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Introduzione

Il presente Dizionario ¢ il risultato di un progetto dell'Universita del Molise cofi-
nanziato dalla Direzione generale concorrenza della Commissione europea iniziato nel
febbraio 2012.

Lobiettivo del presente Dizionario & quello di offrire al pubblico un’opera che pre-
senti, nella sua concretezza, la complessita del diritto della concorrenza e dei problemi
ad esso connessi, tanto con riferimento al diritto antitrust e alla disciplina degli aiuti di
Stato, quanto con riferimento alle problematiche del diritto dell'Unione europea ed a
quelle del diritto italiano. Con questo obiettivo & stato chiesto agli autori di trattare
nelle voci esclusivamente aspetti normativi, giurisprudenziali e di prassi dei singoli
temi. Aspetti dottrinali sono stati volontariamente esclusi prevedendo comunque una
bibliografia al termine di ogni voce per permettere successivi approfondimenti. La
scelta del “taglio” della pubblicazione, appunto un Dizionario, ha permesso di preve-
dere un numero rilevante di voci, settantasei per la precisione, sufficiente per trattare
con il giusto approfondimento i numerosi temi di un settore che ha subito negli ultimi
anni una sensibile accelerazione del suo sviluppo e delle problematiche ad esso con-
nesse.

Riguardo al diritto antitrust, un diritto “giovane” — nato in Europa nel 1952 con il
Trattato CECA, molto dopo 'americano Sherman Act del 1890 — detta accelerazione &
stata determinata dall'abbandono del Reg. 17/1962 e dall’emanazione del regolamento
di modernizzazione, Reg. 1/2003, di cui quest’anno ricorrono i 10 anni dalla pubblica-
zione. Con riferimento al public enforcement, il Reg. 1/2003, ad esempio, ha disciplinato
una pluralita di nuovi istituti (decisioni d’'impegni, decisioni di transazione, ecc.), cosi
come ha determinato la nascita della Rete europea di autorita antitrust e la crescita di
importanza di altri istituti (ad es. i programmi di leniency). Queste modifiche a livello
europeo hanno determinato degli sviluppi sostanzialmente speculari a livello nazio-
nale. Con riferimento al private enforcement delle norme antitrust, il legislatore europeo
aveva emanato il Reg. 1/2003 con l'obiettivo, da una parte, di decentrare 'applicazione
del diritto europeo antitrust e, dall’altra, di facilitare la tutela dei diritti riconosciuti da-
gli artt. 101 e 102 TFUE dinnanzi ai giudici nazionali. Sotto questo secondo aspetto il
legislatore europeo ha dimostrato gli attuali limiti del sistema europeo non essendo
riuscito ancora ad emanare, a quasi 10 anni dall’'emanazione del relativo Libro verde,
una normativa specifica sul private enforcement. Ritardi e carenze i cui effetti sono stati
in qualche modo limitati dalla giurisprudenza della Corte di giustizia. Tali mancanze
non hanno pero limitato lo sviluppo del private enforcement a livello nazionale anche se
con risultati differenti tra Stati membri. A fronte di cio, il sistema italiano — anche in
conseguenza delle oltre 110.000 cause di risarcimento danni presentate a seguito della
decisione “R.C. Auto” dell/AGCM - & riuscito a definire con rapidita — nonostante il
ritardo con cui I'Ttalia si & dotata di una normativa antitrust rispetto ad altri Stati eu-
ropei — dei principi specifici relativi all'azione antitrust, dietro le puntuali indicazioni
fornite dalla giurisprudenza della Corte di giustizia.

Con riferimento agli aiuti di Stato, le modifiche del settore sono state, a livello
europeo, meno rilevanti rispetto quelle del settore antitrust. In particolare, i principi
relativi alla disciplina degli aiuti di Stato (ad es. le conseguenze della violazione dell’art.
108 § 3 TFUE e degli obblighi di recupero degli aiuti illegali e incompatibili) sono stati
chiaramente definiti nel corso degli anni dalla giurisprudenza della Corte di giustizia.
In Italia vi & stata una certa difficolta nell’attuare tali principi, in particolare con riferi-
mento al recupero degli aiuti illegali e incompatibili, e cio in conseguenza di una serie
di differenti motivi: il differente livello tra la responsabilita della violazione di tali di-
vieti (cioe il livello statale) e il livello in cui gli aiuti possono essere concessi (non solo
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statale ma anche regionale e locale); i problemi derivanti dall’assenza di procedure di
recupero definite normativamente; la “riottosita” dei giudici italiani ad adeguarsi ai
principi europei sul punto; le differenze derivanti dalle giurisdizioni dinanzi alle quali
gli ordini di recupero potevano essere impugnati (civile, amministrativo, tributario e
del lavoro). Queste importanti carenze sono state risolte, in buona parte, dalla recente
legge 24 dicembre 2012, n. 234, che ha introdotto per la prima vota a livello nazionale
una disciplina organica in materia di aiuti di Stato prevedendo, inoltre, la giurisdizione
esclusiva del giudice amministrativo per 'impugnazione dei provvedimenti in materia
di aiuti di Stato.

Il Dizionario ha cercato di individuare una voce per ognuno di questi temi.

Desidero ringraziare vivamente tutti gli autori e formulare un particolare ringra-
ziamento a Rino Caiazzo, Enrico Camilleri, Alessandro De Stefano e Marina Tavassi
per i consigli relativi alla redazione dell’elenco delle voci.

Roma, 20 aprile 2013
L.FE.P.
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La nascita del diritto della concorrenza in Europa:
la redazione degli artt. 85 e 86 CEE e il Reg. 17/1962
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lamento 17/1962. — 1.4. Lattuazione del-
I'art. 85 CEE ai sensi del Reg. 17/1962. - 2.
La redazione e l'attuazione dell’art. 86
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86 CEE bpiscipLINATO DAL REG. 17/1962. — IV.
LA TUTELA GIURISDIZIONALE DELLE NORME ANTI-
TRUST EUROPEE DISCIPLINATO DAL REG. 17/1962.
— V. LA CRISI E IL TRAMONTO DEL REG. 17/1962
E UEMANAZIONE DEL REG. 1/2003.

I. INTRODUZIONE

La presente voce prende in considera-
zione — in un modo eccentrico rispetto
alle altre voci del Dizionario — un aspetto
centrale in un volume in materia di diritto
della concorrenza; cioe il passaggio dal
principio dell’economia cartellizzata, ti-
pico della prima meta del XX secolo, al
principio della tutela della concorrenza
introdotto nel Trattato CECA, prima, e nel
Trattato CEE, successivamente. Questo
momento di passaggio, in primo luogo
“culturale”, sara affrontato, dal punto di
vista giuridico, prendendo in considera-
zione gli aspetti relativi alla redazione dei
divieti degli artt. 85 e 86 CEE e alla reda-
zione del Reg. 17/1962, primo regola-
mento di attuazione delle norme di con-
correnza CEE.

La riflessione tanto sulla redazione dei
divieti antitrust quanto su testi di regola-
menti elaborati ormai pitt di mezzo secolo
fa e non piu in vigore, permette di apprez-

1V, A. JonEs - B. SurriN, «The use of comfort
letter rather than formal decisions meant that for
many years prior to 1 May 2004 the notification-
and-expemption procedure did not operate in real
life as had been intended in Regulation 17», EC
Competition Law, 3rd, 2008, p. 1139.

2Vedi BriciTtE Leucht, “Tracing European
Mentalities: Free Competition in Post-WWII-Eu-
rope”, in MARIE-THERESE BirscH, WILFRIED LOTH,
CHARLES BARTHEL, C. (eds.), Cultures politiques,

zare ora, forse pitt di quanto non ¢ stato
possibile al momento di entrata in vigore
del Reg. 1/03, I'importanza degli artt. 85 e
86 CEE e del Reg. 17/1962 per la crea-
zione di una cultura del diritto della con-
correnza in Europa e in ciascuno Stato
membro dell’allora Comunita economica
europea. Con particolare riferimento al
Reg. 17/1962, la complessita amministra-
tiva di tale regolamento (e in particolare il
“burocratico” sistema di notifica per otte-
nere l'eccezione ex art. 85 § 3 CEE) valu-
tata dopo una pausa di dici anni dall’en-
trata in vigore del Reg. 1/2003, permette di
apprezzare I'importanza del Reg. 17/1962
a tal fine.

Con il senno di poi, dopo gli impor-
tanti cambiamenti del Reg. 1/2003 nel si-
stema di applicazione antitrust europeo,
si comprende come non ¢ stato tanto im-
portante, come & stato scritto, che il si-
stema ex art. 17/1962, per la sua comples-
sitd, non sia mai riuscito a funzionare
come previsto dal legislatore europeo!. 11
vero obiettivo e la grande sfida del Reg.
17/1962 era infatti quello di creare una
“cultura del diritto della concorrenza” in
EuropaZ.

Non si deve infatti dimenticare che nel
1957 nessun paese che sarebbe divenuto
membro della CEE disponeva di una nor-
mativa a tutela della concorrenza, come
oggi noi la intendiamo, cio¢ di una nor-
mativa che individui il divieto delle intese
e di abuso di posizione dominante quale
comportamento anticoncorrenziale. Sara
infatti la Germania che per prima ema-
nera una simile normativa antitrust na-
zionale in Europea la quale, e non & un
caso, entrera in vigore il 1° gennaio 19583.

opinions publiques et intégration européenne
(Brussels: Bruylant, 2007), 337-53.

3 Sullo sviluppo delle normative a tutela della
concorrenza in Francia, Germania, Italia, Spagna
e Regno Unito, dagli anni 30 ad oggi v. i contri-
buti in Lorenzo Feperico Pace (ed.), The impact of
the Commission’s guidance on Article 102 (Chel-
tenham and Northampton, MA: Edward Elgar
Publishing, 2011), 3 ss.
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La situazione “culturale” europea in
quel momento risentiva, naturalmente,
dell'impostazione che vedeva (con alcune
e a volte rilevanti differenze tra uno Stato
ed un altro) i cartelli tra imprese come
una normale modalita di esercizio del di-
ritto di iniziativa economica privata. Im-
postazione questa conseguenza del pecu-
liare sviluppo industriale europeo e di
cartellizzazione delle economie nazionali
a partire dal 1870 e che ha avuto nel pe-
riodo della seconda guerra mondiale il
suo momento di piu forte sviluppo*.

In questa situazione, la funzione del
Reg. 17/1962 era quella di trovare un si-
stema che riuscisse a garantire 'applica-
zione di norme “rivoluzionarie” per la cul-
tura giuridico-economica europea, come
gli allora artt. 85 e 86 CEE, secondo una
interpretazione che “volgesse radical-
mente le spalle” alla “cartellizzazione” di
quegli anni.

E infatti concretamente il sistema del
Reg. 17/1962 (e in particolar modo l'ob-
bligo di notifica degli accordi al fine di ot-
tenere I'esenzione ex art. 85 CEE e la com-
petenza esclusiva della Commissione per
riconoscere tale esenzione) creo nel 1962,
a poco piu di quindici anni dalla conclu-
sione della seconda guerra mondiale, un
sistema che permise questo cambiamento
“culturale”. Infatti, questi due primi fat-
tori, uniti all’autonomia della Commis-
sione dagli Stati membri nell’applicazione
degli artt. 85 e 86 CEE (fortemente difesa
nella formulazione dell’art. 10 Reg. 17/
1962), permise di definire una nuova e ri-
voluzionaria modalita (per gli Stati euro-
pei) di intendere e regolare i rapporti tra
imprese, e questo tramite i divieti anti-
trust; divieti, come detto, sostanzialmente
sconosciuti in Europa fino a quel mo-
mento. In questo modo facendo accettare,
ad esempio, che la collusione tra imprese
non fosse nell'interesse pubblico (come

4 Su questo punto e per una lista di cartelli in-
ternazionali attivi nel 1932 v. Lorenzo FEDERICO
Pace, European Antitrust Law: Prohibitions, Mer-
ger Control And Procedures (Cheltenham and
Northampton, MA: Edward Elgar, 2007), 8.

5 Con riferimento al passaggio dal principio
di abuso al principio di divieto riguardo agli
accordi anticoncorrenziali tanto nel diritto del-
I'Unione europea che nelle discipline dei diffe-

era stato in molti Stati europei fino a quel
momento) ma che, al contrario, la collu-
sione rappresentava un pregiudizio per la
collettivita. Non & un caso che le difficolta
maggiori nell’applicazione delle norme
antitrust CEE sono state relative, almeno
inizialmente, all’applicazione del divieto
di accordi anticoncorrenziali, avendo avu-
to il divieto di abuso di posizione domi-
nante una piena applicazione in Europa
solo pitl tardi, all'inizio degli anni ’70.

E stato poi il sistema di notifica disci-
plinato dal Reg. 17/1962 ad essere la “ca-
tena di trasmissione” che ha “esportato” il
“nuovo” divieto europeo di accordi anti-
concorrenziali in ciascuna delle norma-
tive a tutela della concorrenza dei singoli
Stati membriS.

Questa evoluzione permette di chiarire
il perché della sostanziale irrilevanza in
questa prima fase dell’applicazione giudi-
ziale delle norme di concorrenza (c.d. pri-
vate enforcement) rispetto all’'applicazione
amministrativa (c.d. public enforcement)s.

II. LA REDAZIONE E LATTUAZIONE DEGLI
ARTT. 85 E 86 CEE

Il primo passo nella redazione di
norme a tutela della concorrenza a livello
europeo & stato compiuto con i divieti del
Trattato CECA. Ed infatti, mentre la di-
chiarazione Schuman del maggio 1950
non conteneva nessun espresso riferi-
mento alla disciplina dei cartelli?, il 4 ot-
tobre 1950 Jean Monnet avverti i capi
delle delegazioni che se non fossero stati
inseriti nel Trattato dei chiari divieti rela-
tivamente ai cartelli industriali, il governo
americano non avrebbe fornito il proprio
contributo finanziario allo sviluppo del
progetto del Trattatos.

La pressione politica degli Stati uniti
d’America — ma anche il gruppo di giuristi
statunitensi presenti nella sede nell’Am-

renti Stati membri v. i contributi in Pace, supra
nota 3.

6V. ad es. Pacg, supra nota 4, 3-33, 70, 100.

7Wvyart C. WELLs, Antitrust and the Formation
of the Postwar World (New York: Columbia Uni-
versity Press, 2002), 163.

8 REINER ScHULZE - Thomas HoEeren (eds.),
Dokumente zum Europdischen Recht. Band 3,
Springer Verlatg, Berlin, xxi.
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basciata americana di Parigi che forni-
rono aiuto nella redazione dei divieti® —
sono alla base del diritto della concor-
renza del Trattato CECA!0,

I divieti a tutela della concorrenza del
Trattato CECA, anche se il relativo testo
era sostanzialmente differente rispetto a
quello del Trattato CEE, sono il primo
caso in cui la concorrenza tra imprese &
stata individuata come il principio di base
del commercio tra Stati dello spazio euro-
peo.

Durante la redazione dei divieti a tu-
tela della concorrenza del Trattato CEE la
pressione politica degli Stati uniti d’Ame-
rica non era piu necessaria. Le stesse
parti contraenti valutavano il diritto della
concorrenza come una necessita. Come
gia detto, in considerazione dell’economia
europea, fortemente cartellizzata, la ne-
goziazione si incentrd prevalentemente
sul divieto di cartelli industriali pit che
sul divieto di comportamenti unilaterali
anticoncorrenziali delle imprese.

Durante tale negoziazione le culture
giuridico-economico dei due pitt impor-
tanti futuri Stati membri, quella francese
e quella tedesca, si scontrarono!!.

1. La redazione e l'attuazione dell’art. 85
CEE. — Con riferimento al divieto di car-
telli, la redazione dell’art. 85 CEE (1957)

9V. BriittE Leucht, “Transatlantic policy
networks and the formation of core Europe” (PhD
diss. University of Portsmouth, 2008), 56, 197.

10y, Lorenzo FEpERIcO Pack, I fondamenti del
Diritto antitrust europeo: norme di competenza e
sistema applicativo dalle origini alla Costituzione
europea (Milan: Giuffre, 2005), 52. V. anche
ScHULZE - HOEREN, infra nota 14, Volume 3, xxi e
doc n. 7; WELLS, supra nota 7, xxi.

11 Sugli aspetti generali della redazione degli
artt. 85 e 86 CEE, v. Pace, supra nota 4, 65 ss. e
111 ss.

12 Sulla disciplina dei cartelli industriali vedi
FERDINAND BAUMGARTEN, ARTUR MESZLENY, Kartelle
und Trusts - Thre Stellung im Wirtschafts- und
Rechtssystem der wichtigsten Kulturstaaten (Ber-
lin: Verlag von Otto Liebmann, 1906); CLEMENS
Lammers, Kartellgesetzgebung des Auslandes - Be-
richt an den Vélkerbund fiir die internationale
Wirtschaftskonferenz (Berlin: Carl Heymanns Ver-
lag, 1927), 104; Kurt Wiedenfeld, Kartelle und
Konzerne (Berlin: Walter de Gruyter & Co, 1927);
Oswald Lehnich, Kartelle und Staat unter Beriick-
sichtigung der Gesetzgebung des In- und Auslandes
(Berlin: Verlag von Reimar Hobbing, 1928; CLE-

rappresenta un interessante fenomeno di
confronto tra la cultura giuridica francese
e quella tedesca.

1.1. La situazione in Germania. — Gia
anteriormente alla prima guerra mon-
diale, la Germania era stata das Land der
Kartelle, cioe la terra dei cartelli. Una rela-
zione del 1920 elencava oltre 2.100 car-
telli sul territorio tedesco.

La Germania aveva infatti gia emanato
nel 192012 normative relative alla disci-
plina dei cartelli. Esse, pur non dichia-
rando tali accordi illeciti, ne vietavano 'u-
tilizzazione abusiva. Anche in conse-
guenza di questa scelta di politica econo-
mica, 'economia tedesca nei primi 40
anni del XX secolo era stata organizzata
sulla base di cartelli tra imprese piuttosto
che sulla concorrenza tra di esse.

Alla fine della seconda guerra mon-
diale, successivamente all'emanazione da
parte delle forze di occupazione di una
legge sulla decartellizzazione!3, era stata
istituita dal Governo tedesco una Com-
missione di studio per la redazione di
una normativa in materia di tutela della
concorrenza. Tale Commissione termino
i lavori in concomitanza con la discus-
sione sulla redazione delle norme anti-
trust del Trattato di Roma. Questo fatto
determino delle “interessanti” difficolta,

MENS LAMMERS, Internationale Industrie-Kartelle
(Volkerbunds-Denkschrift) (Berlin: Carl Heym-
anns Verlag 1930), 140; Ericu ERTEL, Internatio-
nale Kartelle und Konzerne der Industrie (Stutt-
gart: C.E. Poeschel Verlag, 1930); HorsT WAGEN-
FUHR, Kartelle in Deutschland (Niirnberg: Verlag
der Hochschulbuchhandlung Krische & Co, 1931);
Horst WAGENFUHR, Kartellvertriige - Deutsche aus-
lindische und internationale Kartellvertrige im
Wortlaut (Niirnberg: Verlag der Hochschulbuch-
handlung Krische & Co, 1931); HorsT WAGENFUHR,
Kartellgesetzgebung in Deutschland (Niirnberg:
Verlag der Hochschulbuchhandlung Krische &
Co, 1933); Fritz WERR, Internationale Wirtschafts-
zusammenschliisse (Kartell und Konzern) und
Staat als Vertragspartner (Berlin: Heymann, 1936);
HEeiNrICH FRIEDLANDER, Die Rechtspraxis der Kar-
telle und Konzerne in Europa (Ziirich: Polygraphi-
scher Verlag, 1938); Fritz HausmanN, Konzerne
und Kartelle im Zeichen der “Wirtschaftslenkung”
(Ziirich: Verlag fiir Recht und Gesellschaft A.G,
1938); EmMIL EGGMANN, Der Staat und die Kartelle
(Ziirich: Dr. H. Girsberger Verlag, 1945).

13 HaroLp Rasch, “Kartellverbot und Grund-
gesetz”, Wirtschaft und Wettbewerb (1955): 679.
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da poco chiarite grazie alla pubblica-
zione dei relativi documenti ufficiali, per
i rappresentanti tedeschi in sede di reda-
zione del Trattato!“.

Per comprendere la posizione tenuta
dalla Repubblica federale di Germania
nel 1956/57 al tavolo delle trattative del
Trattato di Roma, ¢ da sottolineare che al-
I'interno della stessa dottrina tedesca era
presente una intensa discussione ri-
guardo al modello di disciplina dei car-
telli. La dottrina era infatti divisa tra i so-
stenitori del principio del divieto (Verbot-
prinzip) e i sostenitori del principio dell’a-
buso (Missbrauchtprinzip)'s.

I primi sostenevano, nel ricordo del di-
sastro politico ed economico della Ger-
mania nazista e delle leggi di cartellizza-
zione, la necessita di vietare qualunque
accordo orizzontale tra imprese anche al
fine di tutelare il diritto di iniziativa eco-
nomica dei singoli. Inoltre, tale dottrina
sosteneva che la “dispersione” del potere
economico e il riconoscimento generaliz-
zato del diritto di iniziativa economica
avrebbe determinato dei risultati di “giu-
stizia sociale”16. Secondo questa imposta-
zione gli accordi anticoncorrenziali tra
imprese dovevano essere privi di efficacia
giuridica. Essi avrebbero acquisito la pro-
pria efficacia solo dopo la notifica dell’ac-
cordo ad uno specifico organo autonomo
di controllo.

I fautori del principio dell’abuso soste-
nevano, al contrario, la necessita di for-
mulare una norma che vietasse i cartelli e
ne escludesse la relativa efficacia giuri-
dica successivamente all’accertamento
dell'illiceita del cartello!’. Questa scelta
avrebbe determinato una situazione non

14V, Scuurze and Hoeren, supra nota 8.

15 Su questo punto vedi KNuT WOLFGANG NORR,
Die Leiden des Privatrechts - Kartelle in Deutsch-
land von der Holzstoffkartellentscheidung zum Ge-
setz gegen Wettbewerbsbeschrinkungen (J.C.B.
Mohr, Tiibingen, 1994), 203. Regarding this di-
scussion see, ERNST-JOACHIM MESTMACKER, “Der
Bohm-Entwurf eines Gesetzes gegen Wettbewerb-
sbeschrankungen”, Wirtschaft und Wettbewerb
(1955): 285; WoLFrRAM DOERINKEL, “Abrif der 1. Le-
sung des Kartellgesetzentwurfs im Bundestag”,
Wirtschaft und Wettbewerb (1955): 572; HAROLD
RascH, supra note 13, 679; WERNER BEeNiscH, “Zur
Problematik eines gesetzlichen Schutzes des Lei-
stungswettbewerbs”, Wirtschaft und Wettbewerb

molto differente dal precedente periodo
dal momento che tale divieto sarebbe
stato applicato, come nell’esperienza fran-
cese, secondo un principio ex post e caso
per caso e non secondo un generale prin-
cipio ex ante.

Il principio che venne poi assorbito
nella legge tedesca del 1957 riguardo ai
cartelli industriali era quella del principio
del divieto con specifiche esenzioni a tale
principio.

La disciplina degli accordi verticali era
invece regolata da una norma distinta che
non rientrava nel principio di divieto (art.
15 GWB ss.).

La legge sulla tutela della concorrenza
tedesca fu votata nel 1957 ed entro in vi-
gore il 1 gennaio 1958, cioe lo stesso
giorno dell’entrata in vigore del Trattato
di Roma e delle relative norme antitrust.

Per concludere, la Repubblica federale
di Germania, durante la redazione del
Trattato di Roma del 1956/57, non poteva
presentare una chiara “politica concor-
renziale” riguardo alla valutazione degli
accordi tra imprese non disponendo in
quel momento di una definitiva norma-
tiva antitrust nazionale e questo nono-
stante la convinzione che la normativa co-
munitaria avrebbe avuto un importante
influenza anche sulla (futura) normativa
tedesca.

1.2. La situazione in Francia. — Gia ne-
gli anni 20 la Repubblica francese aveva
emanato normative che regolamentavano
gli accordi tra imprese!s.

All'inizio degli anni ’50 era stata isti-
tuita una Commissione di riforma dell’al-
lora vigente normativa dell’art. 419 Code

(1955): 421; WERNER BENiscH, Ist das Kartellverbot
Grundgesetzwidrig?, in Der Betrieb (1956): 37. See
also HaroLp RascH, Wettbewerbsbeschrinkungen
Kartell- und Monopolrecht; Kommentar zum Ge-
setz gegen Wettbewerbsbeschrinkungen, 2ed.
(Herne: Verlag Neue Wirtschafts-Briefe, 1958).

16V, ANDREAS HEINEMANN, Die Freiburger Schule
und ihre geistigen Wurzeln (Munich: VVF, 1989).

17 Ruporr Isay, “Wirtschaftliche und rechtliche
Konsequenzen des Bohm-Entwurfs”, Wirtschaft
und Wettbewerb (1955): 339.

18 See RoBER PraisanT and JACQUES LASSIER, Les
Ententes Industrielles sous forme de Sociétés ou
d’Associations (Paris: Juris-Classeurs, 1956).
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pénal (1926) in quanto essa si era dimo-
strata non efficace e di difficile applica-
zione. La proposta di legge del 10 luglio
195219 era probabilmente influenzata dal
modello di regolamentazione del mercato
europeo della prima parte del XX secolo
relativa al “controllo dei cartelli” e non al
loro divieto. Tale normativa, infatti, pren-
deva le mosse dal presupposto che gli ac-
cordi di cartello tra imprese non fossero
necessariamente negativi e che vi fosse
quindi la necessita di distinguere tra “ac-
cordi buoni” e “accordi cattivi”20. Il pro-
getto di legge prevedeva, in linea di prin-
cipio, la liceita degli accordi tra imprese
funzionali a migliorare, nell'interesse ge-
nerale, la produzione e la distribuzione
(art. 1 Progetto n. 9951). Lart. 2 del pro-
getto vietava invece solo i comportamenti
finalizzati alla costituzione di monopoli,
alla creazione di coalition o alla limita-
zione e alla soppressione della concor-
renza sleale (art. 2 Progetto n. 9951)21,
Tale proposta subi una radicale modi-
fica. La formulazione finale della norma,

19 Sul punto v. J. HameL and G. Lacarpe, Con-
trole des ententes industrielles, § 231 Traite de Droit
Commercial (Paris: Librairie Dalloz, 1954), 280;
CHARLEY DEL MaArMoOL, “Les Ententes industrielles
en Droit comparée”, La Revue de la Banque
(1929): 86; PiERRE GIDE, Le Projet Frangais de Loi
Anti-Trust et les expériences étrangeres - Etats-Unis
- Angleterre - Allemagne (Paris: Librairie Du Re-
cueil Sirey, 1953); ANDRE ToULEMON, “Le Décret-loi
du 9 aoit 1953 relatif au maintien ou au rétablis-
sement de la libre concurrence industrielle ou
commerciale”, Revue trimestrielle de Droit Com-
mercial (1954): 269. PIERRE ForTUNET, “Dirigisme
et libre concurrence - De la réglementation des
ententes professionnelles et des conditions de
vente par le décret du 9 aotit 1953”7, Revue des So-
ciétés (1954): 236; Ioupa TcHERNOFF and PIERRE
OLvier Lapie, “Industrial and trade combinations
under French law”, in LesLIE Scort (ed.), Trade
Combinations in U.S.A., France, Germany, Poland
(Paris: Librairie du Recueil Sirey, 1932), 49.

20 Per un approfondimento di questi aspetti,
rinviamo a V. SALANDRA, Il diritto delle unioni di
imprese (consorzi e gruppi), Padova, A. Milani,
1934, 38.

21 DEL MARMOL, supra nota 19, 86.

22 In particolare, il délit de coalition previsto
dall'art. 59-bis decreto del 9 agosto 1953 relativo
al mantenimento e al ristabilimento della libera
concorrenza recitava: «Sont prohibées, sous ré-
serve des dispositions de l'article 59-ter, toutes les
actions concertées, conventions, ententes ex-
presses ou tacites, ou coalitions sous quelque
forme et pour quelque cause que ce soit, allant

l'art. 59-bis decreto 9 agosto 1953, disci-
plino il délit de coalition, cioe il divieto di
tutti gli accordi che avessero ad oggetto o
ad effetto di alterare la concorrenza, ac-
cordi questi espressamente vietati di di-
ritto. Solo due categorie di intese rien-
tranti in tale divieto e previste dall’art. 59-
ter del decreto erano esentate dall’illi-
ceita??, e cioe gli accordi imposti da leggi
o regolamenti (normative ben conosciute
al diritto UE in quanto prese in conside-
razione da una serie di decisioni e di sen-
tenze negli anni '9023) e gli accordi che de-
terminavano specifici vantaggi per la con-
correnza.

In considerazione della previsione del-
I'esenzione dal divieto e dal fatto che l'e-
senzione era applicata da giudici (cioe
sulla base di un applicazione ex post e
caso per caso) il ‘délit de coalition’ non era
un divieto antitrust come inteso oggi ed
era profondamente differente dal tipo di
divieto di cui allo Sherman Act del 1890.

A fronte di cio, pero, la Francia dispo-
neva gia nel 1952, cioé prima della ne-

pour objet ou pouvant avoir pour effet d’entraver
le plein exercice de la concurrence en faisant obs-
tacle a l'abaissement des prix de revient ou de
vente ou en favorisant une hausse artificielle des
prix».

«Tout engagement ou convention se rappor-
tant & une pratique ainsi prohibée est nul de plein
droit».

«Cette nullité peut étre invoquée par les par-
ties et par les tiers, elle ne peut étre opposée aux
tiers par les orties; elle est éventuellement consta-
tée par les tribunaux de droit commun a qui l'avis
de la commission, s'il en est intervenu un doit étre
communiqué».

Lart. 59-ter prevedeva: «Ne sont pas visées par
les dispositions de l'article 59-bis, les actions
concertées, conventions ou ententes»:

«1. Qui résultent de 'application d’un texte 1é-
gislatif ou réglementaire»;

«2. Dont les auteurs seront en mesure de jus-
tifier qu’elles ont pour effet d’améliorer et
d’étendre les débouchés de la production, ou d’as-
surer le développement du progreés économique
par la rationalisation et la spécialisation».

23 Cfr. Sentenza della Corte del 3 dicembre
1987, Bureau National Interprofessionnel du Co-
gnac c. Yves Aubert, causa 136/86, Racc. 1987, p.
4789; 82/896/CEE: Decisione della Commissione,
del 15 dicembre 1982, (IV/29.883 - UGAL/BNIC),
Gazzetta ufficiale, n. L 379 del 31 dicembre 1982,
p. 1-18; Sentenza della Corte del 30 gennaio 1985,
Bureau National Interprofessionnel Du Cognac c.
Guy Clair, causa 123/83, Racc. 1985, p. 391.
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goziazione delle norme antitrust del Trat-
tato di Roma, di una normativa in mate-
ria di accordi anticoncorrenziali, norma-
tiva espressione di una chiara imposta-
zione riguardo alla valutazione giuridica
degli accordi tra imprese.

1.3. La redazione dell’art. 85 CEE: la
creazione di una «connessione» tra l'art. 85
CEE e il futuro Regolamento 17/1962. —
Durante la redazione delle norme antitrust
del Trattato di Roma, i rappresentanti
della Repubblica francese proposero una
norma relativa al divieto di accordi la
quale, da una parte, armonizzava le nor-
mative nazionali relative alla “discrimina-
zione sulla base del prezzo” e, dall’altra —
relativamente alle pratiche restrittive di
concorrenza?4 —, conteneva gli stessi prin-
cipi degli artt. 59-bis e 59-ter del decreto
francese 9 agosto 1953. Tale seconda parte
della proposta, in particolare, era espres-
sione del principio degli accordi “buoni” e
“cattivi”, cioe il divieto di accordi anticon-
correnziali salvo la possibilita di esentare
specifiche intese che avessero avuto un ef-
fetto positivo sulla concorrenza.

Diversamente, i rappresentati della
Repubblica federale di Germania avevano
difficolta a prendere posizione sul punto,
non avendo essi stessi ben chiaro quale
sarebbe stata la formulazione della rela-
tiva normativa nazionale. I rappresen-
tanti tedeschi temevano che la redazione
della norma comunitaria sui cartelli risul-
tasse in contrasto con il loro diritto nazio-
nale. Era gia chiaro, infatti, che il diritto
della concorrenza del Trattato avrebbe
avuto una rilevante influenza sul diritto
statale?s.

I rappresentanti della Repubblica fe-
derale di Germania, dopo un primo mo-
mento di esitazione, proposero una
norma contenente il principio del divieto
senza eccezioni, qualificando tale propo-
sta come unica e immodificabile2s.

A fronte di tale proposta i rappresen-
tanti francesi, cosi come le altre rappre-

24V, ScuuLzE - HOEREN, supra nota 8, doc. 51.
25 Ivi, doc. 62.
26 [yi, p. XXvii.
27 [yi, p. XXvii.
28 Ivi, doc. 65.
29 Ivi, p. Xxxi.

sentanze, irrigidirono le loro posizioni
pervenendo quindi ad una situazione di
stallo?”. T documenti ufficiali indicano
come i rappresentanti della Repubblica
federale di Germania riconoscevano pero
che: «E impossibile imporre a livello eu-
ropeo un principio (cioe il principio del
divieto) che & oggetto di discussione nella
Germania stessa»28,

La situazione fu risolta dal Presidente
del sottogruppo relativo alle norme della
concorrenza, il tedesco Hans von der
Groeben, il quale era stato uno dei redat-
tori del Relazione Spaak, aveva degli
stretti rapporti con la scuola ordoliberale
di Friburgo e sarebbe stato successiva-
mente il primo Commissario per la poli-
tica di concorrenza della Commissione.

Il compromesso proposto da von der
Groeben, e accettato dalle parti, fu la pre-
visione di una norma di divieto di accordi
tra imprese (art. 85 § 1 CEE) che preve-
desse un’eccezione al divieto, discipli-
nando inoltre i requisiti in presenza dei
quali dichiarare non applicabile il divieto
(art. 85 § 3 CEE)?°. Infine, la norma di di-
vieto prescriveva che «gli accordi e deci-
sioni, vietati in virtu del presente articolo,
sono nulli di pieno diritto» (art. 85 § 2
CEE), cosi come l'art. 53-bis del decreto
francese del 1953 ma anche come la Not-
verordnung tedesca del 1931.

Infine, Von der Groeben propose di
rinviare la decisione che aveva determi-
nato lo “stallo”, cioe la modalita di appli-
cazione dell’'autorizzazione dell’art. 85 § 3
CEE (tramite il principio del divieto o il
principio dell’abuso), in un regolamento
successivo alla firma del Trattato di Roma
(cio & dimostrato anche dalle prese di po-
sizioni del Governo olandese, del Parla-
mento francese e del Parlamento italiano
nel 1957). A tal fine il 28 novembre 1956
fu redatta la bozza dell’articolo poi dive-
nuto, dopo successive elaborazioni, I'art.
87 § 2 lett. e CEES30,

In forza di tale compromesso, e ai
sensi degli artt. 87 e 88 CEE, si decise che

30’art. 87 § 2 lett. e CEE recitava: “1. Nel ter-
mine di tre anni dall’entrata in vigore del presente
Trattato, il Consiglio, con deliberazione unanime,
su proposta della Commissione e dopo consultata
I’Assemblea stabilisce tutti i regolamenti o le di-
rettive utili ai fini dell’applicazione dei principi
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l'art. 85 §§ 1 e 3 CEE sarebbe stato appli-
cato, «fino al momento dell’entrata in vi-
gore delle disposizioni adottate in appli-
cazione dell’articolo 87», dalle «Autorita
degli Stati membri (...) in conformita del
diritto nazionale interno» (art. 88 CEE),
in questo modo giustificando il richiamo
delle Autorita nazionali direttamente
dalle norme del Trattato (artt. 87 e 88
CEE). Quindi le Autorita nazionali, ai
sensi dell’art. 88 CEE, erano competenti
anche ad applicare l'eccezione prevista
dall’art. 85 § 3 CEE «in conformita del di-
ritto nazionale interno». Secondo il com-
promesso, la scelta della modalita di ap-
plicazione dell’art. 85 § 3 CEE (cioe il
principio del divieto o dell’abuso) era cosi
temporaneamente lasciata alla scelta de-
gli Stati membri.

1.4. Lattuazione dell'art. 85 CEE ai
sensi del Reg. 17/1962. — Cosi come la re-
dazione del testo dell’art. 85 CEE, anche la
redazione nel 1961 del testo del primo re-
golamento ex art. 87 CEE, e in particolare
della modalita di applicazione dell’art. 85
§ 3 CEE, fu oggetto di forti discussioni. In-
fatti, il differente principio di giudizio dei
cartelli industriali, da parte dei francesi e
dei tedeschi, non era cambiato.

La rappresentanza tedesca sosteneva,
infatti, I'applicazione dell’art. 85 § 3 CEE

contemplati dagli articoli 85 e 86. // Tali disposi-
zioni, qualora non siano state adottate entro il
termine suindicato, sono stabilite dal Consiglio,
che delibera a maggioranza qualificata su propo-
sta della Commissione e previa consultazione del-
I’Assemblea. // 2. Le disposizioni di cui al para-
grafo 1 hanno, in particolare, lo scopo di: (...) b)
determinare le modalita di applicazione dell’arti-
colo 85, paragrafo 3, avendo riguardo alla neces-
sita di esercitare una sorveglianza efficace e, nel
contempo, semplificare, per quanto possibile, il
controllo amministrativo”.

31 ARVED DERINGER, Das Kartellrecht des EWG-
Vertrages im Verhiiltnis zum nationalen Recht
(Karlsruhe: Verlag C.F. Miiller, 1965), 10.

32’art. 4 § 1 Reg. 17/1962, rubricato come
“notificazione dei nuovi accordi, decisioni e prati-
che”, recitava: “Gli accordi, le decisioni e le prati-
che concordate, di cui all’articolo 85, paragrafo 1
del Trattato, intervenuti dopo l'entrata in vigore
del presente regolamento, e per i quali le imprese
interessate intendono avvalersi dell’articolo 85,
paragrafo 3, devono essere notificati alla Com-
missione. Fino a quando non siano stati notifi-

a guisa del principio del divieto, recepito
nel GWB del 195731,

La rappresentanza francese sosteneva
invece, come previsto dal decreto del
1953, un’applicazione dell’art. 85 § 3 CEE
a guisa del principio dell’abuso, cioe¢ vali-
dita degli accordi stipulati dalle parti fino
al momento in cui non fosse stata accer-
tata la violazione dell’art. 85 CEE.

Il “difficile” compromesso tra le diffe-
renti posizioni venne raggiunto con
l'aiuto del relatore del regolamento, il te-
desco Arved Deringer, e fu trasposto nel
Reg. 17/1962, primo regolamento di at-
tuazione degli artt. 85 e 86 CEE.

Il compromesso consisteva nel fatto
che, a fronte della “norma fondamentale”
dell’Art. 1 Reg. 17/1962 secondo cui ac-
cordi «di cui all’articolo 85, paragrafo 1
del Trattato (...) sono vietati senza che oc-
corra una decisione preventiva in tal
senso» (Art. 1 Reg. 17/1962), le imprese al
fine di ottenere 'esenzione di cui all’Art.
85 § 3 CEE dovevano notificare gli ac-
cordi ad un unico organo (Art. 4 comma 1
Reg. 17/1962)32. Ai sensi dell’art. 9 comma
1 Reg. 17/1962 tale organo era la Com-
missione33. A cio si accompagnava la pre-
visione dell’illiceita retroattiva dell’ac-
cordo, conseguenza del principio di cui
all'art. 1 Reg. 17/1962 in caso di rigetto
dell’esenzione3?4, conseguenza questa del

cati, la dichiarazione di cui all’articolo 85, para-
grafo 3 non pud essere rilasciata”.

33 ARVED DERINGER, Das Kartellrecht des EWG-
Vertrages im Verhdiltnis zum nationalen Recht
(Karlsruhe: Verlag C.F. Miiller, 1965), 10. Lart. 9
comma 1 Reg. 17/1962, rubricato come “Compe-
tenza”, recitava: “Fatto salvo il controllo della de-
cisione da parte della Corte di Giustizia, la Com-
missione ha competenza esclusiva per dichiarare
inapplicabili in virta dell’articolo 85, paragrafo 3
del Trattato le disposizioni dell’articolo 85, para-
grafo 1”.

34Lart. 6 comma 1 Reg. 17/1962, rubricato
come “Dichiarazioni ai sensi dell’articolo 85, pa-
ragrafo 3”7, recitava: “Quando la Commissione ri-
lascia una dichiarazione ai sensi dell’articolo 85,
paragrafo 3 del Trattato, essa indica la data a de-
correre dalla quale la dichiarazione prende ef-
fetto. Questa data non pud essere anteriore a
quella della notificazione”. V. anche sentenza
della Corte del 6 febbraio 1973, SA Brasserie de
Haecht contro Wilkin-Janssen, Causa 48-72, Racc.
1973, p. 77, § 25.
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principio di cui all’art. 1 Reg. 17/1962.
Questi principi erano conseguenza della
richiesta tedesca di applicazione del prin-
cipio del “divieto”. Pero, anche in caso di
illiceita dell’accordo, la notifica dell'intesa
rendeva non comminabili alle parti le
sanzioni per la violazione dell’art. 85 § 1
CEE, e cio per il periodo di tempo inter-
corso tra notifica e decisione di merito
della Commissione (art. 15 comma 5 Reg.
17/1962)35,

Inoltre, il Reg. 17/1962 prevedeva
(come richiesto dalla Francia) l'efficacia
temporanea degli accordi fino alla deci-
sione della Commissione, in presenza o
meno della notifica dell'intesa. Pero, in
assenza di notifica e nel caso in cui l'ac-
cordo fosse stato vietato ai sensi dell’art.
85 § 1 CEE, era prevista l'illiceita dell’ac-
cordo ex tunc e senza possibilita di valu-
tazione ex art. 85 § 3 CEE.

La modalita di attuazione dell’art. 85
CEE ex Reg. 17/1962 aveva quindi mante-
nuto, nella relativa formula di compro-
messo, un certo equilibrio tra principio
tedesco e principio francese.

Da questa situazione di “equilibrio”,
I'impostazione finale sarebbe stata piu vi-
cina al regime proposto dalla Germania o
dalla Francia a seconda della scelta di
fondo relativa all’applicazione dell’art. 85
§ 1 CEE. Infatti, un’interpretazione piu ri-
gida del divieto avrebbe sostanzialmente
imposto alle imprese, secondo il principio
del divieto tedesco, di notificare gli ac-
cordi sia al fine di richiedere I'esenzione
ex art. 85 § 3 CEE, ma anche per non in-
correre nelle sanzioni in caso di rifiuto
dell’esenzione ex art. 85 § 3 CEE. Una in-
terpretazione meno rigida del divieto del-
l'art. 85 § 1 CEE avrebbe determinato un
minore incentivo a notificare alla Com-
missione gli accordi e quindi un divieto
piu simile al principio dell’'abuso fran-
cese.

35Tart. 15 comma 5, rubricato come “Am-
mende”, recitava: «Le ammende previste al para-
grafo 2, lettera a) non possono essere inflitte per
comportamenti: a) posteriori alla notificazione
alla Commissione ed anteriori alla decisione con
la quale questa concede o rifiuta I'applicazione
dell’articolo 85, paragrafo 3 del Trattato, nella mi-
sura in cui essi restano nei limiti dell’attivita de-

La successiva prassi decisionale della
Commissione optd per una interpreta-
zione rigida dell’art. 85 § 1 CEE, ren-
dendo tendenzialmente vietati tutti gli ac-
cordi orizzontali e rendendo conseguente-
mente pitt ampia l'applicazione dell’art.
85 § 3 CEE. Tale prassi ha sostanzial-
mente trasformato, per i primi 40 anni di
applicazione, l'art. 85 § 1 CEE in una
norma contenente il principio del divieto,
con la necessita (ma non l'obbligo for-
male) di notificare le intese alla Commis-
sione. Cid quanto meno per “assicurarsi”
la temporanea efficacia degli accordi
stessi e per evitare le sanzioni in caso di
illiceita dellintesa (art. 85 § 2 CEE) con-
seguente al rigetto dell’autorizzazione. In
ultima istanza, tale applicazione propo-
neva a livello comunitario un sistema si-
mile a quanto previsto dalla normativa
antitrust tedesca.

A ben vedere, tale prassi della Com-
missione ¢ stata determinata dall'influen-
za tedesca a livello CEE (e in particolare
della scuola ordoliberale di Friburgo). La
dominante influenza tedesca nello svi-
luppo del diritto europeo della concor-
renza nei primi anni della CEE era conse-
guenza dell’approfondita riflessione che
in Germania vi era stata sui problemi
della concorrenza proprio in conseguenza
della tragica esperienza nazista e dell’eco-
nomica “cartellizzata” ad essa stretta-
mente connessa.

Tra i personaggi che hanno influen-
zato questo sviluppo vi fu il prof. Ernst-
Joachim Mestmaicker il quale fu nomi-
nato nel 1960, dietro indicazione dell’al-
lora presidente della Commissione, Wal-
ter Hallstein, consulente speciale della
Commissione per la concorrenza.

Il prof. Mestmicker era allievo di
Franz Bohm, questo ultimo fondatore in-
sieme a Walter Eucken della scuola di Fri-
burgo. La nomina rifletteva la necessita

scritta nella notificazione, b) anteriori alla notifi-
cazione e che restino nei limiti degli accordi, de-
cisioni e pratiche concordate, esistenti alla data di
entrata in vigore del presente regolamento, pur-
ché la notificazione sia stata fatta nei termini in-
dicati nell’articolo 5, paragrafo 1 e nell’articolo 7,
paragrafo 2».
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della Commissione di creare la politica di
concorrenza comunitaria3®.

Il prof. Mestmécker rimase consulente
speciale della Commissione dal 1960 al
1970 influenzando l'interpretazione dei
principi degli artt. 85 CEE e 86 CEE se-
condo la scuola tedesca?’.

2. La redazione dell’art. 86 CEE. — 11
Rapporto Spaak prevedeva che il Trattato
CE disciplinasse, oltre ad una norma sul
divieto di accordi, anche una norma rela-
tiva al divieto di comportamenti monopo-
listici delle imprese.

Dai documenti ufficiali risulta che la
redazione dell’art. 86 CEE sia stata meno
problematica della redazione dell’art. 85
CEE. Cio ¢ stato probabilmente determi-
nato dall’assenza, al momento della reda-
zione del Trattato, di norme similari negli
ordinamenti dei sei Stati fondatori. In-
fatti, solo in Germania si poneva in quel
periodo la necessita di introdurre nella
legge di tutela della concorrenza una
norma contro i comportamenti unilate-
rali delle imprese. Tale norma, cioe I'a-
buso di posizione dominante, fu poi inse-
rita nel GWB all’art. 22.

Questo non evito che nelle «scherma-
glie» negoziali. La Francia aveva infatti
proposto una norma di divieto della do-
minanza delle imprese sul mercato. Que-
sto divieto avrebbe causato gravi conse-
guenze per le imprese tedesche le quali, in
considerazione della presenza nel territo-
rio tedesco di numerose imprese di rile-
vanti dimensioni, sarebbero potuto essere
oggetto di tale divieto. Come noto I'art. 86
CEE formulo, nella sua versione finale, il
divieto di abuso della posizione domi-
nante sul mercato.

Cio detto, in sede di redazione della
norma la discussione si sviluppd maggior-
mente sulla modalita di limitare il potere
delle singole imprese e sul se disciplinare
nel Trattato il controllo delle concentra-

36 Oskar KrLuc, Die Problematik der amtlichen
deutschen Kartellpolitik, in Lupwic KasTL - Max
METzNER, Kartelle in der Wirklichkeit Festschrift
fuer Max Metzner zu seinem fuenfundsiebzigsten
Geburstag, Koéln, Heymann, 1963, p. 153, 171.

37V. Hans FRIEDERICH ZACHER, Gruffwort, in
Festschrift fur Ernst-Joachim Mestmdcker zum

zioni, cosi come gia previsto nel Trattato
CECA38 (istituto che nel Trattato CECA
era stato imposto dagli Stati Uniti d’Ame-
rica per evitare che le imprese tedesche
nel settore del carbone e dell’acciaio ac-
quisissero nuovamente una posizione di
dominanza sul mercato). Diversamente
nel Trattato CEE, non ponendosi il pro-
blema relativo al Trattato CECA, gli Stati
membri non inserirono un sistema di
controllo delle concentrazioni, sistema
che avrebbe evidentemente limitato in
modo consistente 'autonomia degli Stati
membri nella “gestione” dell'economia al-
I'interno dei propri confini.

2.1. Lattuazione dell’art. 86 CEE. —
Lart. 85 CEE, a differenza dell’art. 85 § 3
CEE, non necessitava (e non necessita) di
norme di attuazione. Anzi, l'articolo pre-
senta, come riconosciuto dalla successiva
giurisprudenza CEE, i requisiti di norme
avente “effetto diretto”.

In assenza della necessita di norme di
attuazione dell’art. 82 CEE, ed essendo
essa avente “effetto diretto”, I'art. 1 Reg.
17/1962, rubricato come “Disposizione di
principio”, recitava: «(...) Lo sfruttamen-
to abusivo di una posizione dominante
sul mercato ai sensi dell’articolo 86 del
Trattato, [&] vietat[o] senza che occorra
una decisione preventiva in tal senso

(..)».

III. IL SISTEMA DI APPLICAZIONE DEGLI ARTT.
85 E 86 CEE DISCIPLINATO DAL REG.
17/1962

Come noto, il primo regolamento di
applicazione degli artt. 85 e 86 CEE ¢
stato emanato il 6 febbraio 1962 — dopo
circa cinque anni dalla firma del Trattato
di Roma (1957) -. Il regolamento & en-
trato in vigore il 13 marzo 19623 ed ha
terminato il periodo di vigenza il 30 aprile
2004. Tale regolamento — oltre a regolare

siebzigsten Geburstag, ULRICH IMMENGA (a cura di),
Baden - Baden, Nomos Verlagsgeselschaft, 1996,
p- 24.

38 ScuuLze and HOEREN, supra nota 8.

39 Regolamento n. 17, primo regolamento d’ap-
plicazione degli articoli 85 e 82 del Trattato CEE,
in G.U.C.E. P 13 del 21 febbraio 1962, p. 204.
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il centrale elemento della modalita di
applicazione dell’art. 85 § 3 CEE (art. 1
Reg. 17/1962), le conseguenze sulla parti-
colare disciplina delle decisioni della
Commissione (artt. 2-8 Reg. 17/1962) e gli
organi competenti ad applicare 'art. 85
§ 3 CEE (art. 9 Reg. 17/1962) — non disci-
plinava aspetti altrimenti non gia previsti
(anche se succintamente) nel Trattato
CEE (1957).

Con riferimento alla competenza della
Commissione, 'art. 9 comma 1 Reg. 17/
1962 attribuiva all’Autorita CE la com-
petenza esclusiva di applicazione dell’art.
85 § 3 CEE. A ben vedere il riconosci-
mento di tale competenza esclusiva era
nel 1962 sostanzialmente obbligato. Una
competenza decentrata del potere di au-
torizzazione ex art. 85 § 3 CEE avrebbe
infatti determinato il rischio di prassi non
coerenti tra le varie Autorita nazionali e la
Commissione (soprattutto in un mo-
mento in cui le culture giuridiche ed eco-
nomiche relative alla tutela dai cartelli tra
imprese erano cosi differenti tra i singoli
Stati membri, ed in particolare tra Ger-
mania e Francia).

Le decisioni che la Commissione po-
teva emanare in applicazione degli artt.
85 e 86 CEE ai sensi del Reg. 17/1962
erano la conseguenza dei due elementi so-
pra indicati, cioé: da una parte, la previ-
sione del sistema di notifica per l'applica-
zione dell’art. 85 § 3 CEE; dall’altra, la
competenza esclusiva in capo alla Com-
missione dell’applicazione dell’art. 85 § 3
CEE. Infatti, tra le decisioni della Com-
missione disciplinate, solo gli artt. 2 Reg.
17/1962 (attestazione negativa) e 3 Reg.
17/1962 (eliminazione delle infrazioni)
non riguardavano decisioni di applica-
zione dell’art. 85 § 3 CEE. Tutte le altre
norme riguardavano il sistema di notifica
degli accordi, e cioé: art. 4 Reg. 17/1962
(notificazione dei nuovi accordi, decisioni
e pratiche); art. 5 Reg. 17/1962 (notifica-
zione degli accordi, decisioni e pratiche
esistenti); art. 6 Reg. 17/1962 (dichiara-
zioni ai sensi dell’articolo 85, paragrafo
3); art. 7 Reg. 17/1962 (disposizioni parti-
colari per gli accordi, decisioni e pratiche
esistenti); art. 8 Reg. 17/1962 (durata
della validita e revoca delle dichiarazioni

ai sensi dell’articolo 85, paragrafo 3); art.
23 Reg. 17/1962 (regime transitorio appli-
cabile alle decisioni delle Autorita degli
Stati membri).

1l Reg. 17/1962 manteneva in capo alle
Autorita nazionali la competenza ad ap-
plicare gli artt. 85 e 86 CEE, cosi come gia
ai sensi dell’art. 88 CEE. Lart. 9 § 3 Reg.
17/1962 prevedeva infatti che «fino a
quando la Commissione non abbia ini-
ziato alcuna procedura a norma degli
artt. 2, 3 0 6, le Autorita degli Stati mem-
bri restano competenti per 'applicazione
dell’articolo 85, paragrafo 1 e dell’articolo
86, in conformita dell’articolo 88 del Trat-
tato, anche se non sono scaduti i termini
per la notificazione, indicati nell’articolo
5, paragrafo 1 e nell’articolo 7, paragrafo
2». D’altro canto, non vi sarebbe stato mo-
tivo per eliminare tale competenza, so-
prattutto in presenza negli Stati membri
di organi che avrebbero potuto cooperare
con la Commissione per la tutela antitrust
CEE.

La competenza riconosciuta dal Reg.
17/1962 alle Autorita nazionali non si
estendeva pero — a differenza dell’art. 88
CEE - all’applicazione dell’art. 85 § 3
CEE, competenza esclusiva della Com-
missione (art. 9 comma 1 Reg. 17/1962).

Inoltre, le Autorita nazionali non po-
tevano esercitare la propria competenza
ex artt. 85 e 86 CEE parallelamente alla
Commissione riguardo ad una medesima
fattispecie (art. 9 § 3 Reg. 17/1962). In-
fatti, in conseguenza dell’apertura di un
procedimento da parte della Commis-
sione sul medesimo caso oggetto di valu-
tazione di un’Autorita nazionale, I’Auto-
rita CEE avocava a sé la competenza an-
titrust per poter giudicare tale fattispecie.
Parimenti I’Autorita nazionale non po-
teva iniziare un procedimento ai sensi del
diritto antitrust CEE per casi oggetto in
quel momento di un procedimento istrut-
torio della Commissione. Cio non esclu-
deva pero che le Autorita nazionali potes-
sero applicare parallelamente — sebbene
nella vigenza del Reg. 17/1962 questo
fosse una mera ipotesi di scuola - la com-
petenza antitrust CEE per la medesima
fattispecie.

Al contrario, il Reg. 17/1962 non esclu-
deva, come confermato dalla sent. Walt
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Wilhelm#°, procedimenti paralleli della
Commissione e delle Autorita nazionali
su di una medesima fattispecie: la Com-
missione ai sensi del diritto antitrust CE e
I'Autorita ai sensi del diritto antitrust na-
zionale.

IV. LA TUTELA GIURISDIZIONALE DELLE
NORME ANTITRUST EUROPEE

Il Reg. 17/1962, cosi come gli artt. 88 e
89 CEE, non prevedeva — al contrario del
Reg. 1/03 - alcun riferimento ai giudici
nazionali; né, in primo luogo, con riferi-
mento alla competenza di applicazione
degli artt. 85 e 86 CEE, né, in secondo
luogo, sotto il profilo della collaborazione
con la Commissione o le Autorita nazio-
nali.

Riguardo al primo aspetto, cid era
comprensibile in quanto i giudici applica-
vano gli artt. 85 § 1 e 86 CEE in conse-
guenza dell’effetto diretto di tali due
norme. Essi, quindi, non necessitavano di
specifiche norme che ai sensi dei regola-
menti ex art. 87 CEE riconoscessero ad
essi specifiche competenze.

Sotto questo aspetto, il Reg. 17/1962
risolveva — anche se indirettamente — uno
dei problemi osservati agli artt. 88 e 89
CEE con riferimento al potere dei giudici
nazionali di applicare gli artt. 85 e 86
CEE (e in particolare con riferimento al-
l'art. 85 § 3 CEE). Lart. 1 Reg. 17/1962 in-
fatti prevedeva — come gia evidenziato —
che le intese ai sensi dell’art. 85 § 1 (ma
anche gli abusi di posizione dominante ex
art. 86 CEE) erano «vietati senza che
[fosse] necessaria una preventiva deci-
sione in tale senso». In questo modo era
chiarito che i giudici nazionali, ai sensi
dell’art. 1 Reg. 17/1962, applicavano gli
artt. 85 § 1 e 86 CEE in considerazione
del relativo effetto diretto.

Sebbene il Reg. 17/1962 avesse quindi
risolto il problema relativo alla modalita
di applicazione dell’art. 85 CEE, rimaneva
comungque come limite per I'applicabilita

40 Sentenza della Corte del 13 febbraio 1969,
Walt Wilhelm e altri contro Bundeskartellamt,
causa 14-68, Racc. 1969 p. 1.

41 Sentenza della Corte del 30 gennaio 1974,
Belgische Radio en Televisie contro Sv Sabam e Nv

della norma da parte dei giudici nazionali
il fatto che I'art. 85 § 3 CEE non dispo-
nesse di “effetto diretto”. D’altro canto,
come chiarito dalla giurisprudenza Sa-
bam#* e confermato dalla giurisprudenza
Delimitis*?, se I'art. 85 § 3 CEE fosse stata
norma avente effetto diretto, la compe-
tenza esclusiva della Commissione rela-
tiva a tale norma non avrebbe potuto
escludere I'applicazione di tale norma da
parte dei giudici nazionali.

Sempre la giurisprudenza Delimitis
aveva pero0 chiarito — in conseguenza della
disciplina del Reg. 17/1962 - che nel caso
di intese notificate alla Commissione, i
giudici non potevano decidere della fatti-
specie fino a quando I"Autorita CEE non
avesse deciso sulla notifica stessa. Nel
caso in cui la Commissione avesse riget-
tato la richiesta di autorizzazione, il giu-
dice poteva pero applicare l'art. 85 § 1
CEE. Nel caso di intese non notificate, i
giudici potevano decidere immediata-
mente su tali accordi valutando esclusiva-
mente la violazione o meno dell’art. 85 § 1
CEE, senza possibilita di valutare I'appli-
cabilita dell’art. 85 § 3 CEE.

In secondo luogo, il Reg. 17/1962 non
prevedeva norme relative al collegamento
tra Commissione o Autorita nazionali
(differentemente dal Reg. 1/03). Questo in
quanto l'obiettivo principale del regola-
mento era definire, da una parte, le mo-
dalita per applicare I'art. 85 § 3 CEE e,
dall’altra, definire i poteri della Commis-
sione per realizzare gli obiettivi dell’art. 3
§ 1 lett. g CEE.

V. LA CRISI E IL TRAMONTO DEL REG. 17/
1962 E UEMANAZIONE DEL REG. 1/2003

Il testo del Reg. 17/1962 negli oltre 40
anni di vigenza & rimasto sostanzialmente
invariato. Lordinamento CE nel contem-
po era cambiato profondamente, sia ri-
guardo agli aspetti piti propriamente nor-
mativi (le modifiche del CEE, anche in
conseguenza della crescita del numero di

Fonior (Sabam - Fonior), causa 127/73, Racc.
1974, p. 51.

42 Sentenza della Corte del 28 febbraio 1991,
Stergios Delimitis contro Henninger Briu AG,
causa C-234/89, Racc. 1991 p. I-935.
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Stati membri), sia per quanto riguarda gli
aspetti piu fattuali (la crescita del numero
di casi rientranti nel campo di applica-
zione del diritto antitrust CE, conse-
guenza della “realizzazione” del mercato
comune). Tali cambiamenti avevano de-
terminato I'emersione di nuovi problemi
nel sistema di tutela antitrust CEE, in par-
ticolare nel rapporto “verticale” tra Com-
missione e organi dei sistemi di tutela
della concorrenza degli Stati membri.

Il rapporto “verticale” tra Commis-
sione, Autorita e giurisdizioni nazionali
divenne un aspetto rilevante del sistema
antitrust europeo all'inizio degli anni "90.
Cio ¢ stata conseguenza del numero ec-
cessivo di casi antitrust (ad es. notifiche
ex art. 85 § 3 CEE, denunce presentate al-
I'Autorita CEE, casi iniziati d'ufficio) a
cui era sottoposta la Commissione ri-
spetto al numero di funzionari a disposi-
zione della Direzione generale della con-
correnza della Commissione stessa.

A parte il fenomeno “fisiologico” del-
l'aumento nel tempo del numero di de-
nunce presentate all’Autorita CE (fatto av-
venuto tanto in Europa quanto negli Stati
Uniti d’America e derivante dalla crescita
di fattispecie che avevano effetto sul com-
mercio interstatale), la crescita del nu-
mero di notifiche per ottenere 'esenzione
ex art. 85 § 3 CEE - al contrario - presen-
tava una “dinamica” esclusiva del sistema
europeo che vale la pena prendere breve-
mente in considerazione.

43 Cfr. Sentenza della Corte del 18 marzo
1970, Brauerei A. Bilger, cit. e il commento di
Koenraad Lenaerts, Le Juge et la Constitution aux
Etats-Unis d’Amérique et dans ['Ordre juridique
Européen (Brussels: Bruylant, 1988), 124.

44Vedi Regolamento n. 67/67/CEE della Com-
missione, del 22 marzo 1967, relativo all'applica-
zione dell’articolo 85, paragrafo 3, del Trattato a
categorie di accordi di distribuzione esclusiva, in
G.U. 57 del 25.3.1967, pp. 849-852; Regolamento
(CEE) n. 123/85 della Commissione del 12 dicem-
bre 1984 relativo all’applicazione dell’articolo 85,
paragrafo 3, del trattato CEE a categorie di ac-
cordi per la distribuzione di autoveicoli e il servi-
zio di assistenza alla clientela, in G.U. L 15 del
18.1.1985, pp. 16-24; Regolamento (CEE) n.
2349/84 della Commissione del 23 luglio 1984 re-
lativo all’'applicazione dell’articolo 85, paragrafo 3,
del trattato CEE a categorie di accordi di licenza
di brevetto, in G.U. L 219 del 16.8.1984, pp. 15-24;
Regolamento (CEE) n. 556/89 della Commissione

L'alto numero di notifiche depositate
presso la Commissione per ottenere l'e-
senzione ex art. 85 § 3 CEE era conse-
guenza dell'interpretazione restrittiva del-
I'art. 85 § 1 CEE. Dall’entrata in vigore del
Reg. 17/1962 le imprese notificavano fre-
quentemente le intese poste in essere in
considerazione, in un primo momento,
dell'incertezza di quale sarebbe stata I'im-
postazione della Commissione riguardo a
tale norma di esenzione e, in un secondo
momento - dall'inizio degli anni '70 - in
considerazione dell'interpretazione re-
strittiva dell’art. 85 § 1 CEE dell’Autorita
CEE. Le conseguenze dell’eventuale illi-
ceita ex tunc delle intese non notificate (e
della non applicabilita delle sanzioni nel
caso di rigetto dell’esenzione e violazione
dell’art. 85 § 1 CEE) erano per le imprese
infatti tali da consigliarne la notifica.

Lalto numero di notifiche era determi-
nato anche da un’interpretazione restrit-
tiva dell’art. 4 § 2 Reg. 17/1962, norma
che era stata prevista paradossalmente
proprio per ridurre i casi in cui notificare
intese poste in essere da imprese attive
nello stesso territorio®.

La Commissione aveva “tamponato”
inizialmente il problema del numero di
notifiche tramite soluzioni di carattere
procedurale.

In primo luogo, negli anni '60 la Com-
missione aveva emanato, ad iniziare dal
196744, una serie di regolamenti di esen-
zione per categoria al fine di evitare che le

del 30 novembre 1988 relativo all’applicazione del-
l'articolo 85, paragrafo 3 del trattato CEE a cate-
gorie di accordi di licenza di know-how, in G.U. L
61 del 4.3.1989, pp. 1-13; Regolamento (CEE) n.
4087/88 della Commissione del 30 novembre 1988
concernente l'applicazione dell’articolo 85, para-
grafo 3 del trattato a categorie di accordi di fran-
chising, in G.U. L 359 del 28.12.1988, pp. 46-52;
Regolamento (CEE) n. 417/85 della Commissione
del 19 dicembre 1984 relativo all’applicazione del-
l'articolo 85, paragrafo 3, del trattato CEE a cate-
gorie di accordi di specializzazione, in G.U. L 53
del 22.2.1985, pp. 1-4; Regolamento (CEE) n.
418/85 della Commissione del 19 dicembre 1984
relativo all'applicazione dell’articolo 85, paragrafo
3, del trattato CEE a categorie di accordi in mate-
ria di ricerca e sviluppo, in G.U. L 53 del
22.2.1985, pp. 5-12; Regolamento (CEE) n. 82/91
della Commissione del 5 dicembre 1990 relativo
all’applicazione dell’articolo 85, paragrafo 3 del
trattato CEE a talune categorie di accordi, deci-
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imprese notificassero alla Commissione
determinate categorie di accordi®.

In secondo luogo, negli anni '80, la
Commissione aveva cercato di «tampo-
nare» ulteriormente la crescita del carico
di lavoro derivante dalle notifiche delle
intese tramite le c.d. comfort letter. Con
tali provvedimenti informali (c.d. anche
«lettere amministrative») la Commissione
avvertiva i soggetti che avevano notificato
le intese che il caso presentava o meno i
requisiti per ottenere 'esenzione ex art.
85 § 3 CEE oppure che l'intesa rientrava
nel campo di applicazione di un regola-
mento di esenzione. Le comifort letter pre-
sentavano pero il limite della loro natura
di atti non vincolanti per i singoli, con l'e-
vidente limite per la certezza del diritto*.

Con l'inizio degli anni "90 il carico di
lavoro della Commissione relativo alle no-
tifiche e ai procedimenti di cui agli artt. 85
e 86 CEE divenne insostenibile. Tale ulte-
riore aumento di attivita della Commis-
sione era conseguenza del completamento
del mercato interno nel 1992 e quindi
della maggiore importanza del diritto an-
titrust CEE in un momento in cui le bar-
riere normative tra gli Stati membri veni-
vano lentamente eliminate. Questo favo-

sioni e pratiche concordate aventi per oggetto i
servizi di assistenza a terra, in G.U. L 10 del
15.1.1991, pp. 7-8; Regolamento (CEE) n. 3932/92
della Commissione, del 21 dicembre 1992, relativo
all’'applicazione dell’articolo 85, paragrafo 3 del
trattato a talune categorie di accordi, decisioni e
pratiche concordate nel settore delle assicura-
zioni, in G.U. L 398 del 31.12.1992, pp. 7-14.

45V. DaNiEL G. Goyper, EC Competition Law,
3rd edition, (Oxford: Oxford University Press,
1998), 130.

46V, Sentenza della Corte del 10 luglio 1980,
Anne Marty Sa c. Estee Lauder Sa, causa 37/79,
Racc. 1980, p. 2485.

riva infatti gli investimenti e le attivita
economiche “interstatali” (rectius di rile-
vanza comunitaria) con la conseguente
applicabilita — per via del pregiudizio sul
“commercio tra Stati membri” - del diritto
antitrust CEE. All'aumento del carico di
lavoro si aggiungeva la lentezza con cui le
richieste di esenzione ex art. 85 § 3 CEE
erano decise dalla Commissione — anche
in considerazione del limitato personale
della D.G. concorrenza —; tale lentezza era
stata riconosciuta dalla stessa Corte di
giustizia#’ ed ha influito, ad esempio, an-
che sulla redazione del campo di applica-
zione della legge antitrust italiana*s,

Questi fatti imposero alla Commis-
sione di trovare un modo per ridurre il re-
lativo carico di lavoro. Tale soluzione fu
trovata dalla D.G. concorrenza, in cui era
allora Commissario per la concorrenza
Mario Monti, nel “decentramento dell’ap-
plicazione del diritto antitrust europeo” da
parte delle Autorita e dei giudici nazio-
nali, principio che ha costituito il perno
del successivo (e vigente) regolamento di
applicazione delle norme europee di con-
correnza, il Reg. 1/034.

Lorenzo F. PAcE

47 Cfr. Sentenza della Corte del 6 febbraio
1973, Sa Brasserie di Haecht c. Wilkin - Janssen,
causa 48/72, Racc. 1973, p. 77.

48 Sul punto v. LoreNzo FEpErico Pack, II si-
stema italiano di tutela della concorrenza e il “vin-
colo comunitario” imposto al legislatore nazionale:
lart. 11 n. 287/90, Rivista italiana di Diritto pub-
blico comunitario (2001) 6: 997.

49 Sul problema del decentramento del diritto
europeo della concorrenza, rinviamo al nostro
Decentralised Application, in GiaN Luict TosATo
and Leonarpo Beriooi (eds.), EU Competition
Law: Procedure: Anti-Trust, Merger, State Aids (De-
venter: Claeys & Casteels, 2006), 215.
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1. PRIVATE ANTITRUST ENFORCEMENT E COM-
PETENZE DELLUNIONE EUROPEA

1l private antitrust enforcement, vale a
dire quel meccanismo che consente ad
imprese o a privati cittadini (dal 2010 an-
che tramite azione collettiva) la tutela ci-
vilistica di una situazione giuridica sog-
gettiva che si ritiene lesa da un comporta-
mento anticompetitivo e che permette, in
particolare, di agire per ottenere vuoi il ri-
sarcimento del danno, vuoi misure caute-
lari nei confronti di quelle imprese che
abbiano violato le regole antitrust euro-
pee, € nato e si & sviluppato nel solco della
disciplina della concorrenza e non in
quello del diritto privato (diritto dei con-
tratti o responsabilita civile). Cio ha de-
terminato una prima importante conse-
guenza per il nuovo istituto sottratto, di
fatto, alla disciplina e alla evoluzione del
diritto privato europeo. Di esso in effetti
non c’¢ traccia non solo nelle direttive di
armonizzazione del diritto privato o nei
regolamenti di uniformazione ma nep-
pure nei grandi progetti di armonizza-
zione come, ad esempio, il Draft Common
Frame of Reference (DCFR) oppure il Draft
Principles of European Tort Law (PETL).
Listituto ha trovato invece la sua sede na-
turale nell’ambito della disciplina della
concorrenza e, in particolare, della disci-
plina antitrust.

Che la disciplina della concorrenza a
livello comunitario appartenga alla cate-
goria delle competenze “esclusive” dell’U-
nione europea non vi & alcun dubbio:
l'art. 3 del TFUE testualmente sancisce la
competenza esclusiva dell'Unione per
quanto riguarda la «definizione di regole
di concorrenza necessarie al funziona-
mento del mercato interno».

Qualche dubbio, invece, potrebbe ri-
guardare proprio il c.d. private enforce-
ment della concorrenza.

In quanto non strettamente correlato
alla definizione di regole sulla concor-
renza bensi di regole sui criteri e modalita
di tutela civilistica di un diritto sogget-
tivo, la disciplina del private enforcement
dovrebbe appartenere alla categoria delle
competenze concorrenti, elencate all’art. 4
TFUE, elenco che comprende materie
quali “mercato interno” e “protezione dei
diritti dei consumatori” nelle quali si po-
trebbe collocare, cosi come avviene per la
gran parte delle materie del diritto privato
europeo, la disciplina del risarcimento del
danno cagionato ad un privato da un’altra
persona, fisica o giuridica, privata.

Trattandosi di competenza non esclu-
siva dell'UE, si deve allora applicare la re-
gola, dettata dal c.d. “principio di sussi-
diarieta”, secondo la quale tali compe-
tenze (concorrenti) possono essere eser-
citate dall'Unione solo se «gli obiettivi
dell’azione prevista non possono essere
conseguiti in misura sufficiente dagli Stati
membri (...) ma possono (...) essere con-
seguiti meglio a livello di Unione» (art. 5,
comma 3, TUE). Cio significa che, in linea
di principio, la competenza a disciplinare
il private enforcement spetta agli Stati,
salvo che 'UE non decida di intervenire
ma solo se dimostra che le sue misure pos-
sono avere una efficacia maggiore rispetto
a quelle eventualmente adottate singolar-
mente dagli Stati membri.

A rafforzare questa ricostruzione soc-
corre un’altra norma in base alla quale gli
Stati membri sono tenuti a stabilire i «ri-
medi necessari per assicurare una tutela
giurisdizionale effettiva nei settori disci-
plinati dal diritto dell'Unione» (art. 19,
comma 2, TUE). Se apparentemente la
norma sembra attribuire agli Stati mem-
bri la competenza ad assicurare tutela
giurisdizionale nei settori disciplinati dal-
I'Unione europea, in realta essa costitui-
sce la piena legittimazione delle Istitu-
zioni di Bruxelles ad agire in luogo degli
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Stati, esercitando quel potere che deriva
dal principio di sussidiarieta che per-
mette agli organi dell'Unione di giustifi-
care l'adozione di un’azione unitaria in
funzione del raggiungimento di quella «...
tutela giurisdizionale effettiva» che molto
difficilmente potrebbe essere raggiunta
da tutti gli Stati senza un efficace coordi-
namento centralizzante. Come vedremo
oltre, tale disposizione & stata effettiva-
mente utilizzata dalla Corte di giustizia
per imporre agli Stati membri, in assenza
di una disciplina positiva sul risarcimento
del c.d. danno antitrust, regole minimali
vincolanti.

Fatto sta che, mancando allo stato at-
tuale una organica disciplina comunita-
ria, & compito degli Stati membri discipli-
nare la materia del risarcimento del
danno da illecito antitrust, ovviamente nel
quadro delle regole dei Trattati, delle di-
sposizioni contenute in alcuni sporadici
interventi comunitari, dei principi gene-
rali del diritto UE e, soprattutto, dei prin-
cipi e regole sancite in questi ultimi anni
dalla Corte di giustizia in materia.

A dire il vero, il tema é talmente deli-
cato e complesso che molti Stati sem-
brano preferire di attendere indicazioni
piu precise da parte dell'Unione per evi-
tare o di adottare soluzioni che poi pos-
sono essere contestate e bocciate da parte
dei giudici di Lussemburgo, o di dover ri-
vedere una loro eventuale normativa alla
luce di successive disposizioni comuni-
tarie, affidando nel frattempo alla giu-
risprudenza nazionale l'individuazione
delle regole e delle soluzioni caso per
caso. Laspettativa dei legislatori nazionali
¢ stata alimentata anche da una bozza di
proposta di direttiva, circolata negli ul-
timi anni, mai pubblicata e successiva-
mente arenatasi negli uffici di Bruxelles!.

Il dato sulla competenza & estrema-
mente importante per due motivi: a) la di-
sciplina, attuale e futura, del private anti-
trust enforcement si colloca (e si dovra
sempre collocare) nel solco del diritto an-

1'Si tratta del documento denominato Propo-
sal for a Directive on rules governing damages ac-
tions for infringements of Articles 81 and 82 of the
Treaty (2009). Nell’Agenda 2012 della Commis-
sione UE era in programma la presentazione e la
discussione di una rinnovata proposta di direttiva

titrust europeo, nel rispetto delle sue fina-
lita, degli obiettivi, delle regole e dei prin-
cipi comunitari; b) la giurisprudenza
della Corte di giustizia costituisce e conti-
nuera a costituire, anche in presenza di
una eventuale espressa regolamentazione
positiva europea e/o nazionale, il princi-
pale punto di riferimento sia per colmare
i vuoti normativi, sia per creare nuove re-
gole vincolanti, sia per valutare la confor-
mita dei diritti nazionali e delle loro solu-
zioni giurisprudenziali al diritto dell'UE.

II. ALLE ORIGINI DEL PRIVATE ENFORCEMENT
EUROPEO

Il private antitrust enforcement nasce
dunque pili come strumento per favorire il
rispetto delle regole comunitarie sulla
concorrenza, e dunque sotto il profilo di
un rafforzamento della deterrenza gene-
rale, che non come strumento civilistico di
tutela di posizioni giuridiche soggettive.

Le istituzioni comunitarie, e in primo
luogo la Commissione, in questi ultimi
anni hanno premuto per una politica di
decentramento nell’applicazione del di-
ritto antitrust; il numero sempre mag-
giore di Stati membri e il conseguente au-
mento delle possibili violazioni del diritto
europeo hanno richiesto un allargamento
dei soggetti, pubblici o privati comprese
le persone fisiche, che possano in qualche
modo contribuire a fare emergere e repri-
mere tali violazioni.

Cido & avvenuto mediante due stru-
menti, quello normativo e quello giuri-
sprudenziale.

Infatti, da un lato il Reg. 1/20032 ha at-
tribuito agli Stati membri, in particolare
alle varie autorita garanti amministrative,
compiti e funzioni prima appartenute alla
Commissione, in merito all’accertamento
delle violazioni di cui agli artt. 101 e 102
TFUE e all’'applicazione delle relative san-
zioni; dall’altro lato la Corte di giustizia,
seguita poi da alcune formali iniziative
della Commissione, ha sancito il diritto

che, molto probabilmente, sara presentata nel
corso del 2013.

2Reg. 1/2003 del Consiglio, 16 dicembre 2002,
concernente 'applicazione delle regole di concor-
renza di cui agli articoli 81 e 82 del trattato, in
G.U.C.E. L 1, 4 gennaio 2003, p. 1 ss.
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degli individui, cittadini o imprese, di
agire presso le Corti nazionali per instau-
rare azioni civili volte sia a far cessare
comportamenti contrari alle regole comu-
nitarie, sia ad ottenere il risarcimento dei
danni eventualmente subiti.

Lorigine giurisprudenziale del private
enforcement & incontestabile. Se non ci
fosse stato il deciso intervento della Corte
di giustizia, secondo la quale il diritto
delle vittime al risarcimento del danno
antitrust & un diritto garantito dall’ordina-
mento comunitario, molto probabilmente
gli Stati dell'Unione europea avrebbero
continuato a procedere in ordine sparso,
chi piuttosto riluttante, come Francia e
Germania, a riconoscere il risarcimento
del danno e chi tendenzialmente favore-
vole, come i Paesi di Common law, chi ri-
conoscendolo a determinate condizioni e
chi ad altre, tanto che il noto studio Ash-
rust3, pubblicato nel 2004, definisce il pa-
norama europeo in tema di private enfor-
cement come caratterizzato da uno «sot-
tosviluppo totale».

Oggi la situazione & mutata, grazie so-
prattutto ad alcuni fondamentali inter-
venti della Corte di giustizia; & vero che la
mancanza di una legislazione uniforme
continua a generare incertezze e dubbi
nella dottrina, nella giurisprudenza e negli
stessi operatori economici, ma almeno le
decisioni della corte di Lussemburgo
hanno contribuito alla formazione di una
sia pure embrionale forma di armonizza-
zione e, soprattutto, permettono di affer-
mare che, oggi, il risarcimento del danno
da condotta anticoncorrenziale & ricono-
sciuto in tutti gli Stati membri, alcuni dei
quali hanno anche emanato apposite disci-
pline normative, mentre altri, come I'Ttalia,
si affidano ancora alla giurisprudenza.

3 Study on the conditions of claims for dama-
ges in case of infringement of EC antitrust rules, re-
peribile sul sito della Commissione europea Si
tratta del primo studio, in chiave comparatistica,
che dipinge la situazione negli allora 25 Stati
membri e dal quale emerge una diversita di mo-
delli di applicazione giudiziale delle regole comu-
nitarie sulla concorrenza; il documento regi-
strava, nel periodo 1957-2003, poco pit di 60 casi
di azioni di risarcimento danni decise dalle Corti
nazionali fondate sulla violazione tanto delle
norme nazionali quanto di quelle comunitarie in
tema di concorrenza.

4 C. giust. CE, 30 gennaio 1974, C-127/73, Bel-

Cid che ha reso possibile I'intervento
della giurisprudenza comunitaria & stato
il principio, anch’esso di origine giuri-
sprudenziale, della “diretta applicabilita”
degli artt. 101 e 102 TFUE. Fin dal lon-
tano 1974 la Corte di giustizia, decidendo
il caso BRT e SABAM, riconobbe che «per
loro natura, i divieti sanciti dagli artt.
[101 § 1 e 102 TFUE] sono atti a produrre
direttamente degli effetti nei rapporti fra i
singoli» e che «detti articoli attribuiscono
direttamente [ai singoli] dei diritti che i
giudici nazionali devono tutelare»?.

Gia a seguito di questa decisione i giu-
dici nazionali avrebbero avuto la possibi-
lita di concedere ai singoli 'opportunita
di far valere non solo l'unica sanzione
espressamente prevista dell’art. 101 TFUE,
vale a dire la nullita dell’accordo lesivo
della concorrenza, ma anche il principio
generale del risarcimento del danno ca-
gionato da un comportamento contrario
alla legge.

Tuttavia, salvo qualche sporadico caso,
i giudici degli Stati membri hanno dimo-
strato per lungo tempo una certa diffi-
denza ad accogliere azioni civili da parte
di privati e accordare il risarcimento del
danno.

E solo a seguito della nota sentenza
Courage del 20015 della Corte di giustizia
che il private antitrust enforcement entra
prepotentemente anche nelle aule giudi-
ziarie nazionali provocando un intenso e
quanto mai ampio dibattito dottrinale; i
convegni, i seminari, le pubblicazioni e gli
studi si moltiplicano in modo esponen-
ziale, sia a livello nazionale che comunita-
rio. Data l'assenza di una disciplina co-
munitaria, la sentenza del 2001, insieme
alla successiva sentenza Manfredi, del
20069, rappresentano ancora oggi il punto

gische Radio en Televisie c. SV Sabam e NV Fonior.
La diretta applicabilita da parte delle giurisdi-
zioni nazionali degli attuali artt. 101, 88§ 1 e 2, e
102 TFUE ¢ stata successivamente consolidata
dalla Corte di giustizia nei casi Delimitis (28 feb-
braio 1991, C-234/89), Guérin automobiles (18
marzo 1997, C-285/95) e Masterfood (14 dicembre
2000, C-344/98) ed esplicitamente sancita a livello
normativo soltanto con l'articolo 6 del Reg.
1/2003.

5 C. giust. CE, 20 settembre 2001, C-453/99,
Courage c. Crehan.

6 C. giust. CE, 13 luglio 2006, cause riunite da
C-295/04 a C-298/04, Manfredi c. Lloyd Adriatico.
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di riferimento essenziale per l'applica-
zione del private enforcement.

Per comprendere I'importanza delle af-
fermazioni contenute nella sentenza Cou-
rage & indispensabile premettere che l'in-
tervento dei giudici comunitari era stato
richiesto dalla Court of Appeal per sapere
se, nel caso di specie, la parte contraente
di un contratto concluso in violazione del-
I'art. 101 TFUE potesse non solo far valere
la nullita dell'accordo ma ottenere anche il
risarcimento del danno subito. La richie-
sta del giudice britannico era dettata dal
fatto che, nell'ordinamento inglese, non &
consentito ad una delle parti di un ac-
cordo illecito esperire un’azione di risarci-
mento danni nei confronti della contro-
parte, tanto piu che, secondo un’interpre-
tazione fornita fino allora sempre dalla
Court of Appeal, I'art. 85 TCE (ora 101
TFUE) sarebbe diretto a tutelare i terzi,
concorrenti o consumatori e non anche le
parti dell’accordo illecito che sarebbero
entrambe, infatti, le responsabili e non le
vittime della restrizione vietata.

La risposta della Corte di giustizia ¢
stata ferma e decisa: la piena efficacia del-
I'articolo 81 TCE (ora 101 TFUE) e, so-
prattutto, I'effetto utile del divieto sancito
all’articolo 81 § 1 TCE (ora 101 § 1 TFUE),
sarebbero messi in discussione «se chiun-
que non potesse chiedere il risarcimento
del danno causatogli da un contratto o da
un comportamento che possono restrin-
gere o falsare il gioco della concorrenza»
(punto 26).

Il diritto al risarcimento del danno
«rafforza, infatti, il carattere operativo
delle regole di concorrenza ed ¢ tale da
scoraggiare gli accordi o le pratiche,
spesso dissimulate, che possono restrin-
gere o falsare il gioco della concorrenza
nel mercato comune. In quest’ottica, le
azioni di danno incardinate dinanzi ai
giudici nazionali possono contribuire so-
stanzialmente al mantenimento di un’ef-
fettiva concorrenza nella Comunita»?.

Una volta stabilito il principio che
“qualunque danneggiato” ha diritto di
chiedere il risarcimento del danno a ca-
rico di chi abbia violato le regole anti-
trust, la corte precisa pero che tale legitti-

7 Ibidem, punto 27.
8 Ibidem, punto 31.

mazione pud venire meno qualora la
parte danneggiata abbia avuto una «re-
sponsabilita significativa»® nella distor-
sione della concorrenza, dal momento
che, come avviene nella maggior parte de-
gli ordinamenti giuridici, un singolo non
pud trarre beneficio dal proprio compor-
tamento illecito.

Dopo queste due importanti afferma-
zioni la Corte, in considerazione del si-
stema di ripartizione delle competenze
tra Stati e Unione, a cui sopra abbiamo
accennato, € costretta poi a precisare che,
in mancanza (e in attesa) di una eventuale
disciplina comunitaria, spetta comunque
allordinamento giuridico di ciascuno
Stato stabilire o individuare le condizioni
e le modalita procedurali dei ricorsi intesi
a garantire la tutela dei diritti spettanti ai
singoli in forza dell’effetto diretto del di-
ritto comunitario, «purché dette modalita
non siano meno favorevoli di quelle che
riguardano ricorsi analoghi di natura in-
terna (principio di equivalenza) né ren-
dano praticamente impossibile o eccessi-
vamente difficile I'esercizio dei diritti con-
feriti dall’ordinamento giuridico comuni-
tario (principio di effettivita)»9.

III. PRINCIPI E REGOLE COMUNITARIE IN
TEMA DI PRIVATE ENFORCEMENT: 1 DOCU-
MENTI DI SOFT LAW

Paradossalmente 1'Unione europea,
pur avendo dato un decisivo impulso alla
risarcibilita del danno antitrust, fatica a
trovare il consenso necessario per disci-
plinare in via normativa l'istituto, come
dimostra anche la vicenda della direttiva
del 2009, discioltasi prima ancora di es-
sere formalizzata come semplice bozza.

Basti pensare che ¢ soltanto con I'en-
trata in vigore del Reg. 1/2003 sull’appli-
cazione delle regole di concorrenza (c.d.
“modernizzazione della politica di con-
correnza”) che al private enforcement
viene formalmente fornita una prima ti-
mida base giuridica propria. Il conside-
rando n. 7 afferma infatti che le giurisdi-
zioni nazionali «tutelano i diritti sogget-
tivi garantiti dal diritto comunitario nelle
controversie fra privati, in particolare ac-

9 Ibidem, punto 29.



20 I. PROFILI GENERALI RELATIVI AL DIRITTO DELLA CONCORRENZA

cordando risarcimenti alle parti danneg-
giate dalle infrazioni. Le giurisdizioni na-
zionali svolgono sotto questo aspetto un
ruolo complementare rispetto a quello
delle autorita garanti della concorrenza
degli Stati membri».

Lart. 101 § 2 TFUE in tema di accordi
vietati si limita a dettare una sola norma
di diritto civile, vale a dire la sanzione
della “nullita di pieno diritto” dell'accordo
illecito, mentre non si pronuncia l'art. 102
TFUE in tema di abuso. Nulla viene detto
poi in tema di risarcimento del danno.

Nessun’altra norma, di diritto prima-
rio o secondario, dell'Unione Europea
contiene ulteriori riferimenti alle azioni
dei privati di fronte ai giudici nazionali, e
meno ancora alle regole o ai principi di
diritto privato e processuale applicabili.
Nulla, ad esempio, viene detto sull’onere
della prova, sulla quantificazione del
danno, sulla prescrizione dell’azione di ri-
sarcimento del danno antitrust e su tutti
gli altri elementi che dovrebbero contri-
buire a creare un quadro preciso di riferi-
mento sia per il giudice sia per le parti
stesse. Ancora pil carente ¢ il diritto co-
munitario nel sancire i poteri inibitori dei
giudici.

Ed & proprio 'assenza di una norma-
tiva uniforme o anche di sola armonizza-
zione uno dei principali ostacoli ad una
efficace tutela giudiziale. Se, come sopra
ricordato, in assenza di una disciplina eu-
ropea & competenza di ciascun ordina-
mento nazionale definire «le modalita
procedurali dei ricorsi intesi a garantire
la tutela dei diritti spettanti ai singoli in
forza dell’effetto diretto del diritto comu-
nitario»10, cid fa emergere tutta la varieta
e la diversita dei singoli modelli nazionali
di tutela risarcitoria anche in ordine a
singoli aspetti procedurali che vanno
dalla legittimazione ad agire all’ammissi-
bilita dei danni punitivi e cosi via.

Ne consegue una generale e notevole
incertezza, che coinvolge il danneggiato e
il danneggiante, su quello che potra es-
sere non solo l'esito del giudizio ma anche
I'andamento dello stesso nelle varie fasi
del procedimento, a detrimento sia del-

10Si vedano le sentenze 10 luglio 1997, C-
261/95, Palmisani, punto 27; Courage e Crehan,
cit., punto 29; Manfredi, cit., punto 62.

I'applicazione effettiva delle regole di con-
correnza, come avevano paventato i giu-
dici della sentenza Courage, sia di una
loro applicazione uniforme e coerente.

Alle scarne disposizioni normative sul
tema si contrappongono, invece, nume-
rosi documenti, sia pur privi di efficacia
vincolante, ma fondamentali punti di rife-
rimento per i legislatori e le giurisdizioni
nazionali.

Si tratta di documenti della Commis-
sione, quali Libri verdi, Libri bianchi,
proposte di direttiva, comunicazioni, rela-
zioni, ma anche risoluzioni del Parla-
mento e cosi via dai quali emerge tutta
I'importanza che le Istituzioni europee at-
tribuiscono al private enforcement e al ri-
sarcimento del danno antitrust in partico-
lare.

Le proposte della Commissione, anche
se non hanno alcun valore vincolante,
sono estremamente importanti non solo
perché offrono ai legislatori e ai giudici
un preciso indirizzo ma, soprattutto per-
ché, come & ormai noto, la Corte di giusti-
zia, quando & chiamata a valutare la
conformita di una regola o di una prassi
nazionale al diritto comunitario, molto
spesso si avvale proprio delle valutazioni
proposte dalla Commissione. Pertanto &
molto probabile che le soluzioni adottate
negli ordinamenti giuridici nazionali sa-
ranno ritenute dalla Corte, in eventuali
giudizi di rinvio o di inadempimento,
conformi o meno al diritto comunitario
alla luce, anche, delle valutazioni espresse
dalla Commissione.

Per questa ragione non & possibile
ignorare le posizioni e le indicazioni
espresse nei diversi documenti di soft law
in relazione ai principali problemi che
possono scaturire dalle azioni di risarci-
mento del danno antitrust, problemi che
ancora oggi sono affrontati nelle tavole
rotonde, nei dibattiti, nei convegni e pub-
blicazioni varie, dalla dottrina, dai giu-
dici, dagli operatori del diritto.

1l primo importante documento elabo-
rato dalla Commissione europea ¢ stato il
Libro verde del 2005!!. Lobiettivo era

1 Azioni di risarcimento del danno per viola-
zione delle norme antitrust comunitarie, del 19 di-
cembre 2005, COM(2005) 672 def. Si consiglia la
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quello di invitare esperti ed operatori de-
gli Stati membri ad indicare i principali
ostacoli all’attuazione di un sistema effi-
cace per la presentazione di domande di
risarcimento del danno.

Il Libro verde invitava gli operatori ad
esprimersi su una serie di questioni rite-
nute fondamentali per uno sviluppo effi-
cace ma anche armonizzato del private
enforcement e possono essere cosi rias-
sunte:

—1il requisito soggettivo dell’atto ille-
cito deve necessariamente presupporre
I'esistenza di una colpa del danneggiante
(come in alcuni Stati) oppure si puod pre-
vedere una responsabilita oggettiva (come
in altri Stati)?

— Il risarcimento del danno deve essere
parametrato al danno subito dall’attore
oppure anche in relazione al profitto ille-
cito ottenuto dell’autore della violazione?
Si puo immaginare un risarcimento pari
al doppio o al triplo del danno, allo scopo
di aumentare l'effetto deterrente? Gli inte-
ressi dovranno decorrere dalla data della
violazione o dalla data in cui si & verifi-
cato il pregiudizio? Nei casi di maggiore
difficolta di dimostrazione dell’entita del
danno si puo pensare ad una quantifica-
zione in via equitativa?

- E possibile per il convenuto far va-
lere la c.d. “eccezione di trasferimento del
danno” ed evitare il risarcimento dimo-
strando che l'attore ha traslato il maggior
prezzo sul successivo acquirente della ca-
tena distributiva?

— Dato che molto spesso i danni cagio-
nati da un comportamento illecito di una
o piu imprese, se sono ripartiti tra mi-
gliaia di consumatori, rendono pratica-
mente impossibile o quanto meno antie-
conomico esperire un’azione da parte del
singolo a causa dei costi, degli oneri, dei
ritardi, delle incertezze che ne possono
derivare all’attore, quale tipo di azione
collettiva si potrebbe introdurre?

— Quali possono essere gli effetti della

lettura anche del Working Paper dei servizi della
Commissione, SEC(2005)1732, annesso al Libro
verde, del rapporto del Parlamento Europeo, Re-
port on the Green Paper on Damages actions for
breach of the EC antitrust rules, dell’aprile 2007
nonché del rapporto dell'Office of Fair Trade, OFT,

decisione dell’Autorita garante? Una volta
che I'Autorita nazionale abbia accertato
una violazione del diritto comunitario,
l'accertamento deve essere vincolante an-
che per il giudice del risarcimento? E se
una impresa ha aderito al programma di
clemenza, favorendo cosi la ricerca delle
prove e la valutazione dei fatti da parte
dell’Autorita, si dovrebbe poi ridurre I'en-
tita del risarcimento o questa deve rima-
nere immutata e rispondente al danno ef-
fettivamente subito?

Tutte queste questioni rappresentano
tutt'ora i punti cruciali dell’istituto e su di
esse si concentrano dibattiti e prese di po-
sizione in vista di una futura legislazione,
sia essa nazionale che europea.

Il Libro verde & stato poi pienamente
condiviso e rafforzato dalla Risoluzione
del Parlamento europeo, del 200712, che ha
aggiunto importanti proposte allo scopo
di rendere sempre pitl agevole avviare
un’azione per il risarcimento del danno
sul presupposto che le regole comunitarie
di concorrenza «non avrebbero un effetto
dissuasivo e la loro efficacia sarebbe com-
promessa se coloro che tengono compor-
tamenti vietati potessero (...) godere del-
I'immunita per le violazioni commesse, a
causa di ostacoli al procedimento di risar-
cimento del danno». Cosi essa aggiunge
proposte rivolte a favorire un accordo
amichevole e stragiudiziale; a considerare
un’attenuante l'avere risarcito il danno
prima ancora dell’esito finale del procedi-
mento; a considerare vincolanti, al fine di
una applicazione uniforme delle regole
sulla concorrenza, per tutti gli Stati mem-
bri la decisione adottata da una qualsiasi
giurisdizione o Autorita garante nazio-
nale; a ridurre 'asimmetria informativa
che caratterizza molto spesso il danneg-
giato rispetto alla controparte; a suggerire
le modalita di quantificazione del danno,
che dovrebbe essere limitato al danno
emergente e al lucro cessante onde evitare
ingiustificati arricchimenti; ad impedire

Discussion paper, Private actions in competition
law: effective redress for consumers and business,
aprile 2007.

12 Risoluzione del 25 aprile 2007, in G.U.U.E.,
n. C-74 E/653 del 20 marzo 2008.
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la possibilita per il convenuto di eserci-
tare il passing on defence; a consentire
azioni collettive anche mediante l'inter-
vento di associazioni di categoria; a so-
spendere il termine di prescrizione dal
momento in cui la Commissione o una
qualunque Autorita garante abbia iniziato
un’indagine, e cosi altre proposte ancora.

La duplice valenza dell'istituto del pri-
vate enforcement che dovrebbe, in defini-
tiva, fungere anche da deterrente nei con-
fronti delle imprese che non rispettino le
regole antitrust, ritorna in quasi tutti i do-
cumenti della Commissione, tra i quali il
Libro bianco del 200813,

Si tratta del documento forse piti im-
portante tra quelli elaborati dalla Com-
missione perché, dopo avere ribadito il
principio che «il risarcimento del danno &
garantito dal diritto comunitario» e avere
stigmatizzato la situazione europea (pre-
senza di diversi «ostacoli di natura giuri-
dica e procedurale»; sostanziale «ineffica-
cia attuale delle azioni di risarcimento del
danno antitrust»), dopo avere esaltato gli
effetti benefici del private enforcement (ef-
fetto deterrente e una concorrenza piu ef-
fettiva), nonché i problemi che potreb-
bero derivare da una non corretta disci-
plina nazionale o eccessivamente diversi-
ficata da Stato a Stato (quali, in primis,
lincertezza del diritto), si dedica quasi
esclusivamente a formulare proposte per
la soluzione dei principali problemi che si
pongono nell’attuazione del diritto al ri-
sarcimento del danno.

Tali proposte tengono conto dei diversi
modelli giuridici degli Stati membri e
delle diverse tradizioni giuridiche pre-
senti. Esse suggeriscono una o piu solu-
zioni alternative per ciascuno dei princi-
pali problemi individuati e rappresentano
un interessantissimo studio comparati-

131 jbro bianco in materia di azioni di risarci-
mento del danno per violazione delle norme anti-
trust comunitarie, del 2 aprile 2008, COM(2008)
165 def.

141] Comitato economico del Parlamento eu-
ropeo ha commissionato una ricerca per analiz-
zare lo stato delle azioni collettive in Europa; i ri-
sultati, estremamente interessanti, si possono
esaminare nel documento intitolato Collective Re-
dress in Antitrust pubblicato sul sito della Com-
missione europea.

stico su quelli che sono, oggi, i diversi
modelli giuridici nazionali.

Lobiettivo dalla Commissione & quello
di indirizzare, in assenza di una norma-
tiva europea, legislatori e giudici nazio-
nali ad adottare soluzioni che permettano
una pill ampia convergenza possibile, in
modo da giungere se non ad un modello
unico, quanto meno ad un insieme di mo-
delli sia pure diversificati, ma il pitt possi-
bile armonizzati, allo scopo di evitare ec-
cessive disparita di trattamento, di garan-
tire una piu efficace tutela del danneg-
giato e, soprattutto, di assicurare una
concorrenza effettiva all'interno del mer-
cato unico.

Le proposte del Libro bianco, spaziano
da temi pit1 di natura processuale, quali la
“legittimazione ad agire” (in particolare la
questione delle azioni rappresentative e
delle azioni collettive con modalita opt-
in)14, la “prova del danno” subito e la pos-
sibilita di “accedere agli elementi di
prova” (al fine di superare il contrasto tra
I'asimmetria informativa danneggiato/au-
tore dell’illecito e I'esigenza di garantire la
riservatezza delle imprese), il dies a quo ai
fini della prescrizione dell’azione di risar-
cimento!s, fino a temi pit strettamente ci-
vilistici, quali il presupposto soggettivo
dell'illecito (colpa o responsabilita ogget-
tiva?), la quantificazione del danno!s, il
problema del trasferimento del sovrap-
prezzo (passing on theory), fino al tema,
sempre pil attuale ed estremamente deli-
cato che riguarda il valore del precedente.

Quest’'ultima questione attiene alla
possibilita di concepire un sistema in
base al quale una volta adottata dalla
Commissione o da una qualsiasi delle
ventisette Autorita garanti, una decisione
definitiva, questa possa divenire vinco-

15 Sull’'argomento cfr. il documento di lavoro
dei servizi della Commissione annesso al Libro
verde sulle azioni di danno, Working Paper
SEC(2005)1732, p. 74.

16 Un documento, denominato «Bozza di do-
cumento di orientamento», molto corposo e com-
plesso, & stato diffuso nel giugno 2011 con il titolo
«Quantificazione del danno nelle azioni di risarci-
mento fondate sulla violazione dell’articolo 101 o
102 del Trattato FUE», disponibile sul sito della
Commissione europea.
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lante per tutti i giudici e le Autorita ga-
ranti degli altri Paesi.

La Commissione tiene molto al rag-
giungimento di questo obiettivo in quanto
¢ il solo sistema che permetterebbe di evi-
tare decisioni contraddittorie, che garan-
tirebbe una maggiore certezza del diritto
incrementando, allo stesso tempo, l'effica-
cia e l'efficienza procedurale delle azioni
di risarcimento danni.

Attualmente in tutti gli ordinamenti
europei ogni giudice nazionale & tenuto
ad attenersi alle decisioni della Commis-
sione, visto l'art. 16 Reg. 1/200317.

Ma nella maggior parte degli ordina-
menti, compreso quello italiano, non vi &
nessuna norma che obblighi il giudice ad
attenersi a quanto deciso dall’Autorita ga-
rante, né tanto meno a quanto deciso da
una Autorita garante appartenente ad un
altro Stato membro.

Luniforme applicazione delle regole di
concorrenza nel mercato unico passa an-
che attraverso il riconoscimento di una
forza vincolante intracomunitaria ai prov-
vedimenti delle Autorita di concorrenza,
sempre e quando il provvedimento de guo
abbia valore definitivo, sia stato emanato
da una Autorita competente e i destina-
tari del provvedimento abbiano potuto ef-
fettivamente far valere le proprie ragioni
nel procedimento amministrativo. In que-
sto modo i danneggiati potranno provare
la violazione della normativa antitrust
semplicemente allegando la decisione del-
I’Autorita, anche straniera.

E questa la posizione che la Commis-
sione assume nel Libro bianco, posizione
in linea con il modello tedesco scaturito
dalla riforma della Legge sulla concor-
renza (GWB) nella quale viene sancito,
per il giudice nazionale, il carattere vinco-
lante di una decisione amministrativa
(definitiva) emessa non solo dall’Autorita
nazionale di concorrenza ma anche da
ogni altra Autorita di qualsiasi altro Stato
membro.

Al Libro bianco ha fatto seguito, nel

17 Art. 16: le giurisdizioni nazionali «quando
si pronunciano su accordi, decisioni e pratiche ai
sensi dell’articolo 81 o 82 del Trattato [oggi 101 e
102 TFUE] che sono gia oggetto di una decisione
della Commissione, non possono prendere deci-

2009, una Risoluzione del Parlamento
europeo!8, Si tratta di un documento al-
trettanto significativo perché, adottato
quando il dibattito sulle azioni di danno
antitrust si trova ormai in uno stato deci-
samente avanzato, contiene alcune affer-
mazioni che non potranno rimanere ina-
scoltate e che potrebbero condizionare
pesantemente alcune delle proposte con-
tenute nel Libro bianco del 2008.

Oltre a condividere gran parte delle so-
luzioni prospettate dalla Commissione, il
documento del Parlamento contiene al-
cuni elementi di novita che fanno com-
prendere quanto il dibattito sia ancora
aperto all'interno delle Istituzioni comu-
nitarie e, indirettamente, ci fanno capire
il motivo per cui la bozza di direttiva del
2009 non & ancora stata fatta propria
dalla Commissione e pubblicata.

Innanzitutto la Risoluzione richiama
la Commissione sul fatto che non abbia
ancora individuato la base giuridica per
I'adozione delle misure proposte, a dimo-
strazione delle difficolta di inquadramen-
to della disciplina private enforcement nel-
l'ambito della suddivisione delle compe-
tenze tra Unione europea e Stati membri.

Nel merito, poi, la Risoluzione pone
laccento sul problema della tutela dei
consumatori e sottolinea lo scarso coordi-
namento delle proposte con l'intera disci-
plina di tutela degli interessi economici di
questi ultimi ricordando che la mancanza
di coordinamento potrebbe portare ad
una «arbitraria o inutile frammentazione
del diritto processuale nazionale». La Ri-
soluzione propone quindi di dare mag-
giore slancio e sviluppo non solo alle
azioni collettive di consumatori o delle
loro associazioni rappresentative ma an-
che alle forme di composizione extragiu-
diziale delle controversie (ADR), come si-
stema che consente una maggiore soddi-
sfazione del danneggiato a fronte di mi-
nori costi e tempi pitt contenuti.

Ma, soprattutto, il Parlamento euro-
peo si esprime in maniera molto decisa

sioni che siano in contrasto con la decisione adot-
tata dalla Commissione».

18 Risoluzione del 26 marzo 2009, in G.U.U.E.,
C-117 E/161, del 6 maggio 2010.
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nei confronti di due aspetti in particolare:
i danni punitivi e il valore vincolante della
decisione delle Autorita garanti nazionali
di un altro Stato membro.

Sul primo punto il documento re-
spinge fermamente la proposta di intro-
durre i c.d. “danni punitivi”, mentre sul
secondo rifiuta, senza perd motivare la
scelta, 'idea che un tribunale nazionale
debba essere vincolato dalla decisione di
un’Autorita nazionale garante della con-
correnza di un altro Stato membro.

IV. PRINCIPI E REGOLE ELABORATE DELLA
CORTE DI GIUSTIZIA

Pitt volte abbiamo detto che, in as-
senza di una normativa UE, il legislatore,
in primis, ma anche i giudici nazionali,
dovranno rispettivamente dettare ed ap-
plicare regole che siano conformi alle re-
gole e ai principi dell' UE e, in particolare,
alle regole e ai principi elaborati dalla
Corte di giustizia.

In effetti la Corte di giustizia, invocata
in questi ultimi anni dai giudici nazionali
in procedimenti di rinvio pregiudiziale, ¢
intervenuta in pilt occasioni per porre un
rimedio all’assenza di una disciplina co-
munitaria e alla grave carenza di quella
nazionale.

Gia abbiamo ricordato i due impor-
tanti principi elaborati in materia dalla
sentenza Courage e che possiamo cosi sin-
tetizzare: a) chiunque abbia subito un
danno in conseguenza di una violazione
delle regole comunitarie sulla concor-
renza ha diritto ad ottenerne il risarci-
mento; b) anche chi & parte di un con-
tratto stipulato in violazione delle regole
antitrust puo agire per chiedere il risarci-
mento del danno.

Ma il ruolo della Corte comunitaria
non si & esaurito con la formulazione di
questi due principi.

E nota la posizione dei giudici di Lus-
semburgo quando, in assenza di una spe-
cifica disciplina sia nazionale che euro-

19F opportuno ricordare che tale ruolo delle
giurisdizioni nazionali non viene meno nel caso
in cui il legislatore nazionale disciplini la materia;
il principio di supremazia del diritto comunitario
rispetto al diritto interno s'impone al giudice na-
zionale anche in presenza di una legislazione na-

pea, si trovano a dover valutare la compa-
tibilita con il diritto comunitario di
norme nazionali che il giudice del rinvio
dovrebbe applicare a fattispecie che,
come quelle in materia antitrust, sono di
interesse comunitario. Come piu volte af-
fermato dalla giurisprudenza della Corte
di giustizia, in assenza di una specifica
normativa comunitaria spetta al giudice
nazionale scegliere le regole procedurali e
sostanziali da applicare al caso concreto a
condizione, pero, che le modalita interne
di applicazione delle regole comunitarie
non siano meno favorevoli di quelle che
riguardano ricorsi analoghi di natura in-
terna (“principio di equivalenza”) né tali
da rendere praticamente impossibile o ec-
cessivamente difficile 'esercizio dei diritti
conferiti dall’'ordinamento giuridico co-
munitario (“principio di effettivita”)!.

Tali due principi di creazione giuri-
sprudenziale si sono rilevati di grandis-
sima importanza, come vedremo meglio
in seguito. Infatti, proprio in assenza di
una disciplina comunitaria, essi costitui-
scono gli unici strumenti per evitare che
gli Stati possano frapporre ostacoli di di-
versa natura al fine di scoraggiare 'uti-
lizzo dell’arma del risarcimento del danno
e favorire il public enforcement, vale a dire
il controllo e l'intervento amministrativo
a tutela delle regole antitrust.

Cosi, ad esempio, la sentenza Man-
fredi?® del 2006, dopo avere ricordato I'im-
portanza della valutazione da parte del
giudice del nesso di causalita tra pratica
vietata e danno subito, afferma che in
mancanza di una disciplina comunitaria
in materia «spetta all'ordinamento giuri-
dico interno stabilire le modalita di eser-
cizio del diritto al risarcimento del danno,
comprese quelle relative all’applicazione
della nozione di «nesso di causalita», pur-
ché i principi di equivalenza e di effetti-
vita siano rispettati»2!.

I principi di “effettivita” e di “equiva-
lenza” sono poi invocati in numerosi altri
casi; per esempio, laddove il giudice di

zionale di dettaglio quando questa risulti essere
in contrasto con le regole comunitarie.

20 C. giust. CE, 13 luglio 2006, Manfredi c.
Lloyd Adriatico, cit.

21 Ibidem, punto 64.



G.A. BENACCHIO - IL PRIVATE ENFORCEMENT DEL DIRITTO ANTITRUST 25

rinvio chiede se sia compatibile con il di-
ritto comunitario il fatto che l'azione di
risarcimento danni debba essere propo-
sta, secondo un criterio di competenza
esclusiva, innanzi alla corte d’Appello e
non innanzi al giudice individuato se-
condo le regole processuali ordinarie. A
tale domanda la Corte risponde affer-
mando che tali disposizioni procedurali
non devono essere meno favorevoli di
quelle previste per la violazione delle
norme nazionali in materia di concor-
renza e non rendere praticamente impos-
sibile o eccessivamente gravoso l'esercizio
del diritto?2.

Ancora, il rispetto dei principi di “effet-
tivita” e di “equivalenza” viene richiamato
per stabilire quale debba essere il dies a
quo per quanto riguarda il termine di pre-
scrizione dell’azione di risarcimento: se-
condo i giudici di Lussemburgo dovra es-
sere il giudice nazionale a stabilire se un
termine, relativamente breve e non sog-
getto a sospensione, non abbia per effetto
di rendere praticamente impossibile o ec-
cessivamente difficoltoso I'esercizio del di-
ritto al risarcimento del danno?.

Anche il problema dell’lammissibilita
dei cosiddetti “danni puntivi” o “danni
esemplari” ¢ risolto facendo ricorso ai
principi di effettivita e di equivalenza.
Dopo avere affermato che il danneggiato
deve sicuramente avere la possibilita di
chiedere il risarcimento tanto del danno
emergente quanto del lucro cessante, la
Corte ricorda che l'ammissibilita del
danno punitivo non deve essere esclusa
laddove 'ordinamento la riconosca nel-
I'ambito di azioni nazionali analoghe alle
azioni fondate sulle regole comunitarie di
concorrenza, precisando perdo che tale
possibilita non deve consentire una forma
di arricchimento senza causa?4.

Anche sul problema dell’accesso alle
prove e in particolare ai documenti che
I'impresa abbia spontaneamente conse-
gnato all’Autorita garante al fine di poter
godere del “programma di clemenza” la
Corte di giustizia si & recentemente pro-

22 Ibidem, punti 71 e 72.
23 Ibidem, punti 77-82.
24 Ibidem, punto 99.

nunciata?’ affermando che un soggetto,
danneggiato da un’infrazione antitrust
che intenda conseguire il risarcimento del
danno, pud sicuramente avere accesso ai
documenti relativi ad un procedimento di
clemenza riguardante I'autore dell’infra-
zione; tuttavia, in considerazione del peri-
colo che tali comunicazioni possano dis-
suadere i soggetti dal fornire spontanea-
mente i documenti necessari per avvalersi
della possibilita offerta dai programmi di
clemenza, i giudici nazionali dovranno
determinare le condizioni e i limiti ai
quali un simile accesso deve essere auto-
rizzato o negato in considerazione, da un
lato, dell’efficacia e dell'importanza dell’i-
stituto del “programma di clemenza” per
poter giungere all’accertamento dei fatti
e, dall’altro, del rischio che una utilizza-
zione incondizionata da parte del giudice
in sede di risarcimento del danno induca
i responsabili a non aderire al pro-
gramma Stesso.

Gi1AN ANTONIO BENACCHIO
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Sommario: 1. IL PRIVATE ENFORCEMENT DEGLI ATUTI
DI StaTO. — II. IL PRIVATE ENFORCEMENT NELLO
StateE Aip ActioN Pran pEL 2005. — III. Pro-
SPETTIVE PER IL PRIVATE ENFORCEMENT IN MATERIA
DI ATUTI NEL NUOVO STATE A1D MODERNISATION.

1. IL PRIVATE ENFORCEMENT DEGLI AIUTI DI
StATO

Lart. 108 § 3, ultimo periodo, TFUE
vieta tassativamente allo Stato membro di
dare esecuzione a qualunque forma di
aiuto, prima che la procedura di autoriz-
zazione dinanzi alla Commissione abbia
condotto a una decisione finale (il c.d. ob-
bligo di stand-still). Ai sensi di una conso-
lidata giurisprudenza, si tratta di una
norma ad effetto diretto, immediata-
mente applicabile dai giudici nazionali
degli Stati membri! e, quindi, di una di-
sposizione idonea a creare diritti ed obbli-
ghi in capo ai singoli, che possono farli
valere dinanzi alle autorita dei propri or-
dinamenti interni.

Ai giudici nazionali viene in tal modo
attribuito un ruolo complementare a
quello svolto dalla Commissione in tema
di aiuti di Stato?. In particolare, la Com-
missione ha competenza esclusiva in me-
rito alla valutazione di compatibilita del-
I'aiuto ai sensi delle disposizioni del Trat-
tato sul funzionamento dell'UE ed opera
sotto il controllo della Corte di giustizia3.
Al contrario, il ruolo del giudice nazionale
¢ quello di provvedere alla salvaguardia

1C. giust. CE, 15 luglio 1964, causa 6/64, Co-
sta v. ENEL, in Racc. 1964, p. 1129; 5 ottobre
2006, causa C-368/04, Transalpine Olleitung in
Osterreich GmbH e a. c. Finanzlandesdirektion fiir
Tirol e a., in Racc. 2006, p. 1-9957. .

2C. giust. CE, causa C-368/04, Transalpine Ol-
leitung, cit., punto 37; 21 ottobre 2003, cause riu-
nite C-261/01 e C-262/01, Belgische Staat c.
Eugeéne van Calster e Felix Cleeren e altri, in Racc.
2003, p. I-12249, punto 74; 11 luglio 1996, causa
C-39/94, Syndicat francais de I'Express internatio-
nal e a. c. La Poste e a. - “SFEI”, in Racc. 1996, p.
1-3547, punto 41.

3 Gli stessi giudici di Lussemburgo hanno pit
volte sottolineato la loro incompetenza a decidere
sulla compatibilita di una misura nazionale con il

dei diritti dei singoli in caso di inadempi-
mento dell'obbligo di notifica. Inoltre, i
giudici nazionali svolgono un ruolo fon-
damentale nell’esecuzione delle azioni di
recupero di cui all’art. 14 del Regola-
mento di procedura. Si ritiene, tra l'altro,
che la distinzione di ruoli trovi conferma
nel fatto che, come statuito dalla Corte?,
la Commissione non possa ordinare il re-
cupero dell’aiuto solo perché illegale, os-
sia non notificato. Quest'ultima, infatti, &
tenuta a operare una valutazione com-
pleta di compatibilita, a prescindere dal
rispetto della clausola di stand-still e tale
valutazione richiede, ovviamente, del tem-
po. Al contrario, i giudici nazionali hanno
il potere di ordinare la sospensione e la
restituzione dell’aiuto in ragione della
sola violazione dell'obbligo di cui all’art.
108 § 3 TFUE.

Conseguentemente, le azioni intentate
dinanzi ai giudici nazionali offrono un
importante mezzo per tutelare i concor-
renti ed i terzi interessati lesi dall’aiuto. In
particolare, i rimedi disponibili dinanzi
alle giurisdizioni nazionali includono: 7)
la sospensione del pagamento dell’aiuto
illegale; i7) il recupero dello stesso; iii) il
recupero degli interessi dovuti; iv) il risar-
cimento dei danni a concorrenti e terzi in-
teressati; v) 'adozione di misure provviso-
rie contro gli aiuti illegalis.

Nell’'applicare l'art. 108 § 3 TFUE, il
giudice nazionale deve necessariamente

diritto UE, competenza esclusiva della Commis-
sione. V., inter alia, C. giust. CE, 17 giugno 1999,
causa C-295/97, Piaggio SpA contro International
Factors Italia SpA (Ifitalia), Dornier Luftfahrt
GmbH e Ministero della Difesa, in Racc. 1999, p. I-
3735, punto 29 e giurisprudenza ivi citata.

4C. giust. CE, 14 febbraio 1990, causa C-
301/87, Francia c. Commissione - “Boussac”’, in
Racc. 1990, p. I-307, e 21 marzo 1990, causa C-
142/87, Belgio c¢. Commissione - “Tubemeuse”, in
Racc. 1990, p. 1-959.

5 Comunicazione della Commissione relativa
all’applicazione della normativa in materia di
ajuti di Stato da parte dei giudici nazionali,
2009/C 85/01, in G.U.U.E. C-85, 9 aprile 2009, p. 1
ss., punto 26.
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qualificare la fattispecie come aiuto sog-
getto all'obbligo di notifica e alla conse-
guente preventiva autorizzazione della
Commissione. Pertanto, stante la genesi
della fattispecie nel diritto UE, i giudici
nazionali sono tenuti ad interpretare la
nozione di “aiuto di Stato” al fine di po-
terla sussumere nel caso concreto®. Trat-
tandosi di una nozione di diritto dell'U-
nione, la ricostruzione operata dal giu-
dice non pud che avvenire in termini di
diritto UE, applicando le norme di prove-
nienza europea nell'interpretazione da-
tane dalla giurisprudenza della Corte di
giustizia’. Si delinea dunque un delicato
equilibrio di competenze per cui i giudici
nazionali sono tenuti a affrontare il tema
della qualificazione di una misura, in
quanto questione “pregiudiziale”, mentre
e solo la Commissione a poter statuire in
merito alla compatibilita della misura in
questione.

La stessa Commissione, dunque, ha ri-
tenuto necessario dare ausilio ai giudici
nazionali nell'adempimento della loro
funzione di custodi delle regole procedu-
rali in materia. Nel 1995 venne pubblicata
la prima Comunicazione relativa alla coo-
perazione in wmateria di aiuti di Stato?.
Sulla base del principio di leale collabora-
zione, la Commissione riteneva che la
cooperazione tra Stati membri e istitu-
zioni dell'Unione fosse fondamentale per
garantire il raggiungimento dell’obiettivo,
previsto dai Trattati, di una leale concor-
renza nel mercato interno. Alla luce di tali
considerazioni, la Commissione inten-
deva concorrere al rafforzamento della
cooperazione in diversi modi: una poli-
tica di apertura e trasparenza, la possibi-
lita per i giudici nazionali di rivolgersi a
quest’ultima per chiedere informazioni di
carattere procedurale e la possibilita di
prendere contatto con i suoi uffici allor-
ché l'applicazione degli allora art. 87 § 1 e

6 Conc. Mengozzi, 17 luglio 2008, causa C-
487/06 P, British Aggregates Association c. Conunis-
sione, in Racc. 2008, p. I-10515, punto 97; causa C-
368/04, Transalpine Olleitung, cit., punto 39; 30 no-
vembre 1993, causa 189/91, Kirsammer-Hack c.
Nurhan Sidal, in Racc. 1993, p. I-6185, punto 14;
22 marzo 1977, causa 78/76, Steinike und Weinling,
in Racc. 1977, p. 595, punto 14.

88 § 3 TCE desse luogo a difficolta nel
qualificare una misura come aiuto di
Stato ovvero al fine di stabilire se si trat-
tasse di un aiuto nuovo o gia esistente.

La Comunicazione del 1995 ¢ stata poi
sostituita dalla successiva Comunicazione
della Commissione relativa all'applicazione
della normativa in materia di aiuti di Stato
da parte dei giudici nazionali del 20099. Lo
scopo principale di questa seconda Co-
municazione & quello di informare i giu-
dici nazionali, ed i terzi, dei rimedi dispo-
nibili in caso di violazione delle norme
sugli aiuti e di rafforzare la cooperazione
con i primi, promuovendo strumenti pitl
pratici per sostenerli e facilitare il loro la-
voro. In seguito alla Comunicazione del
2009, gli sforzi di sensibilizzazione sono
stati intensificati. Ad esempio, la Com-
missione si & attivamente impegnata a fi-
nanziare programmi di formazione per i
giudici nazionali e ad inviare i propri
esperti a conferenze e workshops, come
relatori. Nel febbraio del 2012 la Commis-
sione, in cooperazione con l'associazione
dei giudici europei di concorrenza, ha te-
nuto una conferenza relativa ai maggiori
problemi riscontrati dalle giurisdizioni
nazionali sia in ambito antitrust sia in
materia di aiuti. Si segnala infine la pre-
senza, nello stesso sito web della Commis-
sione, di una pagina in cui & possibile rin-
venire le pitt rilevanti pronunce delle giu-
risdizioni nazionali in tema di aiuti, gia
suddivise per Stato membro.

II. IL PRIVATE ENFORCEMENT NELLO STATE
AIDp ActioN PraN DEL 2005 - OBIETTIVI
DELLA COMMISSIONE - ALTRE INIZIATIVE

1l piano d’azione nel settore degli aiuti
di Stato del 2005 & un documento di con-
sultazione emanato dalla Commissione al
fine di riformare le politiche degli aiuti di
Stato, procedendo alla c.d. modernizza-

7V. causa C-295/97, Piaggio, cit., punto 50; or-
dinanza C. giust. CE, 24 luglio 2003, causa C-
297/01, Sicilcassa e a., in Racc. 2003, p. 1-7849,
punto 44.

8 Comunicazione della Commissione del 23
novembre 1995, in G.U.C.E. C-312, p. 8 ss.

9In G.U.U.E. C-85 del 9 aprile 2009, p. 1.
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zione della material®. Il Piano di azione si
incentrava sul principio «aiuti di Stato
meno numerosi e pitt mirati». Lobiettivo
centrale, infatti, consisteva nell'incorag-
giare gli Stati membri a ridurre il livello
globale di aiuti e, al contempo, a riorien-
tare le risorse verso obiettivi aventi un
chiaro interesse comunitario.

Nel documento, la Commissione dedi-
cava al private enforcement delle norme in
materia di aiuti due paragrafi e sottoli-
neava, in particolare, come i ricorsi dei
privati dinanzi ai giudici nazionali potes-
sero contribuire a rafforzare la disciplina
nel settore in parola. Nel Piano, quindi, la
Commissione si impegnava ad operare
una sensibilizzazione rispetto al potere
dei giudici nazionali di sospendere, e di
recuperare a titolo provvisorio, gli aiuti
concessi illegalmente prima della loro ap-
provazione.

Nel corso della consultazione pubblica
che segui la pubblicazione del docu-
mento!!, alcune istituzioni pubbliche e or-
ganismi privati sottolinearono la neces-
sita di procedere con cautela in relazione
all’enforcement delle norme sugli aiuti su
iniziativa dei privati, in ragione del fatto
che l'applicazione dell’art. 108 § 3 TFUE
da parte dei giudici avrebbe richiesto
tempo e risorse, soprattutto in funzione
della necessita di specializzazione in ma-
teria da parte di questi ultimi. Inoltre, dai
commenti inviati emersero altri elementi
che la Commissione avrebbe dovuto te-
nere in considerazione, nel percorrere il
sentiero della modernizzazione in rela-
zione al private enforcement; in partico-
lare, i) 'incertezza quanto ai rimedi di-
sponibili negli ordinamenti nazionali a
causa delle differenze significative tra si-
stemi giuridici interni, e ii) la mancanza
di trasparenza delle relative procedure.
Pertanto, secondo alcuni operatori, la de-
centralizzazione dell'enforcement avrebbe

10 Pjano d’azione nel settore degli aiuti di
Stato. Aiuti di Stato meno numerosi e piti mirati:
itinerario di riforma degli aiuti di Stato 2005-
2009, SEC(2005) 107 def., 7 giugno 2005.

11V, Results Of The Consultation On The State
Aid Action Plan (SAAP), 9 febbraio 2006, in cui
sono riassunti tutti i commenti inviati alla Com-
missione. Nel sito della Commissione sono anche

reso necessaria un’armonizzazione dei
procedimenti intentati dinanzi alle corti
nazionali degli Stati membri. In partico-
lare, si suggeri I'adozione di una direttiva
volta ad uniformare il livello di tutela in
clascuno Stato membro, l'identificazione
di un preciso termine di prescrizione del-
l'azione e l'individuazione dei rimedi di-
sponibili ai privati stabiliti in uno Stato
membro per citare in giudizio l'autorita
nazionale di un altro Stato. Infine, fu evo-
cato il rischio di un utilizzo abusivo del
sistema, soprattutto da parte di operatori
economici contrariati dal fatto di non
aver ricevuto un aiuto concesso ad altri.

Nel 2006, I'Esecutivo dell'Unione or-
dind uno studio sull’applicazione delle le-
gislazioni nazionali in materia di aiuti!2.
Esso prese come riferimento temporale il
periodo tra il 1999 e il 2006 ed analizzo i
ricorsi promossi in materia di aiuti a li-
vello nazionale al fine di fornire alla Com-
missione un’analisi dettagliata del quadro
dell’applicazione della normativa nei di-
versi ordinamenti interni. Dallo studio
emerse che la maggioranza dei procedi-
menti non era volta a ridurre I'effetto an-
ticoncorrenziale degli aiuti illegali, ma,
anzi, che la maggior parte delle azioni
erano intentate da contribuenti che ri-
chiedevano uno sgravio da un onere fi-
scale o da soggetti beneficiari degli aiuti
dichiarati incompatibili. Per di piu, il nu-
mero dei ricorsi proposti per assicurare il
rispetto delle norme in materia di aiuti
era relativamente ridotto.

Nel 200913, quando lo studio venne ag-
giornato in ragione dell'adesione all’U-
nione di nuovi Stati membri, la situazione
pareva, almeno in parte, migliorata grazie
all’evoluzione positiva nell'ambito del pri-
vate enforcement. Il numero delle azioni
dirette contro la concessione di aiuti ille-
gali era globalmente aumentato, cosi
come il numero di concorrenti-attori vit-

disponibili i singoli commenti pervenuti alla
Commissione.

12 Ciog, Study on the Enforcement of State Aid
Law at National Level, marzo 2006, Jones Day, Lo-
vells, Allen & Overy. Lo studio riguardava unica-
mente quindici Stati membri dell’'UE.

13 Cioe, 2009 update of the 2006 Study on the
enforcement of State aid rules at national level, ot-
tobre 2009, Lovells.
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toriosi in giudizio, specialmente allorché
questi chiedevano la sospensione del pa-
gamento dell’aiuto illecito. Tuttavia, le
corti nazionali sembravano ancora rilut-
tanti a concedere il risarcimento dei
danni derivanti da violazione delle dispo-
sizioni sugli aiuti.

In conclusione, nonostante, dunque, i
ricorsi proposti da soggetti privati dinanzi
ai giudici nazionali abbiano ancora oggi
un ruolo limitato nel settore degli aiuti di
Stato, la Commissione ritiene che tali
azioni possano essere di notevole benefi-
cio per la politica degli aiuti di Stato. In-
fatti, i giudici nazionali possono offrire ai
ricorrenti rimedi molto efficaci in caso di
violazione delle norme, il che a sua volta
pud fungere da deterrente e contribuire a
una maggiore disciplina complessiva nel
campo degli aiuti di Stato!4.

III. PROSPETTIVE PER IL PRIVATE ENFORCE-
MENT IN MATERIA DI AIUTI NEL NUOVO
STATE AID MIODERNISATION

Nel maggio del 2012, la Commissione
ha emanato una Comunicazione in me-
rito alla modernizzazione della disciplina
degli aiuti di Stato (la “Comunicazione
sulla Modernizzazione”). Nell’ambito
della strategia c.d. Europa 2020, che mira
a trasformare I'Europa in un’economia
“intelligente, sostenibile e inclusiva”, si ri-
tiene che la modernizzazione del settore
degli aiuti di Stato sia necessaria al fine di
migliorare la qualita dell’analisi della
Commissione e che la stessa rappresenti
un mezzo per promuovere un impiego
adeguato delle risorse pubbliche e l'attua-
zione di politiche orientate alla crescita,
limitando le distorsioni della concorrenza
che metterebbero a rischio le condizioni
di parita nel mercato interno.

14 Comunicazione della Commissione relativa
all’applicazione della normativa in materia di
aiuti di Stato da parte dei giudici nazionali, cit.

15V, J. ALMUNIA, Presenting the State Aid Mo-
dernisation Initiative EP Workshop: State Aid Mo-
dernisation, Bruxelles, 25 settembre 2012,
SPEECH/12/657.

16y, J. ALmuNia, Doing more with less - State
aid reform in times of austerity: Supporting growth
amid fiscal constraints, Bruxelles, 11 gennaio
2013, SPEECH/13/14.

17V, J. ALmuNiA, Modernising State Aid Control,

Uno dei principali obiettivi della ri-
forma ¢ quello di concentrare l'azione ex
ante della Commissione, e conseguente-
mente 'applicazione delle norme UE, sui
casi di maggior impatto sul mercato in-
terno. Lobiettivo, tuttavia, non & quello di
rivedere l'attribuzione delle competenze,
cosi come attualmente delineata dal Trat-
tato. Rimane infatti ferma la competenza
esclusiva della Commissione ad applicare
le norme relative agli aiuti nel mercato in-
terno, salvo l'effetto diretto del terzo para-
grafo dell’art. 108 TFUE!S.

La necessita di adottare modelli di
spesa maggiormente efficienti, in partico-
lare in un periodo di crisi economica glo-
bale, si dovrebbe tradurre in una defini-
zione delle priorita e un maggiore con-
trollo degli aiuti c.d. considerevoli, con
potenziali effetti distorsivi della concor-
renzalé, Parallelamente, 'analisi dei casi i
cui effetti sul mercato unico apparissero
fin da subito scarsi dovrebbe essere sem-
plificata. Cid dovrebbe condurre, al con-
tempo, ad una maggiore responsabilita da
parte degli Stati membri nella definizione
e nell’attuazione delle misure di soste-
gnol’.

Le proposte di modernizzazione evi-
denziate dalla Commissione compren-
dono: a) la revisione del Regolamento de
minimis'®; b) la modifica del Regola-
mento di applicazione del Consiglio, al
fine di permettere alla Commissione di di-
chiarare determinate categorie di aiuto
compatibili e dunque dispensate dall’ob-
bligo di notifica ex ante (ad esempio, aiuti
in favore della cultura e aiuti destinati a
ovviare ai danni causati da calamita natu-
rali)!9; ¢) la revisione del Regolamento ge-
nerale di esenzione per categoria e d) la
modernizzazione del Regolamento di pro-
cedura, soprattutto in relazione al tratta-

Bruxelles, 23 febbraio 2012, SPEECH/12/117 e
State aid reform and the new Regional State Aid
Guideline, Bruxelles, 1° febbraio 2013, SPEECH/
13/92.

18y, la consultazione pubblica lanciata dalla
Commissione al fine di modificare il Reg. de mi-
nimis 1998/2006.

19V, la proposta di Reg. del Consiglio che mo-
difica il Reg. (CE) 994/98 del Consiglio del 7 mag-
gio 1998 e il Reg. (CE) 1370/2007 del Parlamento
europeo e del Consiglio, del 23 ottobre 2007,
COM(2012) 730 final, del 5 dicembre 2012.
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mento delle denunce e gli strumenti per la
raccolta di informazioni di mercato?0.

Le proposte di modernizzazione, fina-
lizzate a garantire un utilizzo il piu effi-
ciente possibile delle risorse pubbliche
scarse, sembrano implicare un notevole
incremento delle responsabilita degli
Stati membri nel garantire la corretta ap-
plicazione della normativa in materia di
ajuti. In particolare, qualora venga au-
mentato il numero delle ipotesi di esen-
zione dall’'obbligo di notifica, gli Stati do-
vranno verificare il rispetto ex ante delle
norme sugli aiuti delle misure c.d. de mi-
nimis, dei regimi e dei casi che benefi-
ciano di un’esenzione per categoria. Cid
dovra ovviamente avvenire in stretta col-
laborazione con la Commissione, che
continuera ad esercitare un controllo ex
post su tali misure. Lo stesso Parlamento
europeo, nel gennaio del 2013, ha espres-
so il suo apprezzamento ed il suo sup-
porto all'iniziativa della Commissione?!.

Ma tale maggiore responsabilizzazio-
ne degli Stati dovra coinvolgere tutte le
istituzioni interne agli ordinamenti nazio-
nali, inclusi i giudici?2. Con specifico ri-
guardo al private enforcement delle norme
in materia di aiuti di Stato, si segnala la
proposta elaborata dalla Commissione di
un nuovo art. 23a, dal titolo «Coopera-
zione con i tribunali nazionali», che po-

20, la proposta della Commissione di modi-
fica del Reg. del Consiglio CE 659/1999,
COM(2012) 725 final, del 5 dicembre 2012.

21 Risoluzione del Parlamento europeo del 17
gennaio 2013 sulla modernizzazione degli aiuti di
Stato, 2012/2920 (RSP).

221n tal senso, depone il § 21 della Comunica-
zione sulla Modernizzazione («la collaborazione
tra la Commissione e gli Stati membri dovra essere
incrementata per lo meno in termini di qualita e

trebbe essere inserito nel Regolamento di
procedura ('attuale Reg. 659/99). La Com-
missione propone, in particolare, che, ai
fini dell’'applicazione degli artt. 107 e 108
TFUE, i tribunali degli Stati membri pos-
sano chiedere alla Commissione di tra-
smettere loro le informazioni in suo pos-
sesso, ovvero possano invitare la stessa a
presentare il suo parere in merito ad una
questione concernente 'applicazione del-
le norme sugli aiuti. Inoltre, ove fosse re-
putato necessario per assicurare una coe-
rente applicazione di tali disposizioni, la
Commissione, di propria iniziativa, potra
far pervenire osservazioni scritte ai tribu-
nali nazionali (nonché intervenire oral-
mente, ma soltanto dietro consenso del
giudice nazionale). Al solo fine della reda-
zione delle proprie osservazioni, la Com-
missione potra chiedere al giudice nazio-
nale che costui le trasmetta, ovvero assi-
curi la trasmissione, di tutta la documen-
tazione necessaria alla valutazione del
caso?3. La stessa Commissione sottolinea,
tra l'altro, che il suo eventuale intervento
dinanzi ad un giudice nazionale dovra es-
sere esclusivamente finalizzato alla tutela
di un interesse pubblico dell'Unione, in
qualita di amicus curiae, e non potra
avere lo scopo di supportare una delle
parti nel giudizio pendente4.

EpoArRDO GAMBARO

tempestivita nella trasmissione delle informazioni
e in termini di efficacia dei sistemi nazionali, in-
cluso il caso di applicazione delle norme su inizia-
tiva dei privati») che conferma l'affidamento ripo-
sto dalla Commissione nel private enforcement.

23V, la proposta di Reg. del Consiglio del 5 di-
cembre 2012, cit., punto 23.

24V, State aid: Proposed reform of state aid
procedures - frequently asked questions, n. 8.
“How will the reform affect national courts?”.
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I. LA SCOPERTA DEI FONDAMENTI COSTITU-
ZIONALI DI UNA LEGISLAZIONE ANTITRUST E
A TUTELA DELLA CONCORRENZA: LIBERTA
DI INIZIATIVA ECONOMICA, PRINCIPIO DI
EGUAGLIANZA ED UTILITA SOCIALE

Le prime tracce del rinvenimento, da
parte della Corte costituzionale, nel det-
tato costituzionale, delle basi giustifica-
tive di una legislazione antitrust e, piti in
generale, di una legislazione volta a ga-
rantire la liberta della concorrenza e del
mercato risalgono agli anni ottanta.

In precedenza, I'approccio seguito era
quello - ascritto ad una impostazione eco-
nomica di tipo dirigistico — di ritenere la
riserva statale di cui all’art. 43 Cost. (e
quindi i monopoli pubblici) lo strumento
pit adatto ad evitare il rischio che deter-
minate attivita d'impresa, in regime di li-
bera iniziativa, dessero luogo a situazioni
di monopolio o anche di oligopolio pri-
vato, lesive dellinteresse generale, come

L C. cost. 27 novembre 1959, n. 60, in G.U., 1*
serie speciale, 5 dicembre 1959, n. 295.

2C. cost. 4 aprile 1963, n. 46, in G.U., 1° serie
speciale, 13 aprile 1963, n. 101.

era accaduto nel caso della radiotelevi-
sione (sent. n. 60 del 19591).

Sempre immersa in un’ottica econo-
mica protezionistica e comunque lontana
dal riconoscimento della concorrenza
come principio costituzionale, la Corte,
nella sent. n. 46 del 19632, poneva l'atten-
zione sulle limitazioni all'iniziativa eco-
nomica privata consentite direttamente
dall’art. 41 Cost., ravvisando l'unica possi-
bile giustificazione della disciplina autori-
tativa della produzione e del commercio
della canapa nei “programmi” e “con-
trolli” che lo stesso art. 41, al suo terzo
comma, «da facolta alla legge di determi-
nare per indirizzare e coordinare l'attivita
economica pubblica e privata a fini so-
ciali». Ed identificava questi ultimi, in-
nanzitutto, nella difesa, in specie sul mer-
cato internazionale, di un settore agricolo
minacciato dalla concorrenza di prodotti
similari e sostitutivi (fibre tessili artifi-
ciali), oltre che negli interessi della cate-
goria dei coltivatori.

Con la sent. n. 97 del 19693, poi, la
Corte, chiamata a pronunciarsi sulla legit-
timita costituzionale della disciplina del
rilascio delle licenze di impianto ed eser-
cizio dei magazzini di vendita di merci a
prezzo unico, riconosceva che «la liberta
di commercio, come gode della tutela ac-
cordata dall’art. 41 della Costituzione,
cosi soggiace a quei limiti che tale dispo-
sizione consente di imporre a salvaguar-
dia di beni che la Costituzione considera
preminenti rispetto alla liberta di inizia-
tiva economica». Fra questi — precisava —
«viene qui in evidenza quello connesso al-
I'utilita sociale, alle cui esigenze deve es-
sere subordinata anche la concorrenza,
che indubbiamente il vigente sistema co-
stituzionale non considera di per sé ido-
nea a realizzare o a rispettare gli interessi
della societa». Nella specie - si affermava

3 C. cost. 22 maggio 1969, n. 97, in G.U., 1* se-
rie speciale, 18 giugno 1969, n. 152.
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— «il potere del prefetto relativo al rilascio
delle licenze per i magazzini a prezzo
unico, al pari del potere del sindaco per i
normali esercizi commerciali, deve ten-
dere a disciplinare l'iniziativa economica
in funzione di scopi di utilita sociale e
non di interessi meramente settoriali»,
scopi individuati nell’«esigenza di un or-
dinato sviluppo del mercato», atto ad
«evitare il rischio che la totale liberalizza-
zione — specie in una fase di profonda mo-
dificazione del sistema di distribuzione
dei beni, nella quale i numerosi piccoli
operatori non ancora hanno avuto modo
di dar vita a forme di organizzazione ade-
guate alle trasformazioni sociali in atto —
possa tradursi nella creazione di mono-
poli non corrispondenti all'interesse dei
consumatori e, quindi, della collettivita».

E, quindi, solo negli anni ottanta, in
specie con la sent. n. 223 del 19824, che la
Corte, nel salvare la norma di cui all’art.
2596 c.c. relativa ai patti limitativi della
concorrenza, dichiarava, per la prima
volta, espressamente, la necessita dell’a-
dozione di una «opportuna normativa
(cioe di una legislazione antimonopolio o
antitrust)», idonea ad «assicurare la effet-
tiva tutela del mercato, oggettivamente
considerato, sotto il profilo concorren-
ziale» ed a «soddisfare cosi le esigenze
della moderna vita economica», alla luce
del riconoscimento dello “statuto costitu-
zionale” della liberta di concorrenza.
Quest’'ultima, infatti, veniva desunta, ad
un tempo, dal primo e dal secondo (e dal
terzo) comma dello stesso art. 41 Cost.
Essa — si osservava — da un lato, «integra
la liberta di iniziativa economica che
spetta nella stessa misura a tutti gli im-
prenditori» (in specie, leggendo il primo
comma alla luce dell’art. 3 Cost.); dall’al-
tro, «& diretta alla protezione della collet-
tivitd, in quanto l'esistenza di un pluralita
di imprenditori, in concorrenza tra loro,
giova a migliorare la qualita dei prodotti e
a contenerne i prezzi» e soddisfa, quindi,
anche uno scopo di utilita sociale, in vista
del quale ¢ legittimato — ove non vincolato
- ad intervenire il legislatore. La stessa

4C. cost. 2 dicembre 1982, n. 223, in G.U., 1*
serie speciale, 22 dicembre 1982, n. 351.
51In specie v. C. cost. 14 luglio 1981, n. 148, in

normativa codicistica esaminata d’al-
tronde — proseguiva la Corte — sebbene
non pil idonea a garantire l'effettiva tu-
tela del mercato concorrenziale nel mo-
derno contesto economico - rivelava il
perseguimento di entrambe le predette fi-
nalita: essa, infatti, impedendo eccessive
restrizioni della liberta di iniziativa eco-
nomica, nel porre condizioni ai patti limi-
tativi della concorrenza, tutelava, in una
misura sia pure modesta, il mercato nelle
sue oggettive strutture.

II. LA DISCIPLINA ANTITRUST E LATTUAZIONE
DELUART. 41 CoST. LA DERIVAZIONE CO-
MUNITARIA

Ancora nel segno dell'inadeguatezza
degli «strumenti previsti dal vigente ordi-
namento civilistico» ed in specie della nor-
mativa codicistica inerente alla concor-
renza, la Corte, qualche anno piti tardi, ri-
peteva il monito contenuto nella sent. n.
223 del 1982 circa la necessita dell’ado-
zione di una efficace normativa anticon-
centrazione a carattere generale. Questa
volta faceva leva sia su alcuni propri ulte-
riori precedenti, anche se riferiti ad uno
specifico settore, quello dell'informazio-
nes, sia sulla acquisita consapevolezza
della necessita di dar seguito nell'ordina-
mento interno alle prescrizioni comunita-
rie, volte a garantire la tutela della concor-
renza e del mercato, nell’'ottica ormai ac-
quisita dell'integrazione europea. E cosi,
nella sent. n. 241 del 1990¢, escludendo la
possibilita di applicare alla S.I.A.E.7 diret-
tamente l'art. 86 del Trattato istitutivo
della CEE [ora art. 102 TFUE] in tema di
sfruttamento abusivo di posizione domi-
nante, non essendo ravvisabile sempre la
lesione della concorrenza in una parte so-
stanziale del mercato comune, tale da pre-
giudicare il commercio fra gli Stati mem-
bri, la Corte invocava la necessita che una
simile prescrizione fosse introdotta dal le-
gislatore nazionale, come parte di quella
generale disciplina a tutela della concor-
renza e del mercato, volta a soddisfare in-
nanzitutto «pressanti esigenze» di carat-

G.U., 1° serie speciale, 29 luglio 1981, n. 207 e C.
cost. 13-14 luglio 1988, n. 826, in G.U., 1* serie
speciale, 20 luglio 1988, n. 29.
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tere costituzionale. Tali esigenze venivano
ancora una volta ricondotte allo statuto
della liberta di iniziativa economica deli-
neato dall’art. 41 Cost., ai sensi del quale
detta liberta non pud svolgersi in contra-
sto con 'utilita sociale e deve soggiacere ai
controlli necessari perché possa essere in-
dirizzata e coordinata a fini sociali, i quali
sarebbero «fatalmente scavalcati o elusi in
un ordinamento che consente l'acquisi-
zione di posizioni di supremazia senza nel
contempo prevedere strumenti atti ad evi-
tare un loro esercizio abusivo». In tal
modo, infatti, — ribadiva la Corte — non
solo «pud essere vanificata o distorta la li-
berta di concorrenza — che pure & valore
basilare della liberta di iniziativa econo-
mica ed & funzionale alla protezione degli
interessi della collettivita dei consumatori
— ma rischiano di essere pregiudicate le
esigenze di costoro e dei contraenti pill
deboli». E cio con il risultato di ostacolare
il «programma di eliminazione delle disu-
guaglianze di fatto additato dall’art. 3, se-
condo comma Cost. che va attuato anche
nei confronti dei poteri privati e richiede
tra l'altro controlli sull’autonomia privata
finalizzati ad evitare discriminazioni arbi-
trarie».

Nella motivazione della citata sentenza
si faceva anche riferimento alla «crescente
presa di coscienza [...] di tali pressanti esi-
genze», dimostrata dalla predisposizione
di progetti di legge recanti norme per la
tutela della concorrenza e del mercato -
ed in particolare del disegno di legge n.
3755 atti Camera, X Legislatura, gia ap-
provato dal Senato, che di li a poco si sa-
rebbe tradotto nella legge 10 ottobre 1990,
n. 287 (Norme per la tutela della concor-
renza e del mercato). Una simile afferma-
zione costituisce chiaro indizio della base
costituzionale che - nell’'orientamento
della Corte costituzionale — avrebbe carat-
terizzato la emananda legge generale anti-
trust, base peraltro letta nella prospettiva
della integrazione comunitaria.

A conferma di tale fondamento costi-
tuzional-comunitario della 1. n. 287/90 —

6 C. cost. 3-15 maggio 1990, n. 241, in G.U,, 1*
serie speciale, 23 maggio 1990, n. 21.

7Si trattava della Societa italiana autori edi-
tori, titolare di un’esclusiva legale in tema di ge-

“dichiarato” dall’'art.1 della medesima
legge che, appunto, autoqualifica le pro-
prie disposizioni come dettate «in attua-
zione dell’art. 41 della Costituzione a tu-
tela e garanzia del diritto di iniziativa eco-
nomica» (comma 1), statuendo altresi che
le stesse devono essere interpretate in
base ai principi dell'ordinamento delle
Comunita europee in materia di disci-
plina della concorrenza (comma 4) - la
Corte si sarebbe espressa molti anni pit
tardi, in specie con la sent. n. 270 del
20108. In quest'ultima, a proposito della
disciplina recata dalla citata legge n. 287
in tema di controllo delle concentrazioni,
la Corte infatti ha precisato che essa, pur
non essendo «a contenuto costituzional-
mente vincolato»?, «fa espressa applica-
zione dell’art. 41 Cost.», essendo volta a
garantire la liberta di iniziativa econo-
mica di tutti gli imprenditori, nonché
quei fini sociali gia rintracciati in prece-
denza dalla medesima Corte nell’assetto
concorrenziale del mercato ed identificati
nell'interesse dei consumatori, dei con-
traenti deboli, nonché nella protezione
della collettivita in generale. E cio nella
«dovuta coerenza con l'ordinamento co-
munitario e con il principio che “il mer-
cato interno ai sensi dell’articolo 3 del
Trattato sull’'Unione europea comprende
un sistema che assicura che la concor-
renza non sia falsata” (Protocollo n. 27
sul mercato interno e la concorrenza, alle-
gato al Trattato di Lisbona entrato in vi-
gore il 1° dicembre 2009, che conferma
l'art. 3, lettera g, del Trattato CE)».

III. DALLA CONCORRENZA COME DIRITTO DI
LIBERTA ALLA CONCORRENZA COME MA-
TERIA DI COMPETENZA STATALE: LE MI-
SURE ANTITRUST COME PARTE DELLA RE-
GOLAMENTAZIONE A TUTELA DELLA CON-
CORRENZA (E DEL MERCATO) SECONDO
IL MODELLO COMUNITARIO

Sulla derivazione comunitaria della
normativa antitrust interna o, piu in gene-
rale, della normativa interna a tutela della

stione dei diritti di utilizzazione economica delle
opere di autori ed editori.

8 C. cost. 22 luglio 2010, n. 270, in G.U., 1° se-
rie speciale, 28 luglio 2010, n. 30.

9 Su questa precisazione v. infra, § 5.
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concorrenza e del mercato la Corte costi-
tuzionale si & pronunciata ripetutamente,
in particolare a seguito della modifica del-
l'art. 117 Cost. ad opera della 1. cost. n. 3
del 200110 ¢ della introduzione della previ-
sione della “tutela della concorrenza”
come materia attribuita alla competenza
legislativa esclusiva dello Stato. Tale no-
vita, che ha portato alla consacrazione co-
stituzionale espressa della concorrenza,
ha, tuttavia, coinciso anche con una di-
versa e pill composita configurazione
della stessa da parte della giurisprudenza
costituzionale. In base ad essa le preoccu-
pazioni relative alla protezione delle sfere
di liberta tutelate dall’art. 41 Cost. sem-
brano aver ceduto il passo a quelle relative
alla tutela del mercato, inteso nella sua va-
lenza oggettiva di sistema economico,
ispirato al modello comunitario dell“eco-
nomia aperta e in libera concorrenza”.

A partire dalla sent. n. 14 del 200411, la
Corte ha, infatti, in primo luogo osservato
che «dal punto di vista del diritto interno,
la nozione di concorrenza non pud non ri-
flettere quella operante in ambito comu-
nitario». In quest’'ultimo i principi della
concorrenza e del mercato non sono svin-
colati da un’idea di sviluppo economico-
sociale, cosicché anche il divieto degli
aiuti di Stato (dei quali si trattava, nella
specie) — posto al fine di evitare interventi
che falsino o minaccino di falsare la con-
correnza — pud essere derogato: simili
aiuti possono infatti essere guardati «con
favore ed anzi propiziati» quando ap-
paiano orientati «ad assecondare lo svi-
luppo economico e a promuovere la coe-
sione sociale», rivelandosi in qualche mo-
do «funzionali alla promozione di un
mercato competitivo». «Nel diritto comu-
nitario» — prosegue la Corte - «le regole
della concorrenza non sono quindi limi-
tate all’attivita sanzionatoria della tra-
sgressione della normativa antitrust, ma
comprendono anche il regime degli aiu-
ti», interventi regolativi e misure desti-

10T egge costituzionale 18 ottobre 2001, n. 3
(Modifiche al titolo V della parte seconda della
Costituzione).

11C. cost. 18 dicembre-13 gennaio 2004, n.
14,1in G.U., 1* serie speciale, 21 gennaio 2004, n. 3.

12.C. cost. 23 novembre 2007, n. 401, in G.U.,
1* serie speciale, 28 novembre 2007, n. 46. V. an-

nate a promuovere un mercato aperto e in
libera concorrenza. Anche nel diritto in-
terno, pertanto, la “materia” della tutela
della concorrenza non pud - ad avviso
della Corte — «essere intesa soltanto in
senso statico, come garanzia di interventi
di regolazione e ripristino di un equilibrio
perduto, ma anche in quell’accezione di-
namica, ben nota al diritto comunitario,
che giustifica misure pubbliche volte a ri-
durre squilibri, a favorire le condizioni di
un sufficiente sviluppo del mercato o ad
instaurare assetti concorrenziali», costi-
tuendo «una delle leve della politica eco-
nomica statale».

Su tali basi, nelle decisioni successive,
la Corte ha ricondotto alla tutela della
concorrenza cosi intesa le misure pit va-
rie come, ad esempio, ora misure statali
di liberalizzazione di settori quali 'acqua,
I'energia, il trasporto ed i servizi pubblici
locali, finalizzate, mediante la predisposi-
zione delle regole relative all’affidamento
degli appalti, a garantire la graduale e
completa apertura dei mercati alla libera
concorrenza (sent. n. 401 del 200712), ora,
viceversa, interventi del legislatore sta-
tale, ritenuti proporzionati e ragionevoli,
a sostegno di una campagna promozio-
nale straordinaria a favore del made in
Italy, volti a garantire, in vista dello svi-
luppo economico del Paese, la diffusione
appunto del made in Italy nei mercati me-
diterranei, dellEuropa continentale e
orientale, e quindi «a promuovere lo svi-
luppo del mercato attraverso una campa-
gna che diffonda, con il marchio predetto,
un'immagine dei prodotti italiani asso-
ciata all'idea di una loro particolare qua-
lita» (sent. n. 175 del 200513).

Spinta dalla preoccupazione di evitare
la pervasiva espansione dell’area di opera-
tivita della materia “tutela della concor-
renza”, che sarebbe potuta derivare dalla
suddetta configurazione, con esiti che
avrebbero potuto condurre lontano dallo
“statuto” dell’art. 41 Cost. €, ad un tempo,

che, fra le tante, C. cost., 17 dicembre 2008, n.
411, in G.U,, 1 serie speciale, 24 dicembre 2008,
n. 53; C. cost. 22 maggio 2009, n. 160, in G.U., 1*
serie speciale 27 maggio 2009, n. 21.

13 C. cost. 4 maggio 2005, n. 175, in G.U., 1*
serie speciale, 11 maggio 2005, n. 19.
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consapevole della necessita di scongiurare
I'evanescenza della linea di confine fra
competenze statali e regionali, la Corte, ha
poi tentato di precisarne i contenuti. Ed
ha chiarito che le regole antitrust costitui-
scono solo una parte — e non la pitt ampia
— della normativa a tutela della concor-
renza e corrispondono a quelle «<misure le-
gislative di tutela in senso proprio, che
hanno ad oggetto gli atti ed i comporta-
menti delle imprese che incidono negati-
vamente sull’assetto concorrenziale dei
mercati e che ne disciplinano le modalita
di controllo, eventualmente anche di san-
zione» (sent. n. 430 del 200714). Ad esse,
tuttavia, si aggiungono quegli interventi
regolatori che, pure, a titolo principale, in-
cidono sulla concorrenza e che si risol-
vono in «misure legislative di promozione,
che mirano ad aprire un mercato o a con-
solidarne I'apertura, eliminando barriere
all’entrata, riducendo o eliminando vin-
coli al libero esplicarsi della capacita im-
prenditoriale e della competizione tra im-
prese, in generale i vincoli alle modalita di
esercizio delle attivita economiche» (sent.
n. 430 del 2007)15.

Proprio con riferimento a tali ultime
misure, strutturalmente eterogenee, la
Corte ha avvertito la necessita di fornire
un argine “concettuale”, escludendo la ri-
conducibilita alla materia della tutela
della concorrenza di quelle, fra di esse,
«che non intendono incidere sull’assetto
concorrenziale dei mercati o che addirit-
tura lo riducono o lo eliminano». Ed ha
individuato — come oggetto del proprio
scrutinio — la verifica della “coerenza”
delle norme adottate dallo Stato «rispetto
all’'obiettivo di assicurare un mercato
aperto e in libera concorrenza», princi-
palmente ravvisata nella strumentalita
delle medesime all’eliminazione di limiti
e barriere all’'accesso al mercato ed alla li-
bera esplicazione della capacita impren-

14C. cost. 14 dicembre 2007, n. 430, in G.U.,
1? serie speciale, 19 dicembre 2007, n. 49.

15V, supra nota 14. Tale classificazione sa-
rebbe stata, poi, ripetutamente ribadita dalla
Corte nelle sentenze successive, talora con una ul-
teriore articolazione costituita dal riferimento
alle «disposizioni legislative che perseguono il
fine di assicurare procedure concorsuali di garan-
zia mediante la strutturazione di tali procedure in

ditoriale (sent. n. 430 del 200716). In que-
sta prospettiva la Corte ha anche preci-
sato che, «una volta che tale scrutinio ab-
bia esito positivo», delle predette misure
statali deve essere garantita l'inderogabi-
lita anche ove esse incidano - «nei limiti
della loro specificita e dei contenuti nor-
mativi che di esse sono propri» — in am-
biti materiali riconducibili a competenze
regionali, dato che anche le Regioni non
possono legiferare «in contrasto con gli
obiettivi delle norme statali che discipli-
nano il mercato, tutelano e promuovono
la concorrenza» (sent. n. 430 del 200717).
In applicazione di tali criteri, la Corte,
ad esempio, da un lato, ha escluso la ri-
conducibilita alla tutela della concorrenza
di una norma statale recante la disciplina
delle modalita di erogazione e gestione del
«Fondo per il finanziamento degli inter-
venti consentiti dagli Orientamenti UE su-
gli aiuti di Stato per il salvataggio e la ri-
strutturazione delle imprese in difficolta».
Una simile disciplina — ha precisato - & co-
stituzionalmente illegittima, in quanto ri-
guarda finanziamenti riferibili ad una plu-
ralita di materie, anche di competenza re-
gionale, in relazione ai molteplici settori
nei quali le imprese in difficolta, cui detti
finanziamenti sono destinati, si trovino ad
operare: essa, pertanto, configura degli
«aiuti di Stato, i quali, quando consentiti,
lo sono normalmente in deroga alla tutela
della concorrenza» e quindi «non pud giu-
stificare l'intervento del legislatore sta-
tale» (sent. n. 63 del 2008!%). Analoga-
mente, anche con riguardo ad una norma
statale recante la previsione della proroga
automatica per dieci anni delle conces-
sioni delle grandi derivazioni idroelettri-
che, pur stabilita in relazione «ai tempi di
completamento del processo di liberaliz-
zazione e integrazione europea del mer-
cato interno dell’energia elettrica, anche
per quanto riguarda la definizione di prin-

modo da garantire “la pitt ampia apertura del
mercato a tutti gli operatori economici” (sentenza
n. 401 del 2007): si tratta, in sintesi, di interventi
mirati ad assicurare la concorrenza “per il mer-
cato”»: cosi sent. n. 160 del 2009.

16V, supra nota 14.

17V, supra nota 14.

18 C. cost. 14 marzo 2008, n. 63, in G.U., 1% se-
rie speciale, 19 marzo 2008, n. 13.
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cipi comuni in materia di concorrenza e
parita di trattamento nella produzione
idroelettrica», la Corte ha affermato che,
di contro all’'autoqualificazione legislativa,
essa «lungi dal costituire uno strumento
indispensabile per tutelare e promuovere
la concorrenza, contrasta con i principi
comunitari e contraddice apertamente il
fine (la tutela della concorrenza), che pure
afferma di voler perseguire» (sent. n. 1 del
200819). Essa, infatti, prevedendo una pro-
roga “secca” per dieci anni dei rapporti
concessori in corso, anziché aprire gra-
dualmente il mercato interno dell’energia
seguendo le scadenze naturali delle di-
verse concessioni di grandi derivazioni di
acque pubbliche, si ¢ posta in contrasto
con il principio della gara e quindi proprio
con il fine di tutela della concorrenza e di
adeguamento ai principi comunitari am-
biguamente invocati a fondamento della
disciplina.

Dall’altro lato, la Corte ha, viceversa,
salvato norme statali, pur incidenti su
materie di competenza regionale, con
funzioni evidentemente antitrust, per
certi versi ritenute “integrative” (o specifi-
cative) delle “regole generali” antitrust
contenute nella 1. n. 287/90. E cid che &
accaduto, ad esempio, nel caso delle
norme aventi ad oggetto la delimitazione
delle attivita di societa a capitale intera-
mente pubblico o misto costituite o parte-
cipate dalle amministrazioni pubbliche
regionali e locali per la produzione di
beni o servizi strumentali all’attivita di
tali enti, in quanto volte ad «impedire che
dette societa costituiscano fattori di di-
storsione della concorrenza» in forza
della loro posizione di privilegio (sent. n.
326 del 200820). Come anche nel caso
della disciplina statale volta a determi-
nare, in modo uniforme, il sistema di ta-
riffazione dei servizi aeroportuali forniti
in regime di esclusiva (cd price cup), fina-

19C. cost. 18 gennaio 2008, n. 1, in G.U., 1° se-
rie speciale, 23 gennaio 2008, n. 4.

20 C. cost. 1 agosto 2008, n. 326, in G.U., 1* se-
rie speciale, 6 agosto 2008, n. 33.

21 C. cost. 7 marzo 2008, n. 51, in G.U., 1° se-
rie speciale, 12 marzo 2008, n. 12.

22V, supra nota 21.

23 C. cost. 12 febbraio 2010, n. 45, in G.U., 1*
serie speciale, 17 febbraio 2010, n. 7.

lizzata anch’essa «ad evitare che il conces-
sionario sfrutti il proprio potere di mer-
cato applicando tariffe ingiustificata-
mente gravose, attuando pratiche abusive
a danno dei consumatori» (sent. n. 51 del
200821). Simili previsioni — ha puntualiz-
zato la Corte — rientrano nella tutela della
concorrenza essendo qualificabili quali
misure volte ad «evitare che un operatore
estenda la propria posizione dominante
in altri mercati» (sent. n. 326 del 2008) o
che un «concessionario estenda abusiva-
mente la propria posizione dominante in
mercati contigui» (sent. n. 51 del 200822).

IV. GLI SVILUPPI DELLA CONFIGURAZIONE
COMPOSITA DELLA TUTELA DELLA CON-
CORRENZA: LIBERALIZZAZIONE, REGOLA-
ZIONE DEL MERCATO E PROMOZIONE
DELLA CONCORRENZA IN VISTA DELLA EF-
FICIENZA E COMPETITIVITA DEL SISTEMA
ECONOMICO

Nella giurisprudenza successiva, il
giudice costituzionale ha ribadito a pit ri-
prese la natura “composita” della tutela
della concorrenza, comprensiva delle mi-
sure antitrust e di quelle volte ad assicu-
rare la concorrenza sia “nel mercato” che
“per il mercato” (fra le tante, sent. n. 45
del 201023). Quanto a queste ultime, le ha
individuate in quelle finalizzate a deter-
minare «la riduzione o l'eliminazione di
vincoli al libero esplicarsi della capacita
imprenditoriale e della competizione tra
le imprese, che (come tale) non puo tolle-
rare differenziazioni nel territorio nazio-
nale» (sent. n. 247 del 201024); misure in
quanto tali idonee ad «incidere sull’equili-
brio economico generale»25. Di simili mi-
sure ha anche riaffermato la derivazione
comunitaria rivelando la strumentalita
delle stesse non alla concorrenza in sé,
ma ai principi sui quali I'intero ordina-
mento comunitario fin dalle origini ¢

24 C. cost. 8 luglio 2010, n. 247, in G.U., 1° se-
rie speciale, 14 luglio 2010, n. 28.

25 Su tali basi la Corte ha, ad esempio, escluso
che si potessero considerare tali quelle adottate
dalla Regione recanti il divieto di commercio su
aree pubbliche in forma itinerante nei centri sto-
rici dei comuni con popolazione superiore ai cin-
quantamila abitanti: sent. n. 247 del 2010 (su cui
v. nota 24).
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stato costruito. Esse, infatti, «tendono a
tutelare essenzialmente i principi della li-
bera circolazione delle merci, della liberta
di stabilimento e della libera prestazione
di servizi» (sent. n. 45 del 20102¢) che, in
quanto principi generali del diritto comu-
nitario, si impongono anche al legislatore
nazionale, chiamato a rispettare gli obbli-
ghi internazionali: pertanto, quest'ultimo
dovra dettare una disciplina che rispetti i
principi della tutela della concorrenza po-
sti dalla normativa comunitaria in quanto
strumentali ad assicurare le liberta comu-
nitarie.

E ancora con riferimento specifico alle
misure volte a tutelare la concorrenza
“nel mercato” e “per il mercato” — e non
alle misure specificamente antitrust — che
la Corte costituzionale ha, poi, ulterior-
mente precisato lo “statuto costituzio-
nale” della concorrenza, rilevando la so-
stanziale continuita fra gli «sviluppi or-
mai consolidati nell'ordinamento europeo
e internazionale» e la propria giurispru-
denza sul tema. Quest’'ultima ha letto,
nelle pieghe dell’art. 41 Cost., il riconosci-
mento di un principio generale, non gia di
liberta di concorrenza, ma di liberalizza-
zione delle attivita economiche, espressa-
mente consacrato dall’art. 3,c. 1 e 2 d.]. n.
138 del 201127 oggetto del giudizio, nella
parte in cui afferma che «& permesso
tutto cid che non & espressamente vietato
dalla legge». Tale principio — ha procla-
mato — «prelude a una razionalizzazione
della regolazione, che elimini, da un lato,
gli ostacoli al libero esercizio dell’attivita
economica che si rivelino inutili o spro-
porzionati e, dall’altro, mantenga le nor-
mative necessarie a garantire che le dina-
miche economiche non si svolgano in
contrasto con l'utilita sociale» (sent. n.

26V, supra nota 23.

27D.1. 13 agosto 2011 n. 138 (Ulteriori misure
urgenti per la stabilizzazione finanziaria e per lo
sviluppo), conv.,, con modif., dalla I. 14 settembre
2011 n. 148.

28 C. cost. 20 luglio 2012, n. 200, in G.U., 1% se-
rie szpeciale 25 luglio 2013, n. 30.

9 Nella specie la Corte ricorda che la norma
impugnata conteneva l'indicazione che il legisla-
tore statale o regionale «pud e deve mantenere
forme di regolazione dell’attivita economica volte
a garantire, tra l'altro — oltre che il rispetto degli
obblighi internazionali e comunitari e la piena os-

200 del 201228)29, «Una politica di ri-rego-
lazione» — ha precisato la Corte — «tende
ad aumentare il livello di concorrenzialita
dei mercati e permette ad un maggior nu-
mero di operatori economici di compe-
tere, valorizzando le proprie risorse e
competenze» (sent. n. 200 del 201230) de-
terminando l'efficienza e la competitivita
del sistema economico. In altri termini, in
tal modo la Corte ha ravvisato in una re-
golazione del mercato “razionale” e cioe
non «ingiustificatamente intrusiva», (id
est «non necessaria e sproporzionata ri-
spetto alla tutela di beni costituzional-
mente protetti»), uno degli strumenti di
promozione della concorrenza perse-
guita, a sua volta, solo se ed in quanto ca-
pace di produrre effetti virtuosi per il cir-
cuito economico (efficienza e competiti-
vita), inevitabilmente incidenti anche su-
¢gli operatori economici, sui consumatori
e sugli stessi lavoratori, in perfetta armo-
nia con i principi dell'ordinamento comu-
nitario (come affermato nella sent. n. 14
del 20043!), ma anche «all'interno della
cornice delineata dai principi costituzio-
nali» ed in specie nel rispetto dell’'utilita
sociale individuata dall’art. 41 Cost. Tut-
tavia, nella specie, sembra aver identifi-
cato la regola (il principio di liberalizza-
zione) nell’assenza di regolazione («& per-
messo tutto cid che non & espressamente
vietato dalla legge») delle condotte degli
operatori economici, in vista del supe-
riore e preminente interesse dell’effi-
cienza e competitivita del sistema econo-
mico nel suo complesso, assegnando alla
regolazione una valenza di “eccezione”
atta essenzialmente a correggere le dina-
miche economiche non compatibili con
l'utilitd sociale, del cui contenuto non
viene fornita una chiave di lettura, ma

servanza dei principi costituzionali legati alla tu-
tela della salute, dell’ambiente, del patrimonio
culturale e della finanza pubblica - in particolare
la tutela della sicurezza, della liberta, della di-
gnita umana, a presidio dell'utilita sociale di ogni
attivita economica come l'art. 41 Cost. richiede».
Nello stesso senso v. anche C. cost. 19 dicembre
2012, n. 299, in G.U., 1* serie speciale, 27 dicem-
bre 2012, n. 51; C. cost. 23 gennaio 2013, n. 8, in
G.U., 1* serie speciale, 30 gennaio 2013, n. 5e
sent. n. 8 del 2013.

30V, supra nota 28.

31V, supra nota 11.



R. NIRO - IL DIRITTO DI INIZIATIVA ECONOMICA PRIVATA 39

che sembra comunque proporsi princi-
palmente come strumentale al medesimo
obiettivo dell’efficienza e competitivita
del sistema economico (non necessaria-
mente coincidente con la garanzia della
liberta di concorrenza) e solo residual-
mente alla tutela di altri beni costituzio-
nalmente tutelati.

V. IL CONTROLLO DELLE OPERAZIONI DI CON-
CENTRAZIONE FRA TUTELA DELLA CONCOR-
RENZA E REGOLAZIONE DEL MERCATO

Lo stesso richiamo al collegamento
strumentale fra regolazione del mercato,
concorrenza, efficienza e competitivita
del sistema economico, da un lato, e “ra-
gioni” di utilita sociale, di regola coinci-
denti con il predetto obiettivo della effi-
cienza del sistema economico, e solo ec-
cezionalmente ravvisate nella tutela di al-
tri interessi costituzionalmente protetti,
dall’altro, era stato operato dalla Corte co-
stituzionale gia nella sent. n. 270 del
201022, E questa volta in riferimento non
alle misure di promozione della concor-
renza, ma a quelle di tutela della stessa e
cioe proprio alle misure antitrust. In tale
sentenza la Corte, chiamata a pronun-
ciarsi sulla legittimita costituzionale di
una norma, l'art. 4 comma 4-quinquies
d.l. n. 347/03, convertito dalla 1. n. 39/0433,
volta ad autorizzare un’operazione di
concentrazione (consistente nell’acquisi-
zione di alcuni rami d’azienda di societa
sottoposte ad amministrazione straordi-
naria e nell’acquisizione del controllo
esclusivo di altre societa) in deroga al pro-
cedimento prescritto dalla 1. n. 287/90,
pur richiamando tutti i suoi precedenti
sui fondamenti costituzionali della liberta
di concorrenza, respingeva i dubbi di vio-
lazione della stessa liberta e quindi di
contrasto con gli artt. 3 e 41 Cost. E cid
proprio sulla base dell’'assunto che «la
sfera di autonomia privata e la concor-
renza non ricevono dall’ordinamento una

32V, supra nota 8.

33D.1. 23 dicembre 2003 n. 347 (Misure ur-
genti per la ristrutturazione industriale di grandi
imprese in stato di insolvenza), conv., con modif.,
dalla 1. 18 febbraio 2004 n. 39.

34 C. cost. 15 febbraio 1980, n. 20, in G.U., 1*
serie speciale, 20 febbraio 1980, n. 50.

protezione assoluta e possono, quindi, su-
bire le limitazioni ed essere sottoposte al
coordinamento necessario a consentire il
soddisfacimento contestuale di una plura-
lita di interessi costituzionalmente rile-
vanti». Piti precisamente, la Corte rilevava
la necessita che la regolazione del mer-
cato — di cui quella recata dalla 1. n.
287/90 costituisce un importante esem-
pio, essendo essa dettata in attuazione
dell’art. 41 Cost., senza tuttavia esserne
l'unica possibile - rifletta il necessario
equilibrio «tra l'esigenza di apertura del
mercato e di garanzia dell’assetto concor-
renziale rispetto alle condotte degli attori
del mercato stesso, cioé imprese e consu-
matori, da una parte; e, dall’altra, la tutela
degli interessi diversi, di rango costituzio-
nale, individuati nell’art. 41 comma 2 e 3
Cost. che possono venire in rilievo e la tu-
tela dei quali richiede un bilanciamento
con la concorrenza». Fra i suddetti inte-
ressi, tuttavia, — ricordava anche la Corte
— sono stati gia annoverati interessi «col-
legati alla sfera economica, quali in parti-
colare, quelli attinenti alla esigenza di
protezione di una data produzione (sen-
tenza n. 20 del 198034), ovvero a quella di
salvaguardare I'equilibrio di mercato tra
domanda e offerta in un determinato set-
tore (sentenza n. 63 del 199135), oppure
strumentali a garantire i valori della con-
correnzialita e competitivita delle im-
prese (sentenza n. 439 del 19913¢) o anche
I'esigenza di interesse generale di ricono-
scimento e valorizzazione del ruolo di im-
prese di determinate dimensioni (sen-
tenza n. 64 del 200737)». La stessa valuta-
zione antitrust relativa ad una operazione
di concentrazione, d’altro canto, — osser-
vava la Corte — implica la considerazione
di una serie di elementi, fra i quali vi sono
pure il «test di efficienza anche interna
dell’esito dell'operazione» ed il «rilievo
particolare e specifico dell’acquisizione di
un'impresa in stato d'insolvenza» in vista
degli obiettivi economici del mercato

35C. cost. 8 febbraio1991, n. 63, in G.U., 1% se-
rie speciale, 13 febbraio 1991, n. 7.

36 C. cost. 9 dicembre 1991, n. 439, in G.U., 1*
serie speciale, 18 dicembre 1991, n. 50.

37C. cost. 9 marzo 2007, n. 64, in G.U., 1° se-
rie speciale, 14 marzo 2007, n. 11.
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(competitivita del mercato, efficienza del
sistema economico). E cid in linea con
quanto stabilito in particolare dal regola-
mento comunitario sulle concentrazioni
n. 139 del 200438, che consente «di ap-
prezzare le eventuali efficienze generate
dalle concentrazioni», nella prospettiva
ultima della realizzazione degli obiettivi
economici del mercato unico. In vista di
un simile scopo - proseguiva la Corte — &
compatibile con il mercato comune anche
una concentrazione che sia valutata nega-
tivamente alla stregua delle norme anti-
trust (in quanto volta a costituire o raffor-
zare una posizione dominante sul mer-
cato nazionale tale da eliminare o ridurre
in modo sostanziale e durevole la concor-
renza), allorquando, ad esempio, una
delle imprese partecipanti alla concentra-
zione versi in uno stato di crisi o quando
l'operazione di concentrazione si riveli
«pitt favorevole per gli utenti di un dete-
rioramento della struttura del mercato
causato dalla potenziale cessazione delle
attivita da parte di una determinata im-
presa». Ed il fatto che sia previsto un con-
trollo, a livello comunitario, svolto dalla
Commissione ed eventualmente dal giu-
dice comunitario nell'ipotesi in cui gli
Stati membri adottino provvedimenti per
tutelare interessi diversi da quelli con-
nessi al mercato concorrenziale — osser-
vava la Corte — «vale solo a distinguere gli
interventi a fini protezionistici degli
Stati», non ammessi, «da quelli dovuti ad
interessi pubblici legittimi diversi dalla
concorrenza»39, viceversa possibili.

In armonia con l'ordinamento comuni-
tario, anche nell’'ambito dell'ordinamento
nazionale, il controllo delle operazioni di
concentrazione regolato dalla 1. n. 287/90
implica - segnalava la Corte — una «valuta-
zione che va al di 1a del controllo ex post
sulla condotta delle imprese tipico della
funzione di garanzia»: esso tocca «il con-
fine tra tutela della concorrenza e regola-
zione del mercato» nella parte in cui si ri-
solve nella verifica affidata all’Autorita an-
titrust circa «il perseguimento dei cosid-
detti obiettivi economici del mercato, in

38 Reg. 139/2004/CE del Consiglio relativo al
controllo delle concentrazioni tra imprese («Re-
golamento comunitario sulle concentrazioni»).

particolare del suo assetto concorren-
ziale»; diviene una forma di regolazione
generale del mercato nella parte in cui da
luogo al potere del Consiglio dei ministri
di autorizzare, sia pure eccezionalmente,
operazioni di concentrazione vietate «per
rilevanti interessi generali dell'economia
nazionale nell'ambito dell'integrazione eu-
ropea» (art. 25). E cio in linea — a parere
della Corte — con lo statuto dell’art. 41
Cost. che «consente una regolazione stru-
mentale a garantire la tutela anche di inte-
ressi diversi rispetto a quelli correlati al-
l'assetto concorrenziale del mercato ga-
rantito», legittimando ulteriori interventi
del legislatore ordinario il quale puo pre-
vedere, con altri atti normativi, «la possi-
bilita di autorizzare operazioni di concen-
trazione in vista del contemperamento
con altri interessi costituzionalmente rile-
vanti, diversi da quelli inerenti all’assetto
concorrenziale del mercato». Nella specie,
il giudice costituzionale salvava la norma-
provvedimento recante l'operazione di
concentrazione, ravvisando sufficienti
giustificazioni alla innegabile compres-
sione non solo della liberta di concor-
renza, ma anche dell’assetto concorren-
ziale del mercato da essa derivante, nella
situazione di gravissima crisi nella quale
versava un'impresa (sottoposta ad ammi-
nistrazione straordinaria), che svolgeva il
servizio del trasporto aereo (I'Alitalia) di
cui doveva essere garantita la continuita
in un settore particolare, «<notoriamente di
importanza strategica per 'economia na-
zionale, meritevole di distinta considera-
zione, che esigeva di scongiurare distor-
sioni ed interruzioni suscettibili di rica-
dute sistemiche in ulteriori comparti».

VI. TUTELA DELLA CONCORRENZA, REGOLA-
ZIONE DEL MERCATO ED AIUTI DI STATO:
NOZIONE, AMMISSIBILITA SUL PIANO CO-
STITUZIONALE, REGIME DEI CONTROLLI
FRA UE ED ORDINAMENTO NAZIONALE

Se con riguardo alla disciplina del
controllo delle concentrazioni la Corte co-
stituzionale, solo di recente, ha espressa-

39 A tal proposito la Corte richiamava affer-
mazioni contenute nella Relazione sulla politica
della concorrenza inerente all’anno 2009, redatta
dalla Commissione europea il 3 giugno 2010.



R. NIRO - IL DIRITTO DI INIZIATIVA ECONOMICA PRIVATA 41

mente provveduto a qualificarla, come si
¢ detto, come un esempio di regolazione
del mercato non necessariamente ricon-
ducibile ad un profilo di tutela della con-
correnza, quanto piuttosto di realizza-
zione degli obiettivi di efficienza e stabi-
lita del sistema economico e del mercato
nazionale (come dimostrato dal riferi-
mento anche alla disciplina vigente in al-
tri paesi europei) e del mercato unico in
ambito comunitario, in relazione alla di-
sciplina degli aiuti di Stato, questa “con-
sapevolezza” della sua natura “comple-
mentare” rispetto alla disciplina della
concorrenza & assai piu risalente nel
tempo. Gia nella sent. n. 120 del 19694, la
Corte — chiamata a pronunciarsi sulla le-
gittimita costituzionale di una delibera le-
gislativa della Regione Sicilia che dispo-
neva aiuti diretti a sostenere il prezzo del
mercato degli agrumi e che, tuttavia, non
era stata notificata preventivamente alla
Comunita economica europea ai sensi
dell’art. 93 del Trattato CEE (attuale 108
TFUE) — accoglieva la questione in riferi-
mento all’art. 11 Cost., fornendo utili pre-
cisazioni. In specie, essa identificava, tra
gli obblighi nascenti appunto dal Trattato
e vincolanti gli Stati membri (e quindi, al
loro interno, anche le Regioni), anche
quello, stabilito dall’art. 93, di comuni-
care «i progetti diretti ad istituire o modi-
ficare aiuti» e cioe relativi a tutti gli «in-
terventi che la mano pubblica puo effet-
tuare per modificare la formazione dei
prezzi in regime di concorrenza: regime
che il Trattato intende sostanzialmente
tutelare, pur non disconoscendo la possi-
bilita di legittimare tali interventi nell’in-
teresse sociale, ma a condizione di parita
di tutti gli Stati membri e quindi ordina-
riamente sotto il controllo e con 'autoriz-
zazione degli organi comunitari». Piu
precisamente, il giudice costituzionale,
nel confermare 'ammissibilita degli aiuti
nella prospettiva comunitaria, osservava
tuttavia che «la struttura del Trattato,
volto ad assicurare liberta e parita di ac-
cesso e di condizioni a tutti gli Stati mem-
bri sui mercati nazionali di ciascuno, non
consente discriminazioni nelle operazioni

40 C. cost. 8 luglio 1969, n. 120, in G.U., 1° se-
rie speciale, 16 luglio 1969, n. 179.

di sostegno dei prezzi che, siano effettuati
o no con l'apporto finanziario degli or-
gani comunitari, rappresentano sempre
attivita dirette a modificare le condizioni
di concorrenza e soggetti percio al vaglio
di merito della loro opportunita, ai fini
della possibile autorizzazione». Nume-
rose sono state le occasioni in cui tale im-
postazione & stata implicitamente riba-
dita, nelle quali Corte si & tuttavia limitata
a pronunciarsi sul rispetto o meno del
predetto obbligo di comunicazione di
progetti recanti probabili “aiuti di Stato”
alle competenti autorita comunitarie da
parte, in specie, delle Regioni, configu-
rando l'eventuale violazione del mede-
simo obbligo quale vizio di legittimita co-
stituzionale in riferimento all’art. 11
Cost.: talora ha accolto le censure, talaltra
le ha respinte, all’esito di un accerta-
mento di fatto, volto a verificare — in linea
con l'ottica comunitaria “sostanzialistica”
- l'intervenuta comunicazione ovvero il
parere della Commissione che escludeva
la configurazione in termini di aiuti di
Stato degli interventi programmati ovvero
ancora l'avvenuta informale comunica-
zione delle modifiche apportate al pro-
getto originario, ove non sulla base di una
interpretazione in bonam partem delle di-
sposizioni legislative sub iudice.

E perd ancora una volta nelle pro-
nunce meno risalenti che la Corte & giunta
a precisare le ragioni comunitarie e costi-
tuzionali e le condizioni dell'ammissibilita
degli aiuti di Stato, nell'lambito della pit
generale regolazione del mercato. Nel
puntualizzare la ratio e la portata applica-
tiva degli artt. 92 e 93 del Trattato CEE
(ora 107 e 108 TFUE), in specie con ri-
guardo alle ipotesi in cui per taluni aiuti
(di importo poco elevato) non si configura
neppure il richiamato obbligo di notifica-
zione, essendo essi implicitamente am-
messi, la Corte ha, dapprima, rivelato che
«se qualsiasi intervento finanziario accor-
dato da uno Stato ad un'impresa puo fal-
sare in modo pilt 0 meno significativo la
concorrenza, costituendo uno svantaggio
per gli imprenditori che non ne benefi-
ciano, non tutti gli ajiuti hanno un impatto
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sensibile sugli scambi e sulla concorrenza
fra gli Stati membri» (sent. n. 85 del
199941). Pertanto — proseguiva la Corte —
per gli aiuti di «importo poco elevato che
sono generalmente accordati alle piccole e
medie imprese (cosiddetti aiuti de mini-
mis) e che sono per lo piu gestiti da enti
locali o regionali, la Commissione ha in-
trodotto nel 1992 una regola, detta ap-
punto de minimis che fissa una cifra asso-
luta al di sotto della quale (...) si pud con-
siderare non applicabile l'art. 92, para-
grafo 1, del Trattato di Roma [oggi art.
107 TFUE] (...)», regola che tuttavia opera
solo ove non vi siano speciali regolamen-
tazioni comunitarie e la cui corretta appli-
cazione implica l'esclusivo potere qualifi-
catorio dei competenti organi comunitari
(in specie della Commissione).

Poi, proprio richiamando l'attenzione
sul peculiare regime (di favore) ricono-
sciuto a livello comunitario, fra l'altro,
agli aiuti de minimis (ma anche ai cd
fondi strutturali ed agli aiuti alle piccole e
medie imprese), la Corte ha, con la sent.
n. 14 del 200442, portato alla massima
espansione il riconoscimento dell’'ammis-
sibilita degli aiuti di Stato (e quindi delle
deroghe al divieto degli stessi), invocan-
doli, genericamente, come “forme” di in-
tervento diretto sul mercato delle istitu-
zioni pubbliche e qualificandoli come
«funzionali alla promozione di un mer-
cato competitivo», guardati “con favore”
dalla stessa Comunita ove orientati «ad
assecondare lo sviluppo economico e a
promuovere la coesione sociale». Il «re-
gime degli aiuti riguardanti sia il campo
agricolo sia gli altri settori produttivi, sui
quali l'azione della Comunita ¢ sinora in
larga parte intessuta» — ha precisato la
Corte - fa parte delle regole comunitarie
della concorrenza, come dimostrato dalla
stessa sistematica del Trattato, che inseri-
sce le norme relative, appunto, agli aiuti —
in specie alle deroghe al divieto degli
stessi — all'interno del Titolo V rubricato
“Regole della concorrenza”. Anche il Re-
golamento CE della Commissione n.

41 C. cost. 23 marzo 1999, n. 85, in G.U., 1? se-
rie speciale, 31 marzo 1999, n. 13.
42V, supra nota 11.

69/2001 del 12 gennaio 2001, sugli aiuti de
minimis (ora abrogato), «non si discosta
da una visione della concorrenza come
obiettivo da promuovere: (...) tali aiuti
sono concepiti come fattore di sviluppo
da favorire anche mediante la rimozione
delle procedure di autorizzazione per sin-
goli interventi, le quali sono addirittura
valutate come un inutile intralcio alla rea-
lizzazione di una pit equilibrata competi-
zione nei diversi settori produttivi». In
questa prospettiva la Corte ha ricondotto
alla tutela della concorrenza sia gli inter-
venti di sostegno finanziario al settore
produttivo tessile, dell’abbigliamento e
calzaturiero, consentiti dalla legge finan-
ziaria per il 200143 e volti a garantire uno
«sviluppo equilibrato del sistema produt-
tivo nazionale, per assicurargli competiti-
vita in vista della realizzazione del mer-
cato unico europeo», sia le agevolazioni
(sotto forma di credito di imposta per i ti-
tolari di reddito di impresa) per gli inve-
stimenti nelle aree svantaggiate di cui alla
predetta legge finanziaria, identificate
dalla medesima Commissione europea, in
pretesa linea con quanto previsto dallo
stesso art. 87, § 3, lett. a) e ¢), del Trattato
CE (ora art. 3 TUE).

Lampiezza e la genericita del ricono-
scimento di aiuti di Stato, ritenuti ammis-
sibili e compatibili con la concorrenza,
contenuto nella richiamata decisione -
parallela alllampiezza e genericita del
concetto di concorrenza ivi pure configu-
rato — non hanno mancato di sollevare
perplessita e di stimolare un mutamento
di atteggiamento della stessa Corte nelle
decisioni successive, decisamente pilu
cauto e severo sia nel ravvisare aiuti di
Stato in corrispondenza di qualsiasi inter-
vento pubblico sul mercato, sia nell'iden-
tificarne i presupposti di ammissibilita,
sia nell’escluderne la riconducibilita alla
tutela della concorrenza, anche alla stre-
gua della normativa comunitaria. E cosi
che, ad esempio, in relazione al sistema di
tariffazione dei servizi aeroportuali offerti
in regime di esclusiva (c.d. price cup), ha

43 Si trattava della 1. 23 dicembre 2000 n. 388
(Disposizioni per la formazione del bilancio an-
nuale e pluriennale dello Stato - legge finanziaria
2001).
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escluso che potesse ritenersi aiuto di
Stato, precisando che di tale meccanismo,
volto a determinare le misure dei diritti
aeroportuali sulla base di un calcolo che
commisura il prezzo delle prestazioni
rese dai gestori a parametri obiettivi, fon-
dati sulla redditivita dell'investimento, si
avvantaggiano tutti i vettori, italiani e
stranieri, e manca dunque «l’elemento
della selettivita, che & connotato necessa-
rio della nozione di aiuto di Stato» se-
condo la giurisprudenza comunitaria
(sent. n. 51 del 200844). Cosi pure, la Corte
ha escluso la riconducibilita di misure re-
gionali di sostegno in favore di rivenditori
di generi di monopolio, nonché di incen-
tivi per la creazione di imprese da parte
delle donne nei settori dell’artigianato,
commercio, turismo e servizi, alla tutela
della concorrenza, pur ravvisando in
dette misure i caratteri degli aiuti di Stato
de minimis (sent. n. 217 del 201245). E I'ha
fatto ricordando non solo che «in tema di
aiuti di Stato (artt. 107 e 108 TFUE, gia
art. 87 ¢ 88 TCE) (...) sono vietati gli aiuti
concessi dagli Stati, ovvero mediante ri-
sorse statali, sotto qualsiasi forma, che,
favorendo talune imprese o talune produ-
zioni, falsino o minaccino di falsare la
concorrenza e che incidano sugli scambi
tra Stati membri», ma anche che «non
tutti gli aiuti hanno un impatto sensibile
sugli scambi e sulla concorrenza fra gli
Stati membri», motivo per il quale «per
gli aiuti di importo poco elevato, general-
mente accordati alle piccole e medie im-
prese e che sono per lo pit gestiti da enti
locali o regionali, nella disciplina attua-
tiva del Trattato ¢ stata introdotta una re-
gola, detta de minimis, che fissa una cifra
assoluta al di sotto della quale (...) 'aiuto
non & pitu soggetto all'obbligo di comuni-
cazione». Nella stessa prospettiva, con ri-
ferimento all’istituzione di un Fondo per
il finanziamento degli interventi consen-
titi negli Orientamenti UE sugli aiuti di
Stato per il salvataggio e la ristruttura-
zione delle imprese in difficolta, ha chia-
rito che esso & strumentale al consegui-

44V, supra nota 21.

45 C. cost. 13 settembre 2012, n. 217, in G.U.,
19 febbraio 2012, n. 37.

46 V. supra nota 18.

mento degli obiettivi delineati dalla stessa
Comunicazione della Commissione, che
corrispondono a «ragioni di politica so-
ciale o regionale» connesse ai positivi ef-
fetti economici dell’attivita delle piccole e
medie imprese, o anche, «in via eccezio-
nale», all’«opportunita di conservare una
struttura di mercato concorrenziale nel
caso in cui la scomparsa di imprese possa
determinare una situazione di monopolio
od oligopolio ristretto», confermando l'e-
straneita alla tutela della concorrenza an-
che di simili aiuti di Stato, posto che que-
sti ultimi, «quando consentiti, lo sono in
deroga alla tutela della concorrenza»
(sent. n. 63 del 20084¢).

Se con l'ord. n. 103 del 200847 con cui
la Corte, per la prima volta, operava un
rinvio pregiudiziale alla Corte di giustizia
circa l'interpretazione di alcune norme del
Trattato (fra cui l'art. 87 del Trattato CE,
ora art. 107 TFUE) in riferimento a dispo-
sizioni della Regione Sardegna inerenti ad
imposte regionali, essa si trovava, inciden-
talmente a richiedere appunto alla pre-
detta Corte europea una chiarificazione
proprio attorno alla configurazione di ta-
luni interventi quali aiuto di Stato, con la
sent. n. 185 del 201148 provvedeva diretta-
mente e puntualmente a fornire specifiche
indicazioni in merito. Ancora una volta in
un’ottica di delimitazione dell’'operativita
degli aiuti e di consapevolezza della so-
stanziale loro contrarieta (di regola) alla
tutela della concorrenza, la Corte preci-
sava che la nozione di aiuto Stato, ben pilt
ampia di quella di sovvenzione, si ravvisa
ogniqualvolta si sia in presenza di «inter-
vent[i]dello Stato o di una sua articola-
zione o comunque effettuat[i] mediante ri-
sorse pubbliche», che possono consistere
non solo in prestazioni positive, ma anche
in misure che, in varie forme, alleviano gli
oneri che gravano sul bilancio dell'im-
presa. Tali interventi devono, inoltre, es-
sere «idone[i] ad incidere sugli scambi tra
Stati membri», devono «concedere un
vantaggio al [...] beneficiario», vantaggio
che «deve falsare o minacciare di falsare

47 C. cost. 15 aprile 2008, n. 103, in G.U., 1° se-
rie speciale, 16 aprile 2008, n. 17.

48 C. cost. 10 giugno 2011, n. 185, in G.U,, 1?
serie speciale, 15 giugno 2011, n. 26.
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la concorrenza (sentenza Altmark, causa
C-280-00 del 24 luglio 2003)», e devono al-
tresi «superare i limiti al disotto dei quali
I'intervento pud essere considerato di “im-
portanza minore” (de minimis) ai sensi del
regolamento n. 1998 del 2006 della Com-
missione del 15 dicembre 2006». Una si-
mile nozione, tanto complessa, «pud rite-
nersi integrata» — ha precisato la Corte —
«soltanto ove sussistano tutti i presupposti
previsti dall’art. 87, n. 1 Trattato CE (ora
art. 107 TFUE)», per l'accertamento dei
quali 'ordinamento comunitario ha deli-
neato un «ben preciso riparto di compe-
tenze». In base a quest’ultimo, spetta alla
«competenza esclusiva della Commis-
sione, sotto il controllo del Tribunale e
della Corte di giustizia, la verifica della
compatibilita dell’aiuto con il mercato in-
terno, nel rispetto dei regolamenti di pro-
cedura in vigore. Ai giudici nazionali
spetta solo I'accertamento dell'osservanza
dell’art. 108, n. 3, TFUE e cio¢ dell’avve-
nuta notifica dell’aiuto [...]. Solo a questo
specifico fine» — precisa la Corte — «il giu-
dice nazionale, ivi compresa questa Corte,
ha una competenza limitata a verificare se
la misura rientri nella nozione di aiuto».
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I. LA NOZIONE TRA INDIRIZZO INTERPRETA-
TIVO-APPLICATIVO E RESTATEMENT DELLA
COMMISSIONE

Nel diritto dell'Unione europea, la no-
zione di impresa ha carattere trasversale e
propedeutico dell’applicabilita del diritto
della concorrenza, riferendosi ai destina-
tari di tutte le fattispecie normative anti-
trust e della relativa applicazione coerci-
tiva, nonché a coloro che sono obbligati a
richiedere autorizzazione preventiva per
effettuare una concentrazione.

N

Tale categoria giuridica & stata ap-
profondita soprattutto in relazione all’ap-
plicazione del divieto di aiuti di Stato e
della deroga dei servizi di interesse econo-
mico generale (in seguito anche SIEG).
Specie in questi ultimi due settori, la qua-
lificazione del carattere economico di

1C. giust. CE, 23 aprile 1991, causa C-41/90,
Hofner e Elser, in Racc. 1993, p. I-1979, punto 21;
C. giust. CE, 16 novembre 1995, causa C-244/94,
Fédération frangaise des sociétés d'assurance e a., in
Racc. 1997, p. 1-4013, punto 14, C. giust. CE, 11 di-
cembre 1997, causa C-55/96, Job Centre, detta «Job
Centre II», in Racc. 1999, p. I-7119, punto 21; C.
giust. CE, 21 settembre 1999, causa C-67/96, Al-
bany, in Racc. 2001, p. I-5751, punto 77; C. giust.
CE, 12 settembre 2000, cause riunite da C-180/98
a C-184/98, Pavlov e a., in Racc. 2002, p. 1-6451,
punto 74: C. giust. CE, sentenze 25 ottobre 2001,
causa C-475/99, Ambulanz Gléckner, in Racc.
2003, p. I-8089, punto 19; C. giust. CE, 19 febbraio
2002, causa C-309/99, J.C.J. Wouters, J.W. Savel-
bergh e Price Waterhouse Belastingadviseurs BV c.
Algemene Raad van de Nederlandse Orde van Advo-
caten, in Racc. 2003, p. I-1577, punto 46; C. giust.
CE, 24 ottobre 2002, causa C-82/01 P, Aéroports de

un’attivita riveste un ruolo centrale in
quanto, da un lato, giustifica la distin-
zione con le attivita che restano di com-
petenza esclusiva degli Stati membri; dal-
l'altro, rappresenta il presupposto mate-
riale del conferimento di diritti esclusivi o
speciali da uno Stato membro, giustifica-
bili solo per una missione di servizio pub-
blico!.

In assenza di definizione nei Trattati,
I'interpretazione da parte della Corte di
giustizia e la prassi decisionale della
Commissione includono, nella nozione in
parola, qualsiasi soggetto che eserciti
un’attivita economica consistente nell’of-
ferta di beni o servizi su un determinato
mercato. Occorre subito evidenziare che
l'accertamento dell’esistenza effettiva o
potenziale di un mercato di riferimento
per una determinata attivita puo differire
in forza delle diverse modalita di organiz-
zazione, da uno Stato membro ad un al-
tro, cosi come in periodi diversi a seguito
della riforma di determinati settori mate-
riali, come ad esempio per i servizi previ-
denziali e sanitari.

La nozione di impresa ai sensi delle
norme comunitarie sulla concorrenza
pud essere definita di tipo funzionale, in
quanto si riferisce al tipo di attivita svolta
anziché alle caratteristiche dell'operatore
che la esercita2. In sostanza, la qualifica-

Paris/Commissione, in Racc. 2003, p. I-9297, punto
79; C. giust. CE, 10 gennaio 2006, causa C-222/04,
Ministero dell’Economia e delle Finanze c. Cassa di
Risparmio di Firenze SpA e al., in Racc. 2008, p. I-
289, punto 108; C. giust. CE, 23 marzo 2006, causa
C-237/04, Enirisorse SpA c. Sotacarbo SpA, in
Racc. 2008, p. I-2843, punto 28; 11 dicembre 2007,
causa C-280/06, Autorita Garante della Concor-
renza e del Mercato c. Ente tabacchi italiani, ETI
SpA, in Racc. 2009, p. I-10893, punto 38; C. giust.
CE, 1° luglio 2008, causa C-49/07, Motosykletistiki
Omospondia Ellados NPID (MOTOE) c. Elliniko
Dimosio, in Racc. 2010, p. 1-4863, punto 21.

2 Conclusioni dell'avvocato generale Jacobs
del 22 maggio 2003, AOK Bundesverband, Bun-
desverband der Betriebskrankenkassen (BKK), e al.
c. Ichthyol-Gesellschaft Cordes e al., cause riunite
C-264/01, C-306/01, C-354/01 e C-355/01, in Racc.
2005, p. I-2493, punto 26.
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zione di impresa ad una persona fisica o
giuridica (condizione soggettiva) non ri-
veste vera e propria autonomia concet-
tuale ma si «intreccia» con il riconosci-
mento del carattere economico di una de-
terminata attivita (condizione oggettiva).

In premessa puo dirsi che 'elemento
discriminante per la definizione della na-
tura delle attivita dello Stato membro (o
altre autorita pubbliche) appare la distin-
zione (o la «scindibilita» in caso di cu-
mulo) fra Tesercizio delle prerogative
pubbliche («potere d'imperio») e lo svol-
gimento di attivitd di natura industriale o
commerciale3. Inoltre, anche un’attivita
svolta da soggetti non-statuali pud rive-
stire carattere non-economico a condi-
zione che sia contrassegnata in modo pre-
ponderante dal principio di solidarieta
(nazionale) e dal controllo dello Stato
membro sul regime applicabile.

La definizione della nozione rientra
nella competenza del diritto dell'UE che
pero tiene conto del contesto legislativo,
amministrativo e contrattuale della fatti-
specie a livello degli Stati membri4, senza
pero alcun condizionamento dovuto allo
status giuridico dei soggetti interessati nel
diritto nazionale. Al contrario, la qualifi-
cazione nazionale puo trovare diversa o
contrapposta valutazione da parte della
Commissione e dei giudici dell'Unione
che, seguendo la tecnica pretoria, proce-

3C. giust. CE, 16 giugno 1987, causa 118/85,
Commissione c. Italia, in Racc. 1988, p. 2599,
punti 7, 14 e 15; 19 gennaio 1994, causa C-364/92,
SAT Fluggesellschaft c. Eurocontrol, in Racc. 1995,
p- I-43, punti 30 e 31.

4 C. giust. CE, 23 aprile 1991, Klaus Hofner e
Fritz Elser c. Macrotron GmbH, causa C-41/90 in
Racc. p. I-1979, punto 21.

5 C. giust. CE, la Corte 16 marzo 2004, AOK
Bundesverband v. Ichthyol Gesellshaft Cordes,
cause riunite C-264/01, C-306/01, C-354/01 e C-
355/01, in Racc. 2006, p. 1-2493, punto 25.

6 Comunicazione della Commissione sull’ap-
plicazione delle norme dell'Unione europea in
materia di aiuti di Stato alla compensazione con-
cessa per la prestazione di servizi di interesse eco-
nomico generale, del 20 dicembre 2011, docu-
mento C(2011) 9404 definitivo, punti 8-25 (pub-
blicata in G.U.U.E. C-8, 11 gennaio 2012, p. 4 ss.);
cfr. una versione precedente pitt ampia, SEC(2010)
1545 final, 7 dicembre 2010, Guida relativa all’ap-
plicazione ai servizi d’interesse economico gene-
rale, e in particolare ai servizi sociali d’'interesse
generale, delle norme dell'Unione europea in ma-

dono al «raffinamento» dei criteri di ana-
lisi e di valutazione del carattere econo-
mico delle attivita ai fini della concor-
renza.

Sull’evoluzione interpretativa della no-
zione puo essere utile riferirsi alla Comu-
nicazione sugli aiuti di Stato ai SIEG
(2011)5 che, in collegamento con gli altri
atti del «pacchetto Alumnia», fornisce per
la prima volta un vero e proprio restate-
ment della giurisprudenza e della prassi
decisionale. Al riguardo, la Commissione
& motivata dall’esclusiva finalita di facili-
tare la conoscenza della materia e confe-
rire certezza del diritto e prevedibilita
della propria azione decisionale; invece,
una Comunicazione interpretativa non
assume in quanto tale valore vincolante®.

Per meglio esemplificare il rilievo della
questione, si puo ricordare il contesto de-
gli aeroporti regionali. In tale ambito, le
attivita venivano nel passato considerate
di carattere non-economico, in quanto
rientranti nella politica di coesione eco-
nomica e sociale, secondo l'orientamento
espresso nella Comunicazione sugli orien-
tamenti per l'aviazione (1994). Alla luce
dello sviluppo degli aeroporti regionali e
delle compagnie aeree a basso costo ivi
operanti, i giudici dell'Unione si sono pro-
nunciati per la prima volta nella sentenza
Aeroports de Paris?, esprimendo un’inter-
pretazione estensiva del carattere econo-

teria di aiuti di Stato, di «appalti pubblici» e di
«mercato interno».

7V. da ultimo C. giust. UE, 13 dicembre 2012,
causa C-226/11, Expedia Inc. c. Autorité de la con-
currence e altri, che ritiene legittima l'applica-
zione, da parte di un’autorita nazionale garante
della concorrenza, della nozione di restrizione
sensibile ai sensi dall’articolo 101 TFUE anche in
assenza delle soglie previste dalla «comunica-
zione de minimis» (Comunicazione della Com-
missione relativa agli accordi di importanza mi-
nore che non determinano restrizioni sensibili
della concorrenza ai sensi dell’articolo 81, para-
grafo 1, del trattato che istituisce la Comunita eu-
ropea (de minimis), G.U.U.E. C-368, 22 dicembre
2001, pp. 13-15). Secondo la Corte, anche la
stessa Commissione & vincolata dalle discipline o
dalle comunicazioni da essa emanate «unica-
mente nei limiti in cui queste ultime non dero-
gano a una buona applicazione delle norme del
Trattato», v. C. giust. CE, 11 settembre 2008, Re-
pubblica federale di Germania (C-75/05 P), Glunz
AG e OSB Deutschland GmbH (C-80/05 P) c. Kro-
nofrance SA, cause riunite C-75/05 P e C-80/05 P.,
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mico delle attivita che vi si svolgono. La
Commissione ha ovviamente tenuto conto
di questo indirizzo in una successiva e
specifica Comunicazione sugli aeroporti
regionali®. Sul diritto applicabile a livello
inter-temporale, la recente Sentenza Mit-
teldeutsche Flughafen® ribadisce che «l'in-
terpretazione data dalla Corte di una di-
sposizione di diritto dell'Unione si limita
a chiarire e a precisare il significato e la
portata della stessa, quale avrebbe dovuto
essere intesa ed applicata fin dal mo-
mento della sua entrata in vigore»10,

II. PARALLELISMO O DIVERGENZA CON LAM-
BITO DI APPLICAZIONE DELLA CIRCOLA-
ZIONE DELLE LIBERTA DEL MERCATO

La nozione di impresa puo determi-
nare un diverso ambito di applicazione
del diritto della concorrenza e della circo-
lazione delle liberta fondamentali!!. In al-
cune sentenze, la Corte di giustizia, dopo
aver valutato le caratteristiche economi-
che di un’attivita ai fini dell’applicazione
di una delle due discipline, considera suc-
cessivamente i presupposti di applica-
zione dell’altra. La dichiarata differenza
di ambiti di applicazione comporta tal-
volta una diversa valutazione del carat-
tere economico delle attivita; in altri casi
serve solo a dare completezza di argo-
mentazione all’analisi giurisprudenziale.

La principale ragione del diverso cam-
po di applicazione della due discipline de-
riva dalla diversa rilevanza delle modalita
di organizzazione delle attivita a livello
nazionale. Come sottolineato dell’Avvo-

in Racc. 2010, p. I-06619, punto 65 e giurispru-
denza ivi citata.

8 C. giust. CE, 12 dicembre 2000, Aéroports de
Paris/Commissione, causa T-128/98, in Racc.
2002, p. I1-3929.

911 punto 12 delle linee guida del 1994 che
prevede che la realizzazione di progetti di infra-
strutture costituisce una misura di politica gene-
rale che non pud essere controllata dalla Com-
missione europea a norma delle regole del Trat-
tato relative agli aiuti di Stato e alfinanziamento
delle infrastrutture aeroportuali (richiamato an-
che al punto 19 degli orientamenti del 2005), la
cui applicazione da parte della Commissione deve
essere fatta sulla base della evoluzione e della in-
terpretazione giurisprudenziale in materia di fi-
nanziamento delle infrastrutture collegate con
l'attivita di gestione aeroportuale, anche ove l'ap-

cato generale Maduro nelle conclusioni
del caso Fenin, gli Stati membri possono
organizzare determinate attivita in modo
da conferire predominanza al principio di
solidarieta sicché assumano carattere
non-economico, sottraendole cosi all'am-
bito di applicazione della concorrenza; sul
versante del principio della libera presta-
zione dei servizi non influiscono invece la
modalita organizzative di un’attivita a li-
vello nazionale!2. Ci sembra opportuno
aggiungere che il mercato interno non & in
alcun caso «compartizzabile» mentre la
concorrenza tiene conto soltanto del pre-
giudizio al commercio transnazionale.

Vale pertanto la pena di accennare alla
prassi che sembra indicare la natura uni-
taria o duplice della nozione di impresa e,
di conseguenza, il parallelismo o la divari-
cazione nell’'applicazione delle due disci-
pline.

A favore di un parallelismo applicativo
si puod ricordare la fattispecie del tra-
sporto dei malati, che la Corte esamina
nella sentenza Gloeckner, concludendo
che si tratta di un’attivita economica in
entrambe le prospettive di analisi!3. Nel
senso di un carattere quasi integrativo fra
le due discipline, si esprime la sentenza
Wouters, che qualifica gli avvocati quali
imprese e 'Ordine degli Avvocati quale as-
sociazione di imprese, considerando perd
giustificabili gli effetti restrittivi della
concorrenza necessari al buon esercizio
della professione. Vi si afferma cosi una
sorta di «traslazione» al settore della con-
correnza della giurisprudenza sui motivi
di interesse imperativo che possono giu-

plicazione dei principi di giurisprudenza conduca
alla disapplicazione del citato punto 12.

10 C. giust. UE, la Corte 19 dicembre 2012,
causa C-288/11 P, Mitteldeutsche Flughafen AG
Flughafen Leipzig-Halle GmbH c¢. Commissione,
non ancora pubblicata, punti 62 e 63, che confer-
mano l'interpretazione del Tribunale.

' Trib. CE, 12 febbraio 2008, BUPA e a./Com-
missione, T-289/03, in Racc. 2010, p. II-81, punto
159 e giurisprudenza ivi citata.

12 Comunicazione della Commissione sull’ap-
plicazione delle norme dell'Unione europea in
materia di aiuti, cit., considerando 15.

13 Conclusioni dell’avv. gen. Poiares Maduro
del 10 novembre 2005, Federacién Espariola de
Empresas de Tecnologia Sanitaria (FENIN) contro
Commissione delle Comunita europee, causa C-
205/03 P, in Racc. 2007, p. I-6295, punto 51.
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stificare limiti alla circolazione delle li-
berta del mercato.

Nel senso di una diversita di applica-
zione delle due discipline, la Corte nella
sentenza Freskott!4 esclude 'esistenza di
una attivita economica al fine dell’appli-
cabilita delle regole della concorrenza,
poiché gli elementi essenziali del regime in
esame, specialmente la tipologia delle pre-
stazioni ed lUentita del contributo da ver-
sare, sono stabiliti dal legislatore nazio-
nale'3; la Corte riconosce, al contrario, la
qualificazione di attivitd economica ai
fini della applicabilita della libera circola-
zione dei servizi, dal momento che il re-
gime in parola & idoneo a determinare
ostacoli ai prestatori di altri Stati mem-
bri, pur giustificabile da motivi imperativi
di politica sociale!s.

Nella sentenza Meca Medinal® la Corte
di giustizia afferma che le norme in di-
scussione non costituiscono restrizioni
alla libera circolazione, giustificate dal le-
gittimo obiettivo dell'organizzazione e del
corretto svolgimento di una manifestazione
sportiva, finalizzata cioé ad assicurare un
sano spirito di emulazione tra gli atleti.
Non ¢ escluso invece che tali norme pos-
sano rientrare nell'ambito di applicazione
della concorrenzal®, in quanto la regola-
mentazione antidoping ¢ stata adottata da
un’associazione di impresa in regime di
monopolio'®.

In relazione all’attivita di un ente pre-
videnziale, la sentenza Kattner Stahlbau?°
stabilisce che non costituisce un’impresa

14 Causa C-475/99 Firma Ambulanz Glockner
contro Landkreis Siidwestpfalz, in Racc. 2002, I-
8089, punti 18 e 19 e punto 49.

15C. giust. CE, 22 maggio 2003, Freskot AE
contro Elliniko Dimosio, Causa C-355/00, in Racc.
2005, p. I-5263.

16, punti 77-79, 88, dispositivo 4.

17 Ibidem, punti 54-55, 57, 59-60, 63, 73-74,
punto 3.

18 C, giust. CE, 18 luglio 2006, David Meca-Me-
dina e Igor Majcen contro Commissione, causa C-
519/04 P, in Racc. 2006, p. I-6991, punto 43. La
sentenza ha annullato in appello per un errore di
diritto la sentenza del Tribunale di primo grado
senza inficiare la correttezza del ragionamento re-
lativo alla estraneita alle liberta economiche fon-
damentali delle regole puramente sportive e che
non attengono all’attivita economica, come quelle
concernenti 'organizzazione dello sport, nonché
la regolamentazione antidoping adottata dal CIO;

ai fini del diritto della concorrenza se
adempie ad una funzione di carattere
esclusivamente sociale sotto il controllo
di uno Stato membro?!; mentre tale atti-
vita puo rientrare nell'ambito di applica-
zione della libera prestazione dei servizi
le cui eventuali restrizioni sono pero giu-
stificabili sulla base di un motivo impera-
tivo di interesse generale quale il rischio
di un grave pregiudizio per l'equilibrio
economico del sistema previdenziale22,

In via di principio, la sentenza Viking?3
ricorda che le due discipline possiedono
ciascuna proprie condizioni di applica-
zione per cui gli accordi collettivi stipulati
tra organizzazioni rappresentative dei da-
tori di lavoro e dei lavoratori possono es-
sere esclusi dal campo di applicazione
della concorrenza in quanto altrimenti sa-
rebbero compromessi i loro obiettivi di
politica sociale, mentre tale ragiona-
mento non puo essere applicato alle li-
berta fondamentali del mercato.

III. IRRILEVANZA DEL CRITERIO SOGGETTIVO
PER LA VALUTAZIONE DEGLI ENTI PUB-
BLICI O PRIVATI

Anche per altri profili di diritto dell'U-
nione, la nozione di impresa si riferisce a
profili soggettivi sostanziali e non formali
a carattere funzionale e non istituzionale.

Ad esempio, la nozione puo riguardare
una «unitd economica» costituita da pit
persone fisiche o giuridiche?* a cui impu-
tare I'azione anticoncorrenziale di un'im-

v. Trib. CE, 30 settembre 2004, causa T-313/02,
Meca-Medina e Majcen c. Comumissione (Meca-Me-
dina), in Racc. 2005, p. 11-3291. V anche Trib. CE,
26 gennaio 2005, Laurent Piau c. Commissione,
causa T-193/02, in Racc. 2007, p. 1I-209, punto 78.

19 Ibidem, punti 31 e 34.

201.a dicotomia liberta di circolazione/con-
correnza ¢& riaffermata in senso inverso nella sen-
tenza Viking.

21C, giust. CE, 5 marzo 2009, Kattner Stahl-
bau GmbH c. Maschinenbau- und Metall- Beruf-
sgenossenschaft, causa C-350/07, in Racc. 2011, p.
1-1513, punti 66, 72, 74 e 75.

22 Ibidem, punto 34.

23 Ibidem, punti 73-92.

24 C. giust. CE, 11 dicembre 2007, Internatio-
nal Transport Workers’ Federation e Finnish Sea-
men’s Union contro Viking Line ABP e OU Viking
Line Eesti, Causa C-438/05, in Racc. 2009, p. I-
10779, punti 47-53.
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presa che non decida in modo autonomo
il suo comportamento sul mercato. In
questo caso tale azione pud essere impu-
tata ad un’altra societa che eserciti un’in-
fluenza determinante in forza di vincoli
economici oppure giuridici?s; tuttavia, an-
che quando la societa «madre» & titolare
della totalita della proprieta della societa
«figli», occorre dimostrare il coordina-
mento nell’attivita in esame fra la societa
controllante e la societa-figlia.

Altrettanto nella disciplina relativa ai
trasferimenti di impresa?¢, la nozione
comprende qualsiasi entita economica or-
ganizzata stabilmente, a prescindere dallo
status giuridico e dalle modalita di finan-
ziamento della medesima, vale a dire
qualsiasi complesso di persone ed ele-
menti che consenta lo svolgimento di
un’attivita economica che persegua un
proprio obiettivo e che sia sufficiente-
mente strutturata e autonoma?’.

Cosi per l'applicazione del diritto della
concorrenza, i giudici dell'Unione non
traggono conclusioni sulla natura di im-
presa dallo status giuridico del soggetto
interessato nel diritto nazionale (societa,
ente commerciale, impresa pubblica, ente
senza fini di lucro, fondazione, asso-
ciazione, organizzazione internazionale,
etc.28). Secondo l'art. 345 TFUE, il diritto
dell'Unione & «neutrale» rispetto alla na-

25V. ad esempio, C. giust. CE, 14 dicembre
2006, Confederacién Espariola de Empresarios de
Estaciones de Servicio, C-217/05, in Racc. 2008, p.
111987, punto 40.

26V, ad esempio sentenze della Corte del 16
novembre 2000, Metsd-Serla e a./Commissione, C-
294/98 P, in Racc. 2002, p. I-10065, punto 27; del
28 giugno 2005, Dansk Rorindustri e a./Commis-
sione, C-189/02 P, C-202/02 P, da C-205/02 P a C-
208/02 P e C-213/02 P, in Racc. 2007, p. 1-5425,
punto 117, e del 10 settembre 2009, Akzo Nobel e
a./Commissione, C-97/08 P, in Racc. 2011, p. 1
8237, punto 58.

27 Direttiva del Consiglio 12 marzo 2001,
2001/23/CE, concernente il ravvicinamento delle
legislazioni degli Stati membri relative al mante-
nimento dei diritti dei lavoratori in caso di trasfe-
rimenti di imprese, di stabilimenti o di parti di
imprese o di stabilimenti, G.U.U.E. L 82, 22
marzo 2001, p. 16 ss.

28 Sentenze 10 dicembre 1998, cause riunite
C-127/96, causa C-229/96 e C-74/97, Herndndez
Vidal e a., in Racc. 2000, p. I-8179, punti 26 e 27;
26 settembre 2000, causa C-175/99, Mayeur, in
Racc. 2002, p. 1-7755, punto 32; Abler e a., cit.,

tura pubblica o privata degli azionisti del-
I'impresa. Lanalisi sulla natura giuridica
dell’ente & continuamente «intrecciato»
con il criterio oggettivo, vale a dire con le
argomentazioni sulle modalita di organiz-
zazione delle attivita in discussione.

Per le attivita nell'lambito delle «prero-
gative pubbliche», la qualificazione non
muta se lo Stato membro agisce tramite
un organo dell'amministrazione o tramite
un Ente cui abbia conferito diritti speciali
od esclusivi?®. Lattribuzione di compiti e
di attivita di sorveglianza potrebbe per-
sino essere affidata ad un'impresa privata
senza che si modifichi la finalita pubblica
dell’attivita, ad esempio la protezione dei
cittadini e dell’ambiente, nonché la salva-
guardia da danno ambientale e pericoli
per la salute30. In generale, I'attribuzione
di una personalita giuridica autonoma &
poi ininfluente, se si rileva l'esistenza di
relazioni finanziarie con lo Stato mem-
bro, come ad esempio nel caso di un or-
ganismo pubblico di investimento (single
purpose vehicle), il cui unico obiettivo sia
la gestione e l'esercizio di un’infrastrut-
tura pubblica3!.

Quanto all’attivita dei soggetti in
house, non esiste ancora a riguardo una
pronuncia giurisprudenziale, ma si puo
certamente ritenere tale «modalita orga-
nizzativa» irrilevante per la valutazione

punto 30; sentenze 13 settembre 2007, causa C-
458/05, Jouini e a., in Racc. 2009, p. I-7301, punto
31, 29 luglio 2010, causa C-151/09, UGT-FSP, p. I-
7591, punto 26; 6 settembre 2011, Ivana Scatto-
lon c. Ministero dell’Istruzione, dell'Universita e
della Ricerca, Causa C-108/10, non ancora pubbli-
cata.

29 C. giust. CE, 24 ottobre 2002, causa C-82/01
P, Aéroports de Paris c¢. Commissione, in Racc.
2004. p. 1-9297, punto 75. Per ulteriore precisa-
zione, v. anche sentenze del 22 gennaio 2002,
causa C-218/00, Cisal di Battistello Venanzio e al.
c. Istituto nazionale per l'assicurazione contro gli
infortuni sul lavoro (INAIL), in Racc. 2002, p. I-
691, punto 23; 11 luglio 2006, causa C-205/03 P,
Federacion Espasiola de Empresas de Tecnologia
Sanitaria (FENIN) c. Commissione, in Racc. 2008,
p. I-6295, punto 25.

30 C. giust. CE, 1° luglio 2008, causa C-49/07,
Motosykletistiki Omospondia Ellados NPID (MO-
TOE) c. Elliniko Dimosio, in Racc. 2010, p. 1-4863,
punto 8.

31C. giust. CE, 18 marzo 1997, causa C-343/
95, Diego Cali c. Servizi ecologici porto di Genova
SpA (SEPG), in Racc. 1999, p. I-1547, punto 22.
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della natura economica dell’attivita32. La
circostanza che le imprese possano essere
inquadrate come aziende municipalizzate
non scongiura eventuali ripercussioni
sulla concorrenza, giacché queste im-
prese sono presenti su uno stesso mercato
con altri operatori pubblici e privati. Inol-
tre, le imprese che percepiscono i finan-
ziamenti potrebbero sfruttare questi van-
taggi per competere con altre imprese su
mercati diversi. Questa posizione & affer-
mata nel Reg. 1370/2007 sui servizi pub-
blici di trasporto33, nelle conclusioni del-
I'Avvocato generale Geelhoed nel caso
Asemfo3* e in alcune recenti decisioni
della Commissione33.

Per gli enti privati, la qualificazione di
impresa e dell’attivita economica svolta
non & determinata dalla circostanza che
un ente sia costituito come associazione
senza scopo di lucro oppure operi senza
fini di lucro. Se le prestazioni offerte sul
mercato da siffatti enti si pongono in con-
correnza con quelle di altri operatori eco-
nomici3¢, non rileva se 'attivita esercitata
sia senza scopo di lucro o di natura com-
merciale. La carenza della finalita di lu-

32 Trib. UE, 24 marzo 2011, cause riunite T-
443/08 e T-455/08, Freistaat Sachsen e Mitteldeut-
sche Flughafen/Commissione, punti 128-130. Le
considerazioni rilevanti ai fini dell'argomento in
oggetto sono stati confermati dalla sentenza della
Corte 19 dicembre 2012, causa C-288/11 P, Mittel-
deutsche Flughafen AG e al.c. Commissione euro-
pea.
33 Communicazione SGEI, considerando13.
34V, articoli 5§ 2 e 6 § 1, Regolamento (CE) n.
1370/2007 del Parlamento europeo e del Consi-
glio, del 23 ottobre 2007, relativo ai servizi pub-
blici di trasporto di passeggeri su strada e per fer-
rovia e che abroga i regolamenti del Consiglio
(CEE) n. 1191/69 e (CEE) n. 1107/70, in G.U.U.E.
L 21017 agosto 2011, p. 2.

35 Conclusioni dell'avvocato generale Geel-
hoed del 28 settembre 2006, Asociacién Nacional
de Empresas Forestales (Asemfo) contro Transfor-
macion Agraria SA (Tragsa) e Administracion del
Estado, causa C-295/05, in Racc. 2008, p. 1-2999,
punti 110-116, spec. punto 114: «Orbene, se un
servizio esecutivo interno “proprio” di un’ammi-
nistrazione pubblica si manifesta su segmenti di
mercato aperti, senza che siano state adottate mi-
sure adeguate e trasparenti per evitare che gli
eventuali vantaggi finanziari e materiali, che esso
ricava dalla circostanza di operare per la maggio-
ranza delle sue attivita come organo di esecu-
zione di un ente pubblico, vengano utilizzati nella
concorrenza sui segmenti di mercato aperti, non

cro non esclude la presenza del carattere
economico dell’attivita3?; costituisce sol-
tanto un criterio pertinente di valuta-
zione, anche se non sufficiente38. Un ente
non puo essere qualificato come impresa
soltanto quando si limiti ad un’attivita di
natura esclusivamente sociale o di pub-
blica utilita, svolta al di fuori di un mer-
cato di riferimento3?, vale a dire fuori
dalla sfera degli scambi economici40.

Non esiste la possibilita di esentare
una specifica tipologia di enti non com-
merciali o non profit, ma occorre valutare
“caso per caso” I'organizzazione delle sue
attivita. Ad esempio, secondo la sentenza
Cassa di Risparmio di Firenze! & esclusa
la qualificazione come impresa di una
fondazione bancaria, se l'attivitd consiste
nel versamento di contributi per motiva-
zioni esclusivamente sociali e un ruolo
caratteristico di un’organizzazione carita-
tiva42, Tuttavia, non si puo escludere che,
in determinati ambiti di pubblica utilita,
le fondazioni possano svolgere attivita se-
condo modalita tipiche di un’impresa.

Lo stesso principio vale per gli enti
non commerciali della Chiesa e delle as-

sono soddisfatte le condizioni esplicite poste dal-
l'art. 86, n. 1, CE.».

36 Dec. Comm. UE, 23 febbraio 2011, relativa
all'aiuto di Stato C-58/06 (ex NN 98/05) al quale la
Germania ha dato esecuzione a favore delle so-
cieta Bahnen der Stadt Monheim (BSM) e Rheini-
sche Bahngesellschaft (RBG) nel Verkehrsverbund
Rhein-Ruhr [notificata con il numero C(2011) 632
G.U.U.E. L 210, 17 agosto 2011, p. 1, §§ 208-209;
Commission Decision of 25 April 2012 on State
aid implemented by Germany for Zweckverband
Tierkoerperbeseitigung Rheinland-Pfalz, not yet
published in the OJ, IP/12/308.

37 Sentenze 16 novembre 1995, causa C-244/
94, Fédération francaise des sociétés d'assurance e
a. (in Racc. 1997, p. I-4013, punti 17 e 18), 21 set-
tembre 1999, causa C-67/96, Albany (in Racc.
2001, p. I-5751, punti da 84 a 87) e Cassa di Ri-
sparmio di Firenze, cit., punto 123.

38 C. giust. CE, 16 novembre 1995, Federation
francaise des societes d'assurance, Societe pater-
nelle-vie, Union des assurances de Paris-vie e Caisse
d’assurance et de prevoyance mutuelle des agricul-
teurs c. Ministere de Uagriculture et de la peche,
causa C-244/94, in Racc. 1995, p. 1-4013, punto 22.

39 C. giust. CE, 23 marzo 2006, causa C-237/
04, Enirisorse, in Racc. 2008, 1-2843, punto 31.

40 C. giust. CE, Cassa di Risparmio di Firenze,
cit., punti 120 e 121.

41 C, giust. CE, Wouters, cit., punto 57.

42 C. giust. CE, 10 gennaio 2006, causa C-222/
04, Cassa di Risparmio di Firenze, cit.



G. CAGGIANO - IL CONCETTO D'IMPRESA 53

sociazioni dilettantistiche sportive. Nella
decisione riguardante I'Ttalia sull’esen-
zione fiscale dall’ICI*3, la Commissione ha
ritenuto che i criteri stabiliti dalla legisla-
zione italiana in vigore non consentivano
di escluderne la natura economica nella
prospettiva del diritto dell’'Unione. Nei
settori delle attivita sanitarie e sociali, la
convenzione con le pubbliche autorita ap-
pariva soltanto la condizione necessaria
per ottenere un parziale rimborso dal ser-
vizio sanitario nazionale. Per le attivita
didattiche, il rispetto di una serie di obbli-
ghi rilevava al limitato fine della parifica-
zione mentre insufficiente risultava l'o-
nere di re-investimento dei risparmi di ge-
stione. Quanto alle sale cinematografiche,
le misure riguardano esclusivamente le fi-
nalita culturali (qualita, interesse cultu-
rale, film per ragazzi). Da ultimo, non &
considerata sufficiente per escludere il ca-
rattere non economico delle attivita ricet-
tive, l'onere sull'impresa di applicare
prezzi ridotti rispetto a quelli di mercato
e comportamenti diversi da una «nor-
male» struttura alberghiera%.

IV. IL CRITERIO OGGETTIVO PER LE ATTIVITA
NON-ECONOMICHE ED ECONOMICHE E LA
DISSOCIABILITA IN CASO DI CUMULO TRA
DIVERSE ATTIVITA SVOLTE DALLO STESSO
SOGGETTO

Come accennato, le attivita che si ricol-

43 Ibidem, punto 118.

44V, Dec. Comm. UE, 12 ottobre 2010, Aiuto
di Stato C-26/2010 (ex NN 43/2010 (ex CP 71/
2006)), Italia, Regime riguardante l'esenzione dal-
I'ICI per gli immobili utilizzati da enti non com-
merciali per fini specifici, punto 38.

45 Secondo il comunicato stampa (IP/12/1412
del 19.12.2012) sulla nuova decisione della Com-
missione (il cui testo non ¢ ancora disponibile al
momento della scrittura di questo contributo), la
recente normativa sulla tassazione IMU sarebbe
invece conforme alle norme in materia di aiuti di
Stato, in quanto limita I'esenzione agli immobili
al possesso di specifici requisiti. Inoltre, 'inda-
gine della Commissione avrebbe stabilito, tra 1'al-
tro, che i controlli fiscali hanno riguardato anche
gli enti ecclesiastici e le associazioni sportive di-
lettantistiche, evidenziando cosi l'inesistenza di
un’esenzione permanente e generale degli enti
qualificati nel diritto nazionale come “non com-
merciali”.

legano ad una «prerogativa dello Stato» e
all’esercizio di pubblici poteri non presen-
tano carattere economico ai fini dell’appli-
cazione delle norme sulla concorrenza%s.
Esempi di prerogative dello Stato si ritro-
vano a proposito dei servizi che riguar-
dano la sicurezza sotto vari profili, quali la
navigazione aerea?, il controllo del traf-
fico marittimo#?, I'organizzazione di mi-
sure di sostegno al lavoro dei carcerati“s.
Altrettanto puo dirsi per la costruzione di
una infrastruttura di trasporto, a condi-
zione che sia aperta a tutti gli utilizzatori
potenziali in termini di uguaglianza e non
discriminazione.

La qualificazione di «attivita econo-
mica» deve essere effettuata separata-
mente per ogni attivita esercitata da cia-
scun soggetto*?; pertanto potrebbero ap-
plicarsi regimi diversi a seconda di atti-
vita differenti svolte dallo stesso soggetto.
Cosi, alcune attivita svolte dal medesimo
soggetto potranno rientrare nel campo di
applicazione della concorrenza e della de-
roga in parola, ed altre ne saranno del
tutto escluse. Un ente pubblico puo essere
considerato un’impresa soltanto per la
parte delle sue attivita qualificabili come
attivita economiche. Nei limiti in cui un
ente pubblico svolga un’attivita econo-
mica che puo essere dissociata dall’eserci-
zio dei pubblici poteri essa agisce come
impresa’!.

Secondo la giurisprudenza della Corte

46 C, giust. CE, 1° luglio 2008, causa C-49/07,
Motosykletistiki Omospondia Ellados NPID (MO-
TOE) c. Elliniko Dimosio, in Racc. 2010, p. 1-4863,
punto 24.

47 C. giust. CE, 19 gennaio 1994, causa C-364/
92, SAT Fluggesellschaft, cit., punto 27; Trib. CE,
12 dicembre 2006, causa T-155/04, SELEX Sistemi
Integrati SpA c. Commissione, in Racc. 1996, p. 11-
4797, punti 73-82.

48 Décision de la Commission, le 16 octobre
2002, Aide d’Etat n. N 438/2002, Belgique, Subven-
tions aux régies portuaires pour l'exécution de mis-
sions relevant de la puissance publique.

49 Commission Decision of 19 July 2006, case
N 140/2006, Lithuania, Allotment of subsidies to
the State Enterprises at the Correction Houses.

50 C. giust. CE, 24 ottobre 2002, causa C-82/01
P, Aéroports de Paris c. Commissione, cit., punto
74.

51 Sentenza Aéroports de Paris/Commissione,
punto 74, e MOTOE, punto 25.
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e 'orientamento della Commissione32, la
gestione degli aeroporti e le attivita opera-
tive consistenti nella prestazione di ser-
vizi aeroportuali alle compagnie aeree e
ai prestatori di servizi vari negli aeroporti
costituiscono attivita economiche. Nella
citata sentenza Aéroports de ParisS3, in cui
erano in discussione la messa a disposi-
zione a compagnie aeree e a prestatori di
servizi le installazioni aeroportuali e i re-
lativi canoni fissati a tal fine dalla societa
di gestione dell’aeroporto di Parigi, in
quanto gestore delle infrastrutture pub-
bliche aeroportuali. La previsione a livello
di diritto nazionale di un regime di «poli-
zia speciale» del settore del demanio pub-
blico non & stato considerato incompati-
bile con la contemporanea prestazione di
altre attivita aventi invece carattere eco-
nomico. Questa posizione & stata richia-
mata negli Orientamenti della Commis-
sione (2005), secondo cui restano in capo
agli Stati membri gli oneri derivanti dal-
lesigenza di tutelare la sicurezza nel
senso pitt ampio del termine (safety e se-
curity), cioe, ad esempio, controllo aereo,
servizi di polizia, lotta contro gli incendi.

Nella pit recente sentenza Selex, la
Corte di giustizia considera non separa-
bile le attivita di consulenza svolta nei
confronti delle amministrazioni nazio-
nali>* (attivita che pure costituisce un’of-

52 C. giust. CE, 26 marzo 2009, SELEX Sistemi
Integrati/Commissione, causa 113/07 P, in Racc.
2011, I 2207, punti 72 ss.

53 La Commissione ha chiarito che le misure
per proteggere i cittadini europei dagli attacchi
terroristici costituiscono un’attivita economica in
quanto rientrano essenzialmente fra le responsa-
bilita dello Stato, v. COM(2006) 431 def., 1 agosto
2006, Relazione sul finanziamento della sicurezza
dei trasporti; COM(2009) 30 def., 2 febbraio 2009,
Relazione sul finanziamento della sicurezza del-
l'aviazione; v. anche Dec. Comm. CE, 19 marzo
2003, n. 309/2002, Sicurezza aerea - Compensa-
zione dei costi al seguito degli attentati dell’11
settembre 2001.

54 Trib. CE, 12 dicembre 2000, Aéroports de
Paris/Commissione, causa T-128/98, cit., punti 120
e 121 V. altresi C. giust. CE, 24 ottobre 2002, Aé-
roports de Paris c. Commissione, causa C-82/01 P,
in Racc. p. I-9297, punto 74, in cui si afferma che
lo status di ente pubblico o parastatale non basta,
di per sé, a determinare il carattere non econo-
mico delle attivita di tale ente.

ferta di servizi su un mercato) dalla mis-
sione di gestione dello spazio aereo e di
sviluppo della sicurezza aerea. Se l'atti-
vita economica fosse dissociabile dall’e-
sercizio dei pubblici poteri, I'ente agi-
rebbe come impresa; valutazione opposta
deve fornita se la suddetta attivita econo-
mica risulti indissociabile e, pertanto,
«assorbita» dall’esercizio dei suoi «pub-
blici poteri»35. La Corte ha affermato,
contrariamente da quanto statuito dal Tri-
bunale3$, che tale carattere di inscindibi-
lita deve essere riconosciuto, sia alle atti-
vita di sviluppo della normazione tec-
nica5?, sia alle attivita di consulenza alle
amministrazioni nazionali in occasione
delle gare di appalto. A riguardo non ri-
leva né che l'assistenza di consulenza sia
prestata solo su richiesta delle medesime
amministrazioni nazionali (carattere op-
zionale dell’attivita), né che sia stato veri-
ficato il carattere essenziale o indispensa-
bile delle attivita in parola, purché sussi-
sta un collegamento con il mantenimento
e allo sviluppo della sicurezza della na-
vigazione aerea. A proposito della nor-
mazione tecnica, la Commissione, nelle
Linee direttrici sugli accordi di coopera-
zione orizzontale3®, ricorda che tale atti-
vita puo rientrare nell’ambito dell’eserci-
zio dei pubblici poteri®, ma occorre veri-
ficare caso per caso il carattere econo-

55 C. giust. CE, 26 marzo 2009, SELEX Sistemi
Integrati SpA contro Commissione delle Comunita
europee e Organisation européenne pour la sécurité
de la navigation aérienne (Eurocontrol), Causa C-
113/07 P, in Racc. 2011, p. 1-2207.

56 Ibidem, punti 72 ss.

57 Trib. CE, 12 dicembre 2006, causa T-155/04,
SELEX Sistemi Integrati/Commissione, in Racc.
2008, p. 11-4797.

58 Nelle Linee direttrici sull’applicabilita del-
I'art. 101 agli accordi di cooperazione orizzontale,
la Commissione ricorda che la preparazione e la
produzione di norme tecniche puo rientrare nel-
I'ambito dell’esercizio dei pubblici poteri, mentre
gli organismi di normazione europei sono sog-
getti al diritto della concorrenza nella misura in
cui possono essere considerati un’impresa o
un’associazione di imprese ai sensi degli articoli
101 e 102 TFUE.

59 Comunicazione della Commissione, Linee
direttrici sull’applicabilita dell’articolo 101 del
trattato sul funzionamento dell'Unione europea
agli accordi di cooperazione orizzontale G.U.U.E.
C-14 gennaio 2011, p. 258 ss.
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mico dell’attivita degli organismi europei
di normazione®0.

Ulteriormente, un ente che svolge atti-
vita di regolamentazione esercita concre-
tamente un pubblico potere anziché
un’attivita economica che al contrario
svolgerebbe se sviluppasse la differente
attivita di organizzazione di gare sportive.
Nella sentenza MOTOES¢!, la Corte defini-
sce come esercizio del «potere pubblico»
I'emissione di pareri conformi sulle do-
mande di autorizzazione presentate al
fine di organizzare gare motociclistiche.
Lente puo infatti condizionare 'approva-
zione alla verifica della sicurezza dello
svolgimento delle gare tramite la previ-
sione di misure opportune da parte del-
l'organizzatore oppure per motivi obiet-
tivi connessi alle particolarita dell’attivita
sportiva.

Infine, vale la pena di ricordare che l'e-
ventuale corrispettivo per la fornitura di
un prodotto o I'erogazione di un servizio
da parte di un ente pubblico, non & suffi-
ciente di per sé a qualificare l'attivita
svolta come economica se tale corrispet-
tivo & previsto dalla legge e non & deter-
minabile direttamente o indirettamente
dall’ente in questiones2. La Corte di giusti-
zia nella sentenza SAT Fluggesellschaft ha
stabilito che le attivita dall’organizza-
zione internazionale Eurocontrol, per la
loro natura, l'oggetto e le norme applica-
bili, si ricollegano all’esercizio di pubblici

60 La Comunicazione cit. rinvia proprio alla
sentenza SELEX, causa C-113/07, cit., punto 92.

61 Riconosciuti a norma della direttiva 98/34/
CE del Parlamento europeo e del Consiglio, del 22
giugno 1998, che prevede una procedura d’infor-
mazione nel settore delle norme e delle regola-
mentazioni tecniche, G.U. L 204 del 21 luglio
1998, p. 37. Cfr. Trib. UE, 12 maggio 2010 nella
causa T-432/05, EMC Development AB/Commis-
sione, non ancora pubblicata.

62 C. giust. CE, 1 luglio 2008, Motosykletistiki
Omospondia Ellados NPID (MOTOE) contro Elli-
niko Dimosio, Causa C-49/07, in Racc. 2010, p. I-
4863, punto 46. La Corte riprende le conclusioni
dell'avvocato generale Kokott del 6 marzo 2008,
punti 110.

63V. in tal senso, citate sentenze SAT Flugge-
sellschaft, punti 28 e ss., nonché Diego Cali & Fi-
gli, cit., punti 22-25.

64 C. giust. CE, 19 gennaio 1994, causa C-364/
92, SAT Fluggesellschaft, cit., punti 27, 30 e 31.

65 C. giust. UE, 12 luglio 2012, Compass-Da-

poteri®3, malgrado la fissazione e la ri-
scossione dei contributi dovuti dagli
utenti dei servizi della navigazione aerea.
Altrettanto, secondo la sentenza Kom-
pas®, non assume carattere economico
l'attivita di una pubblica autorita relativa
ad una banca-dati relativa a informazioni
comunicate dalle imprese. Tale qualifica-
zione giuridica non cambia né se si consi-
dera il pagamento ex lege di un corrispet-
tivo per la consultazione e la fornitura di
copie; né per effetto del divieto di impiego
successivo imposto al soggetto che abbia
cosi ottenuto tali dati®s.

V. LE ATTIVITA A CARATTERE SOCIALE

Una delle questioni pili attuali e con-
troverse relativamente alla configurabilita
di una impresa ai sensi del diritto della
concorrenza o meno & quella relativa al ri-
conoscimento delle caratteristiche econo-
miche o meno dell’attivita degli Enti che
erogano servizi previdenziali®é e sani-
tari®’. Le situazioni di monopolio nell’ero-
gazione di servizi sociali a carattere uni-
versale sono state a lungo considerate
estranee al diritto della concorrenza, in
quanto svolte da Enti pubblici per finalita
di tutela sociale a carattere non econo-
mico. Soprattutto, i sistemi di assistenza
sanitaria variano attualmente tra Stati
membri, assumendo specificita nazionali
che condizionano il riconoscimento del

tenbank GmbH contro Republik Osterreich, non
ancora in Racc.

66 Per la tutela sui generis del costitutore della
banca-dati, v. art. 7 della direttiva 96/9/CE del
Parlamento europeo e del Consiglio, dell'll
marzo 1996, relativa alla tutela giuridica delle
banche di dati, o di qualsiasi altro diritto di pro-
prieta intellettuale.

67 C. giust. CE, 17 febbraio 1993, Christian
Poucet c. Assurances générales de France (AGF) e
Caisse mutuelle regionale du Languedoc-Roussil-
lon (Camulrac) e Daniel Pistre c. Caisse autonome
nationale de compensation de l'assurance vieillesse
des artisans (Concava), Cause riunite C-159/91 e
C-160/91, in Racc. p. 1-637, punto 13; C. giust.
CE, 22 gennaio 2002, Cisal di Battistetto Venanzio
& C. Sas c. INAIL, causa C-218/00, in Racc. p. 1-
691, punto 45; C. giust. CE, 16 marzo 2004, AOK
Bundesverband e al., cit., punti da 47 a 55; C.
giust. CE, 16 novembre 1995, Fédération francaise
des sociétés d'assurance e al. c¢. Ministeére de I'Agri-
culture et de la Peche, Causa C-244/94, in Racc. p.
1-4013, punto 19.
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carattere economico delle attivita svolte.
Attualmente, invece, un sempre maggiore
numero di attivita riferite a servizi sociali
puo essere in linea di principio qualifica-
bile come «economica». Infatti, benché le
funzioni e l'organizzazione dei servizi so-
ciali si diversifichino considerevolmente
negli Stati membri, il processo generale
in corso comprende profonde modifiche
delle modalita di organizzazione, forni-
tura e finanziamento di questo tipo di ser-
vizi.

Nel caso di un sistema sanitario nazio-
nale, che funziona secondo il principio di
solidarieta, finanziato attraverso oneri so-
ciali, e che offre una prestazione gratuita
sulla base di una copertura universale,
un’attivita non puo essere considerata
come economica. Altrettanto vale per le
«casse malattia», presenti in alcuni Stati
membri, che perseguono un obiettivo
esclusivamente sociale e, applicano esclu-
sivamente la legge senza possibilita di in-
fluire sul’ammontare dei contributi, sul-
I'impiego dei fondi e sulla determinazione
del livello delle prestazioni¢s.

Qualora le attivita presentino le sud-
dette caratteristiche, gli ospedali pubblici
non agiscono come imprese®®. In so-
stanza, le attivita che di per sé potrebbero
presentare carattere «economico» ma
sono effettuate al fine di fornire un servi-

68 Trib. UE, 4 marzo 2003, Federacién Nacio-
nal de Empresas de Instrumentacién Cientifica,
Meédica, Técnicay Dentai (FENIN) c. Commissione,
Causa T-319/99, in Racc. p. 1I-357, punto 39.

69 Le «casse malattia» sono legalmente tenute
ad offrire ai loro iscritti prestazioni obbligatorie,
essenzialmente identiche, che sono indipendenti
dall’ammontare dei contributi versati. Tali casse
non hanno cosi alcuna possibilita di influire su
tali prestazioni. La loro attivita, fondata sul prin-
cipio della solidarieta nazionale, & priva di qual-
siasi scopo di lucro e le prestazioni fornite sono
prestazioni legali, che prescindono dall’entita
della contribuzione. V. C. giust. CE, 17 febbraio
1993, cause riunite C-159/91 e C-160/91, Christian
Poucet c. Assurances générales de France (AGF) e
al. e Daniel Pistre c. Caisse autonome nationale de
compensation de l'assurance vieillesse des artisans
(Cancava), in Racc. 0000, p. I-637, punti 15 e 18 ¢
del 16 marzo 2004, cause riunite C-264/01, C-
306/01, C-354/01 e C-355/01, cit.

Cosi un organismo come 'INAIL, che gestisce
per legge un regime di assicurazione malattia
contro gli infortuni sul lavoro e le malattie pro-

zio non economico, NoON PoOSSONoO essere
qualificate come economiche ai fini del-
l'applicazione delle regole della concor-
renza. Altrettanto vale quando tali ospe-
dali agiscano in qualita di acquirenti an-
che di beni in un determinato mercato
(soprattutto medico-farmaceutico) per of-
frire i loro servizi a carattere non econo-
mico70.

Lopposta qualificazione del carattere
economico delle attivita/servizi & invece
affermata allorché gli ospedali pubblici ri-
chiedano il pagamento di un prezzo ai pa-
zienti o alle loro assicurazione. Quest’ul-
tima circostanza rivela infatti che lo Stato
membro interessato ha inteso sviluppare
un certo grado di concorrenza relativa-
mente alla prestazione di servizi sanitari’!.

VI. (Segue) LE ATTIVITA PREVIDENZIALI DI
BASE E COMPLEMENTARI

Nel settore della previdenza sociale?2,
la Corte di giustizia distingue nettamente
i «regimi legali di base» dai «regimi com-
plementari facoltativi», anche se resi ob-
bligatori dalle autorita pubbliche.

Per i regimi previdenziali e assicura-
tivi di base, la Corte accerta che le presta-
zioni erogate all’assicurato non siano
strettamente proporzionate ai contributi
da questo versati’3; individua cosi la «soli-

fessionali, non & un’impresa ai fini delle norme in
materia di concorrenza contenute nel Trattato,
considerato che 'ammontare delle prestazioni e
quello dei contributi sono in definitiva fissati
dallo Stato, v. C. giust. CE, 22 gennaio 2002,
causa C-218/00, Cisal, cit., punti 43-46. Anche nel
caso del contributo specifico a favore di un ente
di assicurazioni agricole, la Corte ha escluso la
natura di impresa, v. C. giust. CE, 22 maggio
2003, causa C-355/00, Freskot AE c. Elliniko Di-
mosio, in Racc. 0000, p. I-5263, punti 76-79. V. C.
giust. CE, 12 settembre 2000, cause riunite da C-
180/98 a C-184/98, Pavlov, cit., sul regime di pen-
sione complementare di categoria dei medici spe-
cialisti stabiliti nei Paesi Bassi.

70 Comunicazione SEGI, parte 2.1.4.

7! Ibidem, punto 23.

72 Ibidem, punto 24.

73V. sentenze della Corte del 16 novembre
1995, causa C-244/94, Fédération frangaise des so-
ciétés d'assurance e a. c. Ministére de ['Agriculture
et de la Péche, in Racc. 1997, p. I-4013, punto 14;
del 12 settembre 2000, cause riunite da C-180/98
a C-184/98, Pavlov, in Racc. 2002, p. I-6451, punto
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darieta» nei regimi legali di assicurazione
malattia e di assicurazione vecchiaia, in
cui il «soggetto-gestore» svolge un’attivita
senza scopo di lucro e non influisce sul-
I'importo dei contributi, sull'impiego dei
fondi e sulla determinazione dell’entita
delle prestazioni’4. Alla medesima conclu-
sione si perviene in mancanza di un nesso
diretto tra i contributi pagati dagli assicu-
rati e le prestazioni erogate contro i rischi
di infortunio sul lavoro, allorché presta-
zioni e dei contributi siano fissati dallo
Stato’. In particolare, la Corte di Giusti-
zia nega la qualita di impresa se la loro at-
tivita, oltre ad essere caratterizzata da fi-
nalita sociali’é e dall’assenza di uno scopo
di lucro, ¢ disciplinata da obblighi di soli-
darieta e senza alcuna facolta di influenza
sulla determinazione del livello delle pre-
stazioni fornite e sullammontare dei con-
tributi incassati. Opposta valutazione me-
rita un regime previdenziale che operi in
base al «principio della capitalizzazione»
e le cui prestazioni siano legate all’entita
dei contributi versati e ai risultati finan-
ziari degli investimenti effettuati dal’Ente
di gestione?’.

Per i «regimi complementari» integra-
tivi dei «regimi di base», la Corte ha ela-
borato due criteri principali che consen-
tono di escludere la natura economica
dell’attivita prevista dai diversi regimi le-
gali: i) la preponderanza del principio di

75; del 25 ottobre 2001, causa C-475/99, Firma
Ambulanz Gléckner c. Landkreis Siidwestpfalz, in
Race. 2003, p. 1-8089, punto 19; del 16 marzo
2004, cause riunite C-264/01, C-306/01, C-354/01 e
C-355/01, AOK Bundesverband e a. c. Ichthyol-Ge-
sellschaft Cordes, Hermani & Co. e al., in Racc.
2006, p. 1-2493, punto 46; dell'll luglio 2006,
causa C-205/03 P, FENIN, cit., punto 25 V. Trib.
UE, 12 febbraio 2008, causa T-289/03, BUPA, cit.

74V, in particolare, sentenze Cisal, cit., punto
44 e Kattner Stahlbau, cit., punto 65.

75V. C. giust. CE, Poucet e Pistre, cit., punti 15
e 18. V. anche, nello stesso senso, C. giust. CE,
AOK Bundesverband e a., cit., punti 52-56.

76 V. C. giust. CE, Cisal, cit., punti 42, 43 e 45.

77C. giust. CE, 17 febbraio 1993, cause riunite
C-159/91 e C-160/91, Poucet e Pistre, in Racc. 1995,
p. 1-637, punti 18 e 19; C. giust. CE, Cisal, cit.,
punto 45 e AOK Bundesverband, cit., punti 47 e 49.

78 C. giust. CE, 17 febbraio 1993, Poucet e Pi-
stre, cause riunite C-159/91 e C-160/91, in Racc.
1995, p. I-637, punto 17; C. giust. CE, 22 gennaio
2002, Cisal di Battistello Venanzio & C. Sas c. Isti-

solidarieta e ii) il controllo dello Stato
membro?.

I regimi complementari, malgrado
presentino una parte delle caratteristiche
dei regimi con una funzione esclusiva-
mente socialed?, possono essere conside-
rate attivita economica in determinate
circostanze.

i) Rispetto al principio di una prepon-
deranza del principio di solidarieta, la
sentenza Fédération francaise des sociétés
d’assuranced! riteneva rilevanti il princi-
pio di capitalizzazione, secondo cui le
prestazioni dipendevano solo dall’am-
montare dei contributi piuttosto che dal
perseguimento di un fine sociale e le esi-
genze di solidarieta manifestate nell'indi-
pendenza dei contributi dai rischi (senza
previa selezione degli assicurati), nonché
le restrizioni agli investimenti. Anche la
sentenza Albany3?, un fondo pensione
complementare di categoria senza scopo
di lucro presentava aspetti di solidarieta
con riferimento all'iscrizione obbligatoria
e alla determinazione dellimporto dei
contributi e del livello delle prestazioni,
ma se ne discostava in base al principio
della capitalizzazione, al controllo della
«camera delle assicurazioni» e all'obbligo
o la facolta di esentare talune imprese
dall'iscrizione.

ii) Per quanto attiene al criterio del
controllo dello Stato, che rafforza I'attua-

tuto nazionale per lassicurazione c. gli infortuni
sul lavoro (INAIL), causa C-218/00, in Racc. 2002
p- I-0691, 45; C. giust. CE, 16 novembre 1995, Fe-
deration francaise des Societes d'assurance, Societe
paternelle-vie, Union des assurances de Paris-vie e
Caisse d'assurance et de prevoyance mutuelle des
agriculteurs c. Ministere de lagriculture et de la pe-
che, causa C-244/94, in Racc. 1995, p. 1-4013,
punto 22.

79 Al riguardo v., tra le altre, sentenze Poucet e
Pistre, cit., punti 8-15; 22 gennaio 2002, causa C-
218/00, Cisal, in Racc. 2004, p. I-691, punti 37-46;
AOK Bundesverband e a., cit., punti 47-57, e Katt-
ner Stahlbau, cit., punti 43-68.

80V, C. giust. CE, AOK Bundesverband e a.,
cit., punto 49.

81V, C. giust. CE, Fédération francaise des so-
ciétés d’assurance e a., cit., punti 9 e 17-20.

82 C, giust. CE, 21 settembre 1999, causa C-
67/96, Albany International, cit., punti punti 81-85
e 103 ss. V. anche citate sentenze Brentjens, cit.,
punti 81-85 e Drijvende Bokken, cit., punti 71-75,
nonché Pavlov e a., punti 114 ¢ 115.
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zione del principio di solidarieta, appare
rilevante per l'esclusione dell’esistenza di
un attivita economica sia la designazione
dell’organismo gestionale che la gestione
degli elementi essenziali del regime, spe-
cie con riferimento alla determinazione
dell'importo dei contributi e del valore
delle prestazioni fornite. Nella sentenza
AG2R Prévoyances?, la Corte ritiene che lo
scopo sociale di un regime assicurativo
obbligatorio per tutti i lavoratori dipen-
denti di un settore economico tramite un
regime di rimborso complementare di
spese per cure mediche non &, di per sé,
sufficiente ad escludere che l'attivita con-
siderata sia qualificata come attivita eco-
nomica. Il controllo dello Stato manca
laddove I'ente abbia un margine di nego-
ziazione sul regime applicabile e la sua
designazione, tra le altre imprese, sia fon-
data sulla sua situazione economico-fi-
nanziaria.

Per i servizi sociali diretti alla persona,
sono stati considerati a «carattere econo-
mico» attivita quali: il collocamento pub-
blico esercitato da agenzie pubbliche??,
l'assistenza alla dichiarazione delle impo-
ste da parte di soggetti incaricati da uno
Stato membro e organizzati dalle parti so-
ciali®5. La principale ragione di tale valu-

83 C. giust. UE, 3 marzo 2011, AG2R Pré-
voyance c. Beaudout Pere et Fils SARL, Causa C-
437/09, non ancora pubblicata; v. punti 41-42, 44-
46, 64-65. V. anche le Conclusioni dell’avvocato
generale Mengozzi del 11 novembre 2010.

84 C. giust. CE, 23 aprile 1991, causa 41/90,
Hofner e Elser, cit., punto 21.

85C. giust. CE, 30 marzo 2006, causa C-
451/03, Servizi Ausiliari Dottori Commercialisti Srl
¢. Giuseppe Calafiori, in Racc. 2008, p. 1-2941,
punto 63.

tazione sembra essere la circostanza che
tali servizi potrebbero essere offerti sul
mercato da altri soggetti®é, mentre appare
irrilevante che la designazione provenga
dallo Stato a da un soggetto privato come
i sindacati.

La prospettiva dell’alternativa effettiva
o potenziale di servizi sul mercato puo al-
largare il campo di applicazione della
concorrenza. Ad esempio nel settore dei
servizi di edilizia sociale nella Decisione
Irish Social Housing8?, la Commissione a
sostenuto che in tale attivita le «munici-
palita» entravano in concorrenza con so-
cieta di costruzione e di gestione immobi-
liare ed ha ritenuto «economica» tale atti-
vita, malgrado la motivazione presentata
e relativa al principio di solidarietass.

In definitiva, le norme della concor-
renza trovano applicazione rispetto a
quelle attivita poste in essere da un sog-
getto di propria iniziativa che ne assuma
il rischio e la piena responsabilita delle
modalita di svolgimento delle sue attivita.
In altri termini, occorre che sussista a li-
vello nazionale una certa liberta in capo
ad un soggetto idoneo con autonomi
comportamenti a restringere o falsare la
concorrenza sul mercato.

GI1ANDONATO CAGGIANO

86 Hofner, cit., para 22; Job Centre, cit., para
22.

87 Decision of the Commission of 3 July 2001
in Case N 209/2001-Ireland, SG (2001) D/289528.

88 La Commissione ha considerato successiva-
mente corretto il conferimento di un incarico di
servizio di interesse economico generale, v. Com-
mission Decision in Cases No. E 2/2005 and N
642/2009 (The Netherlands, Existing and special
project aid to housing corporations) of 15 Decem-
ber 2009.
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Il pregiudizio al commercio tra Stati membri

Sommario: 1. LELEMENTO TRANSFRONTALIERO
NELLE REGOLE DI CONCORRENZA DEL TFUE. - II.
L'ELEMENTO TRANSFRONTALIERO NELLE REGOLE
EUROPEE A PROTEZIONE DELLA LIBERTA ECONOMI-
CcHE GARANTITE DAL TFUE E NELLE NORME SUGLI
A1uTi p1 Stato. — III. IL PREGIUDIZIO AL COM-
MERCIO QUALE PRESUPPOSTO PER L'APPLICABILITA
DEGLI ARTT. 101 £ 102 TFUE. - IV. IL PREGIU-
DIZIO AL COMMERCIO NEL SISTEMA DEL REGOLA-
MENTO (CE) N. 1/2003. — V. LA VALUTAZIONE
DEL PREGIUDIZIO AL COMMERCIO NELLA PRASSI
DELLA COMMISSIONE EUROPEA. — VI. RECENTI
PROFILI APPLICATIVI. — VII. CENNI SULLA GIURI-
SPRUDENZA NAZIONALE.

I. UELEMENTO TRANSFRONTALIERO NELLE
REGOLE DI CONCORRENZA DEL TFUE

Per I'applicazione delle regole di con-
correnza poste dal TFUE si richiede che il
comportamento di impresa sia idoneo a
pregiudicare il commercio tra Stati mem-
bri.

Lart. 101 § 1 TFUE stabilisce che il di-
vieto ivi disposto sia applicabile a condi-
zione che, tra l'altro, le intese «possano
pregiudicare il commercio tra Stati mem-
bri». Del pari, I'art. 102 TFUE vieta lo
sfruttamento abusivo di una posizione
dominante «nella misura in cui possa es-
sere pregiudizievole al commercio tra
Stati membri».

Liniziale ed intenso dibattito sul signi-
ficato del termine “pregiudicare”, ovvero
se ad esso dovesse attribuirsi un signifi-
cato negativo, come & suggerito dal testo
italiano e da quello olandese (ongunsting
beivioeden: influenzare sfavorevolmente)
del TCEE, oppure un significato neutrale,
come consente il francese affecter, & stato
decisamente risolto in favore di questa se-
conda opzione. Si considera, dunque, rile-
vante l'incidenza sugli scambi di per sé
considerata senza che il commercio ne
venga necessariamente ristretto o ridotto.

1'C. giust. CE, 14 luglio 1981, causa 172/80,
Ziichner. Vedi anche C. giust. CE, 19 febbraio
2002, causa C-309/99, Wouters; del 25 ottobre
2001, causa C-475/99, Ambulanz Glockner; del 21
gennaio 1999 cause riunite C-215/96 e 216/96,

La struttura degli scambi puo essere alte-
rata anche quando un accordo o una pra-
tica determinano un aumento degli scam-
bi, se appare comunque probabile che il
commercio tra Stati membri si sviluppi in
maniera diversa in presenza dell’accordo
o della pratica rispetto a come si sarebbe
sviluppato in sua assenza

Quanto al concetto di “commercio”,
esso non ¢ limitato agli scambi tradizio-
nali di beni e servizi a livello transfronta-
liero. Si tratta di un concetto piti ampio,
che copre tutta l'attivita economica tran-
sfrontaliera, incluso lo stabilimento d'im-
presa. Del resto, questa interpretazione &
coerente con l'obiettivo fondamentale del
Trattato di promuovere la libera circola-
zione dei beni, dei servizi, delle persone e
dei capitalil.

II. UELEMENTO TRANSFRONTALIERO NELLE
REGOLE EUROPEE A PROTEZIONE DELLA
LIBERTA ECONOMICHE GARANTITE DAL
TFUE E NELLE NORME SUGLI AIUTI DI
StATO

In effetti, il requisito del pregiudizio al
commercio integra il cosiddetto «elemen-
to transfrontaliero» che, con diversa in-
tensita, ha connotato ciascuna delle nor-
me che costituiscono la costituzione eco-
nomica europea, quali create dal Trattato
CEE. Gli estensori di quel Trattato ave-
vano inteso in tal modo sottrarre all’am-
bito di applicazione del medesimo le vi-
cende che rivestissero una rilevanza «pu-
ramente interna», rispetto ad un singolo
Stato membro.

Cosi, la libera circolazione nella Co-
munita era tradizionalmente fondata sul
principio del divieto di restrizioni discri-
minatorie. Essa cioé sembrava imper-
niarsi, almeno in linea di principio, sul di-

Carlo Bagnasco e a./Banca Popolare di Novara soc.
coop. a r. l. (BNP); 11 dicembre 1997, causa C-
55/96, Job Centre 23 aprile 1991, causa C-41/90,
Hoéfner e Elser.
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vieto delle sole misure restrittive suscetti-
bili di provocare discriminazioni tra sog-
getti stabiliti in Stati membri diversi.

Da tempo, tuttavia, la giurisprudenza
della Corte ¢ orientata nel senso di riferire
il divieto non solo alle restrizioni di carat-
tere discriminatorio, ma pili in generale a
tutte quelle che limitano la possibilita di
circolare all'interno della Comunita, alla
stregua di un principio che informa tanto
le merci quanto il regime dei lavoratori
dipendenti, quanto quello dello stabili-
mento e dei servizi.

Un tale approccio ha necessariamente
comportato una progressiva compres-
sione del rilevo applicativo dell'incidenza
sugli scambi tra Stati membri ed a fortiori
una generale irrilevanza del grado di in-
tensita dei relativi effetti.

E stato ben presto chiarito, inoltre,
che per quanto riguarda le merci - al pari
della disciplina per la liberta di circola-
zione dei lavoratori, stabilimento, presta-
zione dei servizi — di cui essa ha costituito
matrice — non assumessero «alcun rilievo
i criteri elaborati nella giurisprudenza
della Corte relativa all’art. [101 TFUE], in
particolare per quanto riguarda la no-
zione di pregiudizio per il commercio fra
stati membri e che in particolare l'art. [34
TFUE] non fa alcuna distinzione fra i
provvedimenti che possono essere qualifi-
cati come misure d’effetto equivalente ad
una restrizione quantitativa, a seconda
della consistenza del pregiudizio per il
commercio fra Stati membri»2.

Ancora in termini generali, si ricorda
che tra le Regole di concorrenza applica-
bili agli Stati membri, I'articolo 107 TFUE
prevede che gli aiuti di Stato siano in-
compatibili con il mercato interno, tra
I'altro, «nella misura in cui incidano sugli
scambi tra Stati membri».

Anche in tal caso, peraltro, la giuri-
sprudenza della Corte non ha certo enfa-

2C. giust. CE, 5 aprile 1984, cause riunite
177/82 e 178/82, Van de Haar, punto 13. Vedi an-
che C. giust. CE, 5 giugno 1986, causa 103/84,
Commissione/Italia e del 18 maggio 1993 causa C-
126/91, Yves Rocher.

3 C. giust. CE, 17 settembre 1980, causa 730/
79, Philip Morris/Commissione, punto 11.

4 C. giust. CE, 21 marzo 1990, causa C-142/87,
Belgio/Commissione; 11 novembre 1987, causa

tizzato la portata di un tale requisito, con-
solidando nel tempo la seguente presun-
zione di base: «allorché un aiuto finanzia-
rio concesso dallo Stato rafforza la posi-
zione di un’impresa nei confronti di altre
imprese concorrenti negli scambi intraco-
munitari, questi sono da considerarsi in-
fluenzati dall’aiuto»3. In tal modo, I'entita
relativamente esigua dell’aiuto, o le di-
mensioni relativamente modeste dell'im-
presa che ne beneficia non escludono a
priori I'eventualita che il commercio fra
gli Stati membri possa essere pregiudi-
cato*.

Né reca indicazioni del tutto chiarifi-
catrici, almeno sul piano sistemico, quan-
to considerato nel Regolamento (CE) n.
1998/2006 sugli aiuti d'importanza mi-
nore (de minimis) per cui & possibile af-
fermare che gli aiuti che non superino,
nell’arco di tre anni, la soglia di 200000
EUR «non incidono sugli scambi tra Stati
membri e/o non falsano né minacciano di
falsare la concorrenza, non rientrando
pertanto nel campo di applicazione del-
I'articolo [107], paragrafo 1 del trattato»>.
Come si vede, a differenza della comuni-
cazione de minimis, che decreta I'inappli-
cabilita dell’art. 101 TFUE agli accordi di
importanza minore esclusivamente poi-
ché i medesimi non risultano idonei a fal-
sare la concorrenza, nel caso degli aiuti di
Stato una tale soglia di irrilevanza ¢ indi-
stintamente riferita tanto al requisito del
pregiudizio alla concorrenza, quanto a
quello dell'incidenza sugli scambi tra
Stati membri.

III. IL PREGIUDIZIO AL COMMERCIO QUALE
PRESUPPOSTO PER L'APPLICABILITA DEGLI
ArRTT. 101 E 102 TFUE

Tanto premesso, ¢ invece notorio co-
me la condizione del pregiudizio al com-
mercio abbia conservato immutata la pro-

295/85, Francia/Commissione; 21 marzo 1991,
causa C-303/88, Italia/Commissione 21 marzo
1991, causa C-305/89, Italia/Commissione e 14
settembre 1994, cause riunite da C-278 a 280/92,
Spagna/Commissione.

Reg. (CE) n. 1998/2006 della Commissione
del 15 dicembre 2006 relativo all'applicazione de-
gli articoli 87 e 88 del trattato agli aiuti d'impor-
tanza minore, considerando 8.
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pria portata nel quadro regole di concor-
renza applicabili alle imprese, in ragione
della natura delle competenze a tal fine
attribuite alla Comunita e poi all'Unione
Europea.

Per loro espressa previsione, gli artt.
101 e 102 TFUE sono applicabili alle in-
tese restrittive della concorrenza e agli
abusi di posizione dominante che possano
pregiudicare il commercio tra Stati mem-
bri. Secondo la giurisprudenza, tale condi-
zione tende a delimitare il campo di appli-
cazione delle norme comunitarie di tutela
della concorrenza fra imprese, rispetto a
quello dei diritti nazionali della concor-
renza. Proprio nella misura, infatti, in cui
un’intesa restrittiva o un abuso di posi-
zione dominante possono pregiudicare il
commercio tra Stati membri, 'alterazione
della concorrenza provocata da uno di tali
comportamenti ricade sotto i divieti degli
artt. 101 TFUE e 102 TFUE, mentre in
caso contrario vi & sottratta®.

A questo riguardo, risulta da una giu-
risprudenza costante che un accordo fra
imprese o un abuso di posizione domi-
nante, per poter pregiudicare il commer-
cio tra Stati membri, «deve consentire di
prevedere con sufficiente grado di proba-
bilita, in base ad un insieme di elementi
oggettivi di fatto o di diritto, che esso sia
atto ad incidere direttamente o indiretta-
mente, effettivamente o potenzialmente,
sui flussi commerciali fra Stati membri,
in modo da poter nuocere alla realizza-
zione degli obiettivi di un mercato unico
fra Stati»?.

Inoltre, siffatta influenza sugli scambi
deve, secondo la giurisprudenza, essere
significativa: «[un] accordo non ricade
sotto il divieto dellTart. 101 TFUE] qua-

6 C. giust. CE, 13 luglio 1966, cause riunite
56/64 e 58/64, Consten e Grundig/Commissione; 6
marzo 1974, cause riunite 6/73 e 7/73, Commer-
cial Solvents/Commissione; 1 febbraio 1978, causa
19/77, Miller/Commissione, nonché piu di recente
23 aprile 2009, causa C-425/07 P, AEPI Elliniki.

7C. giust. CE, 11 luglio 1985, causa 42/84, Re-
mia e a./Commissione, e 21 gennaio 1999, cause
riunite C-215/96 e C-216/96, Bagnasco, cit.

8 C. giust. CE, 9 luglio 1969, causa 5/69, Volk,
punto 7. Vedi anche C. giust. CE, 25 novembre
1971, causa 22/71, Béguelin, e 28 aprile 1998,
causa C-306/96, Javico, nonché Concl. Mengozzi
27 novembre 2008, causa C-425/07, AEPI Elliniki.

lora, tenuto conto della debole posizione
dei partecipanti sul mercato dei prodotti
di cui trattasi, esso pregiudichi il mercato
in misura irrilevante»s.

La condizione dell'idoneita a pregiudi-
care il commercio tra Stati membri & sod-
disfatta qualora un insieme di elementi
oggettivi di diritto o di fatto consenta di
prevedere con un sufficiente grado di pro-
babilita che un’intesa pud esercitare
un’influenza diretta o indiretta, attuale o
potenziale sulle correnti degli scambi tra
Stati membri®. In tal senso, inoltre, la cir-
costanza che un accordo tra imprese ri-
guardi soltanto gli operatori stabiliti in un
solo Stato membro non ¢ sufficiente, di
per sé, ad escludere che tale accordo
possa incidere sugli scambi intracomuni-
tari'®, mentre un’intesa che si estenda a
tutto il territorio di uno Stato membro ha,
per sua natura, l'effetto di consolidare la
compartimentazione dei mercati a livello
nazionale, ostacolando cosi l'integrazione
economica voluta dal Trattato!!.

Come anticipato, il pregiudizio al
commercio tra Stati membri funge cosi
da criterio di delimitazione tra 'ambito di
applicazione del diritto comunitario della
concorrenza, in particolare gli artt. 101 e
102 TFUE e quello del diritto nazionale
della concorrenza. Se risulta che la viola-
zione addotta non pud pregiudicare il
commercio intracomunitario, o che lo
pregiudica solo in misura irrilevante, il
diritto comunitario della concorrenza
non ¢ applicabile!2.

E in questa specifica prospettiva che
tale nozione assume la piti ampia rile-
vanza, tanto in termini di principio, quan-
to in chiave applicativa, alla stregua di
quanto si confida di poter illustrare anche

9 C. giust. CE, 9 luglio 1969, Vélk, cit., del 10
luglio 1980, causa 99/79, Lancéme e Cosparfrance,
e 11 luglio 1985, Remia, cit.

10 C, giust. CE, 11 luglio 1989, causa 246/86,
Belasco/Commissione.

11C. giust. CE, 19 febbraio 2002, causa C-
309/99, Wouters, nonche, pit di recente Concl.
Geelhoed 29 giugno 2006, causa C-238/05, Asnef-
Equifax.

12 C. giust. CE, 23 novembre 2006, causa C-
238/05, Asnef Equifax e Administracion del Estado
e la giurisprudenza ivi citata, nonché 25 gennaio
2007, causa C-407/04 P, Dalmine/Commissione, e
la giurisprudenza ivi citata.
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nel prosieguo del presente contributo.
Prima di procedere in tal senso, & tuttavia
utile svolgere due brevi cenni ad altret-
tanti temi, meno arati ma non per questo
privi di significato ai fini di un comples-
sivo inquadramento dell’istituto in parola.

In materia di concentrazioni tra im-
prese, anzitutto, & ben noto che la compe-
tenza comunitaria & definita dall’applica-
zione dei criteri relativi al fatturato conte-
nuti nell’articolo 1, paragrafi 2 e 3 del re-
golamento sulle concentrazionil3. Per
I'esame delle concentrazioni non vi & una
competenza concorrente della Commis-
sione e degli Stati membiri: il regolamento
sulle concentrazioni stabilisce al contra-
rio una chiara divisione delle compe-
tenze. Le concentrazioni «di dimensione
comunitaria», ossia quelle che superano
le soglie di fatturato di cui all’articolo 1
del regolamento sulle concentrazioni,
sono di esclusiva competenza della Com-
missione e gli Stati membri non possono
applicare a tali concentrazioni la loro
normativa nazionale sulla concorrenza.
Le concentrazioni che non raggiungono le
soglie rimangono invece di competenza
degli Stati membri e la Commissione non
¢ competente ad esaminarle a norma del
regolamento sulle concentrazioni.

Ora, secondo una concezione ampia-
mente condivisa, pud ritenersi che la di-
mensione comunitaria di una determinata
operazione non sia altro che una forma di
definizione su base quantitativa di una
concentrazione tra imprese idonea a pre-
giudicare il commercio tra Stati membri.

Una tale considerazione oltre che sor-
retta da palesi esigenze di coerenza siste-
matica, risulta peraltro avvalorata dal te-
nore letterale dell’art. 22 § 3 Reg. concen-
trazioni, ai sensi del quale, su richiesta
dello Stato membro, la Commissione pud
decidere di esaminare la concentrazione
se ritiene che 7) incida sul commercio fra
Stati membri e i7) rischi di incidere in mi-
sura significativa sulla concorrenza nel
territorio dello Stato o degli Stati membri

13 Regolamento (CE) n. 139/2004 del Consi-
glio, G.U. L 24 del 29 gennaio 2004, p. 1.

14 Comunicazione della Commissione sul rin-
vio in materia di concentrazioni, G.U. C-56 del 5
marzo 2005, p. 2.

15Dec. Comm. UE, 7 settembre 2010, COMP/

che presentano la richiesta. Del resto in
sede di applicazione del meccanismo di
rinvio disposto dal citato art. 22, la Com-
missione non ha mancato di rilevare che -
coerentemente con quanto da essa stessa
declinato nella comunicazione sul rinvio
in materia di concentrazioni!4 — un’opera-
zione puo formare oggetto di rinvio ad
uno Stato membro quando ¢ atta ad avere
un’influenza riscontrabile sulla struttura
degli scambi tra Stati membri, risultando
applicabili per analogia i criteri di accer-
tamento previsti dalle linee direttrici la
nozione di pregiudizio al commercio tra
Stati membri di cui agli articoli 101 e 102
TFUE®.

Ritornando alla disciplina delle intese
restrittive e degli abusi di posizione domi-
nante, si osserva, ancora in termini gene-
rali, come il requisito del pregiudizio al
commercio operi anche rispetto a prati-
che realizzate da soggetti stabiliti al di
fuori del territorio dell'Unione Europea.
Esso rileva dunque, in funzione della c.d.
applicazione extraterritoriale delle regole
di concorrenza.

Come si ricordera, il tema ha formato
oggetto di una raffinata elaborazione giu-
risprudenziale, a partire dal caso Materie
Colorantilé, in cui la Commissione aveva
rivendicato la propria giurisdizione in
base alla cosiddetta «dottrina degli ef-
fetti» e cioe senza tener conto del luogo
dove le imprese si trovano o in cui la pra-
tica sia stata compiuta, nel caso in cui gli
effetti siano tale da incidere sulla concor-
renza e pregiudicare il commercio nell’al-
lora Comunita. In quell’occasione tutta-
via, la Corte di giustizia ha poi ricostruito
la fattispecie enfatizzando che le imprese
interessate operavano all'interno della Co-
munita tramite societa dal loro control-
late, rifacendosi in tal modo al principio
della territorialita, che & uno dei fonda-
menti universalmente riconosciuti del di-
ritto internazionale pubblico per la defi-
nizione della giurisdizione. Analoga-
mente, nel caso Pasta di legno, la Corte di

M.5969, SC Johnson / Sara Lee, su richiesta della
Comisién Nacional de la Competencia di rinvio
alla Commissione a norma dell’articolo 22, § 1,
del Reg. (CE) n. 139/2004 del Consiglio.

16 C. giust. UE, 14 luglio 1972, cause riunite
49-57/69, Materie Coloranti.



M. DE VITA - IL PREGIUDIZIO AL COMMERCIO TRA STATT MEMBRI 63

giustizia sembra aver evitato un’esplicita
adesione alla «dottrina degli effetti», af-
fermando che la competenza della Comu-
nita si basava su determinati comporta-
menti degli interessati, cioe sull’attua-
zione della pratica concordatal?.

Anche successivamente, le Corti euro-
pee hanno costantemente ricercato un
elemento di collegamento materiale onde
affermare la giurisdizione comunitaria. E
cid sia che un’impresa stabilita in un
paese terzo operasse direttamente all’in-
terno del mercato comune ponendo in es-
sere comportamenti restrittivi della con-
correnzal8; sia che detta impresa attuasse
tali comportamenti restrittivi per il tra-
mite di filiali stabilite all'interno della Co-
munita!; sia, infine, allorché un abuso al-
I'interno del mercato unico venisse com-
messo da un’impresa la cui posizione do-
minante sia stata accertata rispetto ad un
mercato situato al di fuori della Comu-
nitao,

Non & questa la sede per approfondire
caratteri e limiti di un tale approccio;
valga soltanto rilevare che il principio se-
condo il quale 'accordo o la pratica de-
vono essere in grado di avere un’influenza
sensibile, diretta o indiretta, attuale o po-
tenziale, sulle correnti degli scambi fra

17C. giust. CE, 27 dicembre 1988, cause riu-
nite 89, 104, 116-117 e 125-29/85, A. Alshtrom Oy
e altri contro la Commissione. In quell’'occasione,
I’Avvocato generale Darmon ha concluso che la
“dottrina degli effetti” poteva applicarsi purché
gli effetti del comportamento fossero diretti e pre-
vedibili. Egli ha esposto le sue opinioni in un
esauriente resoconto contenente una rassegna
della “dottrina degli effetti” nel diritto internazio-
nale, il relativo principio della legislazione statu-
nitense e le varie basi giurisdizionali per la sua
applicazione antitrust suggerite dagli accademici.

18 C. giust. CE, 27 settembre 1988, cause riu-
nite, 89. 104. 114. 116. 117. 125-129/85 Pate de
Bois.

19 C. giust. CE, 14 luglio 1972, causa 48/69,
ICI c. Commissione.

20 C. giust. CE, 21 febbraio 1973, causa 6/72,
Continental Can.

21 Comunicazione della Commissione - Linee
direttrici la nozione di pregiudizio al commercio
tra Stati membri di cui agli articoli 101 e 102
TFUE, G.U.U.E. n. C-101 del 27 aprile 2004, p. 81,
§ 100 ss.

22 A termini dell’art. 3 § 1, «[qJuando le auto-
rita garanti della concorrenza degli Stati membri
o le giurisdizioni nazionali applicano la legisla-
zione nazionale in materia di concorrenza ad ac-

Stati membri, si applica anche nel caso di
pratiche imputabili ad imprese stabilite al
di fuori dell'Unione Europea e/o di com-
portamenti materialmente realizzati in
paesi terzi2!.

IV. IL PREGIUDIZIO AL COMMERCIO NEL REG.
(CE) N. 1/2003

Cio posto, il requisito del pregiudizio
al commercio esplica la propria funzione
primaria quale criterio di giurisdizione
(Kollisionorme) per la delimitazione tra
I'ambito di applicazione del diritto comu-
nitario della concorrenza, in particolare
gli artt. artt. 101 e 102 TFUE e quello del
diritto nazionale della concorrenza. Se ri-
sulta che la violazione addotta non puo
pregiudicare il commercio intracomuni-
tario, o che lo pregiudica solo in misura
irrilevante, il diritto comunitario della
concorrenza non ¢ applicabile.

Il sistema trova oggi compiuta disci-
plina nel Reg. (CE) n. 1/2003, concernente
I'applicazione delle regole di concorrenza
di cui agli articoli 81 e 82 del trattato (ora,
articoli 101 e 102 TFUE), che all’articolo
3, regola i rapporti tra gli artt. 101 TFUE
e 102 TFUE e le legislazioni nazionali in
materia di concorrenza?2.

cordi, decisioni di associazioni di imprese o prati-
che concordate ai sensi dell’articolo [101 TFUE]
che possano pregiudicare il commercio tra Stati
membri ai sensi di detta disposizione, esse appli-
cano anche l'articolo [101 TFUE] a siffatti ac-
cordi, decisioni o pratiche concordate. Quando le
autorita garanti della concorrenza degli Stati
membri o le giurisdizioni nazionali applicano la
legislazione nazionale in materia di concorrenza
agli sfruttamenti abusivi vietati dall’articolo [102
TFUE], esse applicano anche larticolo [102
TFUE]». Lart. 3 § 2, dispone che «[d]all'applica-
zione della legislazione nazionale in materia di
concorrenza non pud scaturire il divieto di ac-
cordi, decisioni di associazioni di imprese o prati-
che concordate che possano pregiudicare il com-
mercio tra Stati membri che non impongono re-
strizioni alla concorrenza ai sensi dell’articolo
[101 § 1 TFUE], che soddisfano le condizioni del-
l'articolo [101 § 3 TFUE] o che sono disciplinati
da un regolamento per I'applicazione dell’articolo
[101 § 3 TFUE]. 1l presente regolamento non im-
pedisce agli Stati membri di adottare e applicare
nel loro territorio norme nazionali pit rigorose
che vietino o sanzionino le condotte unilaterali
delle imprese». Infine, I'art. 3 § 3 stabilisce quanto
segue: «[flatti salvi i principi generali ed altre di-
sposizioni di diritto comunitario, i §§ 1 e 2 non si
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Secondo l'art. 3 Reg. n. 1/2003, le legi-
slazioni nazionali in materia di concor-
renza si applicano insieme agli articoli
101 e 102 TFUE quando gli accordi, le de-
cisioni o le pratiche di cui si tratta «pos-
sono pregiudicare il commercio tra Stati
membri» ai sensi del Trattato. Per il legi-
slatore dell'Unione, dunque, se esiste un
potenziale pregiudizio al commercio tra
Stati membri, la legislazione nazionale
puo eventualmente essere applicata paral-
lelamente al diritto dell’'Unione (art. 3 § 1)
e quest'ultimo fungera da «barriera» (art.
3 §2 Reg. 1/03).

Pit in dettaglio, I'art. 3 obbliga le auto-
rita garanti della concorrenza e le giurisdi-
zioni degli Stati membri ad applicare gli
artt. 101 e 102 FUE ad accordi e a pratiche
abusive che possano pregiudicare il com-
mercio tra Stati membri, riconoscendo
peraltro alle autorita ed ai giudici nazio-
nali la possibilita di applicare altresi, in
via concorrente, il diritto nazionale.

Il ricorso ad una tale facolta non & tut-
tavia incondizionato. Dall’eventuale ap-
plicazione concorrente della legislazione
nazionale in materia di concorrenza non
possono comunque scaturire esiti dif-
formi da quelli conseguibili in base alle
sole regole europee rispetto al caso di cui
trattasi. Altrimenti, non puo esservi alcun
margine per il diritto nazionale, a salva-
guardia del primato del diritto dell’U-
nione e dell’esigenza di una sua uniforme
applicazione.

Cio, peraltro, con tre temperamenti: il
primo relativo all'ipotesi di norme nazio-
nali che vietino o sanzionino le condotte
unilaterali delle imprese, in base a criteri
pit rigorosi e stringenti di quelli espressi
dall’art. 102 TFUE; il secondo concernete
norme nazionali estranee al sistema di tu-
tela della concorrenza, che perseguono

applicano quando le autorita garanti della con-
correnza e le giurisdizioni degli Stati membri ap-
plicano la legislazione nazionale in materia di
controllo delle fusioni, né precludono l'applica-
zione di norme nazionali che perseguono princi-
palmente un obiettivo differente rispetto a quello
degli articoli [101 e 102 TFUE]».

23 Cfr., per una recente ricostruzione del si-
stema reso dall’art. 3 del Reg. n. 1/2003, Concl.
Cruz Villalén, 25 ottobre 2012, causa C-32/11, Al-
lianz Hungdria Biztosité Zrt e a. / Gazdasdgi Ver-
senyhivatal.

24 Comunicazione della Commissione «Linee

quindi un obiettivo differente rispetto a
quello degli articoli 101 e 102 TFUE; il
terzo riferito alla legislazione nazionale in
materia di controllo delle concentrazioni?3,

V. LE VALUTAZIONE DEL PREGIUDIZIO AL
COMMERCIO NELLA PRASSI DELLA CoM-
MISSIONE EUROPEA

In una sua Comunicazione del 2004, la
Commissione, ispirandosi alla giurispru-
denza dei giudici dell'Unione, ha esposto
determinati criteri pratici, in base ai quali
¢ possibile valutare se un accordo tra im-
prese ovvero un abuso di posizione domi-
nante, sia in grado di pregiudicare sensi-
bilmente il commercio tra Stati membri24.

Sul piano giuridico formale, con tale
Comunicazione, la Commissione non ha
esercitato competenze legislative, ma ha
invece agito in veste di Autorita garante
della concorrenza dell'Unione europea.
Da un lato, questa Comunicazione rap-
presenta una spiegazione della prassi am-
ministrativa della Commissione, dall’altro
in essa quest’ultima espone un parere o
una raccomandazione generale in mate-
ria di concorrenza, nel quadro della re-
sponsabilita ad essa attribuita ai fini del
mantenimento e dello sviluppo di un si-
stema di concorrenza non falsato nel
mercato unico europeo?>.

Per quanto riguarda i procedimenti
amministrativi a livello dell'Unione, & pa-
cifico nella giurisprudenza che la Com-
missione, adottando comunicazioni rela-
tive alla prassi dellamministrazione, si
autolimita. Si tratta di norme di compor-
tamento da cui la Commissione non pud
discostarsi nel singolo caso senza for-
nirne le ragioni e rimanendo nell’osser-
vanza del principio della parita di tratta-
mento?¢. Nello specifico della Comunica-

direttrici sulla nozione di pregiudizio al commer-
cio tra Stati membri di cui agli articoli 81 e 82 del
Trattato», G.U.U.E. 21 aprile 2004, C-101, p. 81.

25 C. giust. CE, 1 giugno 1999, causa C-126/97,
Eco Swiss; del 20 settembre 2001, causa C-453/99,
Courage e Crehan; del 17 febbraio 2011, causa C-
52/09, TeliaSonera. Sul ruolo della Commissione
nel determinare la politica della concorrenza del-
I'Unione europea, C. giust. CE, del 14 dicembre
2000, causa C-344/98, Masterfoods.

26 Per tutte, C. giust. UE, 8 dicembre 2011,
causa C-272/09 P KME e a./Commissione e giuri-
sprudenza ivi citata.
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zione sul pregiudizio al commercio, essa
pare contenere pitl di una semplice codifi-
cazione della conferente elaborazione
giurisprudenziale. In quella sede, infatti,
la Commissione espressamente definisce
la sua «metodologia per applicare la no-
zione di pregiudizio al commercio [tra
Stati membri]»27 e dichiara che, in pre-
senza di determinate circostanze non av-
viera un procedimento contro le imprese
e che non infliggera loro ammende. Con
la pubblicazione di tali linee direttrici, la
Commissione si & assunta unilateralmente
un obbligo al quale deve attenersi nell’e-
sercizio del suo potere discrezionale di va-
lutazione in ordine alle condizioni econo-
miche relative al pregiudizio al commer-
cio tra Stati membri. Nel verificare se il
comportamento delle imprese ai sensi de-
gli artt. 101 e 102 TFUE sia in grado di
pregiudicare sensibilmente il commercio
tra Stati membri, essa non pud, dunque,
applicare una metodologia diversa da
quella esposta nelle sue linee direttrici del
2004 senza un giustificato motivo?2s.

Per quanto attiene ai procedimenti a li-
vello di Stati membri, gli effetti di una tale
comunicazione sono meno stringenti. Dal-
l'obbligo di leale cooperazione incom-
bente a tutte le autorita degli Stati mem-
bri (art. 4, § 3, TUE) discende che le auto-
rita e i giudici nazionali nell’esercitare i
poteri ad essi spettanti ai sensi del reg. n.
1/2003 sono tenuti a prendere debita-
mente in considerazione le comunicazioni
della Commissione in materia di politica
della concorrenza. Sebbene, dunque, le
autorita garanti della concorrenza e i giu-
dici nazionali non possano desumere
dalla comunicazione della Commissione
precetti vincolanti ai fini delle loro valuta-
zione, essi devono nondimeno avere ri-
guardo alle valutazioni ivi espressa?.

27 Cfr. punto. 3 della Comunicazione.

28 Concl. Kokott 13 dicembre 2012 Causa C-
439/11 P, Ziegler SA.

29 Sul Concl. Kokott il 6 settembre 2012 causa
C-226/11 Expedia Inc., cit., e giurisprudenza ivi ci-
tata.

30 Cfr. punti 18 ss. della Comunicazione.

31 Cfr. punti 52 ss. della Comunicazione.

32 Segnatamente: i) nel caso di accordi oriz-
zontali, il fatturato comunitario aggregato annuo
delle imprese interessate relativo ai prodotti a cui
si applica l'accordo; ii) nel caso di accordi concer-

Cio posto, sul piano materiale la Co-
municazione, attraverso una dettagliata
ricostruzione dei diversi elementi che de-
finiscono la nozione di pregiudizio al
commercio, precisa una regola per stabi-
lire quando ¢ in generale improbabile che
un accordo sia atto a pregiudicare sensi-
bilmente il commercio tra Stati membri
(regola dell’assenza di incidenza sensibile
sul commercio). La Commissione in par-
ticolare, osserva che dal disposto degli ar-
ticoli 81 [101] e 82 [102] e dalla giurispru-
denza della Corte di giustizia e del Tribu-
nale di primo grado» risulta che nell’ap-
plicazione del criterio del pregiudizio al
commercio vanno presi in considerazione
il concetto di «commercio tra Stati mem-
bri», quello di «possano pregiudicare» e
quello de «l'incidenza sensibile»30.

Sulla scorta dell’analisi di tali para-
menti, la Commissione conclude rile-
vando che gli accordi non sono in grado
di pregiudicare sensibilmente il commer-
cio tra Stati membri quando sono soddi-
sfatte le condizioni cumulative esposte in
appresso3!:

i) la quota di mercato aggregata delle
parti su qualsiasi mercato rilevante all’in-
terno della Comunita interessato dagli ac-
cordi non supera il 5% e

i7) il fatturato delle imprese interessate
non sia superiore a 40 milioni di euro, da
ponderasi come in relazione alle diverse
ipotesi si accordo32.

La Commissione considera peraltro
valida una tale presunzione qualora du-
rante due anni consecutivi la summenzio-
nata soglia di fatturato non venga supe-
rata di pitt del 10% e la succitata soglia di
mercato non sia oltrepassata di pit di 2
punti percentuali. Per converso essa
esclude che la regola dell’assenza di inci-
denza sensibile sul commercio possa ap-

nenti 'acquisto congiunto di prodotti, il fatturato
rilevante sara quello relativo all’acquisto aggre-
gato dei prodotti interessati dall’accordo; 7ii) nel
caso di accordi verticali, il fatturato comunitario
aggregato annuo del fornitore dei prodotti inte-
ressati; iv) nel caso degli accordi di licenza il fat-
turato aggregato dei licenziatari dei prodotti con-
tenenti la tecnologia oggetto di licenza ed il fattu-
rato del licenziante relativo a tali prodotti; v) nel
caso di accordi conclusi tra un acquirente e di-
versi fornitori, il fatturato relativo all'acquisto ag-
gregato, da parte dell’acquirente, dei prodotti in-
teressati dagli accordi.
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plicarsi riguarda un mercato emergente
che non esiste ancora e nel quale di con-
seguenza le parti non realizzano un fattu-
rato o qualora un accordo o una pratica
siano per loro natura in grado di pregiu-
dicare se il commercio tra Stati membri,
ad esempio perché interessano le impor-
tazioni e le esportazioni o si applicano a
diversi Stati membri.

Una tale presunzione ¢& evidentemente
destinata ad operare con esclusivo ri-
guardo alla disciplina delle intese restrit-
tive della concorrenza, mentre & per sua
stessa natura inapplicabile agli abusi di
posizione dominante. Ogni impresa do-
minante esprime infatti una quota di mer-
cato larghissimamente superiore alla so-
glia del 5%, talché per la verifica dell’atti-
tudine della fattispecie a pregiudicare il
commercio, dovra precedersi ad una valu-
tazione caso per caso, avuto riguardo alla
tassonomia elaborata dalla stessa Comu-
nicazione per pitt comuni tra le figure di
abuso di posizione dominate33.

VI. RECENTI PROFILI APPLICATIVI

Rispetto alle intese, per altro verso,
gran parte dei profili applicativi a soste-
gno delle conclusioni sopra riportate sono
diffusamente analizzati dalla Commis-
sione nel quadro della propria Comunica-
zione. Ulteriori significative precisazioni
sono state poi rese dalla successiva elabo-
razione giurisprudenziale.

Cosi, & stato di recente osservato3
come dal punto di vista sostanziale, la Co-
municazione della Commissione si limiti
alla stringatissima affermazione che, ai
fini dell’applicazione del criterio del 5%,
«& necessario determinare» il mercato ri-
levante’, mentre essa non puntualizzi il
grado di dettaglio con il quale occorre ef-
fettuare tale determinazione del mercato.

33 Cfr. punti 73 ss. della Comunicazione

34 Concl. Kokott del 13 dicembre 2012, nella
Causa C-439/11, cit. in particolare punti. 57 ss.

35 Cfr. punto 55. della Comunicazione. Si ri-
corda peraltro che al punto 22 la stessa Comuni-
cazione precisa che l'applicazione del criterio del
pregiudizio al commercio ¢ indipendente dalla
definizione dei mercati geografici rilevanti. Il
commercio tra Stati membri puo essere pregiudi-
cato anche nei casi in cui il mercato rilevante &
nazionale o sub-nazionale.

Lo stesso rinvio che la Comunicazione
della Commissione opera alla precedente
Comunicazione sulla definizione del mer-
cato rilevante, non appare risolutivo3®. In-
fatti, questa seconda Comunicazione non
esclude che la determinazione dei mercati
rilevanti, a seconda della questione con-
correnziale da risolvere, debba essere pit
o meno dettagliata. La Comunicazione
sulla definizione del mercato rilevante ri-
conosce anzi che la definizione del mer-
cato & strettamente connessa alle finalita
di volta in volta perseguite e pud portare a
risultati diversi, secondo la natura del
caso di volta in volta in esame3?’. Viene
cosi lasciato un sufficiente spazio per un
approccio pratico alla definizione del mer-
cato, adattato alle circostanze del singolo
caso.

Su queste basi non dovrebbe pertanto
costituire un vizio di legittimita di un
provvedimento antitrust — in linea con le
esigenze di una prassi amministrativa ef-
ficiente ed economica - il fatto che la
Commissione, nel definire il mercato in
ordine all’applicazione del criterio del 5%,
non abbia ritenuto di svolgere approfon-
dimenti istruttori maggiori rispetto a
quanto strettamente necessario3s.

Ancora con riguardo all'intensita degli
accertamenti idonei a ponderare la sussi-
stenza del pregiudizio al commercio, tra le
linee evolutive della giurisprudenza euro-
pea figura quella di una convergenza con
le valutazioni richieste per accertare la si-
gnificativita di una restrizione della con-
correnza rispetto alla soglia de minimis.

In particolare, nel caso di quote di
mercato relativamente ridotte che si atte-
stavano chiaramente al di sotto della so-
glia de minimis del 10%, la giurispru-
denza europea ha affermato la significati-
vita delle restrizioni della concorrenza nei
casi in cui le imprese coinvolte persegui-

36 Comunicazione della Commissione sulla
definizione del mercato rilevante ai fini dell’appli-
cazione del diritto comunitario in materia di con-
correnza, in G.U.U.E. C-372 del 9 dicembre 1997,
p- 5.
37 Cfr. punti 10 e 12 della comunicazione della
Commissione sulla definizione del mercato rile-
vante.

38 Concl. Kokott del 13 dicembre 2012, cit.,
punto 60.
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vano con le proprie pratiche un oggetto
anticoncorrenziale?. Allo stesso modo, al-
cune sentenze dei giudici dell’'Unione,
non richiedono la sussistenza di elementi
concreti indicativi della significativita
della restrizione della concorrenza lad-
dove risultava che un accordo fra imprese
aveva un oggetto anticoncorrenziale40.

Su questa basi, & stato quindi rilevato
che per la prova della significativita di una
restrizione della concorrenza per oggetto
non possono in alcun caso essere imposti
requisiti pit severi rispetto a quelli richie-
sti, relativamente alla prova della signifi-
cativita del pregiudizio del commercio fra
Stati membri. In conseguenza, qualora ri-
sulti acclarato che un accordo fra imprese
avente oggetto anticoncorrenziale ¢ ido-
neo a pregiudicare sensibilmente il com-
mercio fra Stati membri, da cio si puo de-
sumere senzaltro che questo accordo ¢
idoneo anche a impedire, restringere o fal-
sare sensibilmente la concorrenza nel-
I'ambito del mercato interno*!.

Lapproccio appena enunciato sembra
aver trovato il pieno avallo della Corte di
Giustizia, che pronunciandosi in via pre-
giudiziale sul potere di un’autorita nazio-
nale garante della concorrenza di appli-
care l'art. 101, § 1, TFUE ad un accordo
tra imprese, che sia idoneo a pregiudicare
il commercio tra Stati membri, ma che
non raggiunga le soglie fissate dalla Com-
missione nella sua comunicazione de mi-
nimis, ha da ultimo statuito che: «un ac-
cordo idoneo a pregiudicare il commercio
tra Stati membri e avente un oggetto anti-
concorrenziale costituisce, per sua natura
e indipendentemente da qualsiasi suo ef-
fetto concreto, una restrizione sensibile
del gioco della concorrenza»42.

VII. CENNI SULLA GIURISPRUDENZA NAZIO-
NALE

Quanto, da ultimo, all’elaborazione
giurisprudenziale delle corti amministra-

39 C. giust. CE, 1 febbraio 1978, causa 19/77,
Miller; del 7 giugno 1983, cause riunite da 100/80
a 103/80, Musique Diffusion frangaise; del 25 otto-
bre 1983, causa 107/82, AEG - Telefunken.

40 Trib. CE, 8 luglio 2004, causa T-44/00 Man-
nesmannrohren-Werke/Commissione; causa T-
50/00, Dalmine/Commissione cause riunite T-
67/00, T-68/00, T-71/00 e T-78/00, JFE Engineering

tive nazionali, formatasi in esito a ricorsi
avverso le decisioni del’AGCM, si & dato
corso ad un’interpretazione ampia ed ela-
stica della nozione di pregiudizio al com-
mercio, tale da relegare, segnatamente
dopo l'entrata in vigore del Reg. (CE)
1/2003, ad un ambito tendenzialmente re-
siduale l'applicazione del diritto nazio-
nale armonizzato, di cui agli artt. 2 e 3 1.
287/1990.

Un tale orientamento giurispruden-
ziale si & consolidato su elementi del tutto
coerenti con quelli fatti propri dalla istitu-
zioni europee ed in particolare, intorno al
rilievo per cui l'idoneita di un’intesa ad
incidere sul commercio tra Stati membri,
ossia il suo effetto potenziale, & suffi-
ciente perché essa rientri nell’ambito di
applicazione dell’art. 101 FUE, non occor-
rendo dimostrare I'esistenza di un pregiu-
dizio effettivo.

In tal senso inoltre, si considera che
un’intesa che si estenda a tutto il territorio
di uno Stato membro pud, per sua natura,
consolidare la compartimentazione dei
mercati a livello nazionale, ostacolando
cosi l'integrazione economica voluta dal
Trattato. Non vi & quindi alcuna contrad-
dizione tra la definizione del mercato geo-
grafico come mercato nazionale e I'appli-
cazione dell’art. 101 TFUE. Al contrario,
per il giudice amministrativo rispetto una
ad pratica restrittiva della concorrenza ap-
plicata all'insieme del territorio di uno
Stato membro, sussiste una forte presun-
zione che tale pratica possa contribuire
alla compartimentazione dei mercati e
pregiudicare gli scambi intracomunitari.
Del pari, anche accordi di portata subna-
zionale (ed anche solo regionale) possono
soddisfare il requisito del pregiudizio al
commercio tra Stati membri, specie
quando la “chiusura” di un mercato locale
possa contribuire ad ostacolare l'integra-
zione economica voluta dal Trattato*3.

Se, allora, il giudice amministrativo
non si & sottratto alla materiale verifica

e a./Commissione; 8 luglio 2008, causa T-53/03,
BPB/Commissione.

41 Concl. Kokott, 6 settembre 2012, causa C-
226/11, cit.

42 C. giust. UE, 13 dicembre 2012, causa C-
226/11, Expedia Inc, punto 37.

43 Tra le altre, decisioni del Cons. St., sez. VI
del 16 settembre 2011, n. 5171, Listino prezzi della
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del requisito del pregiudizio al commer-
cio nelle ipotesi di applicazione decen-
trata del diritto dell'Unione da parte della
autorita nazionale di concorrenza, quello
stesso giudice, d’altro canto, non pare in-
cline a considerare l'eventuale carenza
della predetta attitudine pregiudizievole,
tale da minare la legittimita complessiva
del provvedimento scrutinato.

E stato infatti, piu volte statuito che
l'applicazione della disciplina comunita-
ria in luogo di quella nazionale, quand’an-
che fosse riconducibile ad un errore, non
determina illegittimita del provvedimento
dell’Autorita, poiché non potrebbe in al-
cun modo ledere il diritto di difesa delle
imprese interessate, avendo, anzi, l'effetto
di comportare le garanzie procedimentali
aggiuntive disposte dal Reg. CE 1/2003.
Inoltre, I'applicazione della sanzione & di-
sciplinata in ogni caso dall’art. 15 1
287/1990, che prevede, nei casi di infra-
zioni gravi e tenuto conto della gravita e
della durata dell'infrazione, 'applicabilita
di una sanzione amministrativa pecunia-
ria fino al 10% del fatturato realizzato in
ciascuna impresa*+.

Meno consolidate, appaiono sul punto
le indicazioni rese dalla giurisprudenza
civile in materia di concorrenza, conside-
rando tuttavia che in quella sede l'effet-
tiva sussistenza di un pregiudizio al com-
mercio quale elemento per affermare o
meno l'applicabilita del diritto europeo
della concorrenza, ha costituito elemento
rilevante per radicare la competenza del-
l'organo giudicante. Ciod, come noto, in
base alla formulazione previgente dell’art.
33, comma 2, 1. 287/1990 che condizio-
nava le regole di riparto di competenza
tra Tribunali e Corti d’Appello alla natura
comunitaria o nazionale delle regole di
concorrenza di volta in volta azionate?s.

Il Decreto Legge n. 1/20124¢ ha, pero,
modificato il predetto art. 33, comma 2,

pasta e del 17 gennaio 2008, n. 102, Prezzi del latte
per l'infanzia. Vedi anche TAR Lazio, sez. I del 13
marzo 2008, n. 2312, Panneli truciolati e 26 giu-
gno 2008, n. 6215. In senso parzialmente dif-
forme sembrano invece porsi TAR Lazio, sez. I,
del 18 giugno 2012, nn. 5609, e 5559, Gara d'ap-
palto per la sanita.

44 Per tutte, Cons. St., sez. VI, del 17 gennaio
2008, n. 102, cit.

prevedendo che le violazioni della disci-
plina sulla concorrenza possano essere
fatta valere, in via generale, davanti al
«tribunale competente per territorio pres-
SO cui ¢ istituita la sezione specializzata»
in materia d'impresa. Sono state in tal
modo poste le necessarie premesse per lo
sviluppo, anche in sede civile, di una di
giurisdizione specializzata rispetto al di-
ritto della concorrenza che possa elabo-
rare un approccio coerente ed unitario su
temi che, come quello in epigrafe, siano
di rilevo per un pit diffuso radicamento
del private enforcement.
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Il concetto d’intesa

Sommario: 1. INTRODUZIONE: CONCETTO D'INTESA E
FONTI NORMATIVE. — II. IL RECEPIMENTO DEL
CONCETTO D'INTESA NELLA GIURISPRUDENZA CIVILE
NAZIONALE. — III. LA FORMA E GLI ELEMENTI CO-
STITUTIVI DELLE INTESE. — 1. Accordi. — 2. De-
cisioni di associazioni di imprese. — 3. Pra-
tiche concordate. — IV. LE INTESE COMPLESSE
E CONTINUATE. — V. I RAPPORTI TRA LA NOZIONE DI
INTESA E LA NOZIONE DI CONCENTRAZIONE. — VI.
CONCLUSIONI.

I. INTRODUZIONE: CONCETTO D’INTESA E
FONTI NORMATIVE

Nel diritto della concorrenza europeo
e nazionale, & considerata un’intesa qual-
siasi forma d’interazione o collaborazione
tra imprese, attuata mediante una «dire-
zione almeno consapevole delle attivita»!,
che sia suscettibile di influenzare la con-
dotta commerciale anche solo di una di
esse2. Infatti, la riduzione del margine
d’'incertezza circa il comportamento delle
imprese interessate altera il libero gioco
della concorrenza, che si fonda sul princi-
pio secondo cui ciascun soggetto econo-
mico deve determinare autonomamente il
proprio operato sul mercato3.

Un’intesa puo intercorrere tra imprese
concorrenti, ossia attive nello stesso am-
bito merceologico e geografico (c.d. in-
tese orizzontali), oppure tra imprese che
operino in fasi diverse dei processi pro-
duttivi o distributivi, svolgendo attivita
complementari (c.d. intese verticali)*.

A livello europeo e nazionale, le intese
restrittive della concorrenza sono discipli-

L Cass., sez. I, 1 febbraio 1999, n. 827, in Foro
it., 1999, 1, p. 831 ss.

2C. giust. CE, 8 luglio 1999, causa C-49/92 P,
Commissione c. Anic Partecipazioni - “Anic Parte-
cipazioni”, in Racc. 1999, p. 1-4125; C. giust. CE,
16 dicembre 1975, cause riunite 40-48, 50, 54-56,
111, 113 e 114/73, Suiker Unie e altri c. Commis-
sione - “Suiker Unie”, in Racc. 1975, p. 1663; Trib.
CE, 12 luglio 2001, cause riunite T-202, 204 e
207/98, Tate & Lyle e altri c. Commissione - “Bri-
tish Sugar”, in Racc. 2001, p. I1-2035.

3 Cons. St., sez. VI, 6 giugno 2008, n. 5578.

4 C. giust. CE, 16 giugno 1965, cause riunite
56 e 58/64, Consten e Grunding c¢. Commissione -

nate rispettivamente dall’art. 101 TFUE e
dall’art. 2 1. 287/1990.

Le due disposizioni non forniscono una
definizione esaustiva della nozione di in-
tesa, né ne identificano puntualmente gli
elementi costitutivi, limitandosi a elencare
le tre forme principali di intesa (accordo,
decisione di associazione d'imprese, pra-
tica concordata), nonché a precisare le
principali condizioni in base alle quali si
ritiene che un’intesa sia vietata e nulla ex
lege. Si tratta quindi di una nozione molto
flessibile, che consente di estendere il di-
vieto di restrizioni della concorrenza a
qualsiasi forma di collusione tra impreses.

Infatti, come riconosce anche la giuri-
sprudenza civile italiana, «la nozione di
“intesa” & oggettiva e [...] tipicamente
comportamentale anziché formale, aven-
te al centro l'effettivita del contenuto anti-
concorrenziale ovvero leffettivita di un
atteggiamento comunque realizzato che
tende a sostituire la competizione che la
concorrenza comporta con una collabora-
zione pratica»®.

Sulla base di questi principi, le Corti
europee e la Commissione europea hanno
affinato progressivamente il concetto di
intesa, fornendone un’interpretazione
estensiva.

II. IL RECEPIMENTO DEL CONCETTO D'INTESA
NELLA GIURISPRUDENZA CIVILE NAZIONALE

A questa ampia nozione d’intesa si &
uniformata anche la giurisprudenza na-
zionale.

“Consten e Grunding”, in Racc. 1966, p. 299. In
ambito civilistico italiano, cfr., ex multis, Trib. Bo-
logna, sez. II civ,, 11 novembre 2003, n. 5274, in
Dir. prat. soc., 2004, 13, p. 64 ss.; Cass., sez. III, 2
novembre 2000, n. 14430, in Giust. civ., 2001, I, p.
1897 ss.

5C. giust. CE, 6 gennaio 2004, cause riunite
C-2 e 3/01 P; BAI e Commissione c. Bayer -
“Bayer”, in Racc. 2004, p. I-23; C. giust. CE, 14 lu-
glio 1972, causa 48/69, ICI c¢. Commissione - “ICI”,
in Racc. 1972, p. 619.

6 Cass., sez. I, 1 febbraio 1999, n. 827, in Foro
it., 1999, 1, p. 831 ss.
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La prevalenza del diritto della concor-
renza europeo, frutto anzitutto dell’appli-
cazione diretta delle norme del TFUE negli
ordinamenti nazionali, trova anche
espresso riconoscimento nella legge ita-
liana. Infatti, I'art. 1, comma 4, 1. 287/ 1990
impone all'interprete di fare riferimento
«ai principi dell'ordinamento delle Comu-
nita europee in materia di disciplina della
concorrenza»?. Il rinvio si estende ovvia-
mente anche alla giurisprudenza delle
Corti europee, che costituisce una fonte
del diritto europeo della concorrenzas.

In ossequio ai criteri ermeneutici pro-
pri di tale diritto, il concetto di intesa
esorbita dai tradizionali canoni interpre-
tativi di diritto interno, in particolare di
diritto civile.

III. LA FORMA E GLI ELEMENTI COSTITUTIVI
DELLE INTESE

Da un punto di vista sostanziale, tutte
e tre le forme di intesa presentano un mi-
nimo comune denominatore, consistente
nella collaborazione tra imprese, che da
luogo a comportamenti (anche solo po-
tenzialmente) diversi rispetto a quelli che
sarebbero dettati dalla struttura e dal
contesto di mercato.

Un’intesa richiede in primo luogo il
coinvolgimento di almeno due imprese
che agiscano di concerto. Per tale ra-
gione, non rientrano nella nozione d’in-
tesa le condotte unilaterali, poste in es-
sere autonomamente, senza necessita di
alcuna forma di coordinamento con
un’altra impresa®.

Inoltre, la nozione d’intesa «presup-
pone la partecipazione di soggetti distinti
giuridicamente ed economicamente»!9, in

7 Lapplicazione uniforme del diritto europeo
della concorrenza & peraltro stabilita anche dalla
normativa UE. Lart. 16 Reg. 1/2003 riconosce, in-
fatti, la supremazia del diritto dell'Unione euro-
pea e da prevalenza, inter alia, alle decisioni della
Commissione europea rispetto alle statuizioni dei
giudici nazionali con riferimento a una stessa
questione, allo scopo di «assicurare il rispetto dei
principi della certezza del diritto e dell’applica-
zione uniforme delle regole di concorrenza comu-
nitarie», considerando 22 Reg. 1/2003.

8 Cons. St., sez. VI, 12 gennaio 2001, n. 1191;
Cons. St., sez. VI, 2 agosto 2004, n. 5368; Cass.,
sez. un., 4 febbraio 2005, n. 2207, in Foro it.,
2005, I, p. 1014 ss.

grado di determinare in reciproca auto-
nomia i rispettivi comportamenti sul mer-
cato. Non si ha dunque intesa laddove
due o pil societa, sebbene distinte sotto il
profilo giuridico, costituiscano un’'unica
impresa ai sensi del diritto della concor-
renza, ossia facciano parte di un’unica en-
tita economicall.

Tra loro, le intese si distinguono per il
grado d’intensita e la forma assunta. Lo-
biettivo dell’art. 101 TFUE e dell’art. 2 1.
287/1990 ¢ infatti quello di coprire tutte le
forme di concertazione collusiva tra im-
prese, soffermandosi non tanto sulla for-
male natura giuridica, quanto sulla so-
stanza e sul concreto impatto economico
delle relazioni tra imprese.

1. Accordi. - 1l concetto di accordo in
diritto della concorrenza & molto piu va-
sto rispetto alla tradizionale nozione civi-
listica. Si ha un accordo quando le parti
aderiscono a un piano comune che limita,
o & atto a limitare, il comportamento di
ciascuna di esse, disciplinando le loro ri-
spettive condotte (o la loro inerzia) sul
mercato.

Laccordo presuppone che almeno due
imprese «abbiano espresso la loro volonta
comune di comportarsi sul mercato in
una determinata maniera»!2, con l'obiet-
tivo, anche indiretto, di ridurre i margini
di reciproca incertezza circa le rispettive
condotte sul mercato.

Lelemento soggettivo del concorso di
volonta costituisce il discrimen tra l'ac-
cordo e le altre forme di intese.

Lincontro di volonta tra due o pitt im-
prese pud avvenire anche informalmente
e manifestarsi in modalita atipiche o at-
traverso comportamenti concludenti!s.

9 C. giust. CE, 6 gennaio 2004, “Bayer”, cit.

10 App. Torino 19 febbraio 2001, in Riv. dir.
comm., 2002, 11, p. 95 ss., su cui v. infra § V.

11 C, giust. CE, 10 dicembre 1975, cause riu-
nite 95-98/74, 15 e 100/75, Coopératives agricoles
de céréales c. Commissione e Consiglio - “UCC”, in
Racc. 1975, p. 1615; C. giust. CE, 24 ottobre 1996,
causa C-73/95 P, Viho c. Commissione - “Viho”, in
Racc. 1996, p. 1-5457.

12 Trib. CE, 9 luglio 2009, causa T-450/05, Peu-
geot e Peugeot Nederland c. Commissione - “Peu-
geot”, in Racc. 2009, p. 11-2533.

13 App. Milano, sez. I, 13 luglio 1998, in Dir.
ind., 1999, p. 252 ss.
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Inoltre, non & necessario che venga stipu-
lato un contratto o altro negozio validi in
base al diritto civile!“.

Non sono richieste la forma scrittal!s o
altre formalita, né misure d’attuazione o
sanzioni stipulate contrattualmente. In-
fatti, possono costituire accordi anche
pattuizioni che non generino obbligazioni
giuridiche quali, ad esempio, una lettera
di intentilé un gentlemen’s agreement!?, ri-
fiuti concertati di effettuare forniture a
un distributore comune!8, nonché un con-
tratto non pil in essere tra le parti, ma
che continui a produrre effetti o a essere
eseguito!®. E poi irrilevante che le im-
prese non si siano ritenute — giuridica-
mente, di fatto o moralmente — obbligate
ad adottare il comportamento concor-
dato2® o che non lo abbiano concreta-
mente posto in essere?!.

Lelemento della comune volonta si
ravvisa anche quando un’impresa abbia
partecipato a un accordo perché costretta
dalle altre imprese che minacciavano ri-
torsioni o esercitavano indebite pres-
sioni?2.

Analogamente, e sufficiente che un’im-
presa abbia partecipato, sia pur in ma-
niera passiva, anche a una sola riunione?3
nel corso della quale le parti abbiano rag-
giunto un accordo anticompetitivo, salvo
che Timpresa stessa manifesti chiara-

14 App. Milano 20 luglio 2004, in Giur. comm.,
20006, 3, 11, p. 448 ss.

15 C. giust. CE, 20 giugno 1978, causa 28/77,
Tepea c. Commissione - “Tepea”, in Racc. 1978, p.
1391.

16 Delib. AGCM, 25 novembre 2004, n. 13780,
in Boll. 48/2004.

17 Cass., sez. I, 1 febbraio 1999, n. 827, in Foro
it., 1999, 1, p. 831 ss.; Cons. St., sez. VI, 2 luglio
2002, n. 4362.

18 App. Milano, sez. I, 11 luglio 2003, in Dir.
ind., 2004, p. 157 ss.

19C. giust. CE, 15 giugno 1976, causa 96/75,
EMI Records c¢. CBS Schallplatten - “EMI”, in
Racc. 1976, p. 913.

20 Trib. CE, 20 marzo 2002, causa T-9/99; HFB
e altri ¢. Commissione - “HFB”, in Racc. 2002, p.
11-1487; Cons. St., sez. VI, 2 marzo 2001 n. 1189.

21 Trib. CE, 11 dicembre 2003, causa T-59/99,
Ventouris c¢. Commissione - “Ventouris”, in Racc.
2003, p. I1-5257.

22 Trib. CE, 6 aprile 2005, causa T-141/89, Tre-
fileurope c. Commissione - “Trefileurope”, in Racc.
1995, p. II-791.

23 C. giust. CE, 4 giugno 2009, causa C-08/08,

mente 'intenzione di voler prendere le di-
stanze dalla condotta collusiva24. Con la
mera (silente) partecipazione a un incon-
tro in cui viene concluso un accordo, in-
fatti, 'impresa ingenera negli altri parte-
cipanti il convincimento che essa condi-
vida quanto discusso e si impegni ad agire
conformemente, facilitando in tal modo il
perfezionamento dello schema collusi-
vo?5, Né rileva la circostanza che tale im-
presa non dia successivamente seguito al-
l'accordo.

Il requisito del concorso di volonta si
ravvisa talvolta anche in condotte solo ap-
parentemente unilaterali. Cid avviene
quando un'impresa accetti tacitamente le
indicazioni unilateralmente proposte da
un’altra impresa2?¢, o vi si conformi?’. In
base alla giurisprudenza europea, & co-
mungque necessario dimostrare caso per
caso che un'impresa abbia prestato il pro-
prio assenso, anche tacitamente, alla con-
dotta posta in essere dalla controparte. In
altre parole, affinché un’accettazione ta-
cita dia luogo a un’intesa «& necessario
che la manifestazione di volonta di una
delle parti contraenti volta a un fine lesivo
della concorrenza costituisca un invito al-
I'altra parte, espresso o tacito, alla realiz-
zazione comune di tale scopo»28.

A tal riguardo, ad esempio, le corti ci-
vili italiane hanno ritenuto che la clausola

T-Mobile Netherlands e altri - “T-Mobile”, in Racc.
2009, p. I-4529.

24 C. giust. CE, 7 gennaio 2004, cause riunite
C-204, 205, 211, 213, 217 e 219/00 P, Aalborg Por-
tland e altri c. Commissione - “Aalborg Portland”,
in Racc. 2004, p. I-123; C. giust. CE, 8 luglio 1999,
causa C-199/92 P, Hiils c. Commissione - “Hiils”,
in Racc. 1999, p. 1-4287.

25 C. giust. CE, 7 gennaio 2004, “Aalborg Por-
tland”, cit.

26 C. giust. CE, 25 ottobre 1983, causa 107/82,
AEG c. Commissione - “AEG”, in Racc. 1983, p.
3151; C. giust. CE, 17 settembre 1985, cause riu-
nite 25 e 26/84, Ford c. Commissione - “Ford”, in
Racc. 1985, p. 2725.

27C. giust. CE, 13 luglio 2006, causa C-74/04
P, Commissione c. Volkswagen - “Volkswagen”, in
Racc. 2006, p. I-6585; C. giust. CE, 11 gennaio
1990, causa 277/87, Sandoz Prodotti Farmaceutici
c. Commissione - “Sandoz”, in Racc. 1990, p. I-45.

28 C, giust. CE, 6 gennaio 2004, “Bayer”, cit.
Tale principio richiede un’analisi caso per caso,
volta ad accertare, sulla base di elementi di fatto,
leffettiva esistenza di una comune volonta,
espressa o tacita, tra le imprese interessate.
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del regolamento di una fiera, che esclu-
deva gli importatori paralleli in presenza
dei produttori o importatori ufficiali di
uno stesso prodotto, non costituisse
un’intesa. Ad avviso dei giudici, mancava
infatti la «convergenza di volonta delle
parti, [...] in termini di consapevolezza,
se non di intenzionalita, della scelta»29.

2. Decisioni di associazioni di imprese.
— Costituisce ugualmente un’intesa ogni
atto, anche di natura non vincolante,
adottato da organi associativi rappresen-
tativi di una determinata categoria di im-
prese, che abbia l'obiettivo di influenzare
le condotte economiche delle imprese as-
sociate, falsando in tal modo la concor-
renza.

Si tratta, dunque, di atti unilaterali
che, pur non essendo necessariamente at-
tuati da tutte le imprese, sono comunque
espressione della volonta collettiva di una
determinata categoria3’. Non ¢ richiesta
una formale adozione della decisione da
parte dell’'organo associativo competente,
se essa &€ comunque diffusa presso le im-
prese associate3!. Né rileva la circostanza
che la decisione non imponga obblighi
giuridici.

Sono considerati associazioni di im-
prese gli enti associativi di vario genere
(inclusi gli ordini professionali??) che, pur
se privi di personalita giuridica e non
svolgenti attivita economica33, siano in

29 App. Milano 21 marzo 1997, in Giur. dir.
ind., 1997, p. 637 ss. Secondo la Corte, mancava
la prova che tali regolamenti «fossero frutto di un
accordo, pit o meno palese, fra organizzatori
della manifestazione fieristica, da un lato, produt-
tori e distributori esclusivi, dall’altro».

30 Cass., sez. I, 13 febbraio 2009, n. 3640, in
Foro it., 2010, 6, I, p. 1901 ss.

31 Delib. AGCM, 25 febbraio 2009, n. 19562,
in Boll. 8/2009.

32 TAR Lazio, sez. I, 28 gennaio 2000, n. 466;
App. Venezia 14 ottobre 2004, in Giur. dir. ind.,
2005, p. 539 ss.; App. Milano, sez. I, 29 settembre
1999, in Dir. ind., 1999, p. 338 ss.

33 C. giust. CE, 21 settembre 1999, causa C-
67/96, Albany - “Albany”, in Racc. 1999, p. 1-5751;
Trib. CE, 15 marzo 2000, cause riunite T-25, 26,
30-32, 34-39, 42-46, 48, 50-65, 68-71, 87, 88, 103 e
104/95, Cimenteries CBR e altri c. Commissione -
“Cemento”, in Racc. 2000, p. 11-491.

34 Cons. St., sez. VI, 9 marzo 2007, n. 1099.

35TAR Lazio, sez. I, 20 gennaio 2000, n. 466.

grado di esprimere la volonta collettiva
delle imprese aderenti e di incidere sulle
loro condotte commerciali34. Rientrano
inoltre nell’ambito di applicazione del-
I'art. 101 TFUE anche gli organismi isti-
tuiti da norme di diritto pubblico? o in-
caricati dello svolgimento di compiti di
interesse generale, qualora le decisioni
adottate esorbitino dall’esercizio della po-
testa autoritativa. Ad esempio, costitui-
scono intese le decisioni di un consorzio
che non rientrino nell'adempimento dei
suoi compiti di natura pubblicistica o non
siano indispensabili a tal fine36.

Secondo la ricordata interpretazione
estensiva del concetto di intesa, costitui-
scono decisioni di associazioni di im-
prese, ad esempio, regolamenti3?, codici
di autodisciplina38, comunicati stampa3?,
raccomandazioni“?, inviti generalizzati a
recedere da contratti in essere con taluni
fornitori4!, circolari#?, tariffe professio-
nali*? e codici di condotta*4.

3. Pratiche concordate. — Svolgendo
una funzione di chiusura del sistema, la
nozione di pratica concordata ricom-
prende fattispecie residuali di collusione
che non costituiscono accordi o decisioni
associative. Si ha una pratica concordata
quando due o pilt imprese, senza aver
previamente elaborato «un vero e proprio
piano» o accordo (e quindi, senza le-
spressione di una comune volonta)*s,

36 Cass., sez. I, 10 gennaio 2008, n. 355, in
Foro it., 2008, 3, I, p. 739 ss.

37 Delib. AGCM, 7 dicembre 1999, n. 7807, in
Boll. 49/1999.

38 Delib. AGCM, 28 ottobre 2004, n. 13698, in
Boll. 44/2004.

39 Delib. AGCM, 25 febbraio 2009, n. 19562,
in Boll. 8/2009.

40 Delib. AGCM, 3 febbraio 2000, n. 7983, in
Boll. 5/2000.

41 App. Milano, sez. I, 29 settembre 1999, in
Dir. ind., 1999, p. 338 ss.

42 Delib. AGCM, 2 luglio 1993, n. 1266, in Boll.
15-16/1993; App. Milano, sez. I, 25 settembre
1995, in Dir. ind., 1996, p. 304 ss.

43 App. Venezia 14 ottobre 2004, in Giur. dir.
ind., 2005, p. 539 ss.; Delib. AGCM 14 dicembre
1994, n. 2550, in Boll. 50/1994.

44 Trib. CE, 28 marzo 2001, causa T-144/99,
Institut des mandataires agréés c. Commissione -
“IMA”, in Racc. 2001, p. 11-1087.

45 C. giust. CE, 16 dicembre 1975, “Suiker
Unie”, cit.
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coordinino in maniera consapevole le
proprie condotte commerciali*6, sottraen-
dosi cosi al «rischio della concorrenza»+7.

La giurisprudenza europea, cui si &
uniformata la giurisprudenza nazionale,
ha progressivamente identificato tre ele-
menti costitutivi fondamentali di una pra-
tica concordata. Il primo & l'esistenza di
un contatto tra le imprese, molto spesso
consistente in uno scambio di informa-
zioni riservate. Esso deve comunque
avere un oggetto o un effetto anticoncor-
renziale, tale da ridurre — o far venire
meno - l'incertezza che sarebbe altri-
menti esistita in relazione alle future con-
dotte sul mercato di ciascuna impresa“s.

Il contatto puo avvenire in maniera di-
retta o indiretta (tramite soggetti terzi) e
assumere forme diverse. E peraltro suffi-
ciente che sia una sola impresa a rivelare
informazioni riservate idonee a influen-
zare la condotta commerciale dell'im-
presa che le riceve, salvo che quest'ultima
non faccia chiaramente presente di non
volerle ricevere#. Infatti, si ritiene soddi-
sfatto il requisito della reciprocita quando
«la divulgazione effettuata da un concor-
rente a un altro, delle intenzioni o della
condotta futura del primo sul mercato sia
stata richiesta o, quantomeno, accettata
dal secondo»59, che non abbia quindi for-
mulato riserve o obiezioni.

Il secondo elemento & rappresentato
dalla successiva condotta sul mercato te-
nuta dalle imprese partecipanti alla con-
certazione. E infatti necessario che, in se-
guito al contatto collusivo, le imprese ri-
mangano attive sul mercato. Al contrario
dell’'accordo, il cui presupposto si ravvisa
nella comune volonta delle parti anche se

46 Trib. CE, 17 dicembre 1991, causa T-7/89,
Hercules Chemicals c. Commissione - “Hercules”,
in Racc. 1991, p. 1I-1711; TAR Lazio, sez. I, 13
marzo 2008, n. 2312. Ove il coordinamento non
sia provato, non risultano integrati gli estremi di
un’intesa, cfr. App. Roma 20 agosto 1993, in Rass.
giur. Enel, 1994, pp. 718 ss.

47 C. giust. CE, 14 luglio 1972, “ICI”, cit.; C.
giust. CE, 8 luglio 1999, “Hiils”, cit.; Cons. St.,
sez. VI, 10 febbraio 2006, n. 548; Cons. St., sez.
VI, 2 marzo 2004, n. 926.

48 Trib. CE, 10 marzo 1992, causa T-11/89,
Shell c. Commissione - “Shell”, in Racc. 1992, p.
1I-757; C. giust. CE, 28 maggio 1998, causa C-7/95
P, Deere c. Commissione - “Deere”, in Racc. 1998,
p. I-3111.

non seguita da atti di esecuzione, la pra-
tica concordata necessita di un comporta-
mento attuativo sul mercato. Tale con-
dotta deve essere idonea a impedire, re-
stringere o falsare la concorrenza, tenuto
conto del contesto giuridico ed econo-
mico in cui ha luogo; non & necessario in-
vece che essa produca (o abbia prodotto)
anche concretamente effetti restrittivis!.

Da ultimo, deve sussistere un nesso
causale tra i contatti tra concorrenti e la
successiva condotta sul mercatoS2. Ben-
ché la semplice conoscenza delle inten-
zioni dei concorrenti non vincoli I'im-
presa ad adottare un determinato com-
portamento, si presume che — salvo prova
contraria che spetta alle parti interessate
fornires3 — le imprese partecipanti alla
concertazione che restano attive sul mer-
cato tengano conto del contatto avuto con
i concorrenti al fine di determinare il pro-
prio comportamento.

Tale presunzione si applica anche nei
casi in cui vi sia stato un unico contatto
collusivo tra le imprese: infatti, non rileva
tanto il numero di incontri, quanto la na-
tura delle informazioni scambiate e, in
particolare, la loro idoneita a condizio-
nare le imprese interessate, inducendole a
sostituire consapevolmente una coopera-
zione pratica ai rischi della concor-
renzads.

Secondo la giurisprudenza europea, la
presunzione di causalita non & una mera
regola procedurale, bensi parte integrante
della nozione sostanziale di pratica con-
cordata. Pertanto, anche i giudici nazio-
nali devono tenerne conto, ferma re-
stando la possibilita per le imprese inte-
ressate di fornire prova contrariasé,

49 Trib. CE, 12 dicembre 2007, cause riunite T-
101 e 111/05, BASF e UCB c. Commissione -
“BASF”, in Racc. 2007, p. I1-4949.

50 Trib. CE, 15 marzo 2000, “Cemento”, cit;
Trib. CE, 12 luglio 2001, “British Sugar”, cit.

51 C. giust. CE, 4 giugno 2009, “T-Mobile”, cit.;
Cons. St., sez. VI, 22 marzo 2001, n. 1671.

52 C. giust. CE, 8 luglio 1999, “Anic Partecipa-
zioni”, cit.

53 Trib. CE, 5 dicembre 2006, causa T-303/02,
Westfalen Gassen Nederland c. Commissione -
“Westfalen Gassen”, in Racc. 2006, p. 11-4567.

54 C. giust. CE, 8 luglio 1999, “Anic Partecipa-
zioni”, cit.

55 C. giust. CE, 4 giugno 2009, “T-Mobile”, cit.

56 C. giust. CE, 4 giugno 2009, “T-Mobile”, cit.
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Il diritto della concorrenza non vieta
l'adozione di comportamenti identici da
parte delle imprese, né limita il diritto
delle stesse a reagire in maniera indipen-
dente ai comportamenti noti dei propri
concorrentis?. Il semplice comportamento
parallelo dei concorrenti sul mercato non
e di per sé una pratica concordata, perché
il divieto sanziona solo la collaborazione
consapevole tra imprese.

Tuttavia, quando il comportamento
parallelo appaia anomalo e non esista una
plausibile spiegazione alternativa, & possi-
bile fondarsi su tali circostanze per dimo-
strare 'esistenza di una pratica concor-
datass.

IV. LE INTESE COMPLESSE E CONTINUATE

Atti o comportamenti, che in sé consi-
derati costituirebbero distinti accordi o
pratiche concordate, possono essere rite-
nuti un’unica intesa, complessa e conti-
nuata, quando siano espressione — o si in-
seriscano nel contesto — di un unico piano
d’insieme complessivo?, finalizzato a un
obiettivo comune®. In tale situazione, i
singoli atti o comportamenti, tra loro in-
terdipendenti e complementari, sono con-
siderati «quali tasselli di un mosaico, i cui
elementi non sono significativi di per sé,
ma come parte di un disegno unitario»®!.

Le intese complesse e continuate sono
dunque caratterizzate da condotte: i) che
si svolgono in un arco temporale general-
mente lungo e ii) che coinvolgono pitt im-
prese che non necessariamente prendono
parte a tutti gli accordi e/o pratiche con-
cordate che rientrano nel complessivo
piano d'insieme.

Non & necessario distinguere di volta
in volta le forme specifiche assunte da

57 C. giust. CE, 14 luglio 1972, “ICI”, cit.

58 C. giust. CE, 28 marzo 1984, cause riunite
29 e 30/83, Compagnie Royale Asturienne des Mi-
nes e Rheinzink c. Commissione - “CRAM”, in
Racc. 1984, p. 1679; C. giust. CE, 31 marzo 1993,
cause riunite C-89, 104, 114, 116, 117 e 125-
129/85, Ahlstrém Osakeyhtio e altri c. Commis-
sione - “Ahlstrém”, in Racc. 1988, p. 5193; Trib.
CE, 14 maggio 1998, causa T-337/94, Enso-Gutzeit
¢. Commissione - “Enso-Gutzeit”, in Racc. 1998, p.
11-1571; Trib. CE, 13 dicembre 2001, cause riunite
T-45 e 47/98, Krupp Thyssen Stainless e Acciai spe-
ciali Terni c¢. Commissione - “ThyssenKrupp”, in
Racc. 2001, p. II-3757.

un’intesa: la Commissione europea,
I'AGCM o i giudici civili possono limitarsi
ad accertare l'esistenza di un’intesa com-
plessa, senza specificare se si tratti di un
accordo, una pratica concordata o una
decisione di un’associazione di imprese?2.

V. I RAPPORTI TRA LA NOZIONE DI INTESA E
LA NOZIONE DI CONCENTRAZIONE

Tradizionalmente, le nozioni di intesa
e di concentrazione identificano ambiti
distinti. Le intese riguardano il coordina-
mento delle attivita di due o pitt imprese,
mentre le concentrazioni configurano si-
tuazioni di crescita dell'impresa, attuata
mediante 'acquisizione del controllo su
nuove attivita. Differenze si ravvisano an-
che dal punto di vista procedurale, es-
sendo la valutazione (ex ante) delle con-
centrazioni riservata esclusivamente alle
Autorita preposte alla tutela della concor-
renza.

Tuttavia, tra le due nozioni vi sono al-
cuni elementi di sovrapposizione, dal mo-
mento che un’intesa (pitt in particolare,
un accordo) puo costituire uno degli stru-
menti attraverso cui si perfeziona una
concentrazione. Di norma, la circostanza
che un’impresa sottoposta a un vincolo
contrattuale mantenga una propria indi-
pendenza economica costituisce il crite-
rio che consente di distinguere un’intesa
da una concentrazione.

Stante dunque la competenza esclusiva
delle Autorita della concorrenza nell’ana-
lisi delle operazioni di concentrazione, i
giudici civili nazionali possono intervenire
solo laddove un accordo tra imprese non
sia suscettibile di conferire a una di esse
«la possibilita di esercitare un’influenza
determinante sulle attivita»3 dell’altra.

59 Trib. CE, 12 dicembre 2007, “BASF”, cit.

60 C. giust. CE, 8 luglio 1999, “Anic Partecipa-
zioni”, cit.; Trib. CE, 20 marzo 2002, “HFB”, cit.;
Trib. CE, 20 aprile 1999, cause riunite T-305-307,
313, 316, 318, 325, 328, 329 e 335/94, Limburgse
Vinyl Maatschappij e altri c. Commissione - “PVC
11", in Racc. 1999, p. 11-931.

61 Cons. St., sez. VI, 8 febbraio 2008, n. 423.

62 C. giust. CE, 8 luglio 1999, “Anic Partecipa-
zioni”, cit.; Trib. CE, 20 aprile 1999, “PVC I, cit.;
Trib. CE, 24 ottobre 1991, causa T-1/89, Rhéne-
Poulenc c. Commissione - “Rhoéne-Poulenc”, in
Racc. 1991, p. 11-867.

63 Cfr. art. 7, comma 1, 1. 287/1990.
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Tuttavia, in due casi, i giudici civili na-
zionali si sono pronunciati su accordi che
davano luogo a concentrazioni, valutan-
doli in base alla (sola) normativa in mate-
ria di intese. Nel caso Ferro-Mafin®*, 'ope-
razione di concentrazione non era stata
comunicata allAGCM, in quanto con-
clusa prima dell’entrata in vigore della 1.
287/1990. Si trattava di un accordo tran-
sattivo attraverso cui un’impresa aveva
assunto il controllo su un concorrente, as-
soggettandolo a una rigida disciplina su
modalita produttive, investimenti, svi-
luppo tecnico e sbocchi sul mercato.

Il secondo caso, Pagine Italia c. Tele-
com Italia®%, riguardava invece un’opera-
zione di concentrazione autorizzata dal-
I'AGCM nelle more del giudizio civile. La
causa concerneva le azioni di nullita e ri-
sarcitoria promosse da Pagine Italia,
dopo un’infruttuosa domanda di inibito-
ria in sede cautelare, in relazione all’ac-
quisizione di Seat da parte di Telecom Ita-
lia e alla collegata concessione in esclu-
siva alla Seat della raccolta pubblicitaria
sugli elenchi telefonici pubblici della
stessa Telecom Italia.

Il giudice civile aveva valutato il con-
tratto con cui Telecom Italia aveva acqui-
stato una partecipazione di minoranza in
Seat e i relativi patti accessori di gover-
nance, senza considerare lintervenuta
concentrazione tra i due gruppi societari,
ma rifacendosi alla sola disciplina in ma-
teria di intese e applicando canoni erme-
neutici del diritto della concorrenza euro-
peo, sviluppati prima dell’entrata in vi-
gore della normativa sul controllo delle
concentrazionic®.

In particolare, secondo il giudice del
merito, «influenza dominante e restri-
zione della concorrenza possono realiz-
zarsi anche per effetto di operazioni di

64 Cass., sez. I, 1 febbraio 1999, n. 827, in Foro
it., 1999, 1, p. 831 ss.

65 App. Torino 7 agosto 2001, in Dir. ind.,
2002, p. 261 ss.

66 C. giust. CE, 21 febbraio 1973, causa 6/72,
Europemballage Corporation e Continental Can
Company c. Commissione - “Continental Can”, in
Racc. 1973, p. 215.

67 Tuttavia, nella fattispecie i giudici torinesi
hanno ritenuto che l'intesa non conferisse un’in-

concentrazione societaria in conseguenza
delle quali, perseguendosi una politica di
gruppo, venga meno [la] competizione tra
le societa entrate a farne parte le quali
operino nel medesimo settore di mercato
con posizione predominante». In altri ter-
mini, secondo tale pronuncia, un con-
tratto per l'acquisto di partecipazioni di
minoranza in un’altra impresa costituisce
un’intesa valutabile autonomamente a
prescindere dalla disciplina sul controllo
delle concentrazionié?,

Al contrario, in linea con una giuri-
sprudenza consolidata, l'intervenuta con-
centrazione tra Telecom Italia e Seat
aveva assunto rilevanza decisiva nelle
(precedenti) valutazioni del giudice del
reclamo in sede cautelare che, rifor-
mando la motivazione dell'ordinanza di
prime cure®®, aveva constatato che un’o-
perazione di concentrazione non pud co-
stituire un’intesa vietata, perché la neces-
saria «partecipazione di soggetti distinti
giuridicamente ed economicamente» non
ricorre in un accordo concluso tra due so-
cieta appartenenti al medesimo gruppo®.

VI. CONCLUSIONI

Nell'ambito del contenzioso civile ita-
liano, &€ dunque ormai pacificamente rico-
nosciuta una nozione ampia d’intesa, atta
a ricomprendere tutte le forme di collabo-
razione consapevolmente adottate dalle
imprese e idonee a alterare la libera con-
correnza. Nel rispetto del diritto della
concorrenza europeo e nazionale, tale no-
zione ha assunto una valenza autonoma,
del tutto distinta rispetto alle fattispecie
di accordo normalmente riconosciute in
diritto civile.

Marco D’Ostunt

fluenza dominante allimpresa acquirente, in
quanto la partecipazione di minoranza acquisita
non era superiore a quelle di altri investitori isti-
tuzionali e partner industriali facenti parte della
compagine sociale.

68 App. Torino, sez. I, 29 novembre 2000, in
Corr. giur., 2003, p. 371 ss.

69 App. Torino 19 febbraio 2001, in Riv. dir.
comm., 2002, II, p. 95 ss.



76 II.1. I DIVIETI ANTITRUST E ALCUNI ASPETTI AD ESSI RELATIVI

Bibliografia

Lo Surpo, «“Accordo” contrattuale e “in-
tesa” ai sensi della normativa antitrust», in
Contr., 2001, III, p. 299 ss.; RoTonpoO, «Brevi
note sulle intese fra imprenditori e lesione
della concorrenza», in Riv. dir. impr., 1999, 1I,
p- 367 ss.; M. Siragusa - C. Rizza, EU Competi-
tion Law, vol. III, Deventer, 2012, p. 16 ss.; L.
VaN BakeL - I.F. BeLus, Il Diritto Comunitario
della Concorrenza, Torino, 2009; COLANGELO,

«Intesa restrittiva e nozione di accordo», in
Foro it., 2004, 1, p. 34 ss.; P. Fartori - M. TobiNo,
La disciplina della concorrenza in Italia, Bolo-
gna, 2010; Caiazzo, «Pratiche concordate: con-
certazione e parallelismo cosciente. Limiti e
confini di una categoria logico-giuridica molto
speciale», in Foro amm. C.d.S., 2006, XI, p.
3179 ss.; LiBERTINI, «Pratiche concordate e ac-
cordi nella disciplina della concorrenza», in
Gior. dir. amm., 1997, V, p. 443 ss.



DIZIONARIO SISTEMATICO
DEL DIRITTO
DELLA CONCORRENZA

cura di

Lorenzo F. Pace

ESTRATTO

S

Jovene editore 2013




Le pratiche facilitanti e scambi di informazioni

Sommario: 1. PRATICHE FACILITANTI E SCAMBIO DI
INFORMAZIONI NEL DIRITTO EUROPEO DELLA CON-
CORRENZA. — II. Lo STATO DELLARTE DEL DIRITTO
DELLA CONCORRENZA IN MATERIA DI SCAMBIO DI
INFORMAZIONI E ALCUNE COMPLICAZIONI.

I. PRATICHE FACILITANTI E SCAMBIO DI IN-
FORMAZIONI NEL DIRITTO EUROPEO DELLA
CONCORRENZA

Quello delle pratiche facilitanti e dello
scambio di informazioni & un interes-
sante esempio di fattispecie giuridica ela-
borata sulla scorta di una correlativa ela-
borazione compiuta dalla dottrina econo-
mica. In una certa fase storica della sua
prassi decisionale, infatti, la Commis-
sione Europea si convinse della necessita
di intervenire nei confronti di certe prati-
che (c.d. facilitanti) che potevano avere
l'effetto di rafforzare la collusione che,
per ipotesi, affligge molti mercati oligopo-
listici. La tesi essenziale della Commis-
sione & che certi comportamenti, a co-
minciare dallo scambio diretto o indiretto
di informazioni commercialmente sensi-
bili tra concorrenti, debbano essere vie-
tati in quanto hanno per conseguenza di
eliminare la poca concorrenza che resi-
dua in un mercato oligopolistico.

In tali mercati, infatti, secondo la teo-
ria economica seguita dalla Commis-
sione, la concorrenza risulta fortemente
compromessa dalla situazione di interdi-
pendenza, per la quale le imprese, sa-
pendo che ogni loro azione provochera la
reazione diretta dei concorrenti, preferi-
scono, per mantenere un equilibrio a loro
favorevole e non scatenare una guerra dei
prezzi o altri comportamenti punitivi e
sostanzialmente «autolesionisti», non far-
si concorrenza nel modo tipico dei mer-
cati frammentati. In questi, infatti, manca
proprio la situazione di interdipendenza,
in ragione del fatto che le singole imprese
sono troppo piccole perché il loro com-
portamento possa ripercuotersi diretta-
mente sulla posizione delle altre imprese,
onde le azioni concorrenziali risultano
pit agevoli, poiché le imprese sanno che i

loro concorrenti non avranno né la possi-
bilita né I'incentivo a reagire, senza con-
tare che molto spesso non saranno in
grado addirittura di individuare il com-
portamento concorrenziale. Ora, secondo
appunto la tesi seguita dalla Commis-
sione, una delle poche forme concorren-
ziali possibili nei mercati ove prevale la
collusione, & quella della concorrenza oc-
culta, e cioe quel tanto di concorrenza che
le imprese possono azionare, magari per
periodi relativamente brevi, senza timore
di palesare immediatamente il proprio
comportamento alle altre imprese e po-
tersi attendere la conseguente reazione di
punizione.

La Corte di giustizia ha confermato
l'orientamento della Commissione (e del
Tribunale, al quale le parti erano ricorse
in appello), che aveva considerato, in un
c.d. caso pilota, l'illiceita di un sistema at-
traverso il quale i principali concorrenti
nel mercato dei trattori nel Regno Unito
si scambiavano regolarmente dati par-
ticolareggiati riguardanti le vendite dei
trattori loro e dei loro concorrenti.

La Corte, riesaminando la sentenza di
primo grado del Tribunale, osservo infatti
che: «nella fattispecie, occorre rilevare
che, per giungere alla conclusione che la
riduzione del grado di incertezza sul fun-
zionamento del mercato riduce 'autono-
mia decisionale delle imprese ed e, di
conseguenza, in grado di restringere la
concorrenza ai sensi dell’art. [101], n. 1, il
Tribunale ha osservato, in particolare,
che, in linea di principio, in un mercato
effettivamente concorrenziale la traspa-
renza fra gli operatori economici é tale da
contribuire a intensificare la concorrenza
tra i fornitori, dato che, in un caso del ge-
nere, il fatto che un operatore economico
tenga conto delle informazioni sul funzio-
namento del mercato di cui dispone gra-
zie al sistema di scambio di informazioni
per adeguare il suo comportamento sul
mercato, considerato il frazionamento
dell’offerta, non & tale da ridurre o annul-
lare, per gli altri operatori economici,
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qualsiasi incertezza sulla prevedibilita del
comportamento dei propri concorrenti. Il
Tribunale ha tuttavia dedotto che, in un
mercato oligopolistico fortemente con-
centrato, come quello in questione, lo
scambio di informazioni sul mercato pud
consentire alle imprese di conoscere le
posizioni sul mercato e la strategia com-
merciale dei loro concorrenti e, di conse-
guenza, puo alterare sensibilmente la
concorrenza in essere fra gli operatori
economici.

Nell'ambito di questa valutazione, il
Tribunale ha tenuto conto della natura,
della periodicita e della destinazione delle
informazioni comunicate nella fattispe-
cie. Per quanto concerne, in primo luogo,
la natura delle informazioni scambiate,
segnatamente di quelle relative alle ven-
dite effettuate all'interno di ognuna delle
aree di distribuzione, il Tribunale ha in-
fatti rilevato che esse sono segreti com-
merciali e consentono alle imprese parte-
cipanti all’accordo di conoscere le vendite
effettuate dai loro distributori sia all’e-
sterno sia all'interno dei confini attribuiti,
cosi come quelle delle altre imprese con-
correnti e dei loro distributori parteci-
panti all’'accordo. In secondo luogo, il Tri-
bunale ha osservato che le informazioni
relative alle vendite sono comunicate a
scadenza ravvicinata e sistematicamente.
Infine il Tribunale ha constatato che le
informazioni sono divulgate tra i princi-
pali fornitori, unicamente a vantaggio di
questi ultimi e ad esclusione degli altri
fornitori e dei consumatori». Per conclu-
dere che «Alla luce di questo ragiona-
mento, occorre considerare che il Tribu-
nale ha giustamente concluso nel senso
che il sistema di scambio di informazioni
riduce o annulla 'incertezza sul funziona-
mento del mercato e che, di conseguenza,
pud alterare la concorrenza tra i costrut-
tori»1.

Oltre allo scambio di informazioni,
possono considerarsi pratiche facilitanti,
tra l'altro, anche: la clausola del cliente
pit favorito; gli annunci sui prezzi o su al-
tre condizioni delle transazioni; la stan-
dardizzazione (volontaria) dei prodotti; il

1C. giust. CE, 28 maggio 1998, causa C-7/95,

ricorso a punti focali; le partecipazioni in-
crociate, la sovrapposizione dei compo-
nenti degli organi decisionali (c.dd. inter-
locking directorates) di piti imprese con-
correnti, e la partecipazione ad imprese
comuni.

Linteresse sistematico di tali fattispe-
cie deriva dal fatto che esse sono conside-
rate in una luce prognostica assai simile a
quella che caratterizza il trattamento
delle operazioni di concentrazione (e alla
disciplina delle esenzioni ex art. 101 § 3
TFUE): nel senso che si tratta di compor-
tamenti dei quali si decreta la illiceita non
(o comunque non necessariamente) per il
fatto che essi abbiano uno scopo o un ef-
fetto anticoncorrenziale, ma per il fatto
che, come detto, essi possono meramente
facilitare il raggiungimento di un tale ef-
fetto.

II. Lo STATO DELLARTE DEL DIRITTO DELLA
CONCORRENZA IN MATERIA DI SCAMBIO DI
INFORMAZIONI E ALCUNE COMPLICAZIONI

Dovendo dunque riassumere lo stato
del diritto concorrenziale in merito allo
scambio di informazioni come risulta
dalla giurisprudenza della Corte, si puo
ritenere acclarata lilliceita di quello
scambio che si compie su di un mercato
altamente concentrato; concerne informa-
zioni rilevanti dal punto di vista dei com-
portamenti di mercato (quali prezzi, ven-
dite, clienti, investimenti, capacita, e via
dicendo); prevede che le informazioni
siano scambiate in modo da preservarne
la rilevanza commerciale, in particolare
in quanto siano scambiate a scadenze rav-
vicinate e in forma disaggregata (mante-
nendo, cioe, la visibilita delle informa-
zioni stesse); & posto in essere solo tra le
imprese partecipanti all’accordo, e non
sia diretto ad imprese esterne e, in parti-
colare, ai consumatori.

Questo & quanto ¢ acclarato ad oggi.
Ma, come spesso accade nel diritto della
concorrenza, la situazione € un po’ piu
complicata. E tra i vari fattori di compli-
cazione che possono menzionarsi al pro-
posito, ve ne & uno sul quale vale spen-

John Deere c. Commissione, in Racc. 1998, p. I-
3111, punti 86 ss.
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dere qualche parola. Ed ¢ quello della di-
stinzione tra un’intesa restrittiva vera e
propria ed uno scambio di informazioni
(potenzialmente restrittivo, ma solo in
quanto facilita la collusione). In altri ter-
mini, laddove pitt concorrenti si incon-
trino e si scambino i prezzi, magari an-
cora i loro prezzi futuri, dovremo consi-
derare tale fatto come uno scambio di
informazioni (e dunque discutere della
presenza di tutti gli elementi sopra richia-
mati), ovvero un vero e proprio cartello?
La Commissione ha recentemente pro-
vato a risolvere il problema attraverso la
distinzione tra restrizione per oggetto e
per effetto?. Scambi di informazioni quali
quelli relativi ai prezzi futuri sarebbero
anticoncorrenziali per oggetto, laddove
ad esempio quelli concernenti i prezzi at-
tuali lo sarebbero, almeno potenzial-
mente, per effetto. Ora, a parte i problemi
inerenti alla distinzione, e in particolare
alla sua applicazione, oggetto/effetto, nel
proporre tale tesi la Commissione sembra
voler abbandonare la sua stessa teoria,
fondata, in sostanza, sull'idea che lo
scambio di informazioni potesse conside-
rarsi illecito solo in quanto potenzial-
mente atto a produrre certi effetti, e stante
la presenza di una serie di ulteriori ele-
menti, a cominciare dalle caratteristiche
del mercato. Non & un caso, dunque, se,
nello stesso documento, la Commissione
diparta completamente dal requisito della

2 Comunicazione della Commissione - Linee di-
rettrici sull’applicabilita dell’articolo 101 del trat-
tato sul funzionamento dell'Unione europea agli
accordi di cooperazione orizzontale, in G.U. n. C-11
del 2011, § 55 ss.

natura oligopolistica del mercato, rappre-
sentato come un elemento rilevante per
configurare la illiceita dello scambio, ma
non essenziale. Nel cosi fare, tuttavia, la
Commissione, da una parte, si pone in
netto contrasto con la giurisprudenza
della Corte di giustizia, che pare inequivo-
cabilmente considerare che tale caratteri-
stica sia prerequisito essenziale perché si
decreti la illiceita dello scambio3 e, dall’al-
tra, obnubila la distinzione tra pratica fa-
cilitante e cartello, obliando di conside-
rare il fatto piuttosto importante che, su
di un mercato che tenda a funzionare in
modo competitivo, la diffusione di infor-
mazioni &€ non solo pro-concorrenziale
ma, stando anche alla teoria economica
classica, & condizione necessaria per l'e-
splicarsi della concorrenza stessa.
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Le intese verticali

Sommario: 1. NATURA E FUNZIONE DELLE INTESE
VERTICALL — 1. Dal periodo “formativo” al-
I'approccio economico. - 2. La nuova disci-
plina. — II. AMBITO DI APPLICAZIONE. — ITI. L'IN-
TRECCIO DELLE PRESUNZIONI. — 1. Restrizioni
gravi: il prezzo imposto. — 2. Compartimen-
tazione del mercato. — 3. Limitazioni in
ambito di distribuzione selettiva e di ri-
cambistica. — 4. Restrizioni escluse. — IV.
ZONE DI SICUREZZA. — 1. Accordi d'impor-
tanza minore. — 2. Piccole e medie imprese.
- 3. Quote di mercato delle imprese coin-
volte. — 4. Inapplicabilita dell’esenzione per
categoria e revoca del beneficio. — V. ESEN-
ZIONE INDIVIDUALE. — 1. I principi di riferi-
mento. — 2. Effetti pregiudizievoli ed effetti
positivi. — 3. Litinerario valutativo. — VL.
VENDITE ON LINE. — 1. Pro e contro la com-
mercializzazione in internet. — 2. Vendite
passive e attive. — 3. Standard qualitativi
per gli operatori in rete. — 4. Una disciplina
troppo analitica? — VII. LA DISTRIBUZIONE DI
Autoveicorl. — 1. Un riaccorpamento sof-
ferto e scampoli di disciplina transitoria. —
2. Disciplina degli aftermarkets.

I. NATURA E FUNZIONI DELLE INTESE VERTI-
CALI

Per intese verticali s'intendono gli ac-
cordi che intercorrono fra imprese ope-
ranti in mercati situati su livelli diversi
della filiera produttiva. Anche se 'avvento
della “rete” ha ripristinato opportunita
d’incontro diretto che sembravano conse-
gnate al passato, & normale che i produt-
tori non provvedano in proprio alla distri-
buzione dei loro prodotti, ma raggiun-
gano i consumatori attraverso interme-
diari professionali, grossisti e distributori.
D’altro canto, & assai diffusa 'organizza-
zione produttiva in cui il bene finale ri-
sulta dal concorso di diversi stadi, si che
I'impresa acquista da un fornitore l'input
necessario allo svolgimento della propria
attivita. Nell'un caso e nell’altro, le im-
prese dislocate ai vari snodi di queste “ca-
tene del valore”, pur confrontandosi fra
loro ad ogni singolo livello, contribui-
scono alla complessiva prestazione finale
nei confronti del consumatore.

Date queste modalita organizzative,
condizione necessaria per sortire il risul-
tato ottimale & quella di promuovere il
coordinamento nella catena del valore. In
effetti, le imprese operanti ai diversi stadi
sogliono non accontentarsi di operazioni
spot sul mercato, ma sottoscrivono piu
complessi accordi contrattuali intesi a ri-
durre i costi transattivi, a garantire la sta-
bilita delle forniture e ad assicurare il mi-
glior coordinamento possibile. Questi ac-
cordi contrattuali fra soggetti correlati in
verticale mirano a contenere le disecono-
mie esterne, ma portano a sostanziali li-
mitazioni del grado di autonomia del sin-
golo operatore, con la conseguenza di in-
nescare risultati potenzialmente anticom-
petitivi: di qui l'etichetta di restrizioni
verticali (vertical restraints).

Lesempio paradigmatico ¢ dato dalla
relazione che s’instaura tra il produttore e
il negoziante al dettaglio che distribuisce i
prodotti del primo. Com’¢ ovvio, i due
soggetti prendono decisioni afferenti ad
attivita diverse, con la conseguenza che
quanto risulta ottimale per I'uno non sod-
disfa necessariamente le ragioni dell’al-
tro. Ne discende la spinta, per 'una parte,
ad utilizzare il contratto e le sue clausole
come strumenti atti a limitare le scelte di
controparte, favorendo un esito pitl con-
ferente per i propri interessi. I vincoli cosi
introdotti possono riguardare la liberta di
fissazione del prezzo oppure incidere su
altri aspetti dell’attivita del distributore,
quali la collocazione del punto vendita, le
scelte di assortimento, il modello organiz-
zativo etc.

In termini pitt generali si puo allora
convenire che I'intesa verticale mira ad al-
lineare e rendere compatibili interessi di-
versamente orientati. Cid che la rende
compatibile tanto con interpretazioni vir-
tuose, come quelle su accennate, quanto
con letture assai pill sinistre. Appare evi-
dente, infatti, che l'intesa verticale si pre-
sta a svolgere funzione di sostegno per un
cartello orizzontale (si pensi alla determi-
nazione di un prezzo fisso di rivendita,
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imposto da tutti i produttori alla propria
rete di rivenditori, in modo da neutraliz-
zare le spinte concorrenziali destinate ad
erodere I'equilibrio collusivo) oppure per
la politica unilaterale imposta da un’im-
presa egemone ai propri distributori o
fornitori. Si tratta, in entrambe le circo-
stanze, di situazioni in cui ¢ lecito dubi-
tare dell’'esistenza stessa di un’intesa (ver-
ticale), posto che I'uno dei due soggetti
coinvolti & praticamente costretto a se-
guire una traiettoria che contrasta con il
proprio interesse, sino al punto di far du-
bitare dell’esistenza di un accordo. Altra
situazione in cui I'analisi tradizionale ap-
pare inutilizzabile, sino a prospettare
un’autentica criticita, & quella, emersa a
piu riprese in tempi recenti e con istanze
di rimarchevole interesse, di intesa hub &
spoke, se si preferisce trasversale, in cui
un soggetto collocato in un mercato sotto-
o sovraordinato funge da ‘navetta’ per la
trasmissione d’informazioni necessarie
agli operatori attivi nell’altro mercato per
organizzare un assetto collusivo: ipotesi,
dunque, di cartello, rispetto al quale,
pero, l'accordo verticale non svolge fun-
zione servente, ma puo spingersi sino al
punto d’incaricarsi di un ruolo pivotale.
Di la dalle prospettive testé cennate, il
grosso del discorso ¢ dato dai contratti di
distribuzione e da quelli di fornitura, ri-
spetto ai quali emerge una prima tassono-
mia di massima: quella imperniata sulla
distinzione fra concorrenza inter-brand
(che riguarda il confronto competitivo fra
strutture verticali che operano con diversi
punti vendita oppure si fronteggiano in
negozi che presentano un’offerta multi-
marca) e concorrenza intra-brand (che in-
tercorre tra rivenditori dei prodotti di uno
stesso produttore). Fin d’ora vale la pena
di segnalare come sia opinione oggi pre-
valente (ancorché, per certi aspetti, con-
troversa) quella secondo cui il versante
verticale &, in linea di principio, meno pe-
ricoloso della cospirazione orizzontale e,
in ogni caso, una vivace concorrenza in-
ter-brand & in grado di mitigare il potere
di mercato di un produttore che punti a

1C. giust. CE, 13 luglio 1966, causa C-23/63,
Consten e Grundig c. Commissione.

comprimere 'autonomia dei suoi distri-
butori.

1. Dal periodo “formativo” all’approccio
economico. — Non ¢ stato sempre cosl,
particolarmente in Europa. Sin dal caso
Grundig!, apparve chiaro che il conferi-
mento al distributore di una protezione
territoriale assoluta costituiva, agli occhi
della Commissione, un ‘peccato mortale’,
per il quale non si dava redenzione: non
tanto per via del suo carattere anticompe-
titivo, ma perché la ricostruzione per via
contrattuale delle barriere nazionali met-
teva a repentaglio l'obiettivo dell'integra-
zione dei mercati. Prese cosi consistenza
un’applicazione dilatata del divieto ex art.
101 comma 1 FUE, che si tradusse in una
marea montante di notificazioni intese a
verificare I'esentabilita e nella necessita di
ricorrere all’espediente delle esenzioni
per categoria. Lapproccio nei confronti
dell'integrazione verticale da contratto as-
sunse contorni assai ruvidi (e, per di piu,
sconsideratamente diseguali), proprio
mentre il vento cominciava a cambiare
negli U.S.A.

Nondimeno, e con toni di sdegnoso ri-
fiuto per ogni contaminazione econo-
mico-funzionalistica, si & per molto tem-
po preferito escludere che la “Chicago re-
volution”, che andava maturando oltre
Atlantico gia alla fine degli anni Settanta,
potesse revocare in dubbio la “mutivalued
tradition” dell’antitrust comunitario, at-
tento ad altre finalita, quali l'integrazione
del mercato, la massimizzazione del nu-
mero dei concorrenti, la promozione
della liberta d’'ingresso nel mercato, la tu-
tela delle imprese medio-piccole, la prote-
zione dell’ambiente e, nemmeno a dirlo,
la competitivita internazionale. Peraltro,
di la dall'infittirsi delle funzioni ascritte
all'enforcement comunitario, il suo tratto
fisionomico davvero autoctono e caratte-
rizzante era rappresentato dalla decla-
mata vocazione a privilegiare l'integra-
zione del mercato europeo. Agli occhi
della Commissione, gli sforzi intesi a ri-
muovere le barriere nazionali, che si frap-
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ponevano al dispiegarsi delle quattro li-
berta, rischiavano di essere compromessi
da condotte imprenditive miranti a ri-
chiudere i mercati nazionali; in mancan-
za di disciplina specifica, si era cosi profi-
lata e ben presto radicata l'idea che le
controspinte private al processo d’integra-
zione potessero essere arginate mercé
I'impiego della disciplina antitrust. La-
spetto forse pitt sconcertante della vi-
cenda fu rappresentato dal patchwork ap-
plicativo risultante dal contributo dei vari
formanti. Spigolando in giro, si scopriva
cosi che: le esclusive di vendita e di ap-
provvigionamento fruivano di esenzione
per categoria (tramite Reg. 67/67, prima,
e i Reg. 1983 e 1984/83, poi); la distribu-
zione selettiva qualitativa si collocava
fuori dal divieto di intese restrittive; quella
quantitativa incorreva nei fulmini della
repressione giudiziale pill arcigna; il fran-
chising — notoriamente, il ‘favorito della
regina’ — era stato redento dalla Corte di
giustizia? e poi officiato da apposito inter-
vento regolamentare. A chi, a questo
punto, avesse obiettato che i baffi del fa-
vorito sono alquanto posticci — che, fuor
di metafora, i tratti distintivi del franchi-
sing, come delineati dal Reg. 4087/ 88,
sono volatili quanto basta per rendere in-
comprensibile la pretesa di fondare, sul-
l'intuitus personae asseritamente a base di
quel rapporto, una cosi marcata disparita
di trattamento rispetto ad altri tipi con-
trattuali con spiccatissime somiglianze, si
rispondeva con l’espediente di negare,
con sufficienza, ogni confronto: Vantitrust
comunitario era, semplicemente, diverso.

Ci volle del bello e del buono perché si
toccasse con mano l'impossibilita di te-
nere insieme, in nome di un approccio ri-
solutamente formalistico, un quadro di
marcata incoerenza. Le istanze intese a
propiziare un approccio ispirato a un pit
coerente impianto economico comincia-
rono a far breccia intorno alla meta del-
l'ultimo decade del secolo scorso e si tra-
dussero nel Reg. 2790/993, che segnod una

2 Corte giust. CE, 28 gennaio 1986, causa
161/84, Pronuptia de Paris GmbH c. Pronuptia de
Paris Irmgart Schillgallis.

3Reg. (CE) n. 2790/1999 della Commissione,

radicale soluzione di continuita rispetto
al quadro previgente. D’un sol colpo, ve-
niva azzerato il capriccioso mosaico di
etichette incerte e discipline disparate; e
si riportava ad un unico denominatore
(salve eccezioni limitate e transitorie, su
tutte quella relativa alla commercializza-
zione di autoveicoli) il complesso delle in-
tese verticali, nel presupposto che la loro
idoneita a produrre risultati anticompeti-
tivi dipendesse in modo determinante dal
potere di mercato delle parti coinvolte, in
particolare del fornitore, la cui quota di
mercato si assumeva rivelatrice del grado
di concorrenza inter-brand. Sotto la soglia
del 30%, il nuovo sistema apriva una
“zona di sicurezza”’, che — ove l'intesa non
avesse contemplato un ristretto novero di
clausole e condizioni vietate — innescava
una presunzione di conformita, esenta-
tiva ai sensi dell’art. 101 comma 3, dai ri-
gori dell’art. 101 comma 1. Solo laddove
fossero mancate tali condizioni, sarebbe
stato necessario procedere alla valuta-
zione, caso per caso, della (il)liceita del-
I'intesa.

2. La nuova disciplina. — 11 Reg. 2790/
99 ha dato buona prova di sé. A partire
dall’entrata in vigore della disciplina sulla
modernizzazione dell’'antitrust europeo
(con I'abbandono della tecnica della noti-
ficazione preventiva), e dunque dal 2004,
il contenzioso verticale attivato dalla
Commissione si & grandemente contratto:
per quanto consta, solo sei casi, tutti
chiusi con assunzione di impegni, mentre
si sono infittite le iniziative (pitt di 60) ad
opera delle Autorita di concorrenza, a
conferma della dimensione normalmente
locale/nazionale dei mercati interessati.

Alla scadenza del periodo di vigenza e
in esito a un processo di revisione iniziato
nel 2008 (e appuntatosi sulla crescita
della grande distribuzione e di quella at-
tuata via infernet), si &€ posta mano a un li-
mitato remake della disciplina. Di 1a da ta-
lune novita di cui si dira tra un momento,

del 22 dicembre 1999, relativo all’applicazione
dell’art. 81 § 3, del Trattato CE a categorie di ac-
cordi verticali e pratiche concordate, in G.U. L
336 del 29 dicembre 1999, p. 21-25.
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il nuovo Reg. 330/104 (destinato a trovare
applicazione sino al 31 maggio 2022) ha
conservato, nella sostanza, il fortunato
impianto di quello precedente; a poche
settimane dalla sua entrata in vigore il
quadro normativo & stato completato da
una nuova versione degli Orientamenti>.
Nelle note che seguono, dopo aver rias-
sunto brevemente i tratti che specificano
I'ambito di applicazione di tale disciplina,
si dara conto della metodologia da adot-
tare per asseverare la conformita degli ac-
cordi verticali alla disciplina attualmente
in vigore.

II. AMBITO DI APPLICAZIONE

Il Reg. 330/10 copre gli accordi verti-
cali che intercorrono fra due (o pitt) im-
prese operanti a livelli diversi della catena
produttiva o distributiva e riguardano le
condizioni di acquisto, vendita o rivendita
di beni o servizié. Restano, dunque, fuori
quadro, perché in realta estranei al di-
vieto di cui all’art. 101 comma 1, i con-
tratti di agenzia ‘puri’, in cui 'agente pro-
spetta il mercato per il preponente senza
assumere rischi specifici riguardanti I'at-
tivita di commercializzazione di beni e
servizi. Nondimeno, a detta della Com-
missione, per essere l'agente imprendi-
tore autonomo, le clausole contrattuali
concernenti il rapporto col preponente
(esclusivita, divieto di concorrenza per il
periodo successivo alla cessazione del
contratto) possono incorrere nel divieto?.
Laddove, poi, 'agente assuma rischi rela-
tivi alla fornitura, all'inadempimento dei
clienti, alla responsabilita da prodotto di-
fettoso etc., egli viene riguardato alla stre-
gua di distributore indipendente, con
tanto di sottoposizione del contratto di
agenzia alla disciplina generales.

Il Reg. copre le intese intercorrenti fra
un’associazione di dettaglianti (nessuno
dei quali vanti un fatturato superiore ai
€50 milioni) e i suoi membri, o tra un’as-

4Reg. 330/2010 della Commissione, del 20
aprile 2010, relativo all'applicazione dell’art. 101 §
3, del TFUE a categorie di accordi verticali e pra-
tiche concordate in G.U. L 102 del 23 aprile 2010,
p. 1-7.

5 Comm., Orientamenti sulle restrizioni verti-
cali, in G.U.U.E. 2010/C-130/01, sostitutivo delle

sociazione e il suo fornitore; e si applica,
altresi, alle intese verticali contenenti pre-
visioni relative alla concessione o licenza,
in capo all’acquirente di un bene, di diritti
di proprieta intellettuale necessari all'uso
del bene stesso (indicazione normativa
particolarmente importante per il caso di
franchising).

E esclusa, invece, la possibilita di ap-
plicare I'esenzione per categoria agli ac-
cordi tra imprese concorrenti, per i quali
valgono piuttosto le regole previste per la
collaborazione orizzontale, a meno che si
tratti di ipotesi di c.d. dual distribution,
ove, ciog¢, un produttore attivo anche
come distributore stipula un accordo non
reciproco con un distributore dello stesso
prodotto o servizio. E del pari esclusa
lapplicabilita del Reg. ad accordi per i
quali sia prevista 'applicazione di altro
Reg. di esenzione per categoria (si pensi a
quello relativo alla distribuzione di auto-
veicoli, di cui si trattera piu oltre).

III. LINTRECCIO DELLE PRESUNZIONI

Larchitettura del Reg. si basa, a conti
fatti, su un intreccio di presunzioni, che
permettono sin dall'inizio di accertare se
l'accordo verticale perseguito sia, o non,
contrastante con le regole comunitarie di
concorrenza. Il primo passaggio (art. 4)
comporta la verifica dell’assenza di previ-
sioni contrattuali che implicano presun-
zione di anticompetitivita dell'intero ac-
cordo (con conseguente preclusione del
beneficio dell’esenzione per categoria,
circostanza che non comporta di per sé
una valutazione irreversibilmente nega-
tiva ma lascia intendere la probabile inat-
tingibilita dei presupposti da integrare ai
fini dell’art. 101 comma 3). Per gli ac-
cordi verticali che superino questo vaglio
pregiudiziale si schiude la possibilita, ove
ricorrano talune condizioni specifiche
(tra cui, in particolare, quelle previste
dall’art. 3), di fruire di una presunzione

Linee direttrici sulle restrizioni verticali adottate 10
anni prima, in G.U.U.E. 2000/C 291/01.

6 Art. 2 Reg. 330/10.

7 Orientamenti cit., § 12 ss.

8 Cfr. Commissione 26 maggio 2004, (COMP/
C-3/37.980), Souris - Topps, § 101.
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di compatibilita con le regole di concor-
renza del Trattato. Limpossibilita di atti-
vare tale presunzione comporta l'onere di
assoggettarsi ad una procedura di auto-
valutazione del carattere restrittivo del-
I'intesa.

1. Restrizioni gravi: il prezzo imposto. —
La lista delle restrizioni gravi, cinque in
tutto, & inaugurata dall'imposizione di
prezzi, minimi o fissi, di rivendita (resale
price maintenance, RPM) e di meccanismi
idonei a sortire analogo effetto (es., previ-
sione di un livello massimo di sconto pra-
ticabile), dal che deriva la piena legitti-
mita di prezzi soltanto raccomandati o in-
dicati come massimi, sempre che gli uni e
gli altri non operino come schermo dietro
il quale si cela una pratica di RPM. Le ra-
gioni di tanta ostilita sono risalenti, quan-
to controverse. Il dibattito economico ha
esplorato ogni sorta di interpretazione,
dalle teorie che vi ravvisano uno stru-
mento di supporto a collusioni orizzontali
(fra produttori oppure fra rivenditori) a
quelle che, al contrario, intravedono giu-
stificazioni efficientistiche in chiave di
lotta a comportamenti parassitari o di as-
sicurazione di qualita del servizio distri-
butivo, sino alle denunce della sua ido-
neita a determinare rigidita al rialzo dei
prezzi correnti. Sta di fatto che il fronte
sino a ieri compatto di condanna dell'im-
posizione del prezzo di rivendita (a fronte
di un atteggiamento assai pilt permissivo
nei confronti delle restrizioni verticali
non attinenti al prezzo) ¢ stato di recente
infranto dalla sentenza con cui la Corte
suprema nordamericana ha smentito il
precedente fissato, quasi un secolo prima,
dal caso Dr. Miles, estendendo anche alla
RPM la ‘regola di ragione’ applicata alle
altre intese verticali®. Non sorprende,
dunque, che gli Orientamenti assumano,
al riguardo, un atteggiamento assai pill
‘morbido’ di quello tenuto in passato. Da
un lato, infatti, si ribadisce l'idea che un
accordo di tal fatta non si presti a soddi-
sfare le condizioni di esenzione di cui al-
I'art. 101 comma 3; dall’altro, si rimarca

9 US Supreme Court, Leegin Creative Leather
Products Inc. v. PSKS Inc., 127 S.Ct. 2705 (2007).
10 Orientamenti, § 223.

come alle imprese sia data facolta di di-
mostrare, a livello di richiesta individuale
di esenzione, incrementi di efficienzal®.
Piu oltre!!, vengono additate possibili giu-
stificazioni per l'adozione della pratica,
quali: I) il contributo ch’essa pud fornire,
in fase di lancio di un prodotto nuovo, per
indurre i distributori ad aumentare gli
sforzi di vendita; IT) 'opportunita di farvi
ricorso, per un periodo limitato (da 2 a 6
settimane), per organizzare una campa-
gna a vantaggio dei consumatori ad opera
di un’organizzazione operante in franchi-
sing; III) il sostegno ch’essa puo garantire
alla fornitura di servizi di pre-vendita per
prodotti di ‘esperienza’ o complessi!2.

Lapertura cosi dimostrata & certamen-
te significativa sul piano teorico, ma poco
promettente per quanto attiene al suo ri-
svolto pratico. Le efficienze indicate sono
tutte di ordine qualitativo e, quindi, di
problematica computazione a fronte dei
pregiudizi quantitativi, in termini di prez-
zi pitt elevati, causati dalla RPM.

2. Compartimentazione del mercato. —
Altra ‘black clause’ & quella riguardante le
misure, dirette o indirette (es.: schemi
d’'incentivazione, pressioni etc.), miranti a
limitare la liberta dell’acquirente di riven-
dere in determinate aree territoriali o a
determinati clienti. Si tratta, anche in
questo caso, di un’indicazione risalente
(‘compartimentazione del mercato’), che
subisce — e qui stanno i motivi di mag-
giore interesse — quattro eccezioni:

i) le restrizioni imposte alle ‘vendite at-
tive” in un territorio, o rispetto a una cate-
goria di clienti, riservati in esclusiva a un
altro compratore. Da notare come per
vendita attiva s'intenda quella conclusa
con clienti situati nell’area riservata, per
es. attraverso l'invio di e-mail mercé cam-
pagna pubblicitaria mirata (mentre si
considera “passiva” la vendita perfezio-
nata a seguito di richiesta spontanea di
quegli stessi clienti);

ii) le restrizioni della vendita a utiliz-
zatori finali imposte dal fornitore a un ac-
quirente operante all'ingrosso;

U 1bidem, § 225.
12F qui si ritrova traccia del “free-ride ratio-
nale” teorizzato, a suo tempo, da Lester J. Telser.
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iii) le restrizioni imposte dal fornitore
ai membri di un sistema di distribuzione
selettiva per quanto attiene alle vendite a
distributori non autorizzati a operare nel-
I'area che il fornitore ha riservato a tale si-
stema,;

iv) le restrizioni, imposte ad acquirenti
di componenti da destinare ad incorpora-
zione, concernenti la rivendita a concor-
renti del fornitore.

3. Limitazioni in ambito di distribu-
zione selettiva e di ricambistica. — La terza
e la quarta restrizione grave, idonee a pre-
cludere l'applicabilita del Reg. 330/10, ri-
guardano la distribuzione selettiva. I ven-
ditori non possono restringere territori in
cui i distributori hanno facolta di vendere
a utilizzatori finali; e altrettanto vale per
le categorie di clienti. La presunzione
d’incompatibilita scatta sia in presenza di
vendite attive che passive. D’altro canto, i
distributori devono essere lasciati liberi di
vendere o acquistare i prodotti oggetto
del contratto da altri distributori autoriz-
zati facenti parte della medesima rete di
distribuzione selettiva.

La quinta restrizione grave riguarda
gli accordi fra un produttore di pezzi di
ricambio e un acquirente che incorpora
tali pezzi nei propri prodotti. Tali pattui-
zioni non possono impedire o limitare la
possibilita, per utenti finali, riparatori in-
dipendenti e prestatori di servizi, di pro-
curarsi pezzi di ricambio direttamente
dal fabbricante dei pezzi di ricambio
stessi (original equipment manufacturer).

4. Restrizioni escluse. — Di la dalle re-
strizioni su indicate, che precludono l'e-
senzione per l'intero accordo, il Reg., al-
l'art. 5, considera altre tre pattuizioni ver-
ticali incompatibili con l'art. 101 comma
1: obblighi di non concorrenza per la vi-
genza del contratto, obblighi di non con-
correnza dopo la cessazione del contratto
ed esclusione di marchi specifici all'in-
terno di un sistema di distribuzione selet-
tiva. In quanto separabili dalla restante
trama dell’accordo, le pattuizioni in pa-

13 Comm. relativa agli accordi di importanza
minore che non determinano restrizioni sensibili

rola non pregiudicano la possibilita di ap-
plicare a quest’ultima il Reg. di esenzione.

Per i divieti di concorrenza - obbligo
di acquisto dell'intero fabbisogno o di sua
parte preponderante, 80%, dal fornitore o
da impresa da questo designata — in pen-
denza di contratto & fissata una durata
massima di cinque anni. Tuttavia, l'esen-
zione resta praticabile laddove il rinnovo
oltre i cinque anni richieda il consenso
esplicito di entrambe le parti e non sussi-
stano ostacoli alla facolta, per l'acqui-
rente, di porre termine all’'obbligo allo
scadere del quinquennio. Il limite dei cin-
que anni non trova applicazione quando
beni o servizi sono venduti dall’acquirente
in locali o terreni di proprieta o nella di-
sponibilita del fornitore (I'obbligo di non
concorrenza puo, in questo caso, esten-
dersi per la durata di occupazione del lo-
cale da parte dell'acquirente).

A contratto scaduto, non v'¢ spazio per
divieti di concorrenza, a meno che essi
non siano necessari per proteggere il
know-how trasferito dal fornitore all’ac-
quirente, siano limitati al locale in cui
l'acquirente ha operato in vigenza di con-
tratto e non si estendano oltre I'anno dalla
cessazione del rapporto.

IV. ZONE DI SICUREZZA

Gli accordi verticali che non conten-
gano le clausole dianzi indicate possano
aspirare alla presunzione di compatibilita
con la disciplina europea della concor-
renza. A tal fine essi devono rientrare in
una delle “zone di sicurezza” previste da
tale disciplina.

1. Accordi d'importanza minore. — La
prima ¢ quella concessa agli accordi d'im-
portanza minore. A tenore della Comuni-
cazione del 200113, si presume che le in-
tese verticali de minimis, in cui nessuna
delle parti detiene una quota di mercato
eccedente il 15%, non determinino restri-
zioni apprezzabili per la concorrenza.

2. Piccole e medie imprese. — Senza rap-
presentare un ‘safe harbour’ in senso tec-

della concorrenza ai sensi dell’art. 81 § 1 TCE
(2001/C 368/07).
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nico, puo riguardarsi come equipollente il
trattamento riservato negli Orientamenti
alle PMI'4, Vi si legge, infatti, che le im-
prese medie o piccole, con meno di 250
dipendenti e un fatturato annuale infe-
riore ai 40 milioni di euro, non sono nor-
malmente reputate idonee a influenzare
in maniera sensibile gli scambi tra Stati
membri, salvo precisare che, quand’anche
gli accordi che le vedono impegnate rien-
trino nell’ambito di applicazione del di-
vieto ex art. 101 comma 1, «la Commis-
sione si asterra in genere dall’avviare un
procedimento per mancanza di un suffi-
ciente interesse dell'UE, purché tali im-
prese non occupino, congiuntamente o
individualmente, una posizione domi-
nante in una parte sostanziale del mer-
cato interno».

3. Quote di mercato delle imprese coin-
volte. — La terza “zona di sicurezza” &
quella piu significativa e rappresenta la
caratteristica saliente del Reg. Come gia
accaduto con la versione del 1999, la vi-
gente presunzione di compatibilita con la
disciplina della concorrenza si fonda sulle
quote di mercato degli operatori coin-
volti.

Limpiego delle quote di mercato ri-
sponde all'idea, mutuata dalla teoria eco-
nomica, secondo cui, in presenza di una
significativa concorrenza interbrand, le
restrizioni verticali possono generare gua-
dagni in termini d’efficienza, consentendo
un miglior coordinamento all'interno
della catena produttiva e risolvendo pro-
blemi di principal-agent, senza cagionare
rilevanti effetti anticoncorrenziali. In tale
prospettiva, le quote di mercato sono ado-
perate quale proxy — non del tutto affi-
dabile, ma comunque accettabile — del
market power delle imprese interessate, al
fine di distinguere gli accordi che, di
norma, non presentano significativi rischi
per la concorrenza da quelli che, invece,
richiedono un piu attento scrutinio.

Il Reg. 2790/99 postulava, come condi-
zione di esercizio della presunzione, una
quota di mercato (di norma in capo al for-
nitore) non eccedente la soglia del 30%.
La nuova disciplina si caratterizza per

14 Orientamenti, § 11.

un’importante novita: al tetto di mercato
del fornitore deve coniugarsi quella, an-
ch’essa inferiore al 30%, del compratore,
riferita — si badi bene — al mercato in cui
quest’ultimo acquista i prodotti o servizi
contrattuali. La doppia soglia era stata
auspicata dalla Commissione anche con
riguardo alla versione precedente; ma la
proposta era rientrata per via della diffusa
opposizione degli addetti ai lavori, preoc-
cupati dalla difficolta del compito di valu-
tazione sui due versanti. A distanza di
dieci anni, quella stessa proposta & rie-
mersa, senza incontrare pitl alcuna resi-
stenza. Il cambio di atteggiamento si
deve, in parte, all’'esperienza accumulata
in ordine all’applicazione concreta delle
zone di sicurezza, rivelatesi affidabili e
non troppo complesse quanto a computa-
zione, e pill ancora all’emersione di dif-
fuse preoccupazioni circa la consistenza
crescente del ‘buyng power’ della grande
distribuzione. In altre parole: i rivenditori
possono disporre di potere d’acquisto e di
vendita, possono ciog attivare il primo nei
riguardi di un fornitore in posizione di
forza e il secondo nei confronti dei propri
clienti a valle: nella pit parte dei casi, si
tratta di aspetti strettamente intercon-
nessi, perché l'ipermercato robusto sul
versante delle vendite dispone anche di
un cospicuo potere ‘quasi-monopsoni-
stico’ perché si pone come punto di
sbocco principale per merci e servizi dei
produttori.

La maggiore attenzione riservata alla
posizione del distributore ha suscitato
non poche riserve; ma sembra in linea
con una scelta di campo della Commis-
sione, di cui sara possibile cogliere, tra
breve, ulteriori testimonianze.

4. Inapplicabilita dell'esenzione per cate-
goria e revoca del beneficio. — Riassu-
mendo. Laccordo verticale mondo di re-
strizioni gravi e innervato da operatori
non troppo ingombranti appare normal-
mente inidoneo a pregiudicare il funzio-
namento del mercato e fruisce, pertanto,
di una presunzione di compatibilita con la
disciplina della concorrenza che lo mette
al riparo da contraccolpi. E vero, infatti,
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che l'art. 6 del Reg. facoltizza la Commis-
sione a tornare sui suoi passi e a dichia-
rare l'inapplicabilita dell’esenzione per ca-
tegoria a reti parallele di restrizioni verti-
cali simili che coprono pitt del 50% del
mercato rilevante; ma tale facolta deve
materializzarsi attraverso apposito Reg.,
circostanza che appare alquanto remota.
Molto piu incisiva della disapplicazione
appare la possibilita di revoca del benefi-
cio connessa ad una decisione che con-
stati violazione dell’art. 101 ad opera di un
accordo verticale, considerato isolata-
mente o in combinazione con accordi si-
mili attuati da fornitori o acquirenti con-
correnti (c.d. effetti cumulativi)!s.

V. ESENZIONE INDIVIDUALE

Le intese verticali che non riescano a
far leva sull’intreccio di presunzioni di cui
si & detto, perché una delle parti dispone
di una quota di mercato superiore al 30%
o perché l'accordo contiene restrizioni
incompatibili con la disciplina europea
della concorrenza, vanno sottoposte — in
prima approssimazione a livello di self-as-
sessment ad opera dellimpresa interes-
sata — ad un’analisi completa, individuale,
non meccanica, che ne stabilisca l'attitu-
dine a fruire dell’esenzione ex art. 101
comma 3. Quanto dire, insomma, che si
naviga a vista, anche se non in un mare
completamente sconosciuto. Gli Orienta-
menti provvedono, infatti, a scandire i
principi di riferimento, a prospettare i
possibili effetti positivi/negativi delle re-
strizioni verticali e a delineare il metodo
di analisi.

1. I principi di riferimento. — Per quanto
attiene ai principi di riferimento, occorre
chiarire subito che I'impossibilita di va-
lersi dei meccanismi dianzi esaminati non
sbocca nell’esito opposto: non comporta,
ciog, alcuna presunzione contraria d’in-
compatibilita con la disciplina di cui al-
l'art. 101 comma 1, che va viceversa sag-
giata, senza ipoteche pregiudiziali, sulla
base di un esame caso per caso. Il princi-
pio testé enunciato soffre un’eccezione,
con riguardo alle ‘black clauses’ di cui si &

15 Cfr. Considerando 13 Reg. 330/10 (nonché
n. 14 per quanto attiene alla possibilita che la re-

detto in precedenza. Per esse vale, infatti,
la presunzione d’incompatibilita, la quale
non esclude la possibilita che, in concreto,
sia dimostrata la funzionalita della restri-
zione ad un miglior assetto concorren-
ziale, ma comporta, per I'impresa che vo-
glia perseguire questa traiettoria, un pe-
sante fardello probatorio.

Sempre a livello d'inquadramento ge-
nerale, gli orientamenti richiamano l'at-
tenzione: a) sul ruolo cruciale del potere
di mercato, spiegando che la probabilita
del prodursi di un apprezzabile effetto
anticompetitivo & connessa all’esistenza,
in capo ad almeno una delle parti, di un
potere di mercato (comunque minore,
quanto a consistenza, di quello richiesto
per configurare la sussistenza di una posi-
zione dominante) che l'accordo verticale
contribuisce a creare, rafforzare o ren-
dere sfruttabile; b) sulla maggiore perico-
losita di intese afferenti a prodotti o ser-
vizi che recano segni distintivi; ¢) sul
possibile impatto del cumulo di restri-
zioni, che potrebbero amplificare, ben ol-
tre la semplice sommatoria lineare, gli ef-
fetti pregiudizievoli della singola pratica;
d) sulla durata della restrizione, che si
presume pesi maggiormente quanto pil
protratta nel tempo.

2. Effetti pregiudizievoli ed effetti posi-
tivi. — Fra i possibili effetti negativi delle
intese verticali va annoverata, innanzi
tutto, la foreclosure, ossia la possibilita
che la restrizione verticale sia impiegata
per impedire o rendere pitt problematico
l'acceso al mercato dei rivali: se, per
esempio, i distributori s'impegnano a in-
terfacciarsi con un solo produttore, i loro
punti di vendita restano preclusi ai con-
correnti (c.d. raising rival costs). Va messa
altresi nel conto la possibilita che la pra-
tica riduca la concorrenza inter-brand, fa-
cilitando la collusione fra fornitori, o
quella intra-brand, con allentamento della
rivalita fra soggetti facenti capo allo
stesso fornitore. Nemmeno a dirlo, la
Commissione iscrive, fra i possibili effetti
distorsivi, la creazione di ostacoli al di-
spiegarsi dell'integrazione del mercato.

voca sia disposta da un’Autorita nazionale di con-
correnza), in conformita all’art. 29 Reg. 1/2003.
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Sul versante degli effetti positivi, gli
Orientamenti fanno leva sulla possibilita
di impiegare accordi verticali al fine di ar-
ginare guasti da parassitismo, free ride
(Iesclusivita del rapporto, per intendersi,
vale ad evitare che il dettagliante speculi
sugli investimenti promozionali del pro-
duttore per promuovere la commercializ-
zazione di prodotti di fornitori concor-
renti) ovvero di propiziare 'apertura di
nuovi mercati, dove 'impegno iniziale ap-
pare rischioso, salvo poi richiamare uno
stuolo di operatori se e quando le cose
volgono al meglio. Le restrizioni verticali
possono altresi servire a salvaguardare la
capacita di certificazione della qualita, a
contenere le conseguenze delle imperfe-
zioni nei mercati dei capitali, a gestire
problemi di standardizzazione, a evitare
aggravi da ‘doppia marginalizzazione’
(che si materializzano laddove il distribu-
tore, fruendo di potere di mercato locale,
pratichi un sovrapprezzo distorsivo vuoi
per il fornitore che per l'acquirente fi-
nale). E non va pretermesso il contributo
(ad es., delle clausole di non concorrenza
o di quelle che impongono quantitativi di
acquisto) ad arginare le tentazioni di
hold-up, rinunzia all'investimento, del ri-
venditore nei confronti di un fornitore
che abbia effettuato investimenti idiosin-
cratici (o, a colpi di esclusiva, del forni-
tore nei confronti di un dettagliante, ad
es. un franchisee alle prese con impegni su
beni non riciclabili).

3. Litinerario valutativo. — Il metodo
per la valutazione di compatibilita si arti-
cola su due passaggi cruciali. Va accer-
tato, innanzi tutto, se la restrizione abbia
rilevante impatto anticompetitivo e in-
corra, pertanto, nei rigori del divieto di
cui all’'art. 101 comma 1. Se cosi ¢, andra
allora verificata la sua idoneita a pro-
durre efficienze e invocare giustificazioni
obiettive che inneschino I'esenzione di cui
all’art. 101 comma 3.

Con riguardo al primo profilo, occorre
tenere presente che le restrizioni verticali
possono essere fra loro assai diverse e
dare, quindi, luogo a effetti di tenore al-
quanto disomogeneo. Non a caso, gli
Orientamenti dedicano la quasi totalita
della loro seconda parte all’analisi di re-

strizioni specifiche, organizzata secondo
una tassonomia innovativa, perché ispi-
rata all’equivalenza degli effetti. Vengono
cosi individuati i seguenti gruppi di intese:

a) Monomarchismo (traduzione deci-
samente infelice della locuzione ‘single
branding’), categoria in cui rientrano ap-
provvigionamento esclusivo, obbligo di
non concorrenza, imposizione di volumi
minimi di acquisto (attuata, eventual-
mente, attraverso l'applicazione di prezzi
non lineari, quali sistemi di sconti condi-
zionati e listini composti di due parti, os-
sia commissione fissa e prezzo per unita).

b) Distribuzione esclusiva, col forni-
tore impegnato a diffondere il proprio
prodotto per il tramite di un unico distri-
butore in un determinato territorio.

c) Attribuzione esclusiva di clientela.

d) Distribuzione selettiva, in cui la limi-
tazione del numero dei rivenditori di-
pende dal criterio fissato per la loro am-
missione alla rete. Se puramente qualita-
tiva, la selezione fondata su criteri ogget-
tivi, necessaria per salvaguardare la
qualita del prodotto e proporzionata a
tale fine, sfugge al divieto, che scatta in-
vece in relazione agli ulteriori e piu diretti
criteri di selezione quantitativa.

e) Accordi di franchising.

1) Accordi di fornitura esclusiva, in ra-
gione dei quali il fornitore si obbliga a
vendere i prodotti contrattuali a un unico
acquirente.

g) Accordi di pagamento anticipato per
l'accesso, quali commissioni per garantire
la presenza del prodotto, «pay-to-stay
fees» o pagamenti per avere accesso alle
campagne promozionali del distributore.
Tali accordi, insieme a quelli di ‘gestione
per categoria’ (mercé i quali il distribu-
tore affida a un fornitore la commercializ-
zazione di una categoria di prodotti, com-
prensiva di quelli dei concorrenti), testi-
moniano della particolare attenzione de-
dicata dalla Commissione al crescente
potere di mercato della grande distribu-
zione.

h) Tie-in, o vendita abbinata.

i) RPM.

Per ciascun gruppo di restrizioni gli
Orientamenti delineano possibili scenari
di danno competitivo, facendo leva su fat-
tori quali: la natura dell'intesa; la posi-
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zione di mercato delle parti, dei concor-
renti e dei compratori dei prodotti con-
trattuali; le barriere all'ingresso; il grado
di maturita del mercato; il livello del traf-
fico commerciale; la natura del prodotto
(e quanto altro possa tornare utile all’ana-
lisi). Il passo successivo consistera, dun-
que, nel valutare la plausibilita dello sce-
nario di danno competitivo in vista delle
caratteristiche fattuali del mercato.

Supponiamo, per meglio intendere il
processo su delineato, di avere riguardo
ad un accordo di fornitura esclusiva. Al ri-
guardo, gli orientamenti spiegano che il
principale effetto di una tale restrizione
consiste nella preclusione del mercato ad
altri acquirenti. Perché tale foreclosure si
riveli davvero significativa, occorre che
lacquirente disponga di una rilevante
quota di mercato a valle (e non a monte,
con buona pace della nuova soglia intro-
dotta dal Reg. 330/10), tale da consentirgli
d'imporre a controparte produttrice un’e-
sclusiva che tagli fuori altri compratori.
Leffetto preclusivo risulta tanto pit inci-
sivo quanto maggiori sono portata e du-
rata dell'accordo. Contano altresi la posi-
zione di mercato dei concorrenti nel mer-
cato a monte (posto che l'effetto negativo
¢ pit probabile nei confronti di rivali di
dimensioni assai piu ridotte), il contropo-
tere negoziale dei fornitori, il livello della
catena commerciale e la natura dei pro-
dotti (preclusione meno probabile se il
prodotto & intermedio e omogeneo). Dato
questo quadro (che, peraltro, non consi-
dera il rischio di facilitazione di compor-
tamenti collusivi e la riduzione della con-
correnza inter-brand), una situazione ca-
ratterizzata dalla posizione marginale del-
I'acquirente nel mercato a valle e dalla
breve durata dell'obbligo esclusivo do-
vrebbe indurre a propendere per la sostan-
ziale irrilevanza della restrizione competi-
tiva.

Ove, invece, sia stata monitorata una
consistente incidenza negativa sull’assetto
concorrenziale, bisognera considerare la
possibilita di integrare le quattro condi-
zioni necessarie per valersi dell’esenzione
di cui all’art. 101 comma 3 TFUE. Tocca

16 Le linee-guida del Reg. 2790/99 consenti-
vano, ai fornitori con quota di mercato inferiore

alle imprese interessate dimostrare che la
restrizione attiva efficienze sostanziali e
spiegare perché essa sia indispensabile
per apportare benefici ai consumatori
senza eliminare la concorrenza. Anche su
questo versante gli Orientamenti s’incari-
cano di indicare, per ciascuno dei gruppi
di pattuizioni su ricordate, le possibili ri-
cadute efficientistiche. Per tornare al no-
stro esempio di fornitura esclusiva, i van-
taggi di efficienza vengono individuati nel
contributo a risolvere problemi di hold-
up, mentre poco credito riscuote la giusti-
ficazione fondata sul conseguimento di
economie di scala a livello di distribu-
zione, anche in vista dell’'opportunita di
approdare allo stesso risultato ricorrendo
alla meno penalizzante alternativa di un
obbligo di fornitura minima.

Nell'impossibilita di spingersi pit ol-
tre, dato il carattere risolutamente fat-
tuale dell'indagine da svolgere caso per
caso, non sara inutile ricordare come
molte delle giustificazioni obiettive per le
restrizioni verticali si fondino su prospet-
tazioni comportamentali (incentivi all'in-
vestimento per l'acquirente, nel caso della
fornitura esclusiva) piuttosto che su dati
strutturali: quanto basta per rendere pro-
blematica la loro prova, a fronte del pre-
sumibile scetticismo delle autorita prepo-
ste all'enforcement antimonopolistico.

VI. VENDITE ON-LINE

Il Reg. 330/10 (come gia il suo prede-
cessore, ma in un’epoca in cui il feno-
meno era agli albori) nulla dice sulle ven-
dite on-line: ad esse deve applicarsi, per
conseguenza, la disciplina a valere per
tutte le restrizioni verticali, segnatamente
per quanto attiene alle clausole proscritte
dall’art. 4 (b) sulle limitazioni di territorio
e clientela (con eccezione per il divieto di
vendite attive nei contratti di distribu-
zione esclusiva) e dall’art. 4 (c¢) sulle limi-
tazioni di vendite attive e passive a utiliz-
zatori finali nei sistemi di distribuzione
selettiva. Sennonché, l'insufficienza delle
scarne indicazioni disponibili per I'addie-
tro'¢ e 'animato dibattito accesosi nel-

al 30% che facessero ricorso alla distribuzione se-
lettiva, di imporre anche ai rivenditori on-line vin-
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I'imminenza del varo della nuova disci-
plina hanno indotto la Commissione a
dettare, negli Orientamenti, un’assai pit
dettagliata disciplina, che finisce, sotto
certi profili, per correggere il tiro rispetto
all'impostazione generale.

1. Pro e contro la commercializzazione
in internet. — La crescita esponenziale del-
l'e-commerce ha esacerbato le criticita
conseguenti alla possibilita, per le im-
prese che gestivano reti di distribuzione
selettiva, di imporre criteri di ammissione
— uno per tutti, la previa gestione di un
punto di vendita tradizionale — atti a ta-
gliar fuori distributori operanti soltanto
in rete (“pure internet players”). La linea di
resistenza alle molte pressioni miranti
alla piena liberalizzazione delle vendite
on-line si fondava sul pericolo, ventilato
con particolare veemenza dai produttori
di beni di marca (in particolare, articoli di
lusso, cosmetici, prodotti di alta tecnolo-
gia etc.), che la commercializzazione in
rete potesse sfruttare — e, alla fine, steri-
lizzare - gli sforzi promozionali, partico-
larmente importanti per queste tipologie
di prodotti, ad opera del commercio tra-
dizionale. I produttori — cosi correva l'ar-
gomento principe - che si avvalgono di si-
stemi di distribuzione esclusiva/selettiva
dovrebbero poter controllare le vendite in
internet con le stesse tecniche utilizzate
per le reti fisiche di rivenditori (sino a po-
ter escludere soggetti, come eBay, ope-
ranti solo sul versante del commercio
elettronico); e proprio questa eventualita
veniva denunciata come minaccia incom-
bente dai protagonisti dell’e-commerce!™.
Al termine di un tormentato braccio di
ferro & emersa una linea di compromesso,

coli qualitativi, compreso quello di associare a
tale tipo di commercializzazione quella attuata
attraverso un negozio fisico e finanche di esclu-
dere in toto il sistema di vendita in internet in
presenza di una giustificazione oggettiva, quale la
necessita che gli operatori on-line si avvantaggias-
sero parassitariamente degli investimenti e del-
l'assistenza post-vendita effettuati da chi gestisce
un un punto di vendita tradizionale. Al di fuori
della distribuzione selettiva, la restrizione delle
vendite passive (peraltro definite in modo assai
incerto) veniva invece riguardata alla stregua di
una forma di compartimentazione dei mercati.

17 Per inciso, si ¢ fatta valere anche l'argo-
mentazione contraria, a tenore della quale inter-

che rischia di scontentare un po’ tutti. In
prima battuta, gli Orientamenti, al § 52,
esprimono un inequivoco favor per la
commercializzazione on-line, in vista della
sua capacita di raggiungere clienti altri-
menti inattingibili, e mettono in chiaro
come talune limitazioni all'uso di internet
vadano trattate alla stregua di restrizioni
alla (ri)vendita, evidentemente proscritte.
Questa formulazione di massima apre la
via ad una serie di indicazioni assai mi-
nuziose (e controvertibili).

2. Vendite passive e attive. — Dissipando
talune delle incertezze pregresse, gli
Orientamenti iscrivono come vendite pas-
sive la piul parte delle modalita di com-
mercializzazione in rete: la creazione/uti-
lizzazione di un sito, il contatto attivato
dal cliente, la sua richiesta di informa-
zioni a venire, la scelta delle lingue utiliz-
zate nel sito!8. La dicotomia ‘vendite at-
tive/passive’ viene rafforzata, a favore
delle seconde, mercé l'individuazione di
quattro restrizioni hard-core, che impli-
cano presunzione d’incompatibilita col
divieto di cui all’art. 101 comma 1:

— clausole che impediscono a clienti
dislocati in un territorio (esclusivo) di vi-
sualizzare il sito dell’esclusivista di altro
territorio o che prevedono il reinstrada-
mento automatico dei clienti verso il sito
del produttore o di altri distributori;

—accordo per interrompere le transa-
zioni con i consumatori ove risulti dai
dati della carta di credito che il loro indi-
rizzo non si trova nel territorio (esclusivo)
del distributore;

— limitazione delllammontare com-
plessivo di vendite che possono essere
realizzate on-line;

net potrebbe mitigare i costi dell'informazione ne-
cessaria alla migliore commercializzazione dei
prodotti, con massima opportunita di monitorag-
gio da parte del produttore (il che risospinge-
rebbe i rilievi cennati nel testo sul solo versante
degli articoli la cui vendita richiede un’esperienza
sensoriale; e, in prospettiva aziendalistica, si & os-
servato che il free riding potrebbe funzionare al-
I'incontrario, con i clienti impegnati nell’esplora-
zione del web prima di recarsi nei punti di vendita
fisici.

18 Opzione ora avallata, sia pure con riguardo
alla regolamentazione previgente, da Corte giust.,
13 ottobre 2001, C-439/09, Pierre Fabre Demo Co-
smeétique.
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—accordo in forza del quale il distribu-
tore si obbliga a pagare un prezzo piu ele-
vato per i prodotti destinati ad essere ri-
venduti on-line.

Mette conto rilevare come, per questa
via, il mondo dell’e-comimerce veda pre-
cluse strategie che possono viceversa es-
sere legittimamente perseguite nell'am-
bito della distribuzione tradizionale. La
discriminazione cosi attuata desta molti
interrogativi. Di la dalle perplessita di or-
dine economico, consistenti riserve si ap-
puntano sul carattere sostanzialmente
innovativo di (almeno) talune delle restri-
zioni fondamentali testé indicate, cid che
vale a renderle impraticabili a livello di
soft law (cui pertiene lo strumento delle li-
nee direttrici). E vero, infatti, che la Com-
missione si richiama all’art. 4 (b) Reg.
330/10, e quindi alla compartimentazione
del mercato e della clientela; ma non c’e
chi non s’avveda che restrizioni quali
quelle pertinenti all’ammontare delle ven-
dite on-line e al differenziale di prezzo
non hanno alcuna parentela con tale pre-
visione normativa.

Vengono invece assimilati alle vendite
attive, che possono essere soggette a re-
strizione se rivolte a territori o clientela
riservati in esclusiva ad altri distributori,
la pubblicita specificamente indirizzata
(es., banner che mostrino un collega-
mento territoriale su siti di terzi) e, pitt in
generale, gli sforzi compiuti per risultare
reperibili in un determinato territorio o
da un determinato gruppo di clienti.

3. Standard qualitativi per gli operatori
in rete. — La controspinta di quanti paven-
tavano il pericolo di sciacallaggio nei con-
fronti dei negozi fisici, i soli reputati in
grado di fornire i servizi post-vendita ri-
chiesto dai clienti e necessari per soste-
nere la commercializzazione dei prodotti
interessati, si ¢ materializzata in un con-
trapposto nucleo di determinazioni, a te-
nore delle quali al fornitore & lasciata
aperta la possibilita di esigere il rispetto
di standard qualitativi in relazione all'uso
di siti internet per la rivendita dei suoi
beni: profilo, questo, di particolare im-

19 Reg. (CE) n. 1400/2002 della Commissione,
del 31 luglio 2002, relativo all’applicazione del-
lart. 81 § 3, del Trattato a categorie di accordi

portanza nei sistemi di distribuzione se-
lettiva. A mo’ di esempio, la Commissione
addita la facolta, per il fornitore, di su-
bordinare 'ammissione di distributori
alla propria rete alla disponibilita di punti
di vendita “non virtuali”; o, ancora, di ri-
chiedere che l'uso, da parte dei propri di-
stributori, di piattaforme di terzi per la
commercializzazione dei prodotti oggetto
del contratto sia conforme alle indica-
zioni del fornitore stesso.

4. Una disciplina troppo analitica? — Le
ragioni per un trattamento delle vendite
on-line diverso da quello riservato alla di-
stribuzione tradizionale non sono ovvie.
Con ogni probabilita, esse attengono al
profilo dell'integrazione del mercato e al
pericolo, controintuitivo rispetto alla glo-
balizzazione promossa da internet epperod
non suscettibile di negazione pregiudi-
ziale, che le opportunita offerte dalle
nuove frontiere della tecnologia siano uti-
lizzate per isolare i mercati.

Rimane, in ogni caso, 'impressione di
un’eccessiva analiticita, esposta al rischio
di tradursi in una rigidita ingiustificata
alla luce delle ancora ridotte esperienze in
materia.

VII. LA DISTRIBUZIONE DI AUTOVEICOLI

Il Reg. 461/10 ha segnato, sia pure con
dilazione al 1° giugno 2013, la fine del re-
gime particolaristico per gli accordi pri-
mari (tra produttori e distributori) in ma-
teria di distribuzione di autoveicoli. La di-
sciplina settoriale permane, invece, per
quanto attiene alla distribuzione di pezzi
di ricambio e alla prestazione di sevizi di
riparazione e di manutenzione (c.d. mer-
cato secondario, o aftermarket).

1. Un riaccorpamento sofferto e scam-
poli di disciplina transitoria. — La nuova di-
sciplina da corpo a un parziale movi-
mento di ritorno, posto che quella previ-
gente, ossia il Reg. 1400/02 sulle intese
verticali stipulate nel settore automobili-
stico!?, aveva rimosso il favor accordato ai
costruttori di autoveicoli dai precedenti

verticali e pratiche concordate nel settore auto-
mobilistico, in G.U. L 203 dell'l agosto 2002, p.
30-41.



92 II.1. I DIVIETI ANTITRUST E ALCUNI ASPETTI AD ESSI RELATIVI

regolamenti d’esenzione (Reg. 123/85 e
Reg. 1475/95), sostituendolo con un tratta-
mento notevolmente pitl severo e restrit-
tivo di quello riservato alle imprese attive
in altri ambiti merceologici. Tale scelta era
stata giustificata da una serie di fattori, tra
i quali: a) l'esigenza di adeguare la disci-
plina di settore alla nuova filosofia comu-
nitaria in tema di intese verticali; b) 'evo-
luzione registrata, nel comparto automo-
bilistico; e, soprattutto, ¢) la constatazione
del mancato raggiungimento degli obiet-
tivi perseguiti dal precedente Reg., che
non aveva garantito ai consumatori gli ef-
fetti benefici derivanti dal processo d’inte-
grazione comunitaria2?.

Sin dai suoi albori, peraltro, il Reg.
1400/02 era parso contraddire la deriva li-
beralizzatrice in campo distributivo, la-
sciando intravedere vere e proprie disto-
nie sistemiche, rivelatrici di una sorta di
vocazione a indirizzare lo sviluppo e le
condizioni di concorrenza del settore.
Nessuna sorpresa, dunque, che la Com-
missione si sia indotta a tornare sui suoi
passi. In un rapporto valutativo del 2008,
essa aveva dovuto prendere atto: i) del de-
ludente impatto del Reg. sulla concor-
renza intrabrand, con tanto di mancato
raggiungimento dell’obiettivo d’'incorag-
giare la diversificazione dei modelli di di-
stribuzione; ii) dell'infruttuosita del tenta-
tivo di promuovere la commercializza-
zione di marche diverse nel medesimo
salone d’esposizione, escludendo gli ob-
blighi di non concorrenza dal beneficio
dell’esenzione per categoria, al duplice
fine di garantire l'accesso dei costruttori
al mercato e accrescere l'indipendenza e
l'autonomia dei rivenditori; ¢) degli esiti a

20 Relazione sulla valutazione del Reg. 95/
1475 sull’'applicazione dell’art. 85(3) del Trattato a
certe categorie di accordi per la distribuzione di
autoveicoli e relativo servizio di assistenza alla
clientela [COM (2000), 743 definitivo]. Nell'ottica
della Commissione, gli elevati differenziali di
prezzo tra gli Stati membri, solo in parte giustifi-
cati da diversi livelli di tassazione, apparivano il
frutto di un livello di concorrenza insufficiente e
della compartimentazione del mercato interno,
cui il previgente regime non aveva posto rimedio.
I comportamenti illeciti attuati, negli anni prece-
denti la riforma del 2002, da alcuni costruttori —
che avevano ostacolato le vendite transfronta-
liere, in aperta violazione del dogma dell'integra-

tutto concedere modesti delle norme con-
cernenti la tutela contrattuale del distri-
butore/contraente debole. Il rapporto si
concludeva col riconoscimento che le di-
sposizioni devianti rispetto al solco della
disciplina generale in materia di intese
verticali risultavano «eccessivamente ri-
gide, troppo complesse e/o ridondanti», si
che «un approccio pitt basato sugli effetti
e flessibile avrebbe propiziato risultati
migliori per i consumatori». Di qui l'au-
spicio per il riaccorpamento alla disci-
plina generale sulle intese verticali: che
peraltro, come gia ricordato, si & verifi-
cato, per quanto riguarda il mercato pri-
mario, solo dopo un triennio di transi-
zione, durante il quale la Commissione ha
avallato, sia pure a tempo determinato,
un pacchetto di previsioni che si erano di-
mostrate inefficaci, quando non “cost in-
ducive” (si pensi all'implausibile multi-
branding o ai «punti di vendita addizio-
nali», inutilmente concepiti come mezzi
per aprire nuovi mercati e promuovere la
concorrenza intrabrand).

2. Disciplina settoriale degli aftermar-
kets. — Per gli accordi verticali inerenti la
distribuzione di pezzi di ricambio e per la
fornitura di servizi di riparazione e di ma-
nutenzione la nuova disciplina & entrata
in vigore dal 1° giugno 2010, «in modo da
continuare a garantire un’adeguata tutela
della concorrenza sui mercati dei servizi
di assistenza post-vendita per autovei-
coli» (considerando n. 19). In questo set-
tore, infatti, il Reg. 1400/02 aveva conse-
guito risultati pitt soddisfacenti, contri-
buendo a salvaguardare la capacita com-
petitiva degli operatori non appartenenti

zione dei mercati nazionali [Commissione 10 ot-
tobre 2001, COMP/36.264, Mercedes Benz, parzial-
mente annullata da Trib. I grado 15 settembre
2005, T-325/01; Commissione 20 settembre 2000,
COMP/36.653, Opel Nederland/General Motor Ne-
derland; Commissione 28 gennaio 1998, IV/
35.733, Volkswagen, decisione confermata da
Trib. I grado 6 luglio 2000, T-62/98, salva la ridu-
zione dell'importo della sanzione; la sentenza del
Trib. I grado ¢ stata confermata da Corte giust. 18
settembre 2003, C-338/00] — avevano acuito la
segmentazione del mercato comune, rafforzando
la determinazione dell’esecutivo comunitario a
rinnovare la disciplina di settore, per promuovere
la convergenza dei prezzi nell'Unione.
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alle reti ufficiali, mercé 'agevolazione del-
l'accesso alle informazioni tecniche, alle
apparecchiature e ai pezzi di ricambio.

Il Reg. 461/10 ha inteso preservare e,
per certi profili, completare il quadro pre-
vigente. Gli accordi verticali relativi ai
mercati secondari fruiscono di esenzione
se:

I) non contengono una delle restri-
zioni fondamentali di cui all’art. 5 Reg.
461/10, ossia: a) restrizione delle vendite
di ricambi da parte dei membri di un si-
stema di distribuzione selettiva a ripara-
tori indipendenti che li usino per riparare
o manutenere un autoveicolo; b) restri-
zione, concordata fra un fornitore di parti
di ricambio (e relativa attrezzatura) e un
fabbricante di autoveicoli, della possibi-
lita, per il primo, di vendere tali beni o
servizi a distributori o riparatori indipen-
denti o a utilizzatoti finali; ¢) restrizione,
concordata tra un fabbricante che usa
componenti nell’assemblaggio degli auto-
veicoli e il fornitore di dette componenti,
della possibilita, per quest'ultimo, di im-
primere il proprio marchio o logo sulle
parti fornite:

IT) si conformano all’art. 4 del Reg.
330/10. Con riguardo alle reti autorizzate
di assistenza e riparazione, peraltro, il su-
peramento della soglia del 30% & presso-
ché inevitabile, posto che, a parere della
Commissione, l'aftermarket dell’assistenza
¢ tendenzialmente monopolistico perché
limitato ai veicoli di una singola marca. A
conti fatti, cid porta alla conclusione, al
limite del paradosso, che gli accordi rela-
tivi non possono fruire di esenzione per
categoria e devono assoggettarsi a proce-
dura individuale?!.

Ai sensi dell’art. 6 Reg. 461/10 — e sulla
falsariga dell’analoga previsione conte-
nuta nell’art. 6 del Reg. 330/10 —, la Com-
missione si riserva di dichiarare I'inappli-
cabilita del Reg. stesso agli accordi verti-
cali a base di reti parallele di restrizioni
similari che coprano pitt del 50% del mer-
cato rilevante.

ROBERTO PARDOLESI

21 Cfr. Commissione 13 settembre 2007, COMP/
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L’abuso di posizione dominante

Sommario: 1. INTRODUZIONE. — II. POSIZIONE DOMI-
NANTE. — 1. Definizione. — 2. Accertamento
della posizione dominante. — 3. Posizione
dominante collettiva. — III. PARTE SOSTAN-
ZIALE DEL MERCATO COMUNE. — IV. NOZIONE DI
ABUSO. — V. GIUSTIFICAZIONI OGGETTIVE ED EFFI-
cIENzA. — VI. T1poLOGIE DI ABUSO. — 1. Rifiuto
di contrarre. — 2. Margin squeeze. — 3. Prezzi
predatori. — 4. Rapporti di esclusiva e
sconti condizionati. — 5. Pratiche leganti. —
6. Abusi di sfruttamento. — 7. Altre tipolo-
gie di abuso.

I. INTRODUZIONE

Nelle regole di concorrenza del TFUE,
la disciplina del comportamento unilate-
rale di impresa & costituita dal divieto di
abuso di posizione dominante. Lart. 102
TFUE dispone che «E incompatibile con
il mercato interno e vietato, nella misura
in cui possa essere pregiudizievole al
commercio tra Stati membri, lo sfrutta-
mento abusivo da parte di una o pitt im-
prese di una posizione dominante sul
mercato interno o su una parte sostan-
ziale di questo». La prescrizione & accom-
pagnata da un elenco esemplificativo di
comportamenti che possono costituire
pratiche abusive: a) imporre direttamente
o indirettamente prezzi d’acquisto, di ven-
dita o altri condizioni di transazione non
eque; b) limitare la produzione, gli sboc-
chi o lo sviluppo tecnico a danno dei con-
sumatori; ¢) applicare nei rapporti com-
merciali con altri contraenti condizioni
dissimili per prestazioni equivalenti, de-
terminando cosi per questi ultimi uno
svantaggio concorrenziale; d) subordinare
la conclusione di contratti all’accetta-
zione da parte degli altri contraenti di
prestazioni supplementari che, per loro
natura o secondo gli usi commerciali, non
abbiano alcun nesso con l'oggetto dei
contratti stessi.

1'C. giust. CE, 6 marzo 1974, cause riunite C-
6 e 7/73, Istituto Chemioterapico Italiano SpA e
Commercial Solvents Corporation c. Commissione
- “Commercial Solvents”, in Racc. 1974, p. 223,
punti 31 e 32.

Lapplicazione dell’art. 102 TFUE ri-
chiede la verifica di tre condizioni: la po-
sizione dominante (che non & vietata in
quanto tale), una condotta abusiva, il pre-
giudizio al commercio tra Stati membri.

Lart. 3 1. 287/1990 che disciplina I'a-
buso di posizione dominante «all'interno
del mercato nazionale o in una sua parte
rilevante» segue sostanzialmente la stessa
formulazione, salvo che per l'irrilevanza,
nel caso del diritto nazionale, del requi-
sito del pregiudizio al commercio tra
Stati membri.

La nozione di pregiudizio al commer-
cio, rilevante anche per I'applicazione del-
lart. 101, & stata interpretata in modo
ampio dalla giurisprudenza. In partico-
lare, in Commercial Solvents la Corte di
giustizia ha indicato che comportano un
pregiudizio al commercio anche le con-
dotte che pregiudicano il mantenimento
di una concorrenza effettiva nel mercato
comune!. Cid puo avvenire, ad esempio,
quando la condotta determini o sia ido-
nea a determinare 'esclusione di un con-
corrente dal mercato europeo o dal mer-
cato di uno Stato membro. Nelle Linee di-
rettrici della Commissione europea sulla
nozione di pregiudizio al commercio tra
Stati membri di cui agli artt. 101 e 102 del
Trattato? sono indicate alcune modalita
attraverso le quali puo verificarsi il pre-
giudizio al commercio in relazione alle di-
verse tipologie di condotta abusiva del-
I'impresa in posizione dominante.

II. POSIZIONE DOMINANTE

1. Definizione. — La verifica della posi-
zione dominante & un presupposto neces-
sario per l'applicazione della disciplina
dell’abuso.

Nella sentenza United Brands la Corte
di giustizia ha definito la posizione domi-

2 Comunicazione della Commissione relativa
alle linee direttrici sulla nozione di pregiudizio al
commercio tra Stati membri di cui agli articoli 81
e 82 del Trattato, in G.U.U.E. C-101, 27 aprile
2004, p. 81.
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nante come «una posizione di potenza
economica grazie alla quale I'impresa che
la detiene ¢ in grado di ostacolare la per-
sistenza di una concorrenza effettiva sul
mercato in questione, ed ha la possibilita
di tenere comportamenti alquanto indi-
pendenti nei confronti dei concorrenti,
dei clienti e in ultima analisi dei consu-
matori»3.

Nel linguaggio economico, questa no-
zione viene abitualmente tradotta in ter-
mini di potere di mercato, ossia di capa-
cita dell'impresa di applicare in maniera
redditizia prezzi superiori a quelli che
prevarrebbero in situazione di concor-
renza: una posizione dominante € una si-
tuazione di significativo e durevole potere
di mercato.

Nella sentenza Hoffimann — La Roche
la Corte di Giustizia ha chiarito che la po-
sizione dominante non coincide con il
monopolio: essa puo sussistere infatti an-
che in presenza di una qualche forma di
concorrenza residua?.

2. Accertamento della posizione domi-
nante. — Affinché vi sia una posizione do-
minante occorre che i vincoli derivanti
dall’esistenza di concorrenti, attuali e po-
tenziali, e dalla forza negoziale dei clienti
siano insufficienti a disciplinare i com-
portamenti dell'impresa, in modo da
escludere un significativo e durevole po-
tere di mercato.

Tipicamente, 'accertamento della po-
sizione dominante richiede una prelimi-
nare definizione del mercato rilevante, os-
sia dell'ambito merceologico e geografico
in cui le imprese sono in concorrenza tra
loro. Il mercato del prodotto e geografico
puo essere visto come il pit piccolo
gruppo di prodotti e la piti piccola area
geografica in cui e possibile, in ragione
delle possibilita di sostituzione esistenti,
una consistente restrizione della concor-
renza in funzione dell'oggetto o dell’ef-
fetto della pratica consideratas.

3 C. giust., 14 febbraio 1978, causa C-27/76,
United Brands Company e United Brands Conti-
nental BV c. Commissione - “United Brands”, in
Racc. 1978, p. 207, punto 65.

4C. giust., 13 febbraio 1979, causa C-85/76,
Hoffmann - La Roche & Co. AG c. Commissione -
“Hoffmann - La Roche”, in Racc. 1979, p. 461,
punto 39.

In particolare, la definizione del mer-
cato & funzionale a tenere conto del vin-
colo esercitato sull'impresa dalla possibi-
lita per gli acquirenti di rivolgersi ad altri
fornitori per soddisfare le loro esigenze
(sostituibilita dal lato della domanda).
Nella definizione del mercato rilevante
occorre tenere conto di una pluralita di
fattori tra cui la funzione d’uso, le caratte-
ristiche e i prezzi dei prodotti, le prefe-
renze dei clienti, la loro disponibilita a
spostarsi, il grado di deperibilita del pro-
dotto e i costi di trasporto in relazione al
prezzo. Nel mercato rilevante sono in-
cluse anche le imprese che a fronte di una
piccola ma significativa e durevole varia-
zione dei prezzi del prodotto sarebbero in
grado e troverebbero conveniente conver-
tire rapidamente alla produzione di que-
st'ultimo parte della propria capacita pro-
duttiva (sostituibilita dal lato dell’offerta).

Una volta individuato il mercato rile-
vante, occorre per prima cosa analizzare
se la disciplina derivante dalla concor-
renza effettiva sia sufficiente ad escludere
la sussistenza della posizione dominante.
Rileva, a questo fine, I'analisi della posi-
zione di mercato dell'impresa rispetto a
quella dei suoi concorrentié.

Piu elevata ¢ la quota di mercato del-
I'impresa in relazione a quella dei concor-
renti, maggiori sono le probabilita che
essa possa esercitare un significativo po-
tere di mercato. Nella sentenza Hoffimann-
La Roche, a fronte di quote di mercato tra
il 72% e 1'87%, la Corte di giustizia ha so-
stanzialmente invertito 'onere della prova
riguardo alla sussistenza della posizione
dominante: «benché l'importanza delle
quote di mercato possa variare da un mer-
cato all’altro, si puo ritenere che quote
molto alte costituiscano di per sé, e salvo
circostanze eccezionali, la prova dell’esi-
stenza di una posizione dominante»’.
Nella sentenza Akzo, la Corte di giustizia
ha ritenuto che una quota di mercato del

5 App. Milano 18 gennaio 2006, in Massima
redazionale, 2006.

6 C. giust., 9 novembre 1983, causa C-322/81,
NV Nederlandsche Banden Industrie Michelin c.
Commissione - “Michelin 17, in Racc. 1983, p.
3461.

7C. giust., 13 febbraio 1979, “Hoffman - La
Roche”, cit., punto 41; cfr. anche il caso Tetra Pak,
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50% costituisse comunque un serio indi-
zio della sussistenza di una posizione do-
minantes.

Oggi & comunque generalmente rico-
nosciuto che la quota di mercato, per
quanto elevata, non costituisce mai l'u-
nico indicatore di cui tenere conto nel va-
lutare la sussistenza della posizione domi-
nante. Negli Orientamenti del 2009° la
Commissione europea non ha indicato al-
cuna quota di mercato al di sopra della
quale essa presume la sussistenza di una
posizione dominante. Anche se, seguendo
I'impostazione della Corte di giustizia nel
caso Akzo che ad oggi non & stata abban-
donata dalla giurisprudenza successiva, si
ritenesse opportuno presumere la posi-
zione dominante in presenza di una quota
di mercato superiore al 50%, & chiaro che
si tratta di una presunzione semplice, su-
perabile mostrando che sussistono vincoli
concorrenziali sufficienti a impedire I'e-
sercizio di un significativo potere di mer-
cato da parte dell'impresa.

Affinché vi sia una posizione domi-
nante, occorre che la quota di mercato sia
stabile, e non solo temporaneal®. 1l rilievo
della quota di mercato come segnale di
dominanza pud essere scarso, ad esem-
pio, nel mercato di un prodotto innova-
tivo. La quota di mercato non fornisce,
inoltre, informazioni rilevanti sul potere
di mercato nei cosiddetti bidding markets
in cui le imprese competono tra loro per
lI'intera quota di mercato all'inizio del pe-
riodo. Una significativa riduzione della
quota di mercato dell'impresa in pochi
anni, a fronte dell'aumento delle quote di
mercato dei concorrenti, pud essere un
indicatore dell’'assenza di una posizione
dominante!!.

dove la quota di mercato era intorno al 90%: C.
giust., 14 novembre 1996, causa C-333/94 P, Tetra
Pak International SA c. Commissione - “Tetra Pak
II”, in Racc. 1996, p. I-5951.

8 C. giust., 3 luglio 1991, causa C-62/86, AKZO
Chemie BV c. Commissione - “Akzo”, in Racc.
1991, p. 1-3439, punto 60; cfr. anche Trib. CE, 30
gennaio 2007, causa T-340/03, France Télécom SA
c. Commissione - “France Télécom”, in Racc.
2007, p. I1-117, punti 99-100; Trib. CE, 17 dicem-
bre 2009, causa T-57/01, Solvay SA c¢. Commis-
sione, in Racc. 2009, p. 11-4621, punti 277-279;
Trib. UE, 1° luglio 2010, causa T-321/05, AstraZe-
neca AB e AstraZeneca plc c¢. Commissione -

Quote di mercato relativamente ri-
dotte possono essere considerate un indi-
catore utile a escludere una posizione do-
minante. La Commissione europea, ad
esempio, ritiene che al di sotto della
quota di mercato del 40% la sussistenza
di una posizione dominante sia “improba-
bile”. Né la Commissione né tantomeno la
giurisprudenza, comunque, associano a
questa soglia una presunzione assoluta di
assenza di posizione dominante. In linea
teorica, anche una quota del 40% po-
trebbe essere accompagnata da un signifi-
cativo potere di mercato in presenza di
particolari ostacoli alla capacita dei con-
correnti, inclusi i concorrenti potenziali,
di espandersi e disciplinare in modo effi-
cace il comportamento dell'impresa in
posizione dominante.

Se un’impresa non ha la quota di mer-
cato piu elevata all'interno di un determi-
nato mercato rilevante, si puo escludere
che essa disponga individualmente di una
posizione dominante in tale mercato!2.

Anche qualora I'impresa detenga una
quota di mercato elevata, I'esercizio di un
significativo e durevole potere di mercato
puo essere precluso dalla concorrenza po-
tenziale. Occorre valutare, a tal fine, se vi
sia una realistica possibilita di un in-
gresso sul mercato di nuovi concorrenti
(o dell’'espansione di imprese gia ope-
ranti) che sia sufficientemente tempestivo
e su scala tale da disciplinare I'impresa.
Lefficacia della concorrenza potenziale
come fattore disciplinante dei comporta-
menti d'impresa puo risultare ridotta se vi
sono barriere di natura regolamentare,
tecnica o economica (associate ad esem-
pio alla necessita di sopportare costi irre-
cuperabili per operare nel mercato) tali

“AstraZeneca”, in Racc. 2010, p. 11-2805, punti
242-254.

9 Comunicazione della Commissione - Orien-
tamenti sulle priorita della Commissione nell’ap-
plicazione dell’articolo 82 del trattato CE al com-
portamento abusivo delle imprese dominanti
volto all’esclusione dei concorrenti, in G.U.U.E.
C-45, 24 febbraio 2009, p. 7.

10 C, giust., 13 febbraio 1979, “Hoffmann - La
Roche”, cit., punto 41.

11 App. Roma 28 febbraio 2000, in Giorn. dir.
amm., 2000, vol. 9, p. 902.

12 App. Milano, 16 gennaio 1996, in Giur. dir.
ind., 1996, p. 583.
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da impedire o ritardare l'ingresso o lo svi-
luppo dei concorrenti!3. Fattori quali la
disponibilita di marchi affermati o di di-
ritti di proprieta intellettuale, una strut-
tura produttiva verticalmente integrata
che includa ad esempio anche una rete di-
stributiva, il controllo di un’infrastruttura
essenziale, 'ampiezza della gamma di
prodotti offerti o l'esistenza di effetti di
rete non conferiscono di per sé una posi-
zione dominante, ma possono contribuire
alla sua esistenza nella misura in cui de-
terminino significativi ostacoli all'entrata
o all’espansione dei concorrenti.

Il potere negoziale degli acquirenti
pud costituire in taluni casi un fattore ri-
levante nell’analisi della posizione domi-
nante. Occorre verificare se 'importanza
commerciale dei clienti dell'impresa, la
loro capacita di passare a fornitori con-
correnti, di favorire nuovi ingressi nel
mercato e di integrarsi a livello verticale o
anche solo di minacciare in modo credi-
bile di agire in tal senso siano sufficienti a
disciplinare i comportamenti di mercato
dell'impresa in modo da escludere una si-
tuazione di significativo e durevole potere
di mercato.

Nella maggior parte dei casi di abuso
la posizione dominante & dal lato dell’of-
ferta, ossia riguarda il fornitore di un pro-
dotto; puo esservi tuttavia una posizione
dominante anche dal lato della domanda,
ossia in capo all’acquirente di un pro-
dotto. Questa possibilita & espressamente
prevista dalla lettera dell’art. 102 TFUE,
che indica tra i comportamenti abusivi
vietati 'imposizione di prezzi “d’acquisto”
non equi. Per accertare che vi sia una po-
sizione dominante dal lato della domanda
occorre identificare il mercato rilevante
dal lato degli acquisti (quali siano i possi-
bili sbocchi per un dato prodotto e quindi
quale sia la pitl piccola area merceologica
e geografica in cui & possibile, in ragione
delle possibilita di sostituzione esistenti,
un abuso da parte di un acquirente); biso-

13 C. giust., 14 febbraio 1978, “United Brands”,
cit., punto 122; Trib. CE, 23 ottobre 2003, causa T-
65/98, Van den Bergh Foods Ltd c. Commissione,
in Racc. 2003, p. 11-4662.

14 Dec. Comm. UE, 5 dicembre 2001, 2003/
569/CE, COMP 37.614, “Interbrew”, in G.U.U.E. L
200, 7 agosto 2003, p. 1.

15C. giust., 6 aprile 1995, causa C-310/93 P,

gna quindi valutare le condizioni di con-
correnza effettiva e potenziale su questo
mercato, nonché il possibile effetto disci-
plinante derivante dalla forza negoziale
dei fornitori.

Un'impresa puo detenere una posi-
zione dominante solo in alcuni dei mer-
cati in cui opera; puo inoltre essere domi-
nante come fornitore ma non come acqui-
rente, o viceversa.

Labuso pud riguardare anche un mer-
cato diverso da quello in cui I'impresa de-
tiene la posizione dominante; affinché si
configuri un comportamento vietato biso-
gna pero che vi sia un nesso tra la posi-
zione dominante e il presunto comporta-
mento anticoncorrenziale. Cid puo avve-
nire ad esempio se un’impresa dominante
in un dato mercato geografico pone in es-
sere in altri mercati geografici comporta-
menti volti a ostacolare I'esportazione del
prodotto nel mercato in cui ¢ dominante,
per preservare la propria posizione in tale
mercato!4, In British Gypsum, & stato con-
siderato un abuso da parte dell'impresa
assicurare in un mercato contiguo a quel-
lo in cui detiene la posizione dominante
un trattamento preferenziale ai clienti
che si impegnano a restarle fedeli nel
mercato in cui ¢ dominante, cosi da pro-
teggere la propria posizione in quel mer-
cato!s. In Tetrapak 11, la Corte di giustizia
ha sostenuto che in circostanze eccezio-
nali & possibile anche un abuso in un
mercato diverso da quello in cui & dete-
nuta la posizione dominante volto a re-
stringere la concorrenza nel mercato non
dominato. Nel caso di specie, che riguar-
dava presunte pratiche leganti e prezzi
predatori, si € ritenuto che le circostanze
eccezionali fossero presenti perché Tetra
Pak aveva comunque una posizione di
preminenza anche nel mercato non domi-
nato, questo era contiguo al mercato do-
minato e la maggior parte dei clienti di
Tetra Pak acquistava prodotti in entrambi
i mercatile.

BPB Industries plc e British Gypsum Ltd c¢. Com-
missione, in Racc. 1995, p. 1-896.

16 C, giust., 14 novembre 1996, “Tetra Pak II”,
cit., punti 27-31; cfr. anche C. giust., 17 febbraio
2011, causa C-52/09, Konkurrensverket c. TeliaSo-
nera Sverige AB - “TeliaSonera”, in Racc. 2011, p.
1-527, punto 87.
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La giurisprudenza comunitaria ha sot-
tolineato che la posizione dominante deve
essere valutata autonomamente nei sin-
goli casi: 'accertamento di una posizione
dominante in un caso specifico non pud
essere automaticamente utilizzato per
I'applicazione della normativa in un caso
successivo!”. Questo approccio si applica
anche nei mercati liberalizzati, caratteriz-
zati in precedenza da una situazione di
monopolio a norma di legge: la sussi-
stenza della posizione dominante dell’ex
monopolista va valutata alla luce delle
nuove condizioni del mercato!s.

Un’'impresa puo essere considerata in
posizione dominante ai fini dell’applica-
zione della disciplina dell’abuso in corri-
spondenza a vari livelli di potere di mer-
cato, sino al limite estremo di una perma-
nente situazione di monopolio. Nel caso
Compagnie Maritime Belge, relativo ai
comportamenti di prezzo di una confe-
renza marittima con una quota di mer-
cato superiore al 90%, la Corte di giusti-
zia ha accettato la qualificazione di pra-
tica abusiva in relazione all’applicazione
selettiva di prezzi bassi ma comunque su-
periori ai costi, che in genere non sarebbe
considerata un abuso!®. Pill in generale,
nei casi in cui I'impresa gode di una posi-
zione dominante che si avvicina al mono-
polio (cd. superdominanza) la giurispru-
denza ha in alcuni casi mostrato disponi-
bilita ad accettare un’analisi troncata dei
possibili effetti anticoncorrenziali del
comportamento dell'impresa, ponendo su
questa l'onere di provare I'assenza di tali
effetti20, Nella recente pronuncia pregiu-
diziale nel caso Telia Sonera, la Corte so-
stiene che in generale il grado di potere di
mercato dell'impresa dominante & rile-
vante per la valutazione degli effetti della

17 Trib. CE, 22 marzo 2000, cause riunite T-
125 € 127/97, The Coca-Cola Company e Coca-Cola
Enterprises Inc. c. Commissione, in Racc. 2000, p.
I1-1737, punti 81-82.

18 Trib. Milano 5 dicembre 2005, in Dir. ind.,
2006, vol. 5, p. 447.

19 C. giust., 16 marzo 2000, cause riunite C-
395-396/96 P, Compagnie maritime belge tran-
sports SA e a. c. Commissione - “Compagnie Mari-
time Belge”, in Racc. 2000, p. I-1442.

20 C. giust., 14 novembre 1996, “Tetra Pak II”,
cit.

condotta, piuttosto che ai fini della quali-
ficazione di un determinato comporta-
mento come abusivo?!.

3. Posizione dominante collettiva. — Ol-
tre che all’abuso da parte di una singola
impresa, l'art. 102 fa riferimento all’abuso
da parte di «pitt imprese» di una posi-
zione dominante. Nella sentenza Vetro
piano, il Tribunale di primo grado ha
chiarito che la nozione di posizione domi-
nante collettiva & distinta da quella di ac-
cordo o pratica concordata ai sensi del-
lart. 101, e deve essere dimostrata auto-
nomamente?2. In particolare, per provare
I'esistenza di una posizione dominante
collettiva occorre dimostrare che «due o
piu entita economiche indipendenti sia-
no, su un mercato specifico, unite da tali
vincoli economici che per tale motivo esse
detengono insieme una posizione domi-
nante rispetto agli altri operatori sullo
stesso mercato»23. I giudici europei hanno
per la prima volta ritenuto sufficiente-
mente provata la sussistenza di una posi-
zione dominante collettiva nel caso della
conferenza marittima Cewal, in quanto
oltre agli accordi tra le compagnie marit-
time costitutivi della conferenza Cewal
(esentati ai sensi dell’art. 101 § 3 TFUE),
esistevano tra le compagnie legami tali da
fare adottare loro una linea d’azione co-
mune sul mercato. La conferenza operava
in concreto come una singola impresa e
prendeva decisioni unilaterali in autono-
mia rispetto alle imprese aderenti?4. Nella
pronuncia che ha respinto il ricorso con-
tro la decisione del Tribunale, la Corte di
giustizia ha confermato che la posizione
dominante collettiva richiede che le im-
prese si presentino sul mercato come un
singolo soggetto; I'esistenza di un accordo

21 C. giust., 17 febbraio 2011, “TeliaSonera”,
cit., punti 78-82.

22 Trib. CE, 10 marzo 1992, cause riunite T-68,
77-78/89, Societa italiana vetro SpA e a. c. Com-
missione - “Vetro piano”, in Racc. 1992, p. I1-1405,
punto 360.

23 Ibidem, punto 358.

24 Trib. CE, 8 ottobre 1996, cause riunite T-24-
25-26, 28/93, Compagnie maritime belge tran-
sports SA e Compagnie maritime belge SA, Dafra-
Lines A/S, Deutsche Afrika-Linien GmbH & Co. e
Nedlloyd Lijnen BV c. Commissione, in Racc.
1996, p. 11-1207, punto 67.
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o di altri vincoli giuridici non ¢ indispen-
sabile; 'accertamento della posizione do-
minante potrebbe infatti «risultare da al-
tri fattori di correlazione e dipenderebbe
da una valutazione economica e, in parti-
colare, da una valutazione della struttura
del mercato di cui trattasi»?>. Sia nel con-
trollo delle concentrazioni?s, sia con ri-
ferimento all’'abuso di posizione domi-
nante??, la giurisprudenza ha indicato
che, in assenza di legami strutturali, per
dimostrare una posizione dominante col-
lettiva occorre dimostrare che vi sono le
condizioni di un oligopolio collusivo: a) il
mercato deve essere sufficientemente tra-
sparente da consentire alle imprese di
monitorare eventuali comportamenti de-
vianti; b) il sistema deve essere reso sta-
bile da una credibile minaccia di puni-
zioni in caso di deviazione; c¢) fattori
esterni, tra cui in particolare la reazione
dei concorrenti attuali o potenziali e degli
acquirenti non devono essere in grado di
pregiudicare i risultati dell’equilibrio col-
lusivo.

III. PARTE SOSTANZIALE DEL MERCATO CO-
MUNE

Lart. 102 TFUE si applica quando la
posizione dominante riguarda il mercato
comune o una sua parte rilevante. La ra-
tio sembra quella di escludere dall’ambito
di applicazione le ipotesi in cui il mercato
interessato puo essere considerato “di im-
portanza minore” (de minimis).

Nella sentenza Suiker Unie la Corte di
Giustizia ha indicato che, nel compiere
tale valutazione, & necessario «prendere
in considerazione, fra l'altro, la struttura

25 C. giust., 16 marzo 2000, “Compagnie Mari-
time Belge”, cit., punto 45.

26 Trib. CE, 6 giugno 2002, causa T-342/99,
Airtours plc ¢c. Commissione, in Racc. 2002, p. 1I-
2592.

27 Trib. CE, 26 gennaio 2005, causa T-193/02,
Laurent Piau c. Commissione, in Racc. 2005, p. 1I-
217, punto 111.

28 C, giust., 16 dicembre 1975, cause riunite
C-40-48, 50, 54-56, 111, 113-114/73, Codperatieve
Vereniging “Suiker Unie” UA e a. c. Commissione,
in Racc. 1975, p. 1663, punto 371.

29 C. giust., 25 ottobre 2001, causa C-475/99,
Firma Ambulanz Glockner c. Landkreis Stidwestp-
falz, in Racc. 2001, p. 1-8137, punto 38.

e il volume della produzione e del con-
sumo della merce in questione, come
pure le abitudini e le capacita economi-
che dei venditori e degli acquirenti»28,
Non si tratta quindi di considerare solo le
dimensioni geografiche e della popola-
zione coinvolta, ma anche il rilievo del
mercato dal punto di vista della produ-
zione e del consumo. La giurisprudenza
ha ritenuto che anche mercati corrispon-
denti a una parte del territorio di uno
Stato membro potessero costituire «una
parte rilevante» del mercato comune??;
persino singoli porti o aeroporti possono
essere considerati tali quando hanno un
particolare rilievo commerciale3?. Puo co-
stituire una parte rilevante del mercato
comune anche una pluralita di piccoli
mercati locali distinti, contigui3' o non
contigui32.

IV. NOZIONE DI ABUSO

Il presupposto logico della disciplina
contenuta nell’art. 102 TFUE ¢ che la po-
sizione dominante genera una “speciale
responsabilita” dell'impresa per il cor-
retto funzionamento del mercato33; & per
questo motivo che determinati comporta-
menti sono vietati se posti in essere da
imprese dominanti e sono considerati le-
citi se posti in essere da imprese che non
sono tali. La nozione di “speciale respon-
sabilita” non aiuta pero, in quanto tale, a
distinguere i comportamenti legittimi da-
gli abusi.

La giurisprudenza ha presto indicato
che il divieto dell’abuso di posizione do-
minante non riguarda soltanto i compor-
tamenti con cui I'impresa sfrutta il pro-

30 C. giust., 10 dicembre 1991, causa C-179/90,
Merci Convenzionali Porto Genova c. Siderurgica
Gabrielli SpA, in Racc. 1991, p. 1-5923; C. giust.,
29 marzo 2001, causa C-163/99, Repubblica porto-
ghese c. Commissione, in Racc. 2001, p. I-2638.

31C. giust., 5 ottobre 1994, causa C-323/93,
Société civile agricole du Centre d’'insémination
de la Crespelle c. Coopérative d’élevage et d'insé-
mination artificielle du département de la
Mayenne, in Racc. 1994, p. I-5097, punto 17.

32 C. giust., 4 maggio 1988, causa C-30/87, Co-
rinne Bodson c. SA Pompes Funébres des Régions
Libérées - “Bodson”, in Racc. 1988, p. 2507.

33 C. giust., 9 novembre 1983, “Michelin 17,
cit., punto 57.



G. BRUZZONE - CABUSO DI POSIZIONE DOMINANTE 101

prio potere di mercato nei confronti delle
controparti commerciali (cd. abusi di
sfruttamento), ma anche i comporta-
menti nei confronti dei concorrenti (cd.
abusi escludenti). In particolare, nella
sentenza Continental Can la Corte di Giu-
stizia ha indicato che l'art. 102 «non ri-
guarda soltanto le pratiche che possano
causare direttamente un danno ai consu-
matori, bensi anche quelle che recano
loro pregiudizio modificando un regime
di concorrenza effettiva»34. Di fatto, i casi
di applicazione dell’art. 102 TFUE da
parte della Commissione europea hanno
riguardato prevalentemente abusi a carat-
tere escludente.

Un’altra caratteristica della disciplina
che e stata chiara fin dall'inizio & il carat-
tere oggettivo del concetto di abuso3s. La
dimensione soggettiva, e in particolare il
carattere intenzionale o meno, della con-
dotta, non rileva per la sua qualificazione
come abuso, anche se puo rilevare in una
fase successiva ai fini della determina-
zione della sanzione.

I casi di applicazione del divieto di
abuso di posizione dominante da parte
della Commissione europea e sottoposti
al vaglio della Corte di Giustizia non sono
particolarmente numerosi e i criteri ap-
plicativi hanno generato un ampio dibat-
tito. Del resto, il tema della disciplina
della condotta unilaterale delle imprese &
uno dei pit delicati del diritto della con-
correnza, in tutti gli ordinamenti3é.

Nella disciplina dell'abuso di sfrutta-
mento, in particolare, il rischio & quello di
una deriva verso una generalizzata rego-
lazione dei mercati. Nella disciplina dei
comportamenti escludenti, invece, la dif-
ficolta & distinguere tra i comportamenti
(anche aggressivi) dell'impresa domi-
nante che fanno parte del normale pro-

34 C. giust., 21 febbraio 1973, causa C-6/72,
Europemballage Corporation e Continental Can
Company Inc. c¢. Commissione - “Continental
Can”, in Racc. 1973, p. 215, punto 26.

35C. giust., 13 febbraio 1979, “Hoffmann - La
Roche”, cit., punto 91.

36 Cfr. ad esempio ICN, Report on the Objecti-
ves of Unilateral Conduct Laws, Assessment of
Dominance/Substantial Market Power and State-
Created Monopolies, 2007.

37C. giust., 13 febbraio 1979, “Hoffmann - La

cesso concorrenziale e i comportamenti
volti ad escludere i concorrenti in modo
abusivo, che sono oggetto del divieto.

Con riferimento agli abusi escludenti,
la giurisprudenza comunitaria riconosce
che all'impresa dominante non & vietato
competere, anche in modo aggressivo, e
ha da tempo tradotto il problema in ter-
mini di condotte che deviano dalla “con-
correnza normale” (o “concorrenza nel
merito”). Nella sentenza Hoffman-La Ro-
che, la Corte ha indicato che la nozione di
abuso riguarda “il comportamento del-
I'impresa in posizione dominante atto ad
influire sulla struttura di un mercato in
cui, proprio per il fatto che vi opera detta
impresa, il grado di concorrenza & gia
sminuito e che ha come effetto di ostaco-
lare, ricorrendo a mezzi diversi da quelli su
cui si impernia la concorrenza normale tra
prodotti o servizi, (...) la conservazione
del grado di concorrenza ancora esistente
sul mercato o lo sviluppo di detta concor-
renza”37,

Il compito, quindi, & quello di accer-
tare quali condotte escludenti dell'im-
presa dominante non costituiscano “con-
correnza normale” o “concorrenza nel
merito”. Nel 2004 la Commissione euro-
pea ha promosso un ampio dibattito sulle
modalita applicative della disciplina del-
I'abuso, anche per fare fronte alle accuse
spesso rivolte all’approccio europeo di
mirare alla protezione dei concorrenti, in-
vece che del processo concorrenziale, e
alle critiche incentrate sull’eccessivo for-
malismo dei criteri di valutazione. Dopo
ampie consultazioni, nel 2009 sono stati
pubblicati gli «Orientamenti sulle priorita
della Commissione nell’applicazione del-
l'art. 102 TFUE al comportamento abu-
sivo delle imprese dominanti volto all’e-
sclusione dei concorrenti»38. In tale docu-

Roche”, cit., punto 91; cfr. anche C. giust., 14 ot-
tobre 2010, causa C-280/08 P, Deutsche Telekom
AG c. Commissione - “Deutsche Telekom”, in
Racc. 2010, p. 1-9555, punto 177; C. giust., 17 feb-
braio 2011, “TeliaSonera”, cit., punto 43.

38 Comunicazione della Commissione - Orien-
tamenti sulle priorita della Commissione nell’ap-
plicazione dell’articolo 82 del trattato CE al com-
portamento abusivo delle imprese dominanti
volto all’esclusione dei concorrenti, in G.U.U.E.
C-45, 24 febbraio 2009, p. 7.
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mento, la Commissione europea propone
uno schema strutturato di valutazione
che intende seguire nell’applicazione del-
I'art. 102 TFUE agli abusi escludenti.

In estrema sintesi, la Commissione di-
chiara che nell’applicazione dell’art. 102
TFUE la finalita «& la tutela dell’efficace
processo concorrenziale e non la semplice
tutela dei concorrenti. Questo pud anche
significare che usciranno dal mercato i
concorrenti che presentano ai consu-
matori un’offerta meno interessante in
termini di prezzo, scelta, qualita e innova-
zione» (§ 6). Occorre impedire che le im-
prese dominanti «ostacolino lo svolgi-
mento della concorrenza effettiva preclu-
dendo il mercato ai loro concorrenti in
modo anticoncorrenziale con conseguenti
effetti negativi per il benessere dei consu-
matori, sia in forma di prezzi piu elevati
di quelli altrimenti vigenti, sia in altra
forma, ad esempio limitando la qualita o
riducendo la scelta dei consumatori» (§
19). In questo contesto la Commissione
propone una nozione di abuso escludente
basata su due elementi: la preclusione (la
condotta ostacola o impedisce l'effettivo
ingresso dei concorrenti, attuali o poten-
ziali, alle forniture o ai mercati) e I'im-
patto anticoncorrenziale, attuale o proba-
bile. La condotta ha un impatto anticon-
correnziale quando, precludendo il mer-
cato ai concorrenti, consente all'impresa
di aumentare i prezzi o peggiorare le con-
dizioni di offerta a danno dei clienti.

Secondo questo approccio, la condotta
dell'impresa dominante puo essere quindi
qualificata come abusiva solo sulla base di
una credibile teoria del danno concorren-
ziale che da essa puo derivare. Nella sua

39 Dec. Comm., 24 marzo 2004, 2007/53/CE,
COMP 37.792, “Microsoft”, in G.U.U.E. L 32, 6
febbraio 2007, confermata in appello in Trib. CE,
17 settembre 2007, causa T-201/04, Microsoft
Corp. c¢. Commissione - “Microsoft”, in Racc. 2007,
p. II-3619; Dec. Comm., 13 maggio 2009, 2009/C
227/06, COMP 37.990, “Intel”, in G.U.U.E. C-227,
22 settembre 2009, p. 13.

40 Concl. Mazak, 2 settembre 2010, causa C-
52/09, “Telia Sonera”, in Racc. 2011, p. I-00527,
nota 21.

41 C, giust., 19 aprile 2012, causa C-549/10 P,
Tomra Systems ASA e a. c. Commissione, non an-
cora pubblicata.

42 C. giust., 14 ottobre 2010, “Deutsche Te-

recente prassi decisionale la Commissione
ha dedicato particolare attenzione all'im-
patto, attuale o potenziale, delle condotte
dell'impresa dominante sul mercato3°.

Gli Orientamenti della Commissione
non sono vincolanti per i giudici europei
e per i giudici nazionali. Essi costitui-
scono comunque, come sottolineato nel
parere dell’Avvocato Generale Mazak nel
caso Telia Sonera «una base utile di riferi-
mento»40.

Pur essendovi pronunce dei giudici eu-
ropei che sembrano prescindere dall’ap-
proccio proposto dalla Commissione per
seguire modelli pitt tradizionali*!, un
certo numero di sentenze recenti racco-
glie alcuni degli spunti proposti negli
Orientamenti, in particolare attribuendo
rilievo all’analisi dell'impatto anticoncor-
renziale della condotta dell'impresa domi-
nante sul mercato ai fini della sua qualifi-
cazione come condotta abusiva#2. I giu-
dici europei hanno anche in pitt occasioni
accolto il principio in base al quale per
accertare se i comportamenti di prezzo
dell'impresa dominante siano abusivi oc-
corre valutare la loro idoneita ad esclu-
dere dal mercato un'impresa «almeno al-
trettanto efficiente» rispetto all'impresa
dominante®3. Cio significa, in particolare,
che nel valutare se determinati prezzi
siano escludenti tenuto conto del livello
dei costi si potra fare riferimento alle con-
dizioni di costo dell'impresa dominante.

V. GIUSTIFICAZIONI OGGETTIVE ED EFFI-
CIENZA

Lart. 102 TFUE, a differenza dell’art.
101 TFUE, non indica specifiche condi-

lekom”, cit., punti 252-254 e 259; C. giust., 17 feb-
braio 2011, “TeliaSonera”, cit., punti 66-74; C.
giust., 27 marzo 2012, causa C-209/10, Post Dan-
mark A/S c. Konkurrencerddet - “Post Danmark”,
non ancora pubblicata, punto 44; Trib. UE, 29
marzo 2012, causa T-336/07, Telefénica, SA e Te-
lefénica de Esparia SA c. Commissione - “Telefo-
nica”, non ancora pubblicata, punti 201 e 275-
276.

43 C. giust., 14 ottobre 2010, “Deutsche Te-
lekom”, cit., punto 177; C. giust., 17 febbraio
2011, “TeliaSonera”, cit., punti 31-33; C. giust., 27
marzo 2012, “Post Danmark”, cit., punti 21-22, 25
e 38; Trib. UE, 29 marzo 2012, T-336/07, “Telefo-
nica”, punti 189-191.
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zioni in presenza delle quali una condotta
restrittiva della concorrenza ¢ comunque
compatibile con il Trattato (cd. eccezione
legale). La giurisprudenza comunitaria ha
pero da tempo affermato il principio per
cui il comportamento restrittivo della
concorrenza dell'impresa dominante pud
non essere ritenuto abusivo ai sensi del-
l'art. 102 TFUE se si fonda su giustifica-
zioni oggettive e le restrizioni della con-
correnza sono necessarie e proporzio-
nate*4.

In alcune recenti sentenze la Corte di
Giustizia ha mostrato disponibilita a te-
nere conto nell’applicazione dell’art. 102
anche di giustificazioni in termini di in-
crementi di efficienza idonei a compen-
sare l'impatto anticoncorrenziale sui con-
sumatori“s.

Mentre l'onere di provare la posizione
dominante e il carattere anticoncorren-
ziale della condotta spetta al soggetto che
denuncia 'abuso, 'onere di provare che la
condotta ¢ giustificata per motivi ogget-
tivi o di efficienza ricade sull'impresa do-
minante.

VI. TIPOLOGIE DI ABUSO

1. Rifiuto di contrarre. — A differenza
dell'impresa operante in condizione di
monopolio legale che, in base all’art. 2597
c.c., a fronte di una richiesta di presta-
zioni ha l'obbligo di contrarre assicu-
rando la parita di trattamento, 'impresa
in posizione dominante in linea di princi-
pio ¢ libera, come le altre imprese, di sce-
gliere con chi contrarre e di porre fine a
rapporti commerciali esistenti. Queste
scelte fanno parte della normale strategia
economica di un’impresa che puo tenere

44 C. giust., 15 marzo 2007, causa C-95/04 P,
British Airways plc c¢. Commissione - “British
Airways”, in Racc. 2007, p. 1-2373, punti 69 e 86;
C. giust., 3 ottobre 1985, causa C-311/84, SA Cen-
tre belge d’études de marché - télémarketing (CBEM)
¢. SA Compagnie luxembourgeoise de télédiffusion
(CLT) e SA Information publicité Benelux (IPB) -
“Télémarketing”, in Racc. 1985, p. 3270, punto 27.

45 C. giust., 17 febbraio 2011, “TeliaSonera”,
cit.,, punto 76; C. giust., 27 marzo 2012, “Post
Danmark”, cit., punti 40-43.

46 C. giust., 6 marzo 1974, “Commercial Sol-
vents”, cit.

47 Dec. Comm., 21 dicembre 1993, 94/19/CE,

in questo modo conto dei diversi fattori
che rendono pili 0 meno conveniente
avere rapporti commerciali con un deter-
minato soggetto.

Il rifiuto di contrarre da parte dell'im-
presa dominante pud pero configurare un
abuso ai sensi dell’art. 102 TFUE quando
determina un impatto negativo sulla con-
correnza. Cid puod accadere in particolare
quando l'impresa dominante & vertical-
mente integrata e dispone di un fattore
della produzione (bene o servizio) l'ac-
cesso al quale & essenziale per operare in
un mercato in cui anch’essa opera®. 1l ri-
fiuto puo riguardare ad esempio: 'accesso
a un’infrastruttura fisica (porti, aeroporti,
reti)#’; a un servizio di distribuzione; a un
sistema di prenotazione; a pezzi di ricam-
bio o pezzi accessori*3; a un'informazione
proprietaria o a un diritto di proprieta in-
tellettuale.

Pud costituire un abuso non solo l'in-
terruzione di un rapporto commerciale
gia esistente, ma anche il rifiuto di fornire
un soggetto con cui non vi sono ancora
relazioni commerciali.

Secondo la giurisprudenza, affinché il
rifiuto di concedere I'accesso a un bene o
servizio sia abusivo occorre che esso sia
indispensabile per operare nel mercato in
cui I'impresa richiedente & concorrente
dell'impresa dominante. Non vi & abuso,
quindi, se il bene, l'infrastruttura o il ser-
vizio puo essere duplicato con costi e
tempi ragionevoli o se vi sono comunque
modalita alternative, attuali o potenziali,
di operare sul mercato interessato*. Nella
sentenza Oscar Bronner la Corte di Giusti-
zia ha indicato che I'impresa a cui fare ri-
ferimento nel valutare se sia possibile rea-
lizzare modalita alternative di accesso al

COMP 1V/34.689, “Sea Containers c. Stena Sea-
link”, in G.U.C.E. L 15, 18 gennaio 1994, p. 8.

48 C. giust., 31 maggio 1979, causa C-22/78,
Hugin Kassaregister AB e Hugin Cash Registers Ltd
c. Commissione, in Racc. 1979, p. 1869; C. giust.,
2 marzo 1994, causa C-53/92 P, Hilti AG c. Com-
missione - “Hilti”, in Racc. 1994, p. 1-693.

49 C. giust., 26 novembre 1998, causa C-7/97,
Oscar Bronner GmbH & Co. KG c. Mediaprint Zei-
tungs- und Zeitschriftenverlag GmbH & Co. KG,
Mediaprint Zeitungsvertriebsgesellschaft mbH &
Co. KG e Mediaprint Anzeigengesellschaft mbH &
Co. KG. - “Oscar Bronner”, in Racc. 1998, p. I-
7817.
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mercato ¢ un‘impresa della stessa dimen-
sione dell'incumbents.

Un secondo requisito che deve essere
soddisfatto affinché il rifiuto di contrarre
sia abusivo & che esso determini I'elimina-
zione di una concorrenza effettiva dal
mercato3!: l'oggetto della tutela infatti
non ¢ il singolo concorrente, ma la con-
correnza, a vantaggio dei consumatori.

Il rifiuto di contrarre non & conside-
rato abusivo se ha una giustificazione og-
gettiva (ad esempio, assenza di capacita
disponibile, mancanza di solvibilita della
controparte)s2,

Nel caso in cui l'oggetto della contro-
versia sia l'accesso a un diritto di pro-
prieta intellettuale o a un’informazione
proprietaria, la Corte di Giustizia ha po-
sto un ulteriore requisito perché il rifiuto
di contrarre possa essere considerato
abusivo: occorre che esso pregiudichi I'of-
ferta di un nuovo prodotto per il quale vi
¢ una potenziale domanda da parte dei
consumatori33. Nel caso Microsoft, il Tri-
bunale ha considerato sufficiente, in
luogo di questo criterio, dimostrare che il
rifiuto di contrarre ostacola lo sviluppo
tecnico a danno dei consumatori>4.

In linea generale va tenuto presente
che un obbligo generalizzato dell'impresa
a contrarre potrebbe avere effetti negativi
sui suoi incentivi a innovare e investire e
indurre comportamenti di free-riding da
parte dei concorrenti, volti a sfruttare op-
portunisticamente gli investimenti effet-
tuati dall'operatore dominante. I requi-
siti individuati dalla giurisprudenza pos-
sono essere visti come funzionali a limi-
tare l'obbligo a contrarre a circostanze
eccezionali, quando dal comportamento

50 C. giust., 26 novembre 1998, “Oscar Bron-
ner”, cit.; C. giust., 29 aprile 2004, causa C-418/01,
IMS Health GmbH & Co. OHG c. NDC Health
GmbH & Co. KG. - “IMS”, in Racc. 2004, p. I-5069.

51C. giust., 3 ottobre 1985, “Télémarketing”,
cit.; C. giust., 26 novembre 1998, “Oscar Bron-
ner”, cit.; Trib. UE, 17 settembre 2007, “Micro-
soft”, cit.

52 C. giust., 6 aprile 1995, causa C-241/91 P,
Radio Telefis Eireann (RTE) e Independent Tele-
vision Publications Ltd (ITP) c. Commissione -
“RTE”, in Racc. 1995, p. 1-808.

53 C. giust., 6 aprile 1995, “RTE”, cit.; C. giust.,
29 aprile 2004, “IMS”, cit.

54 Trib. CE, 17 settembre 2007, “Microsoft”,
cit.

dell'impresa deriva chiaramente un pre-
giudizio per la concorrenza e quindi per i
consumatori.

In alcuni casi & stato considerato abu-
sivo anche il rifiuto di contrarre da parte
di un'impresa dominante non vertical-
mente integrata. Nel caso United Brands,
ad esempio, l'interruzione delle relazioni
commerciali con un distributore conside-
rata abusiva costituiva una ritorsione alla
commercializzazione da parte del distri-
butore di prodotti di un'impresa concor-
rentese.

2. Margin squeeze. — Un’ulteriore tipo-
logia di abuso a carattere escludente con-
siste nella cosiddetta compressione dei
margini di rivendita (margin squeeze). Si
tratta del caso in cui un’impresa vertical-
mente integrata che detiene una posi-
zione dominante nel mercato di un input
a monte e opera in concorrenza con altre
imprese nel mercato a valle, fissa i prezzi
dell'input a un livello cosi elevato o i
prezzi di vendita del proprio prodotto nel
mercato a valle a un livello cosi basso da
non lasciare all'impresa concorrente at-
tiva solo nel mercato a valle un margine
di rivendita sufficiente per continuare ad
operare>7.

Nella valutazione della presunta im-
possibilita di continuare a operare sul
mercato occorre in linea di principio fare
riferimento a un'impresa “altrettanto effi-
ciente” rispetto all'impresa dominante: i
costi da prendere in considerazione per
valutare la profittabilita della perma-
nenza sul mercato sono quindi, in via
prioritaria, quelli dell'impresa dominan-
tess.

55 Comunicazione della Commissione -
Orientamenti sulle priorita della Commissione
nell’applicazione dell’articolo 82 del trattato CE
al comportamento abusivo delle imprese domi-
nanti volto all’esclusione dei concorrenti, cit., §
75.

56 C. giust., 14 febbraio 1978, “United Brands”,
cit.

57 Trib. UE, 30 novembre 2000, causa T-5/97,
Industrie des poudres sphériques SA c¢. Commis-
sione - “Industrie des poudres sphériques”, in
Racc. 2000, p. I1I-3759.

58 Trib. CE, 30 novembre 2000, “Industrie des
poudres sphériques”, cit.; Trib. CE, 10 aprile
2008, causa T-271/03, Deutsche Telekom AG c.
Commissione, in Racc. 2008, p. 11-485; C. giust.,
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Affinché la compressione dei margini
abbia un impatto restrittivo della concor-
renza potenzialmente pregiudizievole per
i consumatori occorre che l'input sia es-
senziale per operare nel mercato a valle.
La Corte di Giustizia, nella sentenza Telia
Sonera, ha sostenuto la necessita di dimo-
strare l'impatto restrittivo della concor-
renza del margin squeeze, ma ha ritenuto
che si tratti di un abuso autonomo ri-
spetto a quello consistente nel rifiuto di
contrarre>°.

3. Prezzi predatori. — Viene definita pre-
datoria la condotta in base alla quale I'im-
presa sopporta intenzionalmente per un
certo periodo un sacrificio in termini di
profitti in modo da precludere il mercato
a uno o pilt concorrenti, con l'obiettivo di
aumentare il proprio potere di mercato.
La possibilita di applicare in futuro prezzi
piu elevati grazie alla riduzione della con-
correnza nel mercato rende razionale un
comportamento che nel breve periodo
non sarebbe profittevole.

All'impresa dominante non & vietato
competere, anche in modo aggressivo, nei
confronti dei concorrenti e dei nuovi en-
trantié®, In particolare, I'art. 102 TFUE
non & volto ad assicurare la permanenza
sul mercato di concorrenti meno effi-
cienti dell'impresa in posizione domi-
nante®!. Sono pero vietati quei comporta-
menti che, attraverso il loro impatto sulla
concorrenza, sono suscettibili di determi-
nare su un orizzonte di tempo pilt ampio
un pregiudizio per i consumatori®2.

Per determinare il carattere predatorio
della condotta, viene in genere verificato
se i prezzi applicati dall'impresa domi-
nante siano inferiori a determinati indica-
tori di costo. Valutare se un prezzo sia
“sottocosto” rispetto ai costi dell'impresa
dominante consente di accertare se la con-
dotta sia idonea a precludere il mercato a
un concorrente altrettanto efficiente.

14 ottobre 2010, “Deutsche Telekom”; C. giust., 17
febbraio 2011, “TeliaSonera”, cit.

59 C. giust., 17 febbraio 2011, “TeliaSonera”,
cit., punti 54-58; cfr. anche Trib. UE, 29 marzo
2012, “Telefonica”, cit., punti 178-181.

60 Dec. Comm., 14 dicembre 1985, 85/609/CEE,
COMP 1V/30.698, “ECS c. Akzo Chemie”, in
G.U.C.E. L 374, 31 dicembre 1985, p. 1, punto 81.

Nella sentenza Akzo la Corte di Giusti-
zia ha osservato che se i prezzi sono infe-
riori ai costi medi variabili (AVC) sarebbe
piu profittevole per I'impresa cessare la
produzione e si puo quindi presupporre il
carattere predatorio della condotta, salva
la possibilita per 'impresa di spiegare di-
versamente il proprio comportamento. Se
il prezzo copre i costi variabili e parte dei
costi fissi di produzione (¢ superiore al
costo medio variabile AVC ma inferiore al
costo medio totale ATC), il carattere pre-
datorio non puo essere presunto: occorre
dimostrare l'esistenza di un «disegno in-
teso ad eliminare un concorrente»%3.

Negli Orientamenti del 2009, la Com-
missione sviluppa l'intuizione sottostante
la pronuncia della Corte nel caso Akzo,
proponendo 'utilizzo di ulteriori indica-
tori di costo: il costo medio evitabile, dato
dalla somma del costo medio variabile e
della media dei costi fissi che I'impresa
avrebbe potuto evitare rinunciando a pro-
durre nel periodo rilevante (AAC) e il co-
sto medio incrementale di lungo periodo
(LRAIC), che ¢ la media di tutti costi ne-
cessari per realizzare un determinato pro-
dotto, inclusi i costi che nel breve periodo
sono fissi e irrecuperabili ed esclusi i costi
comuni.

Secondo la Commissione, se i prezzi
sono inferiori al costo medio evitabile, la
sussistenza di un sacrificio nel breve pe-
riodo puod essere presunta. Se I'impresa
invece pratica un prezzo superiore al co-
sto medio evitabile ma inferiore al costo
medio incrementale di lungo periodo
(LRAIC), non si puo presumere che la
condotta comporti un sacrificio. Infatti
puo essere comunque conveniente co-
prire i costi medi evitabili e parte degli al-
tri costi incrementali. In queste ipotesi,
per dimostrare che il comportamento &
predatorio occorrono altri elementi atti a
provare che vi sia una strategia esclu-
dente.

61 C. giust., 17 febbraio 2011, “TeliaSonera”,
cit., punti 31-33; C. giust., 27 marzo 2012, “Post
Danmark”, cit., punti 21-22.

62 C. giust., 27 marzo 2012, “Post Danmark”,
cit., punto 20; C. giust., 17 febbraio 2011, “Telia-
Sonera”, cit., punto 24.

63 C. giust., 3 luglio 1991, “AKZQ”, cit., punti
71 e 72.
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Considerare il costo medio incremen-
tale puo essere appropriato, in partico-
lare, nei mercati in cui i costi sono preva-
lentemente fissi e i costi variabili sono ir-
risori®4.

Nella sentenza Post Danmark, la Corte
di giustizia ha considerato i nuovi indica-
tori di costo, sostenendo che l'applica-
zione da parte dell'impresa dominante di
prezzi superiori al costo medio evitabile
del prodotto considerato ma inferiori al
costo medio totale attribuibile a tale pro-
dotto non puo essere considerata di per sé
un abuso escludentess,

La prassi decisionale della Commis-
sione e la piu recente giurisprudenza
della Corte di Giustizia attribuiscono un
peso crescente alla valutazione dell’effet-
tiva capacita della condotta di esercitare
un effetto di preclusione e di comportare
una restrizione della concorrenza a
danno dei consumatori. In Post Danmark
la Corte ha indicato che, se i prezzi sono
superiori ai costi medi incrementali ma
inferiori ai costi medi totali, per valutare
se la condotta sia restrittiva occorre veri-
ficare se essa comporti un effetto, attuale
o potenziale, di esclusione restrittivo della
concorrenza e, quindi, pregiudizievole
dell'interesse dei consumatori. Gli ele-
menti di cui tenere conto in questa valu-
tazione includono in linea di principio an-
che la valutazione di eventuali barriere al-
I'entrata che consentirebbero lo sfrutta-
mento del potere di mercato al termine
della fase di concorrenza aggressiva. Co-
munque, sinora la Corte di giustizia ha
escluso la necessita di provare che al ter-
mine della fase di concorrenza predatoria
vi sarebbe una realistica possibilita di re-

64 Dec. Comm., 20 marzo 2001, 2001/354/CE,
COMP 35.141, “Deutsche Post AG”, in G.U.C.E. L
125, 5 maggio 2001, p. 27.

65 C. giust., 27 marzo 2012, “Post Danmark”,
cit., punto 44.

66 C. giust., 14 novembre 1996, “Tetra Pak II”,
cit., punto 44; C. giust., 2 aprile 2009, “France
Télécom”, cit., punto 37.

67 Trib. CE, 8 ottobre 1996, “Compagnie mari-
time belge”, cit.; C. giust., 3 luglio 1991, “Akzo”;
C. giust., 2 marzo 1994, “Hilti”, cit.; C. giust., 10
luglio 2001, causa C-497/99 P, Irish Sugar plc c.
Commissione, in Racc. 2001, p. I-5335.

cupero delle perdite sopportate (cd. re-
coupment)®s.

In presenza di particolari circostanze,
la giurisprudenza ha considerato un
abuso di posizione dominante anche l'ap-
plicazione selettiva di prezzi superiori ai
costi medi totali, nell'’ambito di pitt ampie
strategie escludenti®’. Di regola, tuttavia,
I'applicazione di prezzi superiori ai costi
medi totali non & considerata una pratica
predatoria, in quanto non ¢ in grado di
precludere il mercato a un'impresa altret-
tanto efficientes.

4. Rapporti di esclusiva e sconti condi-
zionati. — Imporre ai clienti di rifornirsi
esclusivamente, o per la maggior parte
dei propri acquisti, dall'impresa domi-
nante ¢ in linea di massima considerato
un abuso di posizione dominantes®. Puo
costituire un comportamento abusivo an-
che un’esclusiva imposta di fatto. Ad
esempio, il comodato gratuito di un refri-
geratore con il vincolo di utilizzarlo solo
per i prodotti dell'impresa & stato conside-
rato, in particolari condizioni, assimila-
bile a un obbligo di acquisto esclusivo?.

Simmetricamente, 'obbligo per i for-
nitori di servire esclusivamente I'impresa
dominante puo costituire un abuso a ca-
rattere escludente dal lato della do-
manda’l.

Nell’applicazione dell’art. 102 TFUE
non rilevano i motivi che possono rendere
pill 0 meno conveniente 'accettazione del
vincolo di esclusiva all'interno del rap-
porto bilaterale; cid che conta & l'idoneita
dell’esclusiva ad avere un impatto nega-
tivo sulla struttura della concorrenza nel
mercato rilevante’2. La dottrina ha sotto-

68 C. giust., 27 marzo 2012, “Post Danmark”,
cit., punto 36.

69 C. giust., 13 febbraio 1979, “Hoffmann - La
Roche”, cit.

70 Trib. CE, 23 ottobre 2003, causa T-65/98,
Van den Bergh Foods Ltd. c. Commissione - “Van
den Bergh Foods”, in Racc. 2003, p. 11-4662.

71 Dec. Comm. UE, 22 febbraio 2006, 2006/
520/CE, COMP/B-2/38.381, “De Beers”, in G.U.U.E.
L 205 del 27 luglio 2006, p. 24.

72 Trib. CE, 23 ottobre 2003, “Van den Bergh
Foods”, cit.; C. giust., 27 aprile 1994, causa C-
393/92, Comune di Almelo e a. c. NV Energiebedrijf
Ijsselmij, in Racc. 1994, p. 1-1508.
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lineato che, da un punto di vista econo-
mico, per effettuare tale valutazione oc-
corre verificare se I'esclusiva determini un
aumento del potere di mercato dell'im-
presa dominante. Rileva, a tal fine, consi-
derare quale sia la parte di mercato inte-
ressata dall’esclusiva, la durata della
stessa’3, I'esistenza di canali alternativi at-
traverso i quali i concorrenti potrebbero
comunque accedere al mercato?. Se l'e-
sclusiva & necessaria per realizzare inve-
stimenti specifici a vantaggio del con-
traente, questa circostanza puo essere
considerata come giustificazione in ter-
mini di efficienza.

Gli sconti fedelta, condizionati all'im-
pegno da parte del cliente ad acquistare
esclusivamente dall'impresa dominante,
sono assimilabili a un obbligo di acquisto
esclusivo?. Tradizionalmente nell’appli-
cazione dell’art. 102 TFUE gli sconti con-
dizionati a determinati comportamenti
dell’'acquirente (acquisti al di sopra di una
determinata soglia nel periodo di riferi-
mento), se posti in essere dall'impresa do-
minante, sono stati valutati come tenden-
zialmente abusivi’s, salva la possibilita di
giustificarli mostrando che vi & una di-
retta connessione con una riduzione dei
costi di produzione o distribuzione del-
I'impresa’”.

La dottrina ha evidenziato come que-
sto approccio nei confronti degli sconti
costituisca un’area critica del diritto anti-
trust europeo in quanto pud limitare in-
giustificatamente l'esplicarsi della con-
correnza di prezzo. Queste critiche sugge-
riscono che il carattere abusivo degli
sconti condizionati dovrebbe essere valu-
tato tenendo conto della loro capacita di
precludere il mercato a concorrenti effi-
cienti, con un impatto negativo sulla

73 Dec. Comm. UE, 17 marzo 2010, 2010/C-
133/05, COMP/39.386, “Contratti a lungo termine,
Francia”, in G.U.U.E. C-133 del 22 maggio 2010,
p- 5.
74 OCSE, Fidelity and Bundled Rebates and
Discounts, OECD Policy Roundtable, 2008.

75 C. giust., 13 febbraio 1979, “Hoffmann - La
Roche”, cit.

76 Trib. CE, 30 settembre 2003, “Michelin II”,
cit.; C. giust., 15 marzo 2007, “British Airways”,
cit.

7T Trib. CE, 30 settembre 2003, “Michelin II”,

struttura concorrenziale a pregiudizio dei
consumatori. Rileva, a questo fine, valu-
tare se lo sconto praticato dall'impresa
dominante sarebbe concretamente repli-
cabile da un’'impresa altrettanto effi-
ciente’®, quanto sia rilevante la parte della
domanda interessata dalla condotta, qua-
le sia la durata della condotta e se i con-
correnti dispongano di canali alternativi
per accedere al mercato®.

La giurisprudenza ha sottolineato
come sconti basati su soglie individualiz-
zate, definite in relazione al singolo
cliente, e retroattivi, ossia applicati anche
agli acquisti effettuati prima del supera-
mento della soglia, vadano valutati con
particolare attenzione in quanto possono
avere un rilevante impatto preclusivo®0.

5. Pratiche leganti. — Abusi a carattere
escludente possono essere realizzati an-
che attraverso l'offerta congiunta di pitt
prodotti da parte dell'impresa dominante.
Limpresa puo infatti fare leva sulla posi-
zione dominante detenuta nel mercato di
uno dei prodotti per precludere ai concor-
renti il mercato del prodotto abbinato.
Leffetto di restrizione della concorrenza a
pregiudizio dei consumatori pud avvenire
nel mercato del prodotto abbinato, nel
mercato del prodotto principale o in en-
trambi i mercati.

Rientrano in questa categoria di abusi
le pratiche di vendita abbinata o tying, in
base alle quali I'impresa condiziona l'ac-
quisto del prodotto principale all'acquisto
del prodotto abbinato?!. Il vincolo puo
avere natura contrattuale o natura tec-
nica, quando il prodotto principale ¢ dise-
gnato per operare solo con il prodotto ab-
binato dell'impresa. Un’altra pratica le-
gante potenzialmente abusiva & il bund-

cit., punto 59; Trib. CE, 7 ottobre 1999, causa T-
228/97, Irish Sugar plc. c. Commissione - “Irish
Sugar”, in Racc. 1999, p. I1-2975, punto 173.

78 Dec. Comm. UE, 13 maggio 2009, 2009/C
227/07, COMP/C-3/37.990, “Intel”, in G.U.U.E. C-
227 del 22 settembre 2009, p. 13.

79 OCSE, cit.

80 C. giust., 9 novembre 1983, “Michelin I”,
cit., punto 71; C. giust., 15 marzo 2007, “British
Airways”, cit.

81C. giust.,, 2 marzo 1994, “Hilti”, cit.; C.
giust., 14 novembre 1996, “Tetra Pak I1”, cit.
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ling puro (vendita aggregata), in cui i pro-
dotti sono venduti solo insieme, in pro-
porzioni fisse. Nel caso Microsoft, ad
esempio, il sistema operativo Windows
era venduto solo nella versione che inclu-
deva Windows Media Players2. Un’ulte-
riore pratica legante ¢ il bundling misto,
in cui i due prodotti sono venduti anche
separatamente ma il pacchetto & venduto
a un prezzo inferiore al prezzo comples-
sivo dei due prodotti acquistati separata-
mente. Si tratta quindi di uno sconto con-
dizionato all’acquisto di piti prodotti.

Lofferta congiunta di prodotti da
parte delle imprese & una normale pratica
di mercato, che puo avere molte giustifi-
cazioni economiche, tra cui la riduzione
dei costi di transazione per i clienti.

Per valutare se le pratiche leganti,
quando poste in essere dalle imprese in
posizione dominante, abbiano carattere
abusivo occorre anzitutto valutare atten-
tamente se sussista una posizione domi-
nante. Nel caso degli aftermarkets, ossia
dei prodotti complementari rispetto al
prodotto principale che vengono utilizzati
successivamente al suo acquisto (ad
esempio cartucce, pezzi di ricambio), e
importante identificare correttamente il
mercato rilevante. Occorre chiedersi, te-
nendo conto della sostituibilita dal lato
della domanda, se vi sia un mercato rile-
vante dei prodotti secondari, o se il mer-
cato rilevante sia quello dei prodotti se-
condari compatibili con il prodotto prin-
cipale di quella determinata marca, o se si
debbano considerare insieme il prodotto
principale e i prodotti secondari in
quanto le condizioni di prezzo applicate
sui secondi influiscono sulla scelta del
prodotto principale.

In base alla giurisprudenza, affinché
l'offerta congiunta possa risultare abu-
siva, occorre comunque che vi sia poten-
zialmente una domanda distinta per il
prodotto principale e il prodotto abbi-
nato83.

Negli Orientamenti del 2009 la Com-
missione sottolinea infine che, perché vi
sia un impatto escludente anticoncorren-
ziale, la strategia di offerta congiunta non

82 Trib. CE, 17 settembre 2007, “Microsoft”, cit.
83 C. giust.,, 2 marzo 1994, “Hilti”, cit.; C.

deve essere in qualche modo replicabile
da concorrenti efficienti (anche attraverso
l'offerta di un diverso insieme di pro-
dotti).

6. Abusi di sfruttamento. — Lelenco
esemplificativo di pratiche abusive conte-
nuto nell’art. 102 TFUE include chiara-
mente condotte in cui I'impresa domi-
nante sfrutta iniquamente il suo potere di
mercato, a prescindere dall'impatto della
condotta sulla struttura concorrenziale
del mercato: I'imposizione di prezzi o al-
tre condizioni di transazione ingiustifica-
tamente gravose, la limitazione della pro-
duzione a danno dei consumatori, 'appli-
cazione di condizioni diverse per presta-
zioni equivalenti, il subordinare Ila
conclusione di contratti all’accettazione
di prestazioni supplementari che non
hanno alcun nesso con l'oggetto dei con-
tratti stessi.

Lapplicazione dell’art. 102 TFUE in
realta si & principalmente focalizzata su-
gli abusi a carattere escludente che re-
stringono la concorrenza, piuttosto che
sugli abusi di sfruttamento. I motivi sono
principalmente due.

Anzitutto, la posizione dominante non
¢ vietata in quanto tale e il suo sfrutta-
mento, anche attraverso l'applicazione di
prezzi elevati, normalmente trova rispo-
sta nel mercato stesso, inducendo l'en-
trata di nuovi concorrenti e l'offerta di
prodotti alternativi. Pertanto, precludere
in via generale l'esercizio del potere di
mercato dell'impresa dominante potrebbe
risultare alla fine dannoso per la stessa
concorrenza e per i consumatori. Quando
vi sono ostacoli strutturali allo sviluppo
del processo concorrenziale (ad esempio
in situazioni di durevole monopolio natu-
rale) la soluzione piti appropriata ¢ la re-
golazione ex ante.

La seconda criticita, nell’applicazione
dell’art. 102 TFUE agli abusi di sfrutta-
mento, & che individuare quando una
condotta & eccessivamente gravosa € com-
plicato. Occorre infatti fare riferimento a
uno standard (il prezzo “equo”) che non &
di facile individuazione. L'analisi tipica-

giust., 14 novembre 1996, “Tetra Pak I1”, cit.; Trib.
CE, 17 settembre 2007, “Microsoft”, cit.
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mente richiede precise informazioni sui
costi dell'impresa attribuibili al prodotto
e una valutazione sul margine di profitto
accettabile.

La Corte di Giustizia, nella sentenza
United Brands, ha riconosciuto che prati-
care un prezzo eccessivo «privo di ogni
ragionevole rapporto con la prestazione
fornita» costituisce un abuso rilevante ai
sensi dell’art. 102 TFUE. In quel caso, la
Corte ha ritenuto che la Commissione,
alla quale spettava 'onere di provare il ca-
rattere iniquo delle condizioni applicate,
non avesse assolto a tale compito in modo
adeguato. Secondo la Corte, la Commis-
sione avrebbe dovuto dimostrare anzi-
tutto che la differenza tra costi e prezzi
era eccessiva e, in caso di risposta affer-
mativa, provare che il prezzo applicato
era iniquo, in quanto tale o rispetto al
prezzo di prodotti in concorrenza con il
prodotto consideratos4.

Il metodo del confronto del prezzo ap-
plicato dall'impresa dominante con il
prezzo di prodotti equiparabili per valu-
tarne l'eventuale iniquita & stato successi-
vamente richiamato in varie decisioni
della Commissione e pronunce della Cor-
te’s. E essenziale, in questi casi, che il
confronto venga effettuato con riferimen-
to a situazioni effettivamente compara-
bili.

La Corte ha sottolineato che I'impresa
dominante non puo fare leva su costi ele-
vati derivanti dalla propria inefficienza
per giustificare il livello dei prezzi appli-
catise.

Costituisce un possibile abuso di sfrut-
tamento anche la condotta attraverso la
quale I'impresa dominante effettua una
discriminazione di prezzo, applicando

84 C. giust., 14 febbraio 1978, “United Brands”,
cit.

85 Dec. Comm. UE, 20 marzo 2001, n. 2001/
354/CE, COMP/35.141, “Deutsche Post AG”, in
G.U.C.E. L 125, del 5 maggio 2001, p. 27; Dec.
Comm. UE, 23 luglio 2004, COMP/36.568 - Scand-
lines Sverige c. Porto di Helsingborg; C. giust., 4
maggio 1988, “Bodson”, cit.; C. giust., 13 luglio
1989, cause riunite C-110 e 241-242/88, Francois
Lucazeau e a. c. Société des Auteurs, Compositeurs
et Editeurs de Musique (SACEM), in Racc. 1989, p.
2823.

prezzi diversi a clienti con le stesse carat-
teristiche, a parita di condizioni di costo,
determinando per questi un ingiustificato
svantaggio nella concorrenzad’. La giuri-
sprudenza ha sottolineato I'importanza di
verificare che si tratti effettivamente di
transazioni equivalenti; I'impresa non &
tenuta, in particolare, a praticare gli stessi
prezzi in mercati che presentano diverse
condizioni economiche e concorrenzia-
li88. In vari casi di applicazione dell’art.
102 TFUE il divieto di discriminazione
dei prezzi & stato utilizzato per rimuovere
pratiche pregiudizievoli per il mercato in-
terno, che comportavano ad esempio un
diverso trattamento sulla base della na-
zionalita o del domicilio dei soggettisd.

La discriminazione non & considerata
abusiva se I'impresa dimostra che & ogget-
tivamente giustificata. La dottrina ha sot-
tolineato che un divieto di per sé della di-
scriminazione di prezzo, anche da parte
dell'impresa dominante, pud avere conse-
guenze indesiderabili per il mercato e per
i consumatori. Infatti, applicando prezzi
diversi 'impresa puo riuscire a soddisfare
una parte pitt ampia della domanda po-
tenziale. Se obbligata ad applicare a tutti
il medesimo prezzo, I'impresa lo fisse-
rebbe, tenendo conto delle caratteristiche
dei mercati, a un livello che non necessa-
riamente sara il prezzo pit basso. Impe-
dire la discriminazione di prezzo puo
quindi comportare una riduzione delle
quantita complessive vendute e il man-
cato accesso al prodotto per i clienti con
minore disponibilita a pagare.

7. Altre tipologie di abuso. — Tra le ulte-
riori pratiche che sono state considerate
abusive ai sensi dell’art. 102 TFUE appare
utile ricordare: I'imposizione da parte del-

86 C. giust., 13 luglio 1989, causa C-395/87,
Ministére Public c. Jean-Louis Tournier, in Racc.
1989, p. 2565.

87 C. giust., 15 marzo 2007, “British Airways”,
cit.

88 C. giust., 14 febbraio 1978, “United Brands”,
cit.

89 C. giust., 17 maggio 1994, causa C-18/93,
Corsica Ferries Italia Srl. c. Corpo dei Piloti del
porto di Genova, in Racc. 1994, p. 1-1812; C.
giust., 2 marzo 1983, causa C-7/82, Gesellschaft
zur Verwertung von Leistungsschutzrechten mbH
(GVL) c. Commissione, in Racc. 1983, p. 483.
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I'impresa dominante ai propri distributori
di un divieto all'esportazione®; le con-
dotte volte ad ostacolare 'accesso di pro-
dotti esteri nel mercato di uno Stato mem-
bro%!; le operazioni di acquisizione che ri-
ducono la concorrenza nel mercato?? (an-
che se l'utilita dell’applicazione dell’art.
102 TFUE a queste ultime fattispecie &
stata sostanzialmente ridimensionata con
I'introduzione del sistema di controllo pre-
ventivo delle concentrazioni).

Nel caso Promedia la Commissione ha
ritenuto che in particolari circostanze an-
che un uso pretestuoso della litigation da
parte dell'impresa dominante possa es-
sere considerato abusivo: occorre dimo-
strare, a tal fine, che I'azione in giudizio
non possa essere ragionevolmente consi-
derata un tentativo dell'impresa di far va-
lere i propri diritti e serva quindi solo a
danneggiare la controparte e, inoltre, che
rientri all'interno di un piano volto a eli-
minare la concorrenza. Comportando una
limitazione dell’accesso alla giustizia,
questa modalita di applicazione dell’art.
102 va limitata a ipotesi del tutto eccezio-
nali?3. Nel caso Astra Zeneca, & stato con-
siderato abusivo da parte dell impresa do-
minante un utilizzo strumentale delle
procedure amministrative nel settore del-
la protezione della proprieta intellettuale,
idoneo a restringere la concorrenza sul
mercato; in particolare, & stato conside-

90 C. giust., 14 febbraio 1978, “United Brands”,
cit.

91 Trib. CE, 22 novembre 2001, causa T-139/
98, Amministrazione Autonoma dei Monopoli di
Stato (AAMS) c. Commissione, in Racc. 2001, p. 1I-
3415; Trib. CE, 7 ottobre 1999, “Irish Sugar”, cit.

92 C. giust., 21 febbraio 1973, “Continental
Can”, cit.; Dec. Comm. UE, 10 novembre 1992,
93/252/CEE, COMP 1V/33.440, “Warner-Lam-

rato abusivo indurre le autorita pubbli-
che, attraverso la trasmissione di infor-
mazioni ingannevoli, al rilascio di un cer-
tificato di protezione complementare®4.
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L’applicazione degli artt. 101 e 102 TFUE

nei confronti degli Stati membri

Sommario: 1. INTRODUZIONE. — II. IL COMBINATO DI-
sposTO DEGLI ARTT. 101 TFUE E 4 Nn. 3 TUE. -
1. Misure nazionali che rafforzano 1'effetto
di una intesa vietata dall’art. 101 TFUE. -
2. Misure nazionali che favoriscono 1'ado-
zione di accordi contrari all’art. 101 TFUE.
— 3. Misure nazionali che impongono la
conclusione di accordi in violazione del-
I'art. 101 TFUE. — 4. Misure nazionali che
privino la propria normativa del carattere
statuale che le & proprio. — III. I COMBINATO
DISPOSTO DEGLI ARTT. 102 E 106 § 1 TFUE. —
IV. LA VINCOLATIVITA DELLE MISURE NAZIONALI
ILLEGITTIME E LA RESPONSABILITA PER DANNI DEI
PRIVATI E DEGLI STATI MEMBRI PER LA VIOLAZIONE
DEGLI ARTT. 101 E 102 TFUE.

I. INTRODUZIONE

Gli artt. 101 e 102 TFUE sono norme
dirette ai privati e, in particolare, alle im-
prese. In taluni casi, pero, questi divieti
possono essere applicati nei confronti de-
gli Stati membri e, specificatamente, ai
sensi del combinato disposto degli 101
TFUE e art. 4 n. 3 TUE (gia artt. 10 e 81
TCE) e degli artt. 102 e 106 § 1 TFUE (gia
artt. 82 € 86 § 1 TCE)!. A tale riferimento,
la Corte di giustizia ha sostenuto che gli
Stati membri, ai sensi del principio del-
leffetto utile delle norme di concorrenza,
non possono emanare normative nazio-
nali le quali rendano «praticamente inef-
ficaci le regole [comunitarie] di concor-
renza applicabili alle imprese»2.

1Da ultimo, v. C. giust. UE, 3 marzo 2011,
AG2R Prévoyance contro Beaudout Pére et Fils
SARL. - “AG2R”, causa C-437/09, in Racc. 2011, p.
1-973, punti 28 e 40.

2C. giust. CE, 16 novembre 1977, S.A. G.B. -
B.M. c. Association des détaillants en tabac (ATAB)
- “ATAB”, causa 13/77, in Racc. 1977, p. 2115,
punto 33; C. giust. CE, 18 giugno 1991, Eelliniki
radiophonia tileorassi anonimi etairia e panellinia
omospondia syllogon prossopikou ert c. dimotiki
etairia pliroforissis e sotirios kouvelas e nicolaos
avdellas e altri - “ERT”, causa C-260/89, in Racc.
1991, p. 1-2925, punto 35; C. giust. CE, 5 ottobre
1995, Centro servizi spediporto sl c. spedizioni ma-
rittima del golfo srl - “Spediporto”, causa C-96/94,
in Racc. 1995, p. I-2883, punto 20; C. giust. CE, 17

II. IL COMBINATO DISPOSTO DEGLI ARTT. 101
TFUE E 4 N. 3 TUE

Con riferimento al combinato disposto
degli artt. 101 TFUE e 4 n. 3 TUE, la giu-
risprudenza comunitaria ha sostenuto
che, «anche se di per sé I'articolo [101] del
Trattato riguarda esclusivamente la con-
dotta delle imprese e non le disposizioni
legislative o regolamentari emanate dagli
Stati membri»3, & pur vero che «l'art. 101
TFUE, in combinato disposto con l'art. 4,
n. 3, TUE, fa obbligo agli Stati membri di
non adottare o mantenere in vigore prov-
vedimenti, aventi natura legislativa o re-
golamentare, atti ad eliminare leffetto
utile delle norme in materia di concor-
renza applicabili alle imprese»*.

In particolare, quattro sono le ipotesi a
cui tale giurisprudenza & applicabile. In-
fatti, ricorre «siffatta ipotesi allorquando
uno Stato membro imponga o agevoli la
conclusione di accordi in contrasto con
l'articolo 101» (prima e seconda ipotesi)
«o rafforzi gli effetti di siffatti accordi»
(terza ipotesi) «ovvero qualora privi la
propria normativa del carattere statuale
che le & proprio, demandando la respon-
sabilita di adottare decisioni d’intervento
in materia economica ad operatori pri-
vati» (quarta ipotesi)3.

Tali ipotesi sono infra prese in consi-
derazione a secondo dei casi in cui l'art.

ottobre 1995, DIP spa c¢. Comune di Bassano del
Grappa - “DIP”, cause riunite C-140/94, C-141/94 e
C-142/94, in Racc. 1995, p. 1-3257, punto 14; C.
giust. CE, 21 settembre 1999, Brentjens’ Handel-
sonderneming BV c¢. Stichting Bedrijfspen-
sioenfonds voor de Handel in Bouwmaterialen -
“Brentjens’, cause riunite C-115/97 a C-117/97, in
Racc. 1999, p. 1-6025, punto 113; C. giust. CE, 19
maggio 1993, Paul Corbeau, causa C-320/91, in
Racc. 1993, p. 1-2533 punto 11.

3 C. giust. CE, 18 giugno 1998, Commissione
c. Repubblica Italiana, causa C-35/96, in Racc.
1998, 1-3851, punto 53.

4 Da ultimo, v. C. giust. UE, “AG2R”, punti 24.

5C. giust. CE, 18 giugno 1998, Commissione
¢. Repubblica Italiana, cit., punto 54.
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101 TFUE sia direttamente applicabile al
comportamento delle imprese; ad iniziare
dalla prima fattispecie, in cui il comporta-
mento privato &€ sempre sanzionabile ai
sensi dell’art. 101 TFUE, fino alla quarta
fattispecie in cui il comportamento pri-
vato, essendo parte di una misura norma-
tiva, non puo essere oggetto dell’applica-
zione dell’art. 101 TFUE, se non dopo l'ac-
certamento dell’illegittimita della norma-
tiva statale.

1. Misure nazionali che rafforzano lef-
fetto di una intesa vietata dall’art. 101
TFUE. - La prima fattispecie, riferibile
alla giurisprudenza BNIC/Clair®, riguarda
il caso in cui una normativa statale
“rafforzi” l'effetto di una intesa vietata ex
art. 101 TFUE?. Ai sensi di tale giurispru-
denza, una normativa ¢ illegittima quan-
do sono presenti due requisiti:

— Un’intesa contraria all’art. 101 TFUE;

— Una normativa che estenda, even-
tualmente e successivamente, la vincolati-
vita dell’'accordo anticoncorrenziale a
soggetti terzi.

2. Misure nazionali che favoriscono l'a-
dozione di accordi contrari all’art. 101
TFUE. - La seconda fattispecie & riferibile
al caso in cui una normativa nazionali
“faciliti” la conclusione di accordi in vio-
lazione dell’art. 101 TFUE (giurispruden-
za Ahmed Saeed?). Nel caso in cui la mi-
sura normativa crei delle condizioni che
favoriscano la conclusione di accordi in
violazione dell’art. 101 TFUE, la misura
statale ¢ illegittima per violazione del
combinato disposto degli artt. 101 TFUE
e 4 n. 3 TUE.

Tale ipotesi, cosi come anche l'ipotesi
della giurisprudenza BNIC/Clair, per-
mette l'applicabilita dell’art. 101 TFUE

6 C. giust. CE, 30 gennaio 1985, Bureau Natio-
nal Interprofessionnel du Cognac c. René Clair,
causa 123/83, in Racc. 1983, 391.

7Per il caso di normativa illegittima perche
abbia omologato e reso legalmente vincolante
una intesa vietata ex art. 101 TFUE esclusiva-
mente tra coloro che hanno posto in essere prece-
dentemente tale comportamento, v. per tutte, C.
giust. CE, 1 ottobre 1987, A.S.B.L. Vereniging van
Vlaamse Resibureaus c. A.S.B.L. Sociale dienst van
de plaatselijke en gewestelijke overheidsdiensten,
causa 311/85, in Racc. 1987, 3801.

8 C. giust. CE, 11 aprile 1989, Ahmed Saeed

alle intese poste in essere (e alla commi-
nazione della sanzione alle imprese che le
hanno poste in essere) a prescindere dalla
dichiarazione di illegittimita della norma-
tiva nazionale per violazione del combi-
nato disposto degli artt. 101 TFUE e 4 n. 3
TUE. Cio in quanto gli accordi, in tali due
casi, sono posti in essere da imprese li-
bere nelle loro scelte imprenditoriali.

3. Misure nazionali che impongono la
conclusione di accordi in violazione del-
I'art. 101 TFUE. — La terza fattispecie, ri-
feribile alla sentenza CNSD?, riguarda 1'i-
potesi in cui una normativa nazionale im-
ponga ad imprese la conclusione di ac-
cordi in contrasto con l'art. 101 TFUE. In
tale ipotesi, il comportamento delle im-
prese non & sanzionabile ai sensi dell’art.
101 TFUE in quanto & imposto diretta-
mente dalla misura normatival®. Pero le
imprese, nel momento in cui realizzano la
prescritta intesa anticoncorrenziale, de-
vono porre in essere, nel caso in cui go-
dano «di un margine discrezionale nell’e-
secuzione della normativa nazionale»!l,
comportamenti tali «da preservare (...) il
grado di concorrenza che la pratica attua-
zione (...) [potrebbe lasciar] sussistere»12,
Se cio & rispettato, l'intesa conclusa dalle
imprese sara sanzionabile ai sensi dell’art.
101 TFUE solo se posta in essere successi-
vamente alla dichiarazione di illegittimita
comunitaria della normativa nazionale (v.
infra § IV).

Diversamente, nel caso in cui le im-
prese, ponendo in essere quanto previsto
dalla normativa nazionale, realizzino
comportamenti che restringano la con-
correnza pitu di quanto la normativa stes-
sa «lasci sussistere», ebbene i relativi ac-
cordi saranno sanzionabili direttamente
ai sensi dell’art. 101 TFUE!3.

Flugreisen e Silver Line Reisebiiro GmbH c. Zen-
trale zur Bekdimpfung unlauteren Wettbewerbs e.
V., C-66/86, in Racc. 1989, 803; C. giust. CE, 27 ot-
tobre 1994, John Deere Ltd. c. Commissione, T-
35/92, in Racc. 1994, 11-957.

9 C. giust. CE, 18 giugno 1998, Commissione
c. Regubblica italiana, cit.

10 bidem, punto 55.

1 Trib. CE, 30 marzo 2000, Consiglio nazio-
nale degli spedizionieri doganali c. Commissione,
T-513/93, in Racc. 11-1807, punto 71.

12 [bidem, punto 73.

13 Ibidem, punto 74.
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4. Misure nazionali che privino la pro-
pria normativa del carattere statuale che le
e proprio. — La quarta fattispecie, relativa
al combinato disposto degli artt. 101
TFUE e 4 n. 3 TUE, riguarda il caso in cui
lo Stato membro «privi la propria norma-
tiva del carattere statuale che le & proprio,
demandando la responsabilita di adottare
decisioni di intervento in materia econo-
mica ad operatori privati». Tale fattispe-
cie, riferibile alla giurisprudenza Reiff!4,
riguarda quelle normative che prevedono
una sequenza procedimentale nella quale
partecipano soggetti privati che sono an-
che destinatari del provvedimento finale.

Nel procedimento normativo, il ruolo
delle imprese ¢ quello di formulare una
proposta di accordo che sia comunque
vietato ai sensi dell’art. 101 TFUE. Al ter-
mine del procedimento &€ emanato un
provvedimento nel quale la proposta delle
imprese perde la propria autonoma rile-
vanza e si fonde nel provvedimento stesso.
Tale provvedimento finale dovrebbe rap-
presentare il contemperamento delle di-
verse istanze (compresa quella delle im-
prese che saranno poi le destinatarie del
provvedimento) chiamate dalla legge ad
esprimersi in vista dell'interesse pubblico
da soddisfare. Ai sensi di tale procedi-
mento, le imprese sono anche destinatarie
del provvedimento normativo finale.

Affinché una normativa nazionale
rientri nella fattispecie prevista dalla giu-
risprudenza Reiff sono necessari due di-
stinti elementi:

i) La partecipazione nella sequenza
procedimentale di soggetti privati (cioe
imprese) tramite la proposta di un ac-
cordo vietato ai sensi dell’art. 101 TFUE. I
privati sono o i destinatari diretti del
provvedimento finale, o i rappresentanti
gli interessi dei destinatari del provvedi-
mento finale (cioe i c.d. esperti non indi-
pendenti);

ii) Un provvedimento normativo al ter-
mine del procedimento. Nella giurispru-

14 C. giust. CE, 17 novembre 1993, Bundesan-
stalt fiir den Giiterfernverkehr c. Gebriider Reiff
GmbH & Co. Kg., causa C-185/91, in Racc. 1993, I-
5801.

15 Concl. Darmon del 14 luglio 1993 nella
sent. Reiff, cit., causa C-185/91, punto 99.

denza Reiff la partecipazione delle im-
prese nel procedimento non ha effetto di-
retto sul mercato (fatto questo che distin-
gue la fattispecie Reiff da quella CNSD). In
Reiff la procedura culmina con I'adozione
di un provvedimento che costituisce la
“condizione sospensiva”’1s dell’efficacia sul
mercato dell'intesa posta in essere dai pri-
vati e vietata ai sensi dell’art. 101 TFUE.

Una misura nazionale che rientri nella
fattispecie Reiff ¢ in violazione del combi-
nato disposto degli artt. 101 TFUE e 4 n. 3
TUE quando il contenuto della proposta
delle imprese costituisca una intesa in
violazione dell’art. 101 TFUE e sia stata
formulata da soggetti che non siano indi-
pendenti dalle imprese destinatarie del
provvedimento finale (cio¢ in assenza di
“esperti indipendenti”). In questo senso, il
provvedimento finale rappresenta esclusi-
vamente gli interessi delle imprese che
hanno partecipato direttamente (o tra-
mite “esperti non indipendenti”) al proce-
dimento;

Anche nel caso in cui la proposta non
sia stata definita da esperti indipendenti
(quindi essa rappresenti solo gli interessi
dei privati destinatari del provvedimento
finale e non l'interesse generale!s), la mi-
sura finale ¢ comunque legittima se lo
Stato membro non «abbia rinunciato ad
esercitare il suo potere di decisione in ul-
tima istanza o a controllare 'applicazio-
ne» della «proposta» poi contenuta nella
misura normatival’. La misura finale sa-
rebbe illegittima se, ad esempio, 'organo
pubblico che adotta la misura finale do-
vesse necessariamente accettare la propo-
sta dei privati non potendo quindi rifiu-
tarla. In questa ipotesi la proposta delle
imprese costituirebbe semplicemente una
intesa vietata «sottoposta a condizione so-
spensiva».

In altre parole, ai sensi della giurispru-
denza Reiff, la procedura nazionale ¢ ille-
gittima se essa non elimini il «rischio di
intesa»!8. Questo rischio esiste se la mi-

16 C. giust. CE, Procedimento penale c. Ma-
nuele Arduino, causa C-35/99, in Racc. 2002, p. I-
1529, punto 37.

17 Ibidem, punto 40.

18 Conclusioni dell’avv. gen. Darmon relative
alla sentenza Reiff, cit., punto 105.
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sura adottata al termine del procedi-
mento rappresenti esclusivamente gli in-
teressi dei privati partecipanti al procedi-
mento e destinatari della misura finale.

In considerazione del fatto che il com-
portamento dei privati nella procedura
(cioe la proposta di accordo) & imposto da
una normativa nazionale e non ha un ef-
fetto diretto sul mercato, tale comporta-
mento, come supra ricordato, non pud es-
sere valutato ai sensi dell’art. 101 TFUE.
Lapplicazione dell’art. 101 alle imprese &
infatti possibile solo successivamente alla
dichiarazione di illegittimita della misura
nazionale come chiarito dalla giurispru-
denza Cif (v. infra § IV).

III. IL COMBINATO DISPOSTO DEGLI ARTT.
102 £ 106 § 1 TFUE

Lapplicazione dell’art. 102 TFUE nei
confronti degli Stati membri & previsto in
due distinti filoni giurisprudenziali.
Quello relativo al combinato disposto de-
gli artt. 102 TFUE e 4 n. 3 TUE?, e quello
relativo al combinato disposto degli artt.
102 e 106 § 1 TFUE. Questi, pero, si rife-
riscono al medesimo principio, cio¢ al di-
vieto nei confronti degli Stati membri di
adottare misure contrarie all’effetto di-
retto dell’art. 102 TFUE. Sotto questo
aspetto, infatti, 'art. 106 § 1 TFUE costi-
tuisce una specificazione dell’art. 4 n. 3
TUE?20,

La giurisprudenza relativa al combi-
nato disposto degli artt. 102 e 106 § 1
TFUE prevede che «l'art. [102] contempla

19y, C. giust. CE, 5 ottobre 1995, “Spediporto”,
cit., punto 20; C. giust. CE, 17 ottobre 1995, DIP
spa c¢. Comune di Bassano del Grappa, cause riu-
nite C-140/94, C-141/94 e C-142/94, Racc. 1995, p.
1-3257, punti 14-24; C. giust. CE, 4 maggio 1988,
Corinne Bodson c¢. SA Pompes Funebres des Re-
gions Liberees, causa 30/87, in Racc. 1988, p.
2479, punto 34; C. giust. CE, 1 ottobre 1998, Au-
totrasporti Librandi Snc di Librandi F. & C. contro
Cuttica spedizioni e servizi internationali Srl, causa
C-38/97, in Racc. 1998, p. I-5955, punto 27.

20 C. giust. CE, 5 ottobre 1994, Societe civile
agricole du centre d'insemination de la Crespelle c.
Cooperative d'elevage et d'insemination artificielle
du Departement de la mayenne, causa C-323/93, in
Racc. 1994 p. 1-5077, punto 15.

21 C. giust. CE, 13 dicembre 1991, Regie des te-
legraphes et des telephones c¢. GB-Inno-BM SA,
causa 18/88, in Racc. 1991, p. 1-5941, punto 20; v.

soltanto comportamenti anticoncorren-
ziali adottati dalle imprese di loro propria
iniziativa e non i provvedimenti statali»2!,
Il diritto UE prescrive, perd, che «a
norma dell’art. 106, n. 1, TFUE, al quale
corrispondeva precedentemente l'art. 86,
n. 1, CE, gli Stati membri non emanano
né mantengono, nei confronti delle im-
prese pubbliche e delle imprese cui rico-
noscono diritti speciali o esclusivi, alcuna
misura contraria alle norme dei Trattati,
specialmente a quelle contemplate dagli
artt. 18 TFUE e da 101 TFUE a 109 TFUE
inclusi, salvo quanto previsto all’art. 106,
n. 2, TFUE»22, Conseguentemente, sono
illegittime quelle misure che rendano
«praticamente inefficaci» tali norme. Una
misura nazionale che rendesse 'art. 102
TFUE «praticamente inefficace» sarebbe
quindi illegittima in virttt del combinato
disposto degli artt. 102 e 106 § 1 TFUE.

Due sono i requisiti perché una misura
normativa sia in violazione del combinato
disposto degli artt. 102 e 106 § 1 TFUE:

i) Una misura normativa che crei una
posizione dominante in capo ad una im-
presa. Con riferimento a questo primo
elemento, una misura nazionale puo
creare, tramite il riconoscimento di un di-
ritto speciale o esclusivo ai sensi dell’art.
106 § 1 TFUE, una posizione dominante?3
(anche collettiva?4) in capo ad imprese. La
creazione di una posizione dominante
mediante la concessione di diritti speciali
o esclusivi non ¢, pero, di per sé incompa-
tibile con l'art. 106 § 1 TFUE25.

anche C. giust. CE, 19 marzo 1991, Repubblica
francese c. Commissione, causa C-202/88, in Racc.
1991, p. I-1223.

22Da ultimo, v. Sentenza della Corte del 3
marzo 2011, “AG2R”, punto 25. Tra le tante v. an-
che C. giust. CE, 19 maggio 1993, Paul Corbeau,
causa C-320/91, in Racc. 1993, p. I-2533, punto 12.

23 C. giust. CE, 23 maggio 2000, Entreprengr-
foreningens Affalds/Miljpsektion (FFAD) c. Koben-
havns Kommune, causa C-209/98, in Racc. 2000,
p- I-3743, punto 65.

24 C. giust. CE, 5 ottobre 1995, Centro servizi
spediporto srl c. Spedizioni marittima del golfo srl,
causa C-96/94, in Racc. 1995, p. 1-2883, punto 33;
C. giust. CE, 27 aprile 1994, Comune di Almelo e
altri c. NV Energiebedrijf Iisselmij, causa C-393/92,
in Racc. 1994, p. I-1477, punto 42.

25 C. giust. CE, 23 maggio 2000, Entreprengr-
foreningens Affalds/Miljgsektion (FFAD) c. Kg-
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i1) La misura normativa & collegata al-
I'abuso di posizione dominante dell'im-
presa. La giurisprudenza comunitaria af-
ferma che uno Stato membro contrav-
viene al combinato disposto degli artt.
102 e 106 § 1 TFUE solo in due casi?¢:

— Nel caso in cui «l'impresa (...) € in-
dotta, con il mero esercizio dei diritti
esclusivi [o speciali] che le sono attribuiti,
a sfruttare abusivamente la sua posizione
dominante»??. Cio¢ l'impresa pone in es-
sere una violazione dell’art. 102 TFUE in
conseguenza della semplice esistenza del
diritto speciale o esclusivo riconosciutole.
In questa ipotesi, 'abuso di posizione do-
minante & quindi conseguenza non tanto
del comportamento dell'impresa quanto
della normativa statale.

—Nel caso in cui i diritti speciali o
esclusivi riconosciuti dallo Stato membro
«sono atti a produrre una situazione in
cui Iimpresa & indotta a commettere
abusi del genere»28. In questa ipotesi, nei
limiti in cui il comportamento dell'im-
presa sia I'unico che possa essere posto in
essere, la violazione dell’art. 102 TFUE

benhavns Kommune, causa C-209/98, in Racc.
2000, p. I-3743, punto 66; C. giust. CE, 21 settem-
bre 1999, Brentjens’ Handelsonderneming BV c.
Stichting Bedrijfspensioenfonds voor de Handel in
Bouwmaterialen, cause riunite C-115/97 a C-117/
97, in Racc. 1999, p. 1-6025, punto 91; C. giust. CE,
21 settembre 1999, Maatschappij Drijvende Bokken
BV c. Stichting Pensioenfonds voor de Vervoer- en
Havenbedrijven, causa C-219/97, in Racc. 1999, p.
1-6121, punto 83; C. giust. CE, 18 giugno 1998,
Corsica Ferries France SA c. Gruppo Antichi Or-
meggiatori del porto di Genova Coop. Arl e altri,
causa C-266/96, in Racc. 1998, p. 1-3949, punto 40.

26 C. giust. CE, 12 settembre 2000, Pavel Pav-
lov e altri c. Stichting Pensioenfonds Medische Spe-
cialisten, cause riunite C-180/98 a C-184/98, in
Racc. 2000, p. 1-6451; C. giust. CE, 23 maggio
2000, Entreprengrforeningens Affalds/Miljosektion
(FFAD) c. Kobenhavns Kommune, causa C-209/98,
in Racc. 2000, p. 1-3743; C. giust. CE, 21 settem-
bre 1999, Brentjens’ Handelsonderneming BV c.
Stichting Bedrijfspensioenfonds voor de Handel in
Bouwmaterialen, cause riunite C-115/97 a C-
117/97, in Racc. 1999, p. 1-6025; C. giust. CE, 21
settembre 1999, Maatschappij Drijvende Bokken
BV c. Stichting Pensioenfonds voor de Vervoer- en
Havenbedrijven, causa C-219/97, in Racc. 1999, p.
1-6121; C. giust. CE, 21 settembre 1999, Albany
International BV c. Stichting Bedrijfspensioenfonds
Textielindustrie, causa C-67/96, in Racc. 1999, p. I-
5751.

27C. giust. CE, 12 settembre 2000, Pavel Pav-

sara ascrivibile esclusivamente allo Stato
membro che ha emanato la normativa e
non alla relativa impresa?°.

IV. LA VINCOLATIVITA DELLE MISURE NAZIO-
NALI ILLEGITTIME E LA RESPONSABILITA
PER DANNI DEI PRIVATI E DEGLI STATI
MEMBRI PER LA VIOLAZIONE DEGLI ARTT.
101 & 102 TFUE

Una impresa & responsabile di com-
portamenti in violazione dell’art. 101 o
102 TFUE quando essa disponga di di-
screzionalita nel proprio agire3?. Se uno
Stato membro imponga ad una impresa
un comportamento in violazione degli
artt. 101 e 102 TFUE, o crei una situa-
zione normativa che non permetta all'im-
presa di determinare la propria azione, il
conseguente comportamento illecito non
pud essere imputato all'impresa3!.

Questo ¢ il caso in cui una norma
nazionale escluda l'applicazione dell’art.
101 TFUE alle imprese (giurisprudenza
Reiff3?), o quando il comportamento delle
imprese, imposto da una misura norma-

lov e altri c. Stichting Pensioenfonds Medische Spe-
cialisten, cause riunite C-180/98 a C-184/98, in
Racc. 2000, p. I-6451, punto 127.

28 C. giust. CE, 13 dicembre 1991, Regie des te-
legraphes et des telephones c¢. GB-Inno-Bm SA,
causa 18/88, in Racc. 1991, p. 1-5941, punto 20; C.
giust. CE, 17 luglio 1997, GT-link a/s c. de danske
statsbaner (DSB), causa C-242/95, in Racc. 1997,
p- I-4449, punti 33 -34; C. giust. CE, 25 giugno
1998, Chemische Afvalstoffen Dusseldorp BV e altri
¢. Minister van Volkshuisvesting, Ruimtelijke Orde-
ning en Milieubeheer, causa C-203/96, in Racc.
1998, p. I-4075, punto 61; C. giust. CE, 17 maggio
2001, TNT Traco SpA c. Poste Italiane SpA e altri,
causa C-340/99, in Racc. 2001, p. I-4109, punto
44; C. giust. CE, 22 maggio 2003, Connect Austria
Gesellschaft fiir Telekommunikation GmbH c. Te-
lekom-Control-Kommission, causa C-462/99, in
Racc. 2003, p. I-5197, punto 80; C. giust. CE, 21
settembre 1999, Brentjens’ Handelsonderneming
BV c. Stichting Bedrijfspensioenfonds voor de Han-
del in Bouwmaterialen, cause riunite C-115/97 a
C-117/97, in Racc. 1999 p. 1-6025, punto 93.

29 C. giust. CE, 19 maggio 1993, Paul Corbeau,
causa C-320/91, in Racc. 1993, p. I-2533.

30 C. giust. CE, I'11 novembre 1997, Commis-
sione e Repubblica francese c. Ladbroke Racing
Ltd., cause riunite C-359/95 P e C-379/95 P, in
Racc. 1997, p. 1-6265, punto 33.

31 Ibidem, punto 33.

32 Bundesanstalt fuer den Gueterfernverkehr v.
Reiff, cit. a nota 127, p. I-5801.
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tiva, costituisca un’azione in violazione
dell’art. 101 TFUE che non vada al «di la
di quanto richiesto dalla disciplina» na-
zionale (giurisprudenza CNSD33).

In modo analogo, con riferimento al-
l'art. 102 TFUE, questa ¢ la situazione in
cui il comportamento abusivo dell'im-
presa alla quale ¢ stato riconosciuto un
diritto speciale o esclusivo sia I'unico che
possa essere posto in essere dall'impresa
(giurisprudenza Macrotron3* e RTT3S).

Lipotesi in cui le imprese possano non
applicare il diritto antitrust comunitario
in conseguenza degli obblighi imposti da
una normativa nazionale, senza conse-
guenze giuridiche per il proprio compor-
tamento, devono essere interpretate in
modo restrittivo3¢. In particolare, cio e
possibile solo quando tale comporta-
mento & una diretta conseguenza delle
norme nazionali. Al contrario, quando il
comportamento anticoncorrenziale possa
essere in qualche modo attribuito alla di-
screzionalita dell'impresa, esso sara sog-
getto alla disciplina antitrust UE.

In questo senso, non ¢ esclusa la re-
sponsabilita dell'impresa nelle fattispecie
relative alla giurisprudenza BNIC/Clair38 e
Ahmed Saeed®. Parimenti l'impresa, ai
sensi della giurisprudenza CNSD, non ¢
sottratta dalle conseguenze del proprio
comportamento in violazione dell’art. 101
TFUE nel caso in cui il comportamento
sia andato oltre quanto richiesto dalla
normativa vigente.

Come gia chiarito, nell'ipotesi dalla
giurisprudenza CNSD (e in particolare nel

33 C. giust. CE, 18 giugno 1998, Commissione
¢. Repubblica italiana, causa C-35/96, in Racc.
1998, p. I-3851.

34 C. giust. CE, 23 aprile 1991, Klaus Hoefner e
Fritz Elser c. Macrotron GmbH, causa C-41/90,
Racc. 1991, p. 1-1979.

35 C. giust. CE, 13 dicembre 1991, Regie des te-
legraphes et des telephones c¢. GB-Inno-BM SA,
causa 18/88, Racc. 1991, p. 1-5941.

36 Trib. CE, 30 marzo 2000, Consiglio Nazio-
nale degli Spedizionieri Doganali c. Commissione,
causa T-513/93, in Racc. 2000, p. 1I-1807, punto
60; C. giust. CE, 9 settembre 2003, Consorzio In-
dustrie Fiammiferi (CIF) c. Autorita Garante della
Concorrenza e del Mercato, causa C-198/01, in
Racc. 2003, p. I-8055, punto 67.

37 Consiglio Nazionale degli Spedizionieri Do-
ganali c. Commissione, cit., punto 61; C. giust. CE,
Consorzio Industrie Fiammiferi (CIF) c. Autorita

caso in cui il comportamento dell impresa
non vada oltre quanto richiesto dalla nor-
mativa nazionale) e nell'ipotesi della giu-
risprudenza Reiff, il comportamento delle
imprese, sebbene costituiscano potenzial-
mente violazioni dell’art. 101 TFUE, non
puo essere sanzionato. Questo in quanto
le imprese pongono in essere compor-
tamenti imposti dalla normativa stessa.
Pero, come ricordato dalla giurispru-
denza CIF, le imprese che pongono in es-
sere un comportamento vietato dagli artt.
101 e 102 TFUE non possono essere esen-
tate dalla responsabilita quando esse sono
obbligate a non applicare la normativa na-
zionale illegittima. Secondo il diritto UE,
un privato non & obbligato a disapplicare
la misura nazionale in violazione del
combinato disposto degli artt. 101 TFUE
e 4 n. 3 TUE o degli artt. 102 ¢ 106 § 1
TFUE anche se egli supponga che la mi-
sura normativa sia illegittima. In questa
ipotesi, I'impresa pud continuare ad ap-
plicare la normativa nazionale sebbene
quest’ultima, essendo in violazione del di-
ritto UE, non sia vincolante per i privati4o.

Una impresa che ponga in essere com-
portamenti imposti da una normativa in
violazione del combinato disposto degli
artt. 101 TFUE e 4 n. 3 TUE o degli artt.
102 e 106 § 1 TFUE non violera, quindi, il
diritto UE. Limpresa non dovra quindi ri-
sarcire i danni causati a terzi da tale com-
portamento*!. In questa ipotesi, e in pre-
senza dei requisiti della giurisprudenza
UE#, sara lo Stato membro che ha ema-

Garante della Concorrenza e del Mercato, cit.,
punto 69.

38 C. giust. CE, 30 gennaio 1985, Bureau Na-
tional Interprofessionnel du Cognac c. Guy Clair,
causa 123/83, in Racc. 1985, p. 391.

39 C. giust. CE, Ahmed Saeed Flugreisen c. Zen-
trale Zur Bekaempfung Unlauteren Wettbewerbs,
cit., p. 803.

40 C. giust. CE, CIF c. Autorita garante della
Concorrenza e del Mercato, cit.

M Ibidem.

42V, tra le molte, C. giust. CE, 19 novembre
1991, Andrea Francovich e altri c. Repubblica ita-
liana, cause riunite C-6/90 e C-9/90, in Racc. 1991,
p- I-5357, punti 33-36; C. giust. CE, 2 agosto 1993,
M. Helen Marshall c. Southampton and South
West Hampshire Area Health Authority, causa C-
271/91, in Racc. 1993, p. 1-4367, punti 30, 34-35;
C. giust. CE, 5 marzo 1996, Brasserie du Pécheur
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nato tale misura illegittima ad essere ob-
bligato a risarcire i relativi danni43.

La Corte di giustizia ha inoltre chia-
rito quando una impresa sia obbligata a
non applicare una misura nazionale in
violazione del combinato disposto degli
artt. 101 TFUE e 4 n. 3 TUE o degli artt.
102 ¢ 106 § 1 TFUE. La Corte ha soste-
nuto nel caso CIF che le imprese sono ob-
bligate a disapplicare la misura nazionale
illegittima successivamente all’accerta-
mento dell'illegittimitd comunitaria stes-
sa. Laccertamento non deve essere neces-
sariamente conseguenza di un procedi-
mento di infrazione ex art. 258 TFUE. A
tal fine & sufficiente una decisione del-

SA c. Bundesrepublik Deutschland e The Queen
contro Secretary of State for Transport, ex parte:
Factortame Ltd e altri, cause riunite C-46/93 e C-
48/93, in Racc. 1996, p. 1-1029; C. giust. CE, 26
marzo 1996, The Queen contro H. M. Treasury, ex
parte British Telecommunications plc., causa C-
392/93, in Racc. 1996, p. I-1631, punti 39-46; C.
giust. CE, I8 ottobre 1996, Erich Dillenkofer e altri

I’Autorita nazionale antitrust che accerti
la relativa illegittimita. Tale principio &
applicabile tanto al combinato disposto
degli artt. 101 TFUE e 4 n. 3 TUE, quanto
a quello degli artt. 102 e 106 § 1 TFUE.

Nel caso in cui le imprese continuino
ad applicare la misura nazionale in viola-
zione del diritto comunitario anche suc-
cessivamente all’accertamento dell’illegit-
timita, esse non solo saranno sanzionabili
per il loro comportamento ma, in pre-
senza dei requisiti previsti dal diritto UE,
saranno obbligate a risarcire i danni cau-
sati da tale comportamento4.

Lorenzo F. Pace

contro Bundesrepublik Deutschland, cause riunite
C-178/94, C-179/94, C-188/94, C-189/94 e C-
190/94, in Racc. 1996, p. 1-4845, punti 22, 26-72.

43 C. giust. CE, CIF c. Autorita garante della
Concorrenza e del Mercato, cit.

44 C. giust. CE, 20 settembre 2001, Courage
Ltd c. Bernard Crehan e Bernard Crehan c. Courage
Ltd e altri, causa C-453/99, Racc. 2001, p. 1-6297.
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Lart. 106 § 2 TFUE quale deroga antitrust atipica

Sommario: I. STRUTTURA, RATIO, AMBITO DI APPLICA-
ZIONE E ORIGINALITA DELLART. 106 TFUE: IN
PARTICOLARE, LART. 106 § 2 QUALE PRINCIPALE
STRUMENTO DI CONTEMPERAMENTO TRA TUTELA
DELLA CONCORRENZA ED EROGAZIONE DEI SERVIZI
DI INTERESSE ECONOMICO GENERALE. — II. I PRE-
SUPPOSTI DI ATTUAZIONE DELLART. 106 § 2. — III.
SERVIZIO UNIVERSALE, PRESUNZIONE DI LEGITTI-
MITA DEI MONOPOLI E SUA INVERSIONE, TRA INTER-
PRETAZIONE RESTRITTIVA ED ESTENSIVA DELLA NO-
ZIONE DI “OSTACOLO” ALL'ASSOLVIMENTO DELLA
MISSIONE DI INTERESSE GENERALE. — IV. LEFFI-
CACIA DIRETTA DELLART. 106 § 2.

I. STRUTTURA, RATIO, AMBITO DI APPLICA-
ZIONE E ORIGINALITA DELLART. 106
TFUE: IN PARTICOLARE, L'ART. 106 § 2
QUALE PRINCIPALE STRUMENTO DI CON-
TEMPERAMENTO TRA TUTELA DELLA CON-
CORRENZA ED EROGAZIONE DEI SERVIZI DI
INTERESSE ECONOMICO GENERALE

La normativa antitrust pud applicarsi
a misure statali sulla base sia degli artt.
101 e 102 TFUE, in combinato disposto
con l'art. 4, § 3 TUE, sia dell’art. 106
TFUE in combinazione con gli artt. 101 e
102 TFUE.

I presupposti giuridici sono differenti,
dal momento che, mentre gli artt. 101 e
102 TFUE si rivolgono solamente alle im-
prese, I'art. 106 TFUE si indirizza sia agli
Stati che alle imprese, che sono peraltro
collegate, a diverso grado e a vario titolo,
con i pubblici poteri e preposte allo svol-
gimento di servizi di interesse economico
generale (in prosieguo anche SIEG).
Come chiarisce 'Avvocato generale Ma-
duro nelle conclusioni del 10 novembre
2005 nella causa FENIN, «[i]n via di prin-
cipio, le regole del diritto della concor-
renza si applicano solo agli operatori eco-
nomici operanti su un mercato e non agli
Stati, salvo il caso in cui essi eroghino
aiuti alle imprese». Sottolinea, tuttavia,
I'’Avvocato generale, che «un’esigenza di
coerenza implica la possibilita, laddove lo

1'C. giust. CE, 11 luglio 2006, causa C-205/03
P, in Racc. 2006, p. 1-6295.

2 All'art. 2, § 1, secondo trattino, Dir. 80/723/
CEE, 25 giugno 1980, relativa alla trasparenza

Stato ratifichi decisioni adottate da im-
prese o si comporti di fatto come un ope-
ratore economico, di applicare al mede-
simo gli artt. [101-106 TFUE]»!.

In questa sede ci si concentrera esclu-
sivamente sull’art. 106 TFUE, quale di-
sposizione chiave dei Trattati in tema di
intervento pubblico nell'’economia, anche
e soprattutto quando trova applicazione
in combinazione con gli artt. 101 e 102
TFUE.

La norma esprime tre esigenze di con-
temperamento tra interessi nazionali e
comunitari, strettamente connesse € So-
vrapposte, riconducibili al bilanciamento
tra la sovranita statale nell’economia (e
nel welfare), che si concretizza in partico-
lare nell’esistenza di monopoli e nell’ero-
gazione di servizi pubblici, e I'applica-
zione del diritto dell’'Unione, anche e so-
prattutto antitrust.

Un primo contemperamento ¢ previsto
nel primo §, dove & posto il divieto di
emanare o mantenere, nei confronti di
imprese pubbliche e di imprese titolari di
diritti speciali o esclusivi, «alcuna misura
contraria alle norme dei trattati, special-
mente a quelle contemplate dagli artt. 18
e da 101 a 109 inclusi». Il TFUE, quindi,
da un lato ritiene naturalmente legittimi i
monopoli e le altre intrusioni dello Stato
nell’economia, non costituendo la conces-
sione di un diritto esclusivo una viola-
zione per se del diritto UE, dall’altro, san-
cisce il principio di parita di trattamento
tra imprese private e imprese sotto “in-
fluenza” pubblica. Quanto alle caratteri-
stiche delle diverse tipologie d'impresa ri-
chiamate nel §, dal diritto derivato e dalla
giurisprudenza UE risulta che il carattere
pubblico di un'impresa non dipende dai
rapporti formali di proprieta, bensi dal
potere di controllo effettivo esercitato
dallo Stato sulla medesima2. Con riguar-
do, invece, all'impresa titolare di un di-

delle relazioni finanziarie fra gli Stati membri e le
loro imprese pubbliche, in G.U.C.E. L 195, 29 lu-
glio 1980, p. 35, modificata prima dalla Dir.
2000/56/CE, 26 luglio 2000, in G.U.C.E. L 193, 29
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ritto esclusivo, si tratta di un soggetto, ge-
neralmente privato, al quale l'autorita
pubblica, nel quadro dei suoi poteri rego-
latori, normalmente con atto di diritto
pubblico, riserva una posizione domi-
nante sul mercato. Il diritto speciale, in-
fine, si configura allorché l'esercizio di
un’attivita economica & riservato per
legge ad un numero ristretto di operatori
economici3.

Un ulteriore contemperamento & con-
tenuto nel secondo §, il quale introduce
una deroga, operante in particolare, ma
non solo, rispetto al § precedente, nei li-
miti in cui 'applicazione delle regole di
concorrenza e delle altre norme dei Trat-
tati costituisca un ostacolo «all’adempi-
mento, in linea di diritto e di fatto, della
specifica missione» affidata ad «imprese
incaricate della gestione di servizi di inte-
resse economico generale o aventi carat-
tere di monopolio fiscale» e sempre che lo
sviluppo degli scambi non sia «compro-
messo in misura contraria agli interessi
dell'Unione».

Un ultimo contemperamento, infine, &
sotteso ai primi due §§, letti congiunta-
mente. La ratio dell’art. 106 TFUE consi-
ste, infatti, nel trovare un equilibrio tra
due interessi contrapposti: da un lato, la
gestione, da parte degli Stati, di settori ri-
servati e chiusi al mercato allo scopo di
conseguire direttamente scopi di inte-
resse generale; dall’altro, il vincolo, posto
dal diritto dell'Unione, di sopprimere gli
ostacoli e garantire una concorrenza non
falsata dal mercato integrato. In tale con-
testo, I'art. 106 § 3 TFUE conferisce alla
Commissione il potere normativo di adot-
tare autonomamente decisioni e direttive
attraverso le quali 'Unione ha imposto
agli Stati membri, a partire dalla meta de-
gli anni ottanta, politiche di privatizza-
zione e liberalizzazione dei settori di inte-
resse generale?.

Per quel che riguarda I'inquadramento

luglio 2000, p. 75, e poi dalle Dir. 2005/81/CE, 28
novembre 2005, in G.U.U.E. L 312, 29 novembre
2005, p. 47, e 2006/111/CE, 16 novembre 2006, in
G.U.U.E. L 318, 17 novembre 2006, p. 17, & scritto
che va considerata impresa pubblica, sulla base di
una valutazione pragmatica e funzionale, «ogni
impresa nei confronti della quale i poteri pubblici
possano esercitare, direttamente o indiretta-

dell’art. 106 TFUE nell'ambito dell’'ordina-
mento dell'Unione, esso si situa nella sez.
prima (“Regole applicabili alle imprese”),
capo 1 (“Regole di concorrenza”), titolo
VI (“Norme comuni sulla concorrenza,
sulla fiscalita e sul ravvicinamento delle
legislazioni”), parte III (“Politiche dell'U-
nione e azioni interne”) TFUE. Tale collo-
cazione costituisce di per sé una novita:
mentre le regole della concorrenza si indi-
rizzano alle sole imprese, la norma, pur
situata nella relativa sezione, & diretta, ol-
tre a queste ultime, anche e soprattutto
agli Stati membri, i quali, in ragione del
potere di influenza detenuto sulle imprese
e investiti di una particolare responsabi-
lita in relazione al comportamento di que-
ste ultime, sono i destinatari principali
dell’art. 106 § 1 TFUE. Per quanto riguar-
dalart. 106 § 2 TFUE, il discorso & simile,
ma non identico. Pur essendo, in teoria,
indirizzata alle imprese, piuttosto che di-
rettamente agli Stati, la disposizione e
stata interpretata, in concreto, dalle istitu-
zioni europee, nel senso di rivolgersi an-
che alle autorita pubbliche — dalle quali,
peraltro, origina l'atto di incarico per la
prestazione dei servizi pubblici da parte
delle imprese — che in questo modo diven-
tano anch’esse destinatarie della norma.

Lart. 106 TFUE, pertanto, rappresenta
una speciale deroga antitrust, dal mo-
mento che, nel rivolgersi agli Stati, oltre
che alle imprese, incide, a differenza delle
altre regole della concorrenza, sulla pro-
prieta delle imprese nonché sugli equili-
bri e le relazioni del mercato.

Per quanto riguarda i rapporti tra §
primo e secondo della norma, da una loro
lettura congiunta si evince che la conces-
sione e il mantenimento di diritti speciali
ed esclusivi sono legittimi, in concreto,
solamente rispetto ad imprese che svol-
gono funzioni di interesse generale, i cui
obblighi di servizio pubblico sono, ap-
punto, controbilanciati dal trattamento

mente, un’influenza dominante per ragioni di
proprieta, di partecipazione finanziaria o della
normativa che la disciplina».

3 Per una distinzione tra diritti speciali ed
esclusivi cfr. I'art. 2 Dir. 95/47/CE, 13 ottobre
1994, in G.U.C.E. L 268, 19 ottobre 1994, p. 15.

4 Cfr., a titolo esemplificativo, la Dir. 80/723/
CEE, cit.
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favorevole loro accordato. Cio, tuttavia,
non significa che I'art. 106 § 2 TFUE si
riassuma semplicemente nell'introdurre
una deroga al primo §: il campo di appli-
cazione ratione personae dei due §§ si “in-
terseca” ma non & equivalente, dal mo-
mento che non tutte le imprese esercenti
SIEG, ai sensi del secondo §, sono titolari
di diritti speciali o esclusivi in base al
primo §. Se & corretta la conclusione per
cui, quando vi & un monopolio, & molto
frequente che il servizio svolto sia di inte-
resse economico generale e che, in un
caso come questo, la lettura combinata
dei due §§ & sempre necessaria, costi-
tuendo il secondo §, in buona sostanza,
l'unica giustificazione per l'esistenza del
monopolio medesimo, non & vero il con-
trario, e cio¢ che, quando vi & un SIEG,
I'impresa che lo svolge sarebbe sempre ti-
tolare di un diritto esclusivo. Il risultato &
una possibile dissociazione tra art. 106 § 1
e art. 106 § 2 TFUE. Nella sentenza BUPA,
infatti, e scritto che «il riconoscimento di
una missione SIEG [di servizio di inte-
resse economico generale] non presup-
pone necessariamente che all'operatore
preposto a tale missione venga concesso
un diritto esclusivo o speciale per assol-
verla», dal momento che «[l]a concessio-
ne di un diritto speciale o esclusivo ad un
operatore costituisce solo lo strumento,
eventualmente giustificato, che consente
a tale operatore di svolgere una missione
SIEG»5. Cid vuole dire che l'attribuzione
di una missione di interesse economico
generale puo consistere in un obbligo im-
posto a molti o addirittura a tutti gli ope-
ratori, come avviene, appunto, nel mer-
cato irlandese delle assicurazioni private
di malattia al vaglio del Trib. UE in BUPA.

II. I PRESUPPOSTI DI ATTUAZIONE DELL ART.
106 § 2

Lapplicazione dell’art. 106 § 2 & condi-
zionata al rispetto di quattro condizioni,
il cui perfezionamento deve essere pro-
vato dallo Stato e/o dall'impresa che in-
voca la norma, al fine di giustificare la re-

5Trib. CE, 12 febbraio 2008, T-289/03, in
Racc. 2008, p. 1I-81, punto 179.
6 C. giust. CE, 10 febbraio 2000, cause riunite

strizione del mercato e della concorrenza,
in particolare (ma, come si & sopra
scritto, non esclusivamente) la conces-
sione, da parte del primo, e/o 'esercizio,
da parte della seconda, di diritti speciali o
esclusivi ai sensi dell’art. 106 § 1. Si tratta
delle seguenti condizioni: i soggetti bene-
ficiari della deroga devono essere imprese
che operano nei settori di interesse eco-
nomico generale; a tale scopo, le imprese
devono essere incaricate dallo Stato; la re-
strizione alla concorrenza e al libero mer-
cato non deve compromettere lo sviluppo
degli scambi in misura contraria agli inte-
ressi dell'Unione; per costituire oggetto di
deroga, le norme sulla concorrenza, alle
quali dette imprese sono sottoposte, de-
vono “ostare” all'adempimento della mis-
sione loro affidata.

Per quel che riguarda la prima condi-
zione, i due concetti chiave sono quelli di
“impresa” e di “servizio di interesse eco-
nomico generale”. In questa sede, va ri-
cordato che per impresa si intende qual-
siasi soggetto esercente un’attivita econo-
mica (offerta di merci e/o servizi) in am-
bito di mercato, a prescindere dallo status
giuridico e dalle sue modalita di finanzia-
mento, tenuto presente che non tutte le
imprese svolgono, se considerate nel com-
plesso delle loro funzioni, sempre e co-
mungque attivita di rilevanza economica.
Con la locuzione “servizio di interesse
economico generale” si intende qualsiasi
attivita di carattere economico orientata
al perseguimento di finalita di interesse
pubblico - quindi non di carattere com-
merciale — e all’assolvimento di obblighi
di servizio pubblicoé. La triplice circo-
stanza che una tale locuzione sia presente
nel TFUE, che non sia mai stata modifi-
cata durante le varie conferenze di revi-
sione dei Trattati e che sia stata ampia-
mente accolta negli atti di diritto derivato
e nella giurisprudenza — ma non nel Pro-
tocollo sui servizi di interesse generale n.
26 introdotto con il Trattato di Lisbona -,
non significa che detta espressione sia
esente da dubbi e perplessita. Considerato
che & l'attivita ad essere economica, non

C-147 e 148/97, Deutsche Post AG c. Gesellschaft
fiir Zahlungssysteme mbH GZS e Citicorp Karten-
service GmbH, in Racc. 2000, p. I-825, punti 37-61.
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I'interesse ultimo che caratterizza e defi-
nisce il servizio, stricto iure, I'espressione
corretta sarebbe quella di servizio econo-
mico di interesse generale piuttosto che
quella di SIEG. Quanto alla fornitura e al-
l'organizzazione del servizio, cosi come
all'individuazione della missione di inte-
resse generale e degli obblighi di servizio
pubblico che la definiscono (alto livello di
qualita, sicurezza, continuita e accessibi-
lita, parita di trattamento, promozione
dell’accesso universale e dei diritti degli
utenti), I'art. 1 Prot. n. 26 sui servizi di in-
teresse generale dispone che le autorita
nazionali, regionali e locali godono di
“ampia discrezionalita”. Nella stessa dire-
zione si pongono il Trib. UE e la C. giust.
UE, con la differenza che il primo afferma
espressamente che il controllo che le isti-
tuzioni UE sono chiamate a compiere
deve essere circoscritto alla verifica dell’e-
sattezza materiale dei fatti e dell’assenza
di un errore manifesto di valutazione?,
mentre la seconda si limita a osservare
che gli Stati possono, nel rispetto del di-
ritto dell'Unione, «definire 'ampiezza e
l'organizzazione dei loro servizi di inte-
resse economico generale», potendo pren-
dere in considerazione «obiettivi propri
della loro politica nazionale»8.

Per quanto concerne la seconda condi-
zione, l'incarico pud provenire da autorita
pubbliche operanti sia a livello nazionale

7Trib. CE, 15 giugno 2005, causa T-17/02,
Fred Olsen c. Commissione, in Racc. 2005, p. II-
2031, punto 216; Trib. CE, 12 febbraio 2008,
“BUPA”, cit., punti 166-169; C. giust. CE, 22 otto-
bre 2008, riunite T-309/04, 317/04, 329/04, 336/04,
TV2/Danmark A/S e altri c. Commissione, in Racc.
2008, p. I1-2935, punto 101.

8 C. giust. CE, 21 settembre 1999, causa C-
67/96, Albany International BV c. Stichting Bedrijf-
spensioenfonds Textielindustrie, in Racc. 1999, p.
1-5751, punti 103-104; C. giust. UE, 20 aprile
2010, Federutility e altri c. Autorita per l'energia
elettrica e il gas, causa C-265/08, in Racc. 2010, p.
1-3377, punto 29; C. giust. UE, 21 dicembre 2011,
Enel Produzione SpA c. Autorita per lenergia elet-
trica e il gas, causa C-242/10, non ancora pubbli-
cata, punto 29.

9 Cfr. la Dec. Comm. UE, 17 dicembre 1981, n.
82/371/CEE, relativa ad una procedura di applica-
zione dell’art. 85 del trattato CEE, in G.U.C.E. L
167, 15 giugno 1982, p. 39, modificata dalla Dec.
Comm. UE, n. 82/777/CEE, 4 novembre 1982, in
G.U.C.E. L 325, 20 novembre 1982, p. 20, punto
65.

che regionale o locale?, a condizione che
l'attribuzione dell'incarico avvenga nell’e-
sercizio delle loro funzioni'®. Quanto alla
natura giuridica dell'incarico, esso puo
essere conferito mediante una legge!!, un
atto amministrativo, come una conces-
sione!2, o altro strumento di diritto pub-
blico (regolamento, contratto di diritto
pubblico, ecc.)!3. Inoltre, in alcune sen-
tenze, rese ai sensi dell’art. 267 TFUE, i
giudici UE, investiti della questione circa
la necessita di attribuire la missione di in-
teresse generale attraverso una gara o co-
munque una procedura di pubblico ap-
palto, rendono esplicito che «non risulta
né dal disposto dell’art. [106 § 2 TFUE] né
dalla giurisprudenza relativa a tale dispo-
sizione» che detta missione debba essere
attribuita ad un operatore solo in seguito
ad una siffatta procedura!4. Con riferi-
mento alle caratteristiche intrinseche del-
I'atto di incarico, lo Stato deve definire
con precisione il contenuto degli obblighi
imposti all'impresa, nel quadro della mis-
sione affidatale, individuando esatta-
mente le imprese destinatarie!>. Infine,
sulla base di quanto si & gia scritto circa la
parziale dissociazione, ratione personae,
tra il primo e il secondo § dell’art. 106
TFUE, l'incarico puo essere conferito an-
che a pitl imprese private, non rientranti
nel novero di quelle previste dall’art. 106 §
1 TFUE. Cio significa che, nel caso di una

10 C, giust. CE, 14 luglio 1981, causa 172/80,
Gerhard Ziichner c. Bayerische Vereinsbank AG, in
Racc. 1981, p. 2021, punto 6.

11 C. giust. CE, 14 luglio 1971, causa 10/71,
Pubblico Ministero lussemburghese c. Madeleine
Muller, vedova J.P. Hein e altri, in Racc. 1971, p.
730, punto 10; C. giust. CE, 10 febbraio 2000,
“Deutsche Post”, cit., punto 45.

12.C, giust. CE, 27 aprile 1994, causa C-393/92,
Comune di Almelo e altri c. NV Energiebedrijf Ijs-
selmij NV, in Racc. 1994, p. 1-1477, punto 47.

13 Sulla molteplicita delle figure giuridiche
dell’atto cfr. C. giust. CE, 23 ottobre 1997, causa
C-159/94, Commissione c. Francia, in Racc. 1997,
p. I-5815, punti 65-66.

14 Trib. CE, 15 giugno 2005, “Olsen”, cit.,
punto 239; Trib. CE, 26 giugno 2008, causa T-
442/03, SIC - Sociedade Independente de Comuni-
cagdo, SA c. Commissione, in Racc. 2008, p. 1I-
1161, punti 145-154.

15C. giust. CE, 2 marzo 1983, causa 7/82, Ge-
sellschaft zur Verwertung von Leistungsschutzrech-
ten mbH (GVL) c. Commissione, in Racc. 1983, p.
483, punti 30-31.
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pluralita di soggetti esercenti servizi di in-
teresse economico generale, lincarico
non deve essere conferito separatamente
con un atto o un mandato individuale!s.
La terza condizione prevista dall’art.
106 § 2 TFUE consente all'impresa incari-
cata della gestione di SIEG di avvalersi di
una tale deroga a condizione che gli
scambi intracomunitari non siano pregiu-
dicati in misura contraria agli interessi
dell'UE. Innanzitutto, dal testo della di-
sposizione si desume implicitamente che,
in taluni casi, la restrizione del mercato
derivante dall’attribuzione ex lege dello
svolgimento di un’attivita di interesse ge-
nerale in capo ad un’impresa non produce
automaticamente effetti negativi sul vo-
lume degli scambi tra Stati membri. Tale
circostanza, di per sé poco chiara, solleva
dubbi ancora maggiori se si considera che
la norma ipotizza, sempre in via impli-
cita, che gli scambi possano venire com-
promessi senza comportare necessaria-
mente una lesione degli interessi UE. Ora,
a prescindere dalla formulazione letterale
della norma, che sconta, forse pitt qui che
in altre parti, la sua origine fortemente
compromissoria, bisogna comprendere in
cosa consista la nozione di “interesse del-
I'Unione”, alla luce del quale valutare lo
sviluppo degli scambi. Un tale concetto
non si identifica semplicemente nella
somma di interessi nazionali, potenzial-
mente confliggenti, in quanto tali, gli uni
con gli altri. Né potrebbe essere visto
come la somma degli interessi delle im-
prese operanti nell'insieme degli Stati
membri. Non potrebbe neppure qualifi-
carsi come “interesse del mercato in-
terno”, posto che quest’'ultimo si identi-
fica con lo sviluppo degli scambi, svi-
luppo che, come si & visto, seppure rara-
mente, pud essere turbato senza che
linteresse UE venga messo in discus-

16 Trib. CE, 12 febbraio 2008, “BUPA”, cit.,
punto 183.

17C. giust. CE, 10 dicembre 1991, causa C-
170/90, Merci convenzionali porto di Genova SpA
c. Siderurgica Gabrielli SpA, in Racc. 1992, p. I-
5889, punto 27; C. giust. CE, 23 ottobre 1997,
causa C-157/94, Commissione c. Paesi Bassi, in
Racc. 1997, p. I-5699, punto 43; C. giust. CE, 18
giugno 1998, causa C-266/96, Corsica Ferries
France SA c. Gruppo Antichi Ormeggiatori del
porto di Genova Coop. arl, Gruppo Ormeggiatori

sione. Escluse tutte queste ipotesi, la con-
clusione ¢ che si tratta di un interesse ri-
conducibile, in maniera immediata, di-
retta e autonoma, all'Unione, nella sua in-
terezza, e prevalente, proprio per tale ra-
gione, sui singoli interessi nazionali. In
quest’ottica, la nozione di interesse dell’U-
nione, definito in termini positivi e non
semplicemente in rapporto agli interessi
nazionali, consiste nella realizzazione
delle finalita enunciate dall'insieme delle
norme dei Trattati aventi una certa inci-
denza sui rapporti tra Unione e Stati
membri in materia di intervento pubblico
nell’economia.

III. SERVIZIO UNIVERSALE, PRESUNZIONE DI
LEGITTIMITA DEI MONOPOLI E SUA IN-
VERSIONE, TRA INTERPRETAZIONE RE-
STRITTIVA ED ESTENSIVA DELLA NOZIONE
DI “OSTACOLO” ALL’ASSOLVIMENTO DEL-
LA MISSIONE DI INTERESSE GENERALE

Per quanto riguarda la quarta condi-
zione, va svolta una considerazione preli-
minare circa il campo di applicazione ra-
tione materiae dell’art. 106 § 2 TFUE. Lad-
dove la disposizione afferma che le im-
prese incaricate della gestione di servizi
di interesse economico generale sono sot-
toposte alle norme dei Trattati, “in parti-
colare” alle regole di concorrenza, nei li-
miti in cui la loro applicazione non osti
alladempimento della missione loro affi-
data, viene reso esplicito che dette im-
prese possono godere di un trattamento
differenziato non solamente rispetto al di-
ritto antitrust, ma anche ad altre regole di
diritto primario, tra le quali gli artt. 34 ss.
TFUE disciplinanti le liberta di circola-
zione!7? e soprattutto l'art. 107 TFUE in
tema di aiuti di Stato. Cio detto, & indub-
bio che la deroga sia portata ad operare
soprattutto nei confronti del combinato

del Golfo di La Spezia Coop. arl e Ministero dei Tra-
sporti e della Navigazione, in Racc. 1998, p. 1-3949,
punto 59; C. giust. CE, 23 maggio 2000, causa C-
209/98, Entreprengrforeningens Affalds/Miljosek-
tion (FFAD) c. Ksbenhavns Kommune, in Racc.
2000, p. I-3743, punto 35; C. giust. CE, 19 aprile
2007, causa C-295/05, Asociacion Nacional de Em-
presas Forestales (Asemfo) c. Transformacion Agra-
ria SA (Tragsa) e Administracion del Estado, in
Racc. 2007, p. 1-2999, punti 79-80.



D. GALLO - L'ART. 106 § 2 TFUE QUALE DEROGA ANTITRUST ATIPICA 123

disposto dell’art. 106 § 1 con l'art. 102
TFUE ed ¢ in questottica che va qui esa-
minata.

Fino alla meta degli anni ottanta, le
iniziative delle istituzioni UE, innanzi-
tutto quelle poste in essere da Commis-
sione e C. giust. UE, si ispiravano alla tesi
secondo cui I'intervento pubblico nell’eco-
nomia, in particolare nei settori di inte-
resse generale, dovesse ritenersi compati-
bile prima facie e fino a prova contraria
con il diritto dell'Unione. Tale assunto si
poggiava sull'interpretazione letterale del-
lart. 106 § 1 TFUE, il quale, nel presup-
porre 'esistenza dei monopoli, ne sottin-
tendeva la piena legittimita. Se questi non
fossero considerati, in principio, ammis-
sibili ai sensi del diritto UE, sottolineava
la Corte, sarebbe evidentemente contrad-
dittoria una norma specifica dei Trattati
dedicata alla loro regolamentazione. In
questo modo, i giudici presumevano che
la concessione di un diritto esclusivo
fosse sempre legittima, rientrando nel-
lampia discrezionalita concessa dal di-
ritto UE agli Stati in materia di politica
economica, in linea con altre norme dei
Trattati, tra cui, in particolare, l'art. 345
TFUE, che attribuisce alle autorita nazio-
nali piena liberta rispetto agli assetti pro-
prietari delle imprese e alle relative forme
giuridiche. Per molto tempo, dunque, la
C. giust. UE, sulla base dell’art. 106 § 1
TFUE, segue un approccio improntato al-
l'indifferenza nei confronti della conces-
sione, da parte dello Stato, di diritti spe-
ciali o esclusivi in capo ad imprese pub-
bliche o private. Lunica condizione posta

18 C. giust. CE, 30 aprile 1974 causa 155/73,
Giuseppe Sacchi, in Racc. 1974, p. 409, punto 14.

19C. giust. CE, 19 marzo 1991, causa C-202/
88, in Racc. 1991, p. 1-1223.

20 C. giust. CE, 27 ottobre 1993, causa C-69/91,
Procedimento penale contro Francine Decoster, in
Gillon, in Racc. 1993, p. 1-5335; C. giust. CE, 27 ot-
tobre 1993, causa C-92/91, Procedimento penale
contro Annick Taillandier, in Neny, in Racc. 1993,
p- I-5383; C. giust. CE, 17 luglio 1997, causa C-
242/95, GT-Link A/S c. De Danske Statsbaner
(DSB), in Racc. 1997, p. 1-4449; C. giust. CE, 12 lu-
glio 1998, causa C-163/96, Procedimento penale a
carico di Silvano Raso e altri, in Racc. 1998, p. I-
533; C. giust. CE, 8 giugno 2000, causa C-258/98,
Procedimento penale a carico di Giovanni Carra e
altri, in Racc. 2000, p. I-4217; C. giust. CE, 22 mag-

alle autorita dei singoli Stati membri era
che tali diritti fossero attribuiti al fine di
perseguire interessi di natura non econo-
micals.

Ebbene, se esaminato da solo, 'art.
106 § 1 TFUE non aggiunge nulla di
nuovo, essendo il divieto, ivi previsto, im-
posto agli Stati, di violare i Trattati nella
concessione di diritti speciali o esclusivi,
connaturato allo stesso sistema UE. Un
altro discorso € capire se e in che misura
le autorita pubbliche, nel concedere di-
ritti speciali e soprattutto diritti esclusivi
ai sensi dell’art. 106 § 1, debbano rispet-
tare norme indirizzate alle imprese, in
particolare T'art. 102 TFUE. Lapplica-
zione combinata dell’art. 106 § 1 TFUE
con l'art. 102 TFUE, in questo senso, com-
porta I'imposizione di obblighi nuovi in
capo agli Stati membri. Ed & sulla base di
questa combinazione tra norme che la C.
giust. UE, in concreto, muta approccio.

A partire dalla sentenza Terminali di
telecomunicazione!d, passando per nume-
rose altre pronunce?9, la Corte abbandona
I'interpretazione “solitaria” dell’art. 106 §
1 TFUE e la minimalistica applicazione
del combinato disposto di questa norma
con l'art. 102 TFUE?! e, nel confrontarsi
direttamente con la questione della com-
patibilita dei monopoli statali con i Trat-
tati, reinterpreta l'art. 106 § 1 TFUE, letto
in combinazione con l'art. 102 TFUE. Tale
reinterpretazione si concretizza nell’atte-
nuazione del “dogma” della legittimita ex
se del monopolio. Nel farlo, i giudici, in
alcuni casi, si spingono fino a capovolgere
I'interpretazione della logica e della ratio

gio 2003, causa C-462/99, Connect Austria Gesell-
schaft fiir Telekommunikation GmbH c. Telekom-
Control-Kommission, in presenza di Mobilkom Au-
stria AG, in Racc. 2003, p. I-5197; C. giust. CE, 31
gennaio 2008, causa C-380/05, Centro Europa 7 Srl
c. Ministero delle Comunicazioni e Autorita per le
garanzie nelle comunicazioni e Direzione generale
per le concessioni e le autorizzazioni del Ministero
delle Comunicazioni, in Racc. 2008, p. 1-349.

21C. giust. CE, 3 ottobre 1985, causa 311/84,
SA Centre belge d’études de marché - télémarketing
(CBEM) c. SA Compagnie luxembourgeoise de télé-
diffusion (CLT) e SA Information publicité Benelux
(IPB), in Racc. 1985, p. 3261; C. giust. CE, 4 mag-
gio 1988, causa 30/87, Corinne Bodson c. SA Pom-
pes funébres des régions libérées, in Racc. 1988, p.
2479.
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sottese all’art. 106 § 1 TFUE elaborata in
seno alle istituzioni europee. In questo
modo, i giudici realizzano un chiaro revi-
rement e sostanzialmente invertono la (in-
discussa, fino a quel momento) presun-
zione di legalita dei monopoli. In questi
stessi casi, quindi, la Corte rimette in di-
scussione la dicotomia “esistenza/eserci-
zio” del diritto esclusivo sulla quale si
fonda la giurisprudenza precedente, se-
condo cui l'esistenza del monopolio sa-
rebbe sempre legittima, a differenza del
suo esercizio, che andrebbe invece sotto-
posto al vaglio delle istituzioni europee.
In un tale contesto, & particolarmente
significativo che la Corte, nel contribuire
a “smantellare” le diverse situazioni di
monopolio negli Stati membri, abbia in
una prima fase della sua giurisprudenza,
de facto, sorvolato sull’applicazione del-
l'art. 106 § 2 TFUE ovvero, laddove si sia
posta la questione, lo abbia interpretato
in maniera molto restrittiva. Da qui 1'ob-
bligo di dimostrare, da parte di Stati e/o
imprese che invocavano la deroga, che
l'applicazione del diritto antitrust ren-
desse «incompatibile», in potenza o in
atto, «lo svolgimento dei compiti affidati»
all'impresa incaricata del SIEG. Al centro
del ragionamento si poneva, pertanto, la
nozione di «ostacolo» allladempimento
dei compiti di interesse generale: ad una
sua interpretazione restrittiva corrispon-
deva, infatti, una rilevante compressione
dei margini di applicazione della deroga.
Il collegamento tra detta interpretazione
e gli obblighi di trasparenza imposti allo
Stato & chiaramente effettuato nella pro-
nuncia Ahmed Saeed, nella quale la Corte
afferma che l'art. 106 TFUE va interpre-
tato nel senso che esso non osta «ad una
limitazione degli effetti delle regole di
concorrenza purché essa sia indispensa-
bile per 'adempimento di un compito di
interesse generale imposto a vettori aereli,
a condizione che la natura di tale compito
e la sua ripercussione sulla struttura delle
tariffe vengano chiaramente determi-

22 C. giust. CE, 17 gennaio 1989, causa 66/86,
Ahmed Saeed Flugreisen e Silver Line Reisebiiro
GmbH c. Zentrale zur Bekdmpfung unlauteren
Wettbewerbs e.V., in Racc. 1989, p. 803, punto 58.

23 C. giust. CE, 13 dicembre 1991, Régie des

nate»22, Per capire quando sia indispensa-
bile una tale restrizione della concor-
renza, le autorita nazionali dovevano pro-
vare che non esistessero ipotetici rimedi
alternativi alla concessione del diritto
esclusivo e quindi che il solo diritto esclu-
sivo garantisse I'assolvimento della mis-
sione di interesse generale. Si trattava,
pertanto, di applicare il criterio, astratto e
comparativo, dell'investitore privato in
un’economia di mercato, gia utilizzato in
altri settori del diritto dell’'Unione, inclusi
gli aiuti di Stato?.

Ora, solamente una (ri)valorizzazione
dell’art. 106 § 2 TFUE e una (re)interpre-
tazione, maggiormente flessibile, della no-
zione di “ostacolo” ai sensi dell’art. 106 § 2
TFUE avrebbe consentito agli Stati di giu-
stificare i diritti esclusivi concessi alle loro
imprese esercenti SIEG. Lart. 106 § 2
TFUE viene, allora, (ri)scoperto dalla
Corte per bilanciare I'espansionismo del
diritto UE antitrust in importanti settori
di interesse pubblico. La logica che si
pone alla base di un tale mutamento di in-
dirizzo e evidente: se il diritto esclusivo —
formalmente ammissibile - viene oramai
considerato, nella maggior parte dei casi,
illegittimo, l'unica via da percorrere, per
I'impresa che ne ¢ titolare e per lo Stato
che lo ha concesso, ¢ quella della sua giu-
stificazione ex post ai sensi dell’art. 106 § 2
TFUE. In questo modo, la Corte riequili-
bra l'orientamento iniziato a partire dalla
sentenza Terminali di telecomunicazione,
col risultato di fornire alla deroga ampia
utilita pratica, in linea con la dottrina
dell“effetto utile”, valorizzandone il pit
possibile le potenzialita applicative, rima-
ste sostanzialmente inespresse per parec-
chio tempo, attraverso una rimodulazione
del principio di proporzionalita: nono-
stante la reiterata puntualizzazione che
«[1Tart. [106 § 2 TFUE], in quanto disposi-
zione che consente di derogare alle norme
del Trattato, dev'essere interpretato re-
strittivamente»24, i giudici chiariscono che
«il tenore stesso dell’art. [106 § 2 TFUE]

télégraphes et des téléphones c. GB-Inno-BM SA
causa 18/88, in Racc. 1992, p. I-5941, punto 22.

24 C. giust. CE, 23 ottobre 1997, Commissione
c. Paesi Bassi, cit., punto 37.
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evidenzia come deroghe alle norme del
Trattato siano consentite purché necessa-
rie alladempimento della specifica mis-
sione affidata all'impresa incaricata della
gestione di un servizio di interesse econo-
mico generale»25. In particolare, I'incom-
patibilita assoluta tra attuazione delle re-
gole antitrust e svolgimento della missione
di interesse generale lascia il posto all’esi-
genza che tale svolgimento sia reso non
indispensabile ma (solamente) piu diffi-
cile dall'applicazione delle norme UE. In
quest’ottica, la Corte si fonda su una serie
di misure adottate dalla Commissione, ne-
gli anni novanta, ai sensi dell’attuale art.
106 § 3 TFUE, relative al settore postale,
concernenti, in particolare, la regolamen-
tazione del servizio di postacelere in
Olanda?¢ e Spagna?’. La Commissione do-
veva pronunciarsi circa la legalita, in en-
trambi i paesi, dell’'affidamento in esclu-
siva di tale servizio a determinate imprese.
A tale fine occorreva capire se 'estensione
della posizione dominante, detenuta da
dette imprese, dal mercato dei servizi po-
stali di base ai servizi di postacelere po-
tesse giustificarsi in base all’art. 106 § 2
TFUE. Si trattava cioé di ammettere la
possibilita di sussidi incrociati da attivita
redditizie, non riconducibili alla nozione
di SIEG (“postacelere”), ad attivita non
redditizie (servizio postale di base) eserci-
tate dal medesimo soggetto. Sebbene, in
entrambe le misure, la Commissione ab-
bia escluso, in punto di fatto, la compati-
bilita di questi monopoli legali con i Trat-
tati, il ragionamento proposto, seppure
solo abbozzato, si poggiava su un’interpre-
tazione innovativa dell’art. 106 § 2 TFUE.
La Commissione, infatti, accetta I'idea che
uno Stato membro possa concedere I'eser-
cizio in esclusiva di un servizio non di in-
teresse economico generale, nella misura
in cui questo sia necessario per garantire
I'equilibrio economico del servizio postale
di base, e dunque dell'insieme delle atti-
vita svolte dall'impresa gia titolare del di-

25 C. giust. CE, 23 ottobre 1997, Commissione
c. Paesi Bassi, cit., punto 38.

26 Cfr. la Dec. Comm. UE, 20 dicembre 1989,
n. 90/16/CEE, in G.U.C.E. L 10, 12 gennaio 1990,
p- 47, punti 16-18.

27 Cfr. la Dec. Comm. UE, 1° agosto 1990, n.

ritto esclusivo ai sensi dell’art. 106 § 1
TFUE.

Questa tesi viene recepita, perfezio-
nata e sviluppata, nell’ambito della giuri-
sprudenza UE, a partire dalla sentenza
Corbeau?®8, che costituisce in questo senso
un punto di svolta e che da inizio alla se-
conda fase dell’approccio UE all’art. 106 §
2 TFUE. La Corte, in questa pronuncia, al
fine di bilanciare 'approccio fortemente
pro-concorrenziale adottato in merito al-
I'interpretazione dell’art. 106 § 1 TFUE,
valorizza l'art. 106 § 2 TFUE, al punto da
ritenere tale norma, in concreto, I'unico
strumento, offerto dai Trattati, di giustifi-
cazione dei monopoli.

Nella pronuncia era richiesto alla
Corte di stabilire se il monopolio della
corrispondenza attribuito all’ente postale
belga potesse essere giustificato da fina-
lita di interesse generale in ordine a ser-
vizi specifici e inscindibili dal servizio di
base, come la raccolta a domicilio, il po-
stacelere e la possibilita di cambiare la
destinazione del plico in transito. La ri-
sposta che da la Corte ¢ affermativa e si
poggia sulle esigenze di universalita del
servizio pubblico e sulla considerazione
che l'obbligo di fornire il servizio postale
universale per la raccolta, lo smistamento
ed il recapito della corrispondenza, «sod-
disfa un bisogno vitale della colletti-
vita»29, assolvendo una funzione sociale,
dal momento che & prestato, ad un livello
qualitativo medio e ad una tariffa unica e
fissata ad un livello accessibile a tutti, a
chiunque ne faccia richiesta.

Con la sentenza Corbeau, quindi, la
Corte perviene alla conclusione che, in
determinate situazioni, in assenza di mo-
nopolio legale, le autorita nazionali sareb-
bero costrette, per mantenere il proprio
equilibrio finanziario, a rinunziare al si-
stema della perequazione tariffaria e ad
adottare delle tariffe differenziate, a di-
scapito degli utenti, soprattutto di quelli
appartenenti alle categorie piu deboli.

90/456/CEE, in G.U.C.E. L 233, 28 agosto 1990, p.
19, }z)unti 13-14.

8 C. giust. CE, 19 maggio 1993, causa C-320/
91, in Racc. 1993, p. I-2533, punti 16-19.

29 Concl. Tesauro, 9 febbraio 1993, causa Cor-
beau, cit., punto 15.
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La tesi per cui l'art. 106 § 2 TFUE ¢ in-
vocabile dallo Stato e/o dall'impresa inca-
ricata del SIEG a condizione che risulti
compromesso I'adempimento della speci-
fica missione attribuita a quest'ultima,
senza che debba essere minacciata la sua
stessa sopravvivenza, viene accolta dalla
Corte nella giurisprudenza successiva a
Corbeau, avente per oggetto l'interpreta-
zione congiunta degli artt. 106 § 1 e 102
con l'art. 106 § 2 TFUE. In alcune sen-
tenze i giudici si limitano a riproporre
struttura argomentativa e conclusioni
della sentenza Corbeau, mentre in altre il
ragionamento formulato in quest’ultima
causa € ulteriormente sviluppato e perfe-
zionato. Una tale estensione riguarda, in
particolare, due diversi profili: origine
dell’esclusiva e onere della prova.

Quanto all’origine dell’esclusiva, a pro-
posito della questione riguardante la le-
gittimita di clausole d’acquisto e di ven-
dita esclusiva di elettricita disposte nelle
condizioni generali di un’azienda regio-
nale di distribuzione di energia elettrica,
la Corte, nel soffermarsi sulle condizioni
economiche nelle quali si trovava, nel
caso di specie, I'impresa esercente il servi-
zio pubblico e sui costi che essa doveva
sopportare, nella sentenza Comune di Al-
melo, applica I'approccio Corbeau all'ipo-
tesi in cui la riserva di cui essa usufruiva
non avesse natura legale, ma dipendesse,
invece, dalla condotta di quest'ultima sul
mercato30.

Per quanto riguarda la ripartizione
dell'onere della prova nell'ambito dell’art.
106 § 2 TFUE, ovviamente, la Corte non
mette in discussione 'assunto in base al
quale colui che invoca 'eccezione deve di-
mostrare che siano rispettati tutti i pre-
supposti di attuazione, ivi compreso il
principio di proporzionalita. Tuttavia, in
talune pronunce, i giudici chiariscono che
spetta alla Commissione provare, in posi-
tivo, l'inesistenza di altri provvedimenti

30 C. giust. CE, 27 aprile 1994, Comune di Al-
melo, cit., punti 46-49.

31C. giust. CE, 23 ottobre 1997, Commissione
c. Paesi Bassi, cit., punto 58.

32C. giust. CE, 25 giugno 1998, causa C-203/
96, Chemische Afvalstoffen Dusseldorp BV e altri c.
Minister van Volkshuisvesting, Ruimtelijke Orde-

meno restrittivi potenzialmente utilizza-
bili dallo Stato per consentire I'assolvi-
mento delle missioni di interesse gene-
rale. Cio vuole dire che l'autorita nazio-
nale deve limitarsi a dimostrare le ragioni
per cui I'abolizione di tali provvedimenti &
tale da pregiudicare l'esercizio del diritto
in condizioni economicamente accetta-
bili3!.

Nonostante talune eccezioni all'inter-
pretazione flessibile dell’art. 106 § 2 TFUE
esistano, nella giurisprudenza sia della
Corte3? che soprattutto del Tribunale33, ad
oggi, vale quanto ribadito nella sentenza
Correos: perché 'art. 106 § 2 TFUE, possa
trovare applicazione non ¢ necessario che
risulti minacciato I’equilibrio finanziario
o la redditivita economica dell'impresa in-
caricata della gestione di un SIEG, es-
sendo sufficiente che «possa risultare
compromesso I'adempimento delle speci-
fiche funzioni assegnate all'impresa, o
che il mantenimento di tali diritti sia ne-
cessario per consentire al loro titolare di
adempiere le funzioni di interesse econo-
mico generale affidategli in condizioni
economicamente accettabili»34.

IV. LEFFICACIA DIRETTA DELLART. 106 § 2

Hlustrata la centralita, nell’ambito del-
I'art. 106 § 2 TFUE, delle due nozioni di
«pregiudizio contrario agli interessi del-
I'Unione» e di «ostacolo all'adempimento
della missione di interesse generale», bi-
sogna capire se la loro ricostruzione, con
riferimento alle fattispecie oggetto d’e-
same della Corte, spetti a titolo esclusivo
alle istituzioni UE oppure se possa essere
svolta anche dalle autorita nazionali, giu-
dici compresi, investiti dell’interpreta-
zione e dell’'applicazione dell’art. 106 § 2
TFUE. Quanto alla qualificazione di im-
presa e di incarico della missione di inte-
resse generale, invece, problemi non si
pongono, rientrando nella competenza

ning en Milieubeheer, in Racc. 1998, p. 1-4075,
punto 67.

33 Trib. CE, 19 giugno 1997, causa T-260/94,
Air Inter SA c. Commissione, in Racc. 1997, p. 1I-
997, punto 138.

34 C. giust. CE, 15 novembre 1997, causa C-
162/06, in Racc. 1998, p. I-9901, punti 34-36.
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delle autorita nazionali, il cui esercizio &
soggetto al controllo delle istituzioni UE.
In tale sede bisogna capire se le im-
prese incaricate di un determinato SIEG
e/o le imprese concorrenti sottoposte alle
regole UE, intenzionate a far cessare 1'e-
senzione dalle regole di concorrenza di
cui beneficiano le prime, possano invo-
care davanti ai giudici nazionali I'art. 106
§ 2 TFUE, rispettivamente, per richie-
derne o contestarne I'applicazione.
Dall’analisi della giurisprudenza si ri-
cava che la Corte, inizialmente, aveva ne-
gato che l'art. 106 § 2 TFUE conferisse a
persone fisiche o giuridiche posizioni sog-
gettive direttamente azionabili dinanzi ai
giudici nazionali. La Corte riteneva, in-
fatti, che la complessa valutazione degli
interessi in causa, richiesta dalla norma,
fosse di competenza esclusiva della Com-
missione. Secondo i giudici UE, la ratio
della disposizione non era dissimile da
quella di altre clausole derogatorie delle
regole di concorrenza, come l'art. 101, § 3
TFUE, allora prive, appunto, di efficacia
diretta. Negli sviluppi giurisprudenziali si
¢ assistito ad un costante mutamento di
indirizzo, che ha portato la Corte a con-
sentire l'invocabilita dell’art. 106 § 2
TFUE da parte dei singoli dinanzi ai giu-
dici nazionali, al fine di accertare 1'osser-
vanza delle condizioni ivi previste. 1l ra-
gionamento dei giudici UE & stato nel
senso di sottolineare che, in assenza del
riconoscimento di efficacia diretta del-
l'art. 106 § 2 TFUE, in particolare della
nozione di “ostacolo” allladempimento
della missione di interesse generale, i sin-
goli non avrebbero potuto far valere quei
diritti derivanti dai divieti, direttamente
efficaci, contenuti nelle norme dei Trattati
nei confronti delle quali opera la deroga3e.
Il discorso & pili complesso per quel
che concerne il concetto di “interesse del-

35 C. giust. CE, 17 gennaio 1989, Ahmed Saeed,
cit., punti 53-57; C. giust. CE, 22 gennaio 2002,
causa C-218/00, Cisal di Battistello Venanzio & C.
Sas c. Istituto nazionale per l'assicurazione contro
gli infortuni sul lavoro (INAIL), in Racc. 2002, p. I-
691, punti 17-18.

36 C. giust. CE, 27 marzo 1974, causa 127/73,
Belgische Radio en Televisie e société belge des
auteurs, compositeurs et éditeurs c. SV SABAM e

I'Unione” e la valutazione di pregiudizio
ad esso arrecato dalla restrizione degli
scambi intracomunitari. In buona so-
stanza, ci si domanda se sia ammissibile
estendere integralmente l'efficacia diretta
anche alla frase finale dell’art. 106 § 2
TFUE.

La Corte, in qualche caso, ha chiarito
che spetta alla Commissione, anche alla
luce dell'ampio potere discrezionale con-
feritole in base all’art. 106 § 3 TFUE, l'ob-
bligo di definire l'interesse dell'Unione al
fine di valutare se ed in quale misura sia
stato compromesso lo sviluppo degli
scambi. In questo senso, mentre la Com-
missione provvederebbe a controllare ex
post che gli Stati abbiano correttamente
applicato le altre tre condizioni richieste
dall’art. 106 § 2 TFUE, in relazione a que-
sta condizione essa eserciterebbe un po-
tere discrezionale ben pitt ampio, quello
cioe di definire, in prima persona e a ti-
tolo esclusivo, la nozione di interesse del-
I'Unione?’. Nel seguire tale ragionamento,
la Corte ritiene ammissibile scomporre la
norma, almeno sotto il profilo dell’effica-
cia diretta, negando in questo modo la
tesi secondo cui l'assenza di un pregiudi-
zio agli scambi contrario agli interessi
dell’'Unione costituirebbe lo sviluppo lo-
gico e normativo del pitt ampio requisito
richiesto dalla prima frase dell’art. 106 § 2
TFUE. Nonostante tali ragionamenti, la
Corte pare rifiutare I'automatismo in base
al quale la titolarita esclusiva richiede
sempre un intervento necessario e pre-
ventivo della Commissione. Allo stato at-
tuale, quindi, il giudice nazionale deve,
innanzitutto, constatare che il soggetto
intenzionato a giovarsi dell’eccezione sia
un’impresa; in secondo luogo, controllare
che questa sia stata incaricata di una mis-
sione di interesse generale; in terzo luogo,
pronunciarsi sul rischio che tale missione

NV Fomnior, in Racc. 1974, p. 313, punto 18; C.
giust. CE, 18 giugno 1991, causa C-260/89, Elli-
niki Radiophonia Tiléorassi AE c. Dimotiki Etairia
Pliroforissis e Sotirios Kouvelas, in Racc. 1991, p.
2925, punti 33-34; C. giust. CE, 19 ottobre 1995,
causa C-19/93, Rendo e altri c. Commissione, in
Racc. 1995, p. 1-3319, punti 18-19.

37C. giust. CE, 23 ottobre 1997, Commissione
c. Paesi Bassi, cit., punto 69.
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possa essere compromessa dall’applica-
zione delle regole dei Trattati. Ebbene,
qualora ritenga che queste tre condizioni
siano soddisfatte, egli puo consentire I'ap-
plicazione, in toto, dell’'art. 106 § 2 TFUE,
senza attendere un preventivo “via libera”
da parte della Commissione, la quale po-
tra intervenire per fare prevalere le norme
dei Trattati, solamente nel caso in cui rav-
visi il rischio di un pregiudizio agli scambi
a danno degli interessi dell’'Unione.

DANIELE GALLO
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I rapporti tra diritto antitrust
e diritti di proprieta intellettuale

Sommario: 1. LINTERAZIONE TRA LE DUE NORMA-
TIVE: FINALITA CONVERGENTI O CONFLITTO INTRIN-
SECO? — II. I DIRITTI DI PROPRIETA INTELLETTUALE
E LA DISCIPLINA IN MATERIA DI INTESE. — 1. Gli
accordi di trasferimento di tecnologia. — 2.
Gli accordi di standardizzazione. — III. I pi-
RITTI DI PROPRIETA INTELLETTUALE E L'ABUSO DI
POSIZIONE DOMINANTE.

I. LINTERAZIONE TRA LE DUE NORMATIVE:
FINALITA CONVERGENTI O CONFLITTO IN-
TRINSECO?

La normativa a tutela della proprieta
intellettuale attribuisce al titolare del
bene immateriale una protezione di tipo
assoluto. 1l titolare di un brevetto, di un
diritto d’autore, di un marchio o di altre
“privative” ha un diritto esclusivo di sfrut-
tamento di tali beni: puo impedirne tout
court I'utilizzo da parte di terzi o puo con-
sentirlo (normalmente mediante la con-
cessione di licenze) imponendo delle limi-
tazioni volte a proteggere i propri inte-
ressil.

Invero, lo sfruttamento esclusivo, che
porta con sé un intrinseco incentivo all’in-
novazione e uno stimolo alla creativita
umana, costituisce la sostanza stessa dei
diritti di proprieta intellettuale (“DPI”).

Tale caratteristica tipica dei DPI deter-
mina un inevitabile intreccio tra la disci-

1 Ovviamente, il titolare di una privativa puo
anche disporne in via definitiva, cedendo i relativi
diritti di sfruttamento a terzi.

2 Cfr. Comunicazione della Commissione re-
cante Linee direttrici sull’applicazione dell’arti-
colo 81 del Trattato CE agli accordi di trasferi-
mento di tecnologia, in G.U.U.E. C-101, 27 aprile
2004, p. 2-42, punto 7; Comunicazione della Com-
missione recante Linee direttrici sull’applicabilita
dell’articolo 101 del Trattato sul funzionamento
dell’'Unione europea agli accordi di cooperazione
orizzontale, in G.U.U.E. C-11, 14 gennaio 2011, p.
1-72, punto 269.

3 La presente trattazione si concentrera unica-
mente sulle principali fattispecie rilevanti ai sensi
degli artt. 101 e 102 TFUE, tralasciando altri am-
biti in cui le normative in questione vengono a
contatto: si pensi alle questioni che possono sor-
gere con riferimento ai DPI nel contesto di ac-
cordi di ricerca e sviluppo e di specializzazione
(cfr. Reg. 1217/2010/UE della Commissione, 14 di-

plina a protezione dei diritti in questione
e le regole antitrust; intreccio che si ri-
solve, secondo alcuni, in un insanabile
conflitto tra i due ambiti normativi, se-
condo altri, nel perseguimento di obiettivi
convergenti.

La seconda tesi & quella sostenuta dal-
I'esecutivo comunitario, che ha, in piti oc-
casioni, rilevato come il diritto della con-
correnza e la disciplina a tutela della pro-
prieta intellettuale perseguano, pur con
strumenti diversi, analoghe finalita, es-
sendo entrambi volti a favorire 1'alloca-
zione efficiente delle risorse e ad incenti-
vare la ricerca e l'innovazione?. Secondo
la Commissione europea, la normativa
antitrust non si pone in antitesi con la
protezione assicurata dai DPI, ma inter-
viene, nei limiti di quanto necessario, per
evitare un uso indebito di tali diritti di
privativa, in modo da assicurare un con-
fronto competitivo genuinamente basato
sui meriti.

Non & questa la sede per approfondire
le argomentazioni che stanno alla base
dell'una e dell’altra tesi. Cid che preme ri-
levare ¢ che l'interazione tra le due disci-
pline ha dato luogo ad una ricca casistica
e a diversi interventi regolatori (e di soft
law), di cui si dara brevemente conto nei
88 che seguono3.

cembre 2010, relativo all’applicazione dell’arti-
colo 101 § 3 TFUE del Trattato sul funzionamento
dell’'Unione europea a talune categorie di accordi
ricerca e sviluppo, in G.U.U.E. L 335, 18 dicembre
2010, p. 36-42, e Reg. 1218/2010/UE della Com-
missione, 14 dicembre 2010, relativo all’applica-
zione dell’articolo 101, paragrafo 3, del Trattato
sul funzionamento dell’'Unione europea a talune
categorie di accordi di specializzazione, in
G.U.U.E. L 335, 18 dicembre 2010, pp. 43-47), ov-
vero nell’ambito di accordi aventi ad oggetto la
gestione in comune di diritti d’autore per il tra-
mite di collecting societies (cfr., da ultimo, Dec.
Comm. UE, 16 luglio 2008, COMP C2/38.698, “CI-
SAC”). Giova altresi ricordare, incidentalmente,
la ricca casistica relativa all'interazione tra le di-
scipline nazionali in materia di DPI e le disposi-
zioni sulla libera circolazione delle merci all'in-
terno dello S.E.E. In particolare, si segnala il c.d.
«principio dell’esaurimento», in base al quale il
diritto di impedire le importazioni di prodotti in
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II. I DIRITTI DI PROPRIETA INTELLETTUALE E
LA DISCIPLINA IN MATERIA DI INTESE

1. Gli accordi di trasferimento di tecno-
logia. — Gli accordi tra due imprese rela-
tivi al trasferimento di DPI sono stati og-
getto di analisi da parte della Commis-
sione europea, nel contesto di regola-
menti di esenzione per categoria, sin dagli
anni ‘80. La materia & attualmente disci-
plinata dal Reg. 772/2004 e dalle linee di-
rettrici sull’applicazione dell’articolo 101
TFUE agli accordi di trasferimento di tec-
nologia (“Linee direttrici”).

Levoluzione normativa testimonia il
crescente favor con cui la Commissione
europea ha valutato, negli anni, gli ac-
cordi cui si applica il citato regolamento,
ovvero quelli di licenza (e, in alcuni casi,

circolazione all'interno dello Spazio Economico
Europeo non pud essere giustificato da ragioni di
tutela della proprieta intellettuale qualora il bene
sia stato messo in commercio dal titolare della
privativa, o con il suo consenso, in uno qualsiasi
dei Paesi dello S.E.E. Sul punto cfr. sentenze della
C. giust. CE: 31 ottobre 1974, causa 15/74, Centra-
farm c. Sterling, in Racc. 1974, p. 1147; 14 luglio
1981, causa 187/80, Merck c. Stephar, in Racc.
1981, p. 2063, (in materia di brevetti); 22 giugno
1994, causa C-9/93, IHT Internationale Heiztech-
nik-Uwe Danzinger c. Ideal-Standard - Wabco
Standard - “Ideal Standard”, in Racc. 1994, p. I-
2789; 17 ottobre 1990, causa C-10/89, SA Cnl-Su-
cal ¢. Hag GF - “HAG 11", in Racc. 1990, p. I-3711
(in materia di marchi); 8 giugno 1971, causa
78/70, Deutsche Grammophon c. Metro, in Racc.
1971, p. 487; 24 gennaio 1989, causa 341/87, EMI
Electrola GmbH c. Patricia Im- und Export ed altri,
in Racc. 1989, p. 79; 18 marzo 1980, causa 62/79,
SA Compagnie générale pour la diffusion de la télé-
vision, Coditel, ed altri c. Ciné Vog Films ed altri, in
Racc. 1980, p. 881 (in materia di diritto d’autore).

4Lart. 1, comma 1, lett. b), del Reg. 772/2004,
stabilisce espressamente che «sono considerati
accordi di trasferimento di tecnologia anche le
cessioni di brevetti, di know-how, di diritti d’au-
tore sul software, o di una combinazione di tali di-
ritti, ove parte del rischio connesso allo sfrutta-
mento della tecnologia rimanga a carico del ce-
dente, in particolare quando il corrispettivo della
cessione dipende dal fatturato realizzato dal ces-
sionario per i prodotti realizzati utilizzando la
tecnologia ceduta, dai quantitativi prodotti o dal
numero di atti di utilizzazione della tecnologia in
questione».

5 Si noti che il regolamento si applica solo agli
accordi il cui principale obiettivo & il trasferi-
mento dei citati DPI. Con riferimento agli accordi
aventi ad oggetto la concessione in licenza di altri
diritti di proprieta di beni immateriali (come, ad
esempio, i marchi e i diritti d’autore diversi dai

di cessione)?* di brevetto, di diritto d’au-
tore sul software e di know-hows.

Lesecutivo comunitario ha, infatti, as-
sunto nei confronti di tali accordi un atteg-
giamento via via pitt benevolo, giungendo
nel 2004 a dettare regole piu flessibili ri-
spetto al passato, attraverso la fissazione
di un numero pit limitato di restrizioni
fondamentali (c.d. «lista nera») e l'introdu-
zione di principi di analisi economica (cui
risulta intrinsecamente sottesa la conside-
razione dei benefici riconducibili ai rap-
porti contrattuali in questione)é.

Il Reg. 772/2004 dispone l'esenzione
dall’applicazione dell’art. 101 TFUE agli
accordi che intervengono tra due (e solo
due) imprese?, a condizione che le stesse
detengano: i) una quota di mercato con-

diritti d’autore sul software), il regolamento trova
applicazione soltanto quando gli stessi siano di-
rettamente connessi con lo sfruttamento della
tecnologia sotto licenza (per esempio, perché
volti ad autorizzare il licenziatario ad apporre il
marchio del licenziante sui prodotti che incorpo-
rano la tecnologia sotto licenza) e non costitui-
scano l'oggetto principale dell'accordo (cfr. Linee
direttrici §§ 49 e 50). Il Reg. 772/2004 non si ap-
plica, invece, agli accordi aventi ad oggetto l'ac-
quisto di beni e servizi. Giova rilevare, tuttavia,
che, in talune circostanze, disposizioni relative
alla cessione all'acquirente o all'uso da parte di
quest’ultimo di DPI (in particolare relativi a mar-
chi, diritti d’autore e know-how) possono rien-
trare nel campo di applicazione del Reg. 330/2010
in materia di intese verticali. Quanto, poi, alla va-
lutazione di licenze di marchio al di fuori del con-
testo di regolamenti di esenzione, cfr. Dec. Comm.
UE, 23 dicembre 1977, n. 78/253/CEE, 1V/171,
856, 172, 117, 28.173, “Campari”’, in G.U.C.E. L
70, 13 marzo 1978, p. 69-78.

6 E stato, inoltre, ampliato I'ambito di operati-
vita dell’esenzione, che si estende ora, come gia
accennato, anche agli accordi relativi alle licenze
di diritti d’autore sul software.

7 Nel valutare individualmente accordi di li-
cenza conclusi tra pitt di due imprese, ma aventi
la medesima natura di quelli ricompresi nel Reg.
772/2004, la Commissione europea applichera per
analogia i principi enunciati nel regolamento
stesso (cfr. Linee direttrici § 40). Si noti come an-
che i c.d. pool tecnologici (ovvero gli accordi volti
a mettere in comune delle tecnologie al fine di
concedere in licenza — anche - a terzi il pacchetto
di DPI in tal modo costituito) non rientrino nel
campo di applicazione del Reg. 772/2004, indi-
pendentemente dal numero delle parti coinvolte.
Tali accordi risultano, comunque, espressamente
disciplinati in un’ampia sezione ad essi dedicata
nell’ambito delle Linee direttrici (§§ 210-235). Per
quanto concerne la prassi decisionale della Com-
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giunta non superiore al 20% nei mercati
rilevanti del prodotto e delle tecnologie,
se concorrenti; ii) una quota di mercato
individuale non superiore al 30%, se non
concorrenti (sempre con riferimento ai
mercati rilevanti del prodotto e delle tec-
nologie).

L'accordo non deve poi contenere al-
cune restrizioni considerate fondamentali
(“hardcore”). Anche su questo aspetto, il
Reg. 772/2004 distingue l'ipotesi in cui le
parti siano concorrenti® da quella in cui le
stesse operino su mercati diversi.

Sono considerate restrizioni fonda-
mentali tra concorrenti (anche se sono
previste talune eccezioni) quelle che inci-
dono sulla liberta di una parte di determi-
nare i prezzi di rivendita, quelle che limi-
tano i quantitativi che le parti possono
produrre e vendere, quelle che si risol-
vono nella ripartizione dei mercati o della
clientela® e quelle che impediscono al li-
cenziatario di sfruttare la propria tecnolo-
gia 0 ad entrambe le parti di svolgere atti-
vita di ricerca e di sviluppo.

Per quanto concerne gli accordi tra
imprese non concorrenti, sono conside-
rate restrizioni fondamentali I'imposi-
zione di un prezzo di rivendita (fatta salva
la possibilita di raccomandare un prezzo
o imporre un prezzo massimo) e il di-
vieto, per un licenziatario membro di un
sistema di distribuzione selettiva e ope-
rante nel commercio al dettaglio, di effet-
tuare vendite attive o passive agli utilizza-
tori finali. Si tratta, in entrambi i casi, di
disposizioni sostanzialmente identiche a
quelle previste, per i distributori, nel Reg.
330/2010 in materia di intese verticali. Ri-
spetto a tale regolamento, si registra in-
vece, nell’ambito del Reg. 772/2004 (sem-

missione europea in materia, cfr. i comunicati
stampa: IP/00/1135, del 9 ottobre 2000, COMP
37.506, DVD patent licensing group, relativo ad un
patent pool per tecnologia DVD; IP/02/1651, del 12
novembre 2002, COMP 37.920, 3G Patent
Platform, relativo ad un accordo tra produttori di
materiale di comunicazione mobile di terza gene-
razione (3G); IP/03/1152, del 7 agosto 2003,
COMP 38.787, Koninklijke Philips Electronics/
Sony Corporation e IP/06/139, del 9 febbraio 2006,
caso COMP 38.767, FIPCOM/ Koninklijke Philips
Electronics, relativi a licenze per CD registrabili
Philips/Sony; cfr. anche COMP C3/38.143, DVB-T

pre in relazione ad accordi tra imprese
non concorrenti), un atteggiamento pitl
permissivo con riferimento alle restri-
zioni riguardanti il territorio in cui, o i
clienti ai quali, il licenziatario puo ven-
dere i prodotti contrattuali (art. 4, comma
2, lett. b). In particolare, a differenza di
quanto previsto nel regolamento sulle in-
tese verticali, il Reg. 772/2004 consente la
restrizione delle vendite passive nel terri-
torio esclusivo o al gruppo di clienti esclu-
sivo assegnati dal licenziante ad un altro
licenziatario nei primi due anni in cui
quest’ultimo vende i prodotti contrattuali
in quel territorio o a quel gruppo di
clienti. In sostanza, ¢ consentito al licen-
ziante di accordare ad un proprio licen-
ziatario una protezione territoriale asso-
luta, per i primi due anni, durante i quali
quest’ultimo & normalmente costretto ad
affrontare costi significativi (e spesso irre-
cuperabili) legati alla prima immissione
del prodotto sul mercato. Dopo i primi
due anni, tuttavia, la restrizione delle ven-
dite passive tra licenziatari & considerata
hardcore.

Il regolamento individua, poi, all’art.
5, alcune restrizioni c.d. “escluse”, che,
seppur non coperte dall’esenzione, non
impediscono agli accordi in cui sono inse-
rite di beneficiarne. Si tratta dell'obbligo
imposto al licenziatario: i) di concedere in
licenza esclusiva o cedere, in tutto o in
parte, al licenziante (o ad un terzo da esso
designato) i diritti relativi ai perfeziona-
menti separabili od alle nuove applica-
zioni della tecnologia sotto licenza realiz-
zati dal licenziatario stesso (c.d. clausola
di retrocessione); ii) di non contestare la
validita dei diritti detenuti dal licenziante
nel mercato comune (c.d. clausola di non

France Telecom/Matsushita/Philips, in G.U.C.E. C-
174, 19 giugno 2001, p. 6.

8 Con riferimento agli accordi tra concorrenti,
si distinguono quelli “reciproci” (per i quali la
Commissione europea mostra un approccio pitt
rigoroso) e quelli “non reciproci” (che vengono
trattati con maggiore benevolenza). Per le defini-
zioni cfr. I'art. 1, comma 1, lett. ¢) e d).

9 Si noti che, a differenza di quanto si dira in-
fra a proposito degli accordi tra non concorrenti,
nell’ambito degli accordi tra concorrenti non
sono mai ammesse le restrizioni delle vendite
passive tra licenziatari.
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contestazione)!0, fatta salva la facolta di
prevedere che 'accordo cessi qualora il li-
cenziatario effettui tale contestazione
(c.d. termination clause)!.

Gli accordi che non rientrano nel
campo di applicazione del Reg. 772/2004
sono soggetti a valutazione individuale.
Nell'ambito di tale analisi, rivestono par-
ticolare importanza l'esistenza di tecnolo-
gie sostituibili!?, la posizione di mercato
delle parti, dei concorrenti e degli acqui-
renti di prodotti realizzati sotto licenza, le
barriere all'ingresso e la maturita del mer-
cato. Sono, inoltre, previste regole per la
revoca del regolamento in casi indivi-
duali, nonché per la sua disapplicazione
in caso di reti parallele di accordi simili
che coprano pitt del 50% di un mercato ri-
levante.

Il Reg. 772/2004 rimarra in vigore sino
al 30 aprile 2014. In vista di tale data, la
Commissione europea ha avviato, a fine
2011, una prima consultazione pubblica,
conclusa il 3 febbraio 2012. Sulla base
delle osservazioni ricevute, ¢ stata poi in-
detta, il 20 febbraio 2013, una consulta-

10 La ratio che sta alla base di tale esclusione &
che i DPI invalidi costituiscono un freno all'inno-
vazione e vanno, pertanto, eliminati (cfr. C. giust.
CE, 25 febbraio 1986, causa 193/83, Windsurfing
International ¢. Commissione, in Racc. 1986, p.
611, punto 92, ove si afferma che «manifesta-
mente una clausola del genere non rientra nell'og-
getto specifico del brevetto, il quale non pud es-
sere interpretato nel senso di garantire una tutela
anche contro le azioni di contestazione della vali-
dita del brevetto, tenuto conto dell'interesse pub-
blico all’eliminazione di ogni ostacolo che po-
trebbe derivare per l'attivita economica da un bre-
vetto concesso indebitamente»). Per quanto con-
cerne le clausole di non contestazione concluse
nel contesto di accordi di composizione transat-
tiva e di non rivendicazione cfr. Linee direttrici §§
204-209. 1l tema é stato recentemente affrontato
in maniera approfondita dalla Commissione euro-
pea nel contesto dell'indagine relativa al settore
farmaceutico, avviata all'inizio del 2008 e con-
clusa I'8 luglio 2009. A seguito dell'indagine, la
Commissione europea ha condotto “esercizi di
monitoraggio” degli accordi di composizione delle
controversie brevettuali, cui ha fatto seguito l'av-
vio di procedimenti formali nei confronti di al-
cune imprese farmaceutiche. Al riguardo, cfr. Dec.
Comm. UE: 2 luglio 2009, COMP 39.612, “Servier
(perindopril)”; 7 gennaio 2010, COMP 39.226,
“Lundbeck”; 19 aprile 2011, COMP 39.686,
“Cephalon”; 18 ottobre 2011, COMP 39.685 “Fen-
tanyl”.

zione su nuove bozze di regolamento e di
linee direttrici, dalle quali sembra traspa-
rire un atteggiamento piu rigoroso con ri-
ferimento ad alcuni temi su cui nel 2004
si era, invece, registrata una notevole
apertura da parte della Commissione eu-
ropeal.

2. Gli accordi di standardizzazione. —
Un ulteriore rilevante punto di contatto
tra la disciplina antitrust e i DPI si riscon-
tra con riferimento ai c.d. accordi di stan-
dardizzazione (o normazione tecnica), ov-
vero a quegli accordi aventi ad oggetto la
definizione delle specifiche tecniche o
qualitative di prodotti, servizi, processi o
metodi di produzione, attuali o futuri. La
definizione di uno standard (c.d. “norma”)
puo, infatti, comportare — e sempre piut
frequentemente comporta — I'integrazione
di una o piu tecnologie protette da diritti
di proprieta intellettuale; il che fa sorgere
delicati problemi, specialmente in termini
di selezione delle tecnologie da includere
nello standard e di accesso ai relativi DPI
da parte dei terzi'4.

Con specifico riferimento al marchio, cfr. Dec.
Comm. UE, 23 marzo 1990, n. 90/186/CEE,
1V/32.736, “Moosehead-Whitbread”, in G.U.C.E. L
100, 20 aprile 1990, pp. 32-37, punto 15.4, in cui
la Commissione europea ha ritenuto che una
clausola di non contestazione non costituisse una
sensibile restrizione della concorrenza, in consi-
derazione della scarsa notorieta del marchio di
cui si trattava.

1 In caso di accordi tra imprese non concor-
renti, & considerata una restrizione “esclusa” an-
che quella che limiti la facolta del licenziatario di
sfruttare la propria tecnologia o delle parti di
svolgere attivita di ricerca e sviluppo. Si noti che,
nel caso di accordi tra concorrenti, la medesima
limitazione & considerata una restrizione fonda-
mentale.

12 Cfy. Linee direttrici § 131.

13 Per esempio, la Commissione europea pro-
pone di eliminare la previsione (cui si & accennato
supra) che consente, nell' ambito di accordi tra non
concorrenti, di accordare al licenziatario una pro-
tezione territoriale assoluta per i primi due anni di
attivita, allineando cosi il Reg. 772/2004 al Reg.
330/2010 in materia di intese verticali. Un “passo
indietro” si registra anche con riferimento alle
clausole di retrocessione ed alla termination clause.

14 Un altro profilo delicato, su cui si concen-
tra l'attenzione della Commissione europea, &
quello relativo alla necessita di consentire a tutti i
concorrenti di partecipare al processo di defini-
zione della norma.
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Queste ed altre questioni sono state og-
getto di un intenso dibattito, che ha con-
dotto alla revisione del capitolo dedicato
agli accordi di normazione tecnica delle li-
nee guida “orizzontali” (“Linee guida”),
ora assai pit1 dettagliato che in passato!s.

In particolare, le Linee guida forni-
scono un quadro analitico delle proce-
dure che, se seguite dalle organizzazioni
di normazione, determinano l'inapplica-
bilita ai relativi accordi dell’art. 101 § 1
TFUE!s.

La sensazione & che la Commissione
europea voglia indurre tali organizzazioni
ad affrontare i problemi che possono sca-
turire dall'introduzione di DPI all'interno
di uno standard prima della sua adozione,
ovvero prima che il settore sia vincolato a
determinate tecnologie.

In particolare, la Commissione euro-
pea richiede: i) che, in fase di definizione
della norma, i partecipanti all’accordo
rendano nota 'esistenza di diritti di priva-
tiva ad essi riconducibili e che possano
essere essenziali per l'attuazione della
norma stessal?, e ii) che coloro i quali de-
siderino che la loro tecnologia sia inclusa
nello standard, si impegnino irrevocabil-
mente per iscritto — anche in questo caso,
prima che sia adottata la norma - a con-
cedere in licenza i relativi DPI a tutti i
terzi interessati a condizioni eque, ragio-

15 Cfr. Comunicazione della Commissione re-
cante Linee direttrici sull’applicabilita dell’arti-
colo 101 del trattato sul funzionamento dell’U-
nione europea agli accordi di cooperazione oriz-
zontale, in G.U.U.E. C-11, 14 gennaio 2011, punti
257-335.

16 La Commissione europea riconosce, tutta-
via, che «le organizzazioni di normazione riman-
gono totalmente libere di istituire norme e proce-
dure che non violano le regole di concorrenza pur
essendo diverse» da quelle descritte nelle Linee
guida (cfr. § 279). Ove l'accordo di standardizza-
zione non si conformi ai principi illustrati nelle
Linee guida (§§ 280-286), occorrera prendere in
considerazione gli effetti probabili della norma
sui mercati interessati. Nel condurre tale valuta-
zione assumono rilevanza diversi fattori, quali le
quote di mercato dei beni o dei servizi basati sullo
standard, la liberta dei partecipanti agli accordi di
sviluppare norme o prodotti alternativi (non
conformi alla norma concordata), le modalita di
partecipazione al processo di definizione, le con-
dizioni di accesso allo standard, etc. (Linee guida
§§ 292-299).

nevoli e non discriminatorie (fair, reaso-
nable and non-discriminatory terms — c.d.
«impegno FRAND»).

Le Linee guida non chiariscono cosa
debba intendersi per «condizioni eque,
ragionevoli e non discriminatorie»!8. Ven-
gono, perd, proposti alcuni metodi che
possono essere seguiti per stabilire se il
canone richiesto sia ragionevole in rela-
zione al valore economico dei DPT®.

Non & questa la sede per esaminare nel
dettaglio le previsioni contenute nelle Li-
nee guida. Giova, pero, rilevare come le
misure indicate dall’esecutivo comunita-
rio appaiano alquanto pervasive e, in ta-
luni casi, suscettibili di costituire un di-
sincentivo alla partecipazione al processo
di standardizzazione da parte dei titolari
di DPL.

III. I DIRITTI DI PROPRIETA INTELLETTUALE
E L'ABUSO DI POSIZIONE DOMINANTE

In linea generale, qualsiasi impresa,
anche se detiene una posizione domi-
nante, ¢ libera di scegliere le proprie con-
troparti commerciali e pud, quindi, rifiu-
tarsi unilateralmente di contrarre.

Cio vale, naturalmente, anche per le
imprese (in posizione dominante) che di-
spongano di DPI2. Per costante giuri-
sprudenza, atteso che l'utilizzo esclusivo

17 Cio al fine di evitare che si realizzino casi di
c.d. «patent ambush», ovvero situazioni in cui un
soggetto, nel partecipare all'adozione della nor-
ma, non riveli di essere titolare di DPI relativi a
tecnologie essenziali ai fini dello standard e suc-
cessivamente richieda il pagamento di royalties
per l'utilizzo di tali diritti. Cfr. il noto caso Ram-
bus, (v. infra 1II).

181.a difficolta di valutare il rispetto di tali
condizioni & emersa chiaramente nel caso Qual-
comm (Dec. Comm. UE, 24 novembre 2009,
COMP 39.247, “Qualcomm”). Il procedimento era
stato avviato dalla Commissione europea, ai sensi
dell’art. 102 TFUE, per valutare se le royalties ap-
plicate da Qualcomm per l'utilizzo dei propri DPI
fossero eccessivamente elevate. Listruttoria &
stata, poi, chiusa nel 2009 dopo che i denuncianti
avevano ritirato le segnalazioni (o dichiarato di
volerlo fare).

19°Cfr. Linee guida §§ 289-290.

20E appena il caso di notare come la titolarita
di un DPI non conferisca automaticamente al-
cuna posizione dominante (cfr. C. giust. CE, 18
febbraio 1971, causa 40/70, Sirena srl c. Eda srl ed
altri, in Racc. 1971, p. 69, punti 16 ss.).
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fa parte delle prerogative del titolare di un
diritto di proprieta intellettuale, anche
«un diniego di licenza, pur provenendo da
un’impresa in posizione dominante, non
puo costituire di per sé un abuso di tale
posizione»2!. Ed infatti, se un'impresa in
posizione dominante avesse l'obbligo di
concedere in licenza a terzi i propri DPI,
non sarebbe incentivata ad allocare consi-
derevoli risorse nella ricerca e sviluppo,
mentre i concorrenti potrebbero essere
tentati di sfruttare i suoi sforzi, anziché
investire autonomamente (c.d. “free-ri-
ding”)22.

In circostanze eccezionali, tuttavia,
ove il rifiuto riguardi input indispensabili
per esercitare un determinata attivita, la
liberta in parola puo essere compressa dal
diritto della concorrenza.

La questione in oggetto & stata affron-
tata per la prima volta dalla Commissione
europea nel caso Magill?3. In quell’occa-
sione, 'esecutivo comunitario ha condan-
nato tre emittenti televisive, titolari dei di-
ritti d’autore relativi agli elenchi settima-
nali dei rispettivi programmi, per aver ri-
fiutato di fornire in anticipo tali elenchi
ad un editore, che intendeva pubblicare
una guida radiotelevisiva completa, con-
tenente informazioni sui programmi di
tutte e tre le emittenti. Nel ritenere tali
condotte abusive, la Commissione euro-
pea ha attribuito un significativo rilievo al
fatto che il rifiuto impedisse l'introdu-
zione sul mercato di un nuovo prodotto?4,

21 Cfr. C. giust. CE, 5 ottobre 1988, causa C-
238/87, Volvo AB - Erik Veng ltd - “Volvo”, in Racc.
1988, p. 6211, punto 8. Cfr. anche C. giust. CE, 5
ottobre 1988, causa 53/87, Consorzio italiano della
componentistica di ricambio per autoveicoli (Ci-
cra) e Maxicar c. Régie nationale des usines Re-
nault, in Racc. 1988, p. 6039.

22 Cfr. Comunicazione della Commissione re-
cante Orientamenti sulle priorita della Commis-
sione nell’applicazione dell’articolo 82 del Trat-
tato CE al comportamento abusivo delle imprese
dominanti volto all’esclusione dei concorrenti, in
G.U.U.E. C-45, 24 febbraio 2009.

23 Dec. Comm. UE, 21 dicembre 1988, n. 89/
205/CEE, 1V/31.851, “Magill”’, in G.U.C.E. L 78, 21
marzo 1989, p. 43-51.

24 All'epoca, non esisteva una guida omnicom-
prensiva che fornisse le informazioni sui pro-
grammi di tutte le emittenti e i consumatori do-
vevano, pertanto, acquistare tre guide separate,
pubblicate dalle tre emittenti.

per il quale esisteva chiaramente una do-
manda potenziale da parte dei consuma-
tori.

La decisione della Commissione euro-
pea ¢ stata confermata dal Tribunale di
primo grado e dalla Corte di giustizia del-
I'Unione europea, che hanno ribadito
come dall’esercizio del diritto esclusivo da
parte del titolare possa, in «casi eccezio-
nali», derivare un comportamento abu-
sivo. In particolare, nel caso di specie rile-
vava il fatto che il rifiuto avesse ad og-
getto un bene indispensabile per l'attivita
di cui si trattava, avesse ostacolato I'emer-
gere di un prodotto nuovo, non fosse giu-
stificato e avesse consentito ai titolari di
riservarsi un mercato derivato, esclu-
dendo qualunque tipo di concorrenza
sullo stesso?s.

Le condizioni in presenza delle quali
un rifiuto di concedere licenze di DPI26 sia
riconducibile ad un abuso sono state, poi,
chiarite dalla Corte di giustizia dell'Unio-
ne europea nel noto caso IMS Health?’.

1l giudizio traeva origine da una do-
manda di pronuncia pregiudiziale sotto-
posta alla corte dal Landgericht di Fran-
coforte sul Meno nell'ambito di una con-
troversia tra IMS Health Gmbh (“IMS”) e
NDC Health Gmbh (“NDC”), entrambe at-
tive nel mercato dei servizi di dati sulle
vendite regionali del settore farmaceutico
in Germania. Con la collaborazione del-
I'industria farmaceutica, IMS aveva crea-
to una struttura c.d. «a 1860 aree» per la

25 Trib. CE, 10 luglio 1991, causa T-69/89, Ra-
dio Telefis Eireann c. Commissione, in Racc. 1991,
p. I1-485; Trib. CE, 10 luglio 1991, causa T-76/89,
Independent Television Publications Ltd c¢. Com-
missione, in Racc. 1991, p. 1I-575; C. giust. CE, 6
aprile 1995, cause riunite C-241/91P e C-242/91P,
Radio Telefis Eireann (RTE) e Independent Televi-
sion Publications Ltd (ITP) c. Commissione, in
Racc. 1995, p. I-743, punti da 53 a 56.

26 Per quanto concerne, pill in generale, la
questione circa l'accesso ad una infrastruttura es-
senziale (c.d. essential facility), cfr. C. giust. CE, 26
novembre 1998, Oscar Bronner GmbH & Co. KG
¢. Mediaprint Zeitungs - und Zeitschriftenverlag
GmbH & Co. KG, Mediaprint Zeitungsvertriebsge-
sellschaft mbH & Co. KG, Mediaprint Anzeigenge-
sellschaft mbH & Co. KG - “Oscar Bronner”, in
Racc. 1998, p. I-7791.

27 Cfr. C. giust. CE, 29 aprile 2004, causa C-
418/01, IMS Health Gmbh/NDC Health Gmbh -
“IMS Health”, in Racc. 2004, p. 1-5039, punto 34.
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presentazione dei suddetti dati, che fun-
zionava, di fatto, come standard del set-
tore. IMS, facendo leva sul proprio diritto
d’autore, aveva poi ottenuto dal giudice
tedesco diverse ingiunzioni che vietavano
a NDC e ad altri operatori di utilizzare
strutture derivate da quella a 1860 aree.
Nell'ambito di tali giudizi, veniva quindi
chiesto alla Corte di giustizia se il rifiuto
di concedere la licenza di diritto d’autore
sulla struttura a 1860 aree potesse costi-
tuire un abuso di posizione dominante?2s.
Nel rispondere al quesito, la corte osser-
vava che, «affinché il rifiuto di un'impresa
titolare di un diritto di autore di dare ac-
cesso ad un prodotto o ad un servizio in-
dispensabile per esercitare una data atti-
vita possa essere qualificato abusivo, &
sufficiente che siano integrate tre condi-
zioni cumulative, e cioé che tale rifiuto
costituisca ostacolo alla comparsa di un
nuovo prodotto per il quale esiste una do-
manda potenziale dei consumatori, che
sia ingiustificato e idoneo a escludere
qualsiasi concorrenza sul mercato deri-
vato»29.

Con particolare riferimento alla condi-
zione relativa all’«ostacolo alla comparsa

28 La medesima questione era stata oggetto di
un intervento anche da parte della Commissione
europea, la quale, in sede cautelare, aveva impo-
sto a IMS di concedere ai propri concorrenti, a ti-
tolo oneroso, una licenza sulla struttura in parola
(cfr. Dec. Comm. UE, 3 luglio 2001, n. 2002/165/
CE, COMP D3/38.044, “NDC Health/IMS Health”,
in G.U.C.E. L 59, 28 febbraio 2002, pp. 18-49). Le-
secuzione della decisione della Commissione eu-
ropea era stata, pero, sospesa in sede di impugna-
zione dal presidente del Tribunale di primo grado
(ordinanza, 26 ottobre 2001, causa T-184/01 R,
IMS Health/Commissione) e tale sospensione era
stata, poi, confermata dal presidente della Corte
di giustizia dell'Unione europea (ordinanza, 11
aprile 2002, causa C-481/01 P(R), NDC Health/
IMS Health e Commissione).

29 C. giust. CE, 29 aprile 2004, “IMS Health”,
cit., punto 38.

30 Trib. CE, 17 settembre 2007, causa T-201/
04, Microsoft Corporation c. Commissione - “Mi-
crosoft”, in Racc. 2007, p. 11-3601. La Commis-
sione europea aveva ricondotto ad un abuso di
posizione dominante il rifiuto opposto da Micro-
soft, operatore sostanzialmente monopolista nel
mercato dei sistemi operativi per personal compu-
ter (Windows), di fornire alle imprese attive nel
mercato collegato dei sistemi operativi per server
per gruppi di lavoro (in cui Microsoft deteneva
una posizione di dominanza) le informazioni ne-
cessarie per consentire l'interoperabilita tra i ser-

di un nuovo prodotto», la corte ha rile-
vato come risulti necessario che I'impresa
che chiede la licenza non voglia limitarsi
a riprodurre prodotti o servizi che sono
gia offerti dal titolare del DPI, ma sia in-
tenzionata a proporre prodotti o servizi
nuovi non presenti sul mercato e per i
quali esiste una potenziale domanda da
parte dei consumatori.

Tale condizione, che aveva destato ri-
levanti problemi interpretativi, & stata poi
ulteriormente chiarita dal Tribunale di
primo grado nel caso Microsoft30. Se-
condo il tribunale, affinché sia soddi-
sfatto il requisito della novita & sufficiente
che si ravvisi la possibilita per i licenzia-
tari di innovare il prodotto o il servizio in
questione, proponendolo con caratteristi-
che diverse rispetto all'impresa in posi-
zione dominante3!. In altre parole, non e
richiesto che l'oggetto della privativa
serva a realizzare un bene effettivamente
nuovo e non esistente in senso proprio sul
mercato, ricorrendo il pregiudizio alla
concorrenza anche laddove venga ostaco-
lata I'emersione di sviluppi tecnologici32.

Come gia si & detto, un altro terreno su
cui si intersecano diritti di privativa e

ver di queste ultime e i sistemi operativi di Micro-
soft; informazioni ritenute indispensabili per ope-
rare nel mercato dei sistemi operativi per server
per gruppi di lavoro, considerata la necessita per
i server dei concorrenti di Microsoft di dialogare
con l'architettura Windows (Dec. Comm. UE, 24
marzo 2004, COMP C-3/37.792, “Microsoft”).

In via meramente incidentale, si segnala
come, nell'ambito della valutazione preventiva di
operazioni di concentrazione in settori ad alto
sviluppo tecnologico, la Commissione europea sia
di recente intervenuta in maniera alquanto perva-
siva, subordinando l'autorizzazione delle opera-
zioni in questione all’assunzione di impegni volti
essenzialmente a garantire 'interoperabilita tra i
prodotti/sistemi dell'impresa dominante e quelli
dei concorrenti. Cfr. Dec. Comm. UE: 19 maggio
2006, COMP M.3998, “Axalto/Gemplus”; 29
marzo 2010, COMP M.5669, “Cisco/Tandberg”; 26
gennaio 2011, COMP M.5984, “Intel/Mcafee”.

31 Sul punto della novita del prodotto, il Trib.
UE ha osservato come «il vantaggio artificiale in
termini di interoperabilita che la Microsoft si ri-
servava, in forza del suo rifiuto, dissuadeva i suoi
concorrenti dallo sviluppare e immettere sul mer-
cato sistemi operativi per server per gruppi di la-
voro dotati di caratteristiche innovative, a danno,
in particolare, dei consumatori» (Trib. CE, 17 set-
tembre 2007, “Microsoft”, cit., punto 653).

32In ambito nazionale, si segnala la recentis-
sima sentenza con cui il Consiglio di Stato, annul-
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normativa antitrust ¢ quello degli stan-
dard (v. supra 11.2).

In relazione a tale argomento, con spe-
cifico riferimento all’applicabilita dell’art.
102 TFUE, riveste particolare interesse la
vicenda che ha riguardato la societa Ram-
bus Inc., nei confronti della quale la Com-
missione europea, nel 2007, aveva avviato
un procedimento per accertare un possi-
bile abuso di posizione dominante. Ram-
bus era “accusata” di aver fatto in modo
che il JEDEC, un’organizzazione di nor-
mazione statunitense (di cui anche Ram-
bus inizialmente faceva parte), adottasse
come standard, per le c.d. memorie
DRAM, tecnologie su cui essa vantava di-
ritti di privativa, per poi richiedere royal-
ties particolarmente elevate per le relative
licenze. 1l procedimento si & concluso nel
2009 con l'accettazione degli impegni
proposti da Rambus, consistenti, in sin-
tesi, nella rinuncia alle royalties su deter-
minati brevetti e alla pretesa di royalties
pilt contenute su altri33.

Anche un’azione a tutela delle proprie
privative puo, in circostanze eccezionali,
costituire, di per sé, un abuso di posizione
dominante.

La questione ¢ stata affrontata dal Tri-
bunale di primo grado nella causa ITT
Promedia, avente ad oggetto 'impugna-
zione di una decisione (di archiviazione)
della Commissione europea in cui era
stato affermato che, affinché un’azione
giudiziaria, instaurata da un’impresa do-
minante per tutelare i propri DPI, sia qua-
lificabile, di per sé, alla stregua di un

lando la pronuncia del TAR Lazio, ha confermato
il provvedimento assunto dal’AGCM nei confronti
di Bayer Cropscience ai sensi dell’art. 102 TFUE
(cfr. Cons. St., sez. VI, 29 gennaio 2013, n. 548).
Nel 2011, 'AGCM aveva sanzionato il comporta-
mento posto in essere dalla societa, dominante nel
mercato italiano dei fungicidi a base di fosetyl-alu-
minium, consistente nel negare I'accesso a due
studi, da essa condotti sugli effetti della predetta
sostanza sull'uomo e sull’ambiente, ritenuti neces-
sari (in quanto non duplicabili, ai sensi della nor-
mativa di settore) per ottenere l'autorizzazione al-
I'immissione in commercio di prodotti a base di
tale sostanza. Secondo l'autorita, la situazione era
tale per cui risultava «necessario contemperare la
discrezionalita del titolare del diritto di privativa
in merito alle modalita di esercizio del suo diritto
con l'esigenza di preservare la concorrenza».

abuso occorre che essa i) non possa ragio-
nevolmente considerarsi diretta a far va-
lere i diritti dell'impresa e pertanto abbia
carattere meramente defatigatorio, e ii)
sia concepita nell’ambito di un piano
avente lo scopo di eliminare la concor-
renza. Nel confermare la decisione della
Commissione europea, il tribunale ha af-
fermato che «solo in circostanze del tutto
eccezionali il fatto di intentare un’azione
giudiziaria puo costituire un abuso di po-
sizione dominante» e che «i due criteri
cumulativi, costituendo un’eccezione al
principio generale della tutela giurisdizio-
nale, che garantisce il rispetto del diritto,
devono essere interpretati e applicati re-
strittivamente»34.

Una questione in parte analoga ¢ stata
oggetto di una recentissima pronuncia
della Corte di giustizia dell'Unione euro-
pea3s nel noto caso AstraZeneca. Nel 2005,
la Commissione europea aveva irrogato
ad AstraZeneca una sanzione di 60 mi-
lioni di euro: i) per aver reso dichiara-
zioni deliberatamente ingannevoli di-
nanzi agli uffici dei brevetti ed ai giudici
nazionali di taluni Stati membri, al fine di
prolungare illegittimamente la protezione
brevettuale del suo farmaco “Losec” (e
cosi escludere dal mercato i fabbricanti di
prodotti generici), e ii) per aver chiesto
strumentalmente la revoca delle autoriz-
zazioni all'immissione in commercio del
Losec in Danimarca, Svezia e Norvegia, al
fine di ritardare ed ostacolare la vendita
di farmaci generici in quei Paesi ed impe-
dire le importazioni parallele del proprio

33Cfr. Dec. Comm. UE, 9 dicembre 2009,
COMP 38.636, “Rambus”.

34 Trib. CE, 17 luglio 1998, causa T-111/96,
ITT Promedia NV c. Commissione - “Promedia”, in
Racc. 1998, p. 11-2937, punti 60 e 61.

35C. giust. UE, 6 dicembre 2012, causa C-
457/10P, AstraZeneca AB, AstraZeneca plc c. Com-
missione - “AstraZeneca”, non ancora pubblicata.

36 Cfr. Dec. Comm. UE, 18 giugno 2005, COMP
A-37.507/F3, “AstraZeneca”. Nel 2010, il Tribu-
nale UE ha ridotto la sanzione irrogata, ritenendo
che la Commissione europea non avesse dimo-
strato che le condotte poste in essere in relazione
al secondo abuso fossero idonee a limitare le im-
portazioni parallele verso la Danimarca e la Nor-
vegia (cfr. Trib. UE, 1 luglio 2010, causa T-321/05,
AstraZeneca AB e AstraZeneca plc ¢. Commissione,
in Racc. 2010, p. I1-2805).
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prodotto36. Con riferimento al primo dei
due abusi contestati, la corte ha rilevato
come il comportamento «costante e li-
neare» di AstraZeneca, mediante il quale
la societa aveva deliberatamente tentato
di indurre gli uffici dei brevetti e le auto-
rita giudiziarie in errore al fine di mante-
nere il pitt a lungo possibile il suo mono-
polio sul mercato in oggetto, non rien-
trasse nel concetto di concorrenza basata
sui meriti37.

Con riferimento al secondo abuso, la
corte ha osservato come sull'impresa che
detiene una posizione dominante in-
comba una particolare responsabilita, che
non le consente di «utilizzare procedure
normative in modo da impedire o rendere
piu difficile I'ingresso di concorrenti sul
mercato, in assenza di motivi attinenti
alla difesa dei legittimi interessi di un'im-
presa impegnata in una concorrenza ba-
sata sui meriti o in mancanza di giustifi-
cazioni oggettive»38; cid anche quando le
procedure seguite siano perfettamente le-
gittime in base ad altre norme, diverse dal
diritto della concorrenza, che regolino la
materia3’.

A livello nazionale, nel caso Pfizer, il
TAR Lazio ha escluso che la mera tutela
di diritti e di interessi legittimi costituisca
un abuso di posizione dominante. La sen-
tenza aveva ad oggetto un provvedimento
con cui 'AGCM aveva sanzionato Pfizer
per un abuso di posizione dominante con-
sistente in «comportamenti volti a proro-
gare artatamente la naturale scadenza
della protezione brevettuale accordata al
proprio prodotto, mediante utilizzo stru-
mentale ed improprio delle procedure
amministrative». Il TAR ha ritenuto che la
societa farmaceutica non avesse utilizzato
impropriamente le procedure ammini-
strative e ha statuito che, al fine di poter

37 Cosi facendo, la corte ha, in qualche modo,
temperato le conclusioni cui era giunto il giudice
di prime cure, affermando che «[I]l Tribunale
non ha affatto dichiarato che le imprese in posi-
zione dominante dovessero essere infallibili nelle
loro transazioni con le autorita regolamentari e
che ciascuna dichiarazione oggettivamente ine-
satta resa da una siffatta impresa costituisse un
abuso di detta posizione, anche quando l'errore
fosse stato commesso involontariamente e imme-
diatamente rettificato» (cfr. C. giust. UE, 6 di-

sussumere le condotte volte ad estendere
una protezione brevettuale in un illecito
anticoncorrenziale, «le stesse devono con-
notarsi di un evidente intento escludente
alla luce di un quid pluris che si aggiunga
alla mera sommatoria di comportamenti
leciti per i rispettivi ordinamenti ammini-
strativo e giudiziario».

ENRico FaBrizi
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Il rapporto tra diritto europeo antitrust e diritto nazionale

Sommario: 1. INTRODUZIONE. — II. I PRINCIPI GENE-
RALI RICONDUCIBILI ALLA GIURISPRUDENZA. — III.
LA DISCIPLINA EX REG. 1/03 PER LA SOLUZIONE
DEI CONFLITTI TRA DIRITTO ANTITRUST UE E NOR-
MATIVE NAZIONALL — 1. Lart. 3 comma 2 Reg.
1/2003 e la disciplina del rapporto tra di-
ritto antitrust UE e diritto antitrust degli
Stati membri. - 2. Il rapporto tra diritto an-
titrust europeo e le legislazioni nazionali in
materia di fusioni. — 3. Il rapporto tra di-
ritto antitrust europeo e normative che per-
seguono «un obiettivo differente da quello
degli artt. [101 e 102]».

I. INTRODUZIONE

Gli artt. 101 e 102 TFUE non impedi-
scono agli Stati membri di emanare nor-
mative antitrust (o normative che si appli-
chino alle fattispecie di cui agli artt. 101 e
102 TFUE) e cid determina la possibilita
di conlflitti tra il diritto antitrust UE e le
normative dei singoli Stati membri. An-
che per tale motivo, I'art. 103 § 2 lett. e
TFUE prevede la possibilita di emanare
misure per definire i rapporti tra artt. 101
e 102 e misure ex 103 TFUE, da una parte,
e normative nazionali, dall’altra.

Con riferimento ai principi del rap-
porto tra artt. 101 e 102 TFUE e norma-
tive nazionali, la Corte di giustizia ha ri-
fiutato gia nella sent. Walt Wilhelm il
principio della teoria delle due barriere
(Zweischrankentheorie). Secondo tale risa-
lente impostazione i conflitti, in partico-
lare, tra diritto antitrust UE e diritto anti-
trust nazionale non potrebbero sorgere in
quanto non vi sarebbe la possibilita di ap-
plicazione parallela dei due set di divieti
antitrust. La teoria & stata rifiutata dalla
Corte di giustizia che ha sostenuto che «le
Autorita nazionali competenti in materia
di intese possono instaurare un procedi-
mento [ai sensi della disciplina antitrust
nazionale] anche nei casi che costitui-
scono oggetto di una decisione della Com-
missionex»!.

1C. giust. CE, 13 febbraio 1969, Walt Wilhelm
e altri contro Bundeskartellamt - “Wilhelm”,
causa 14-68, in Racc.p. 1, punto 4.

Ai fini dell’'oggetto della presente voce,
per il diritto UE ¢ irrilevante la distin-
zione tra conflitto fra diritto antitrust UE
e normative antitrust nazionali, da una
parte, e fra conflitto tra diritto antitrust
UE e normative che disciplinano fattispe-
cie rientranti nel campo di applicazione
degli artt. 101 e 102 TFUE, dall’altra. 1l te-
sto dell’art. 103 § 2 lett. e TFUE non di-
stingue infatti tra i due tipi di norme ma
prescrive semplicemente tout court che
«le disposizioni di cui al paragrafo 1 han-
no, in particolare, lo scopo di (...) definire
i rapporti fra le legislazioni nazionali da
una parte e le disposizioni della presente
sezione nonché quelle adottate in applica-
zione del presente articolo, dall’altra».

Quello che per I'UE e rilevante & che
gli artt. 101 e 102 TFUE mantengano il
loro «effetto utile», cioe che gli Stati
membri non prevedano normative, qua-
lunque sia la finalita di queste, che esclu-
dano l'efficacia di tali divieti2.

Al sensi del diritto UE, due sono i cri-
teri in base ai quali risolvere i conflitti tra
diritto antitrust UE e normative nazionali:
i) i principi generali del diritto UE; ii) le
previsioni delle Direttive o Regolamenti
eventualmente emanate ex art. 103 § 2
lett. e TFUE.

II. I PRINCIPI GENERALI RICONDUCIBILI ALLA
GIURISPRUDENZA

Come sopra anticipato, il rapporto tra
artt. 101 e 102 TFUE e diritto degli Stati
membri & definito dal principio generale
secondo cui gli Stati membri non possano
emanare normative che rendano «pratica-
mente inefficaci le regole di concorrenza
[UE] applicabili alle imprese»3. In altre
parole, gli Stati membri non possono
emanare normative che permettano alle
imprese di porre in essere comportamenti
vietati dagli artt. 101 § 1 e 102 TFUE (o

2 [bidem.
3 Ibidem.
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vietare intese esentate ex art. 101 § 3
TFUE). Sarebbe contraddittorio, da un
punto di vista giuridico (ma anche dal
punto di vista economico), che gli Stati
membri abbiano permesso di definire nel
TCEE (e ora nel TFUE) i divieti di cui agli
artt. 101 e 102 TFUE e che, successiva-
mente, gli stessi Stati membri emanino
delle misure le quali, al contrario, permet-
tano alle imprese di porre in essere com-
portamenti vietati dagli artt. 101 e 102
TFUE. Simili normative impedirebbero
I'applicabilita del diritto antitrust UE pre-
giudicandone il c.d. effetto utile.

Questo non esclude pero che, secondo
i principi generali, le normative nazionali
possano vietare pit di quanto vietato ex
artt. 101 § 1 e 102 TFUE. Infatti, se una
normativa nazionale vieta un accordo
non vietato dall’art. 101 § 1 TFUE o essa
vieta un comportamento unilaterale non
vietato dall’art. 102 TFUE, cid non deter-
mina alcun pregiudizio per il mercato in-
terno (art. 3, comma 3, TUE)

Il rapporto tra l'art. 101 § 3 TFUE e le
normative nazionali presenta una partico-
larita in quanto l'art. 101 § 3 TFUE disci-
plina un’eccezione al divieto di cui all’art.
101 § 1 TFUE. Riconoscere che le norma-
tive nazionali possano vietare intese esen-
tate dall’art. 101 § 3 TFUE significherebbe
violare il principio dell’effetto utile. E in-
fatti, la funzione dell’art. 101 § 3 TFUE,
cioé la creazione di «un armonico svi-
luppo delle attivita economiche nel com-
plesso della Comunita»4, sarebbe infatti
vanificata se misure nazionali vietassero
intese al contrario esentate ex art. 103 § 3
TFUE. Le intese a cui sia applicabile l'art.
101 § 3 TFUE, sia tramite decisioni indi-
viduali, sia tramite Regolamento di esen-
zione, non possono essere vietate da nor-
mative nazionali.

4 Ibidem, punto 5.

5Lart. 3 comma 1 Reg. 1/2003 recita: «Quan-
do le autorita garanti della concorrenza degli
Stati membri o le giurisdizioni nazionali appli-
cano la legislazione nazionale in materia di con-
correnza ad accordi, decisioni di associazioni di
imprese o pratiche concordate ai sensi dell’arti-
colo 81, paragrafo 1, del trattato che possano pre-
giudicare il commercio tra Stati membri ai sensi
di detta disposizione, esse applicano anche l'arti-

Anche in presenza di misure ex art.
103 § 2 lett. e TFUE (v. art. 3, reg. 1/03), il
principio generale dell’effetto utile degli
artt. 101 e 102 TFUE mantiene la propria
efficacia. Leventuale violazione di tali
principi da parte di norme, eventualmen-
te emanate ex art. 103 § 2 lett. e TFUE, de-
termina quindi l'illegittimita di queste ul-
time.

III. LA DISCIPLINA EX REG. 1/03 PER LA SO-
LUZIONE DEI CONFLITTI TRA DIRITTO AN-
TITRUST UE E NORMATIVE NAZIONALI

1l legislatore europeo ha emanato mi-
sure ex art. 103 § 2 lett. e TFUE ai sensi
dell’art. 3 Reg. 1/2003. Tale norma disci-
plina tre differenti ipotesi relative al rap-
porto tra diritto antitrust UE e normative
nazionali.

Lart. 3 comma 1 Reg. 1/03 disciplina
I'obbligo per le autorita antitrust e giudici
nazionali di applicare gli artt. 101 e 102
TFUE ogni qualvolta essi inizino un pro-
cedimento ai sensi del diritto antitrust de-
gli Stati membri per casi di rilevanza co-
munitaria e che rientrino nelle fattispecie
di cui agli artt. 101 e 102 TFUE (& quindi
ipotizzabile l'applicazione parallela del
diritto antitrust della UE e degli Stati
membri su di una medesima fattispecie)>.
Il reg. 1/2003 chiarisce che tale obbligo
dell’art. 3 comma 1 Reg. 1/2003 ha la fi-
nalita di «garantire leffettiva applica-
zione delle regole di concorrenza comuni-
tarie e il corretto funzionamento del mec-
canismo di cooperazione contenuto [in
tale] regolamento» (cons. 8 Reg. 1/2003).

1. L'art. 3 comma 2 Reg. 1/2003 e la di-
sciplina del rapporto tra diritto antitrust
UE e diritto antitrust degli Stati membri. —
Lart. 3 comma 2 prima parte Reg. 1/2003
stabilisce la competenza esclusiva de facto
del diritto UE con riferimento alle intese

colo 81 del trattato a siffatti accordi, decisioni o
pratiche concordate. Quando le autorita garanti
della concorrenza degli Stati membri o le giuri-
sdizioni nazionali applicano la legislazione nazio-
nale in materia di concorrenza agli sfruttamenti
abusivi vietati dall’articolo 82 del trattato, esse
applicano anche l'articolo 82 del trattato».

6 L'art. 3 comma 2, prima parte Reg. 1/2003
recita: «Dall’applicazione della legislazione nazio-
nale in materia di concorrenza non pud scaturire
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che rientrino nel campo di applicazione
dell’art. 101 TFUE®. Essa impone infatti
che «dall’applicazione della legislazione
nazionale non [possa] scaturire un risul-
tato diverso da quello prodotto dall’appli-
cazione dell’articolo [101] del Tr. UE»
(Comm., XXXII Relazione sulla politica di
concorrenza, punto 17.4.). La competenza
esclusiva de facto del diritto antitrust UE
con riferimento alle intese rientranti nel
campo di applicazione dell’art. 101 TFUE
¢ giustificata dal Reg. 1/2003 per la crea-
zione di «condizioni eque per gli accordi,
per le decisioni di associazioni di imprese
e per le pratiche concordate nel mercato
interno» (cons. 8, Reg. 1/2003). Per tale
motivo & necessario, secondo il Reg.
1/2003, «definire, a norma dell’articolo
[103 § 2 lett. e] del Trattato, i rapporti fra
le legislazioni nazionali e il diritto comu-
nitario in materia di concorrenza» (cons.
8, Reg. 1/2003).

Lart. 3 comma 2 prima parte Reg.
1/2003 definisce una regola pit rigida al
principio dell’effetto utile del diritto anti-
trust UE. Infatti, secondo tale disposi-
zione, le discipline nazionali non possono
vietare pilt di quanto imposto dall’art. 101
TFUE, mentre il principio generale del-
I'effetto utile, al contrario e come sopra
gia visto, non proibisce (in quanto non
necessario per il raggiungimento degli
obiettivi di cui all’art. 3 comma 3 TUE e il
protocollo 27 sul mercato interno e la
concorrenza) che le normative nazionali
vietino pitt di quanto non vietato dall’art.
101 § 1 TFUE, salvo il caso delle intese
esentate ex art. 101 § 3 TFUE.

Il Reg. 1/2003 distingue correttamente
tra accordi che «soddisfano le condizioni
dell’articolo [101 § 3 TFUE] del Trattato»
e quelli «che sono disciplinati da un rego-
lamento per l'applicazione dell’articolo
[101 § 3] del Trattato». La distinzione &

il divieto di accordi, decisioni di associazioni di
imprese o pratiche concordate che possano pre-
giudicare il commercio tra Stati membri che non
impongono restrizioni alla concorrenza ai sensi
dell’articolo 81, paragrafo 1, del trattato, che sod-
disfano le condizioni dell’articolo 81, paragrafo 3,
del trattato o che sono disciplinati da un regola-
mento per l'applicazione dell’articolo 81, para-
grafo 3, del trattato».

7C. giust. CE, 13 luglio 1966, Repubblica ita-
liana contro Consiglio della Comunita economica

operata in quanto, secondo la giurispru-
denza comunitaria, mentre un accordo a
cui € riconosciuta una Decisione di auto-
rizzazione ex art. 101 § 3 TFUE é¢& certa-
mente vietato ai sensi dell’art. 101 § 1
TFUE, al contrario un accordo che rientri
nella disciplina di un Reg. di esenzione ex
art. 101 § 3 TFUE non & necessariamente
in violazione dell’art. 101 § 1 TFUE".

Tale norma presenta rilevanti profili di
illegittimita, nell'opinione di chi scrive, in
quanto in violazione del principio di pro-
porzionalitas.

Lart. 3 comma 2 seconda parte Reg.
1/2003 disciplina il rapporto tra l'art. 102
TFUE e le normative antitrust nazionali
che regolano fattispecie concrete rien-
tranti nell’art. 102 TFUE prevedendo, in
coerenza con il principio generale dell’ef-
fetto utile del diritto antitrust UE, che le
discipline nazionali possano vietare pit di
quanto vietato dall’art. 102 TFUE?.

2. Il rapporto tra diritto antitrust euro-
peo e le legislazioni nazionali in materia di
fusioni. — Lart. 3 comma 3 prima parte
Reg. 1/2003 prevede una deroga rispetto
agli artt. 3 comma 1 e 3 comma 2 Reg.
1/2003. Lart. 3 comma 3 prima parte Reg.
1/2003 prescrive che gli artt. 3 comma 1 e
3 comma 2 Reg. 1/2003 «non si applicano
quando le autorita garanti della concor-
renza e le giurisdizioni degli Stati membri
applicano la legislazione nazionale in ma-
teria di controllo delle fusioni». La neces-
sita di non applicare I'art. 3 comma 1 Reg.
1/03 riguardo alle normative nazionali in
materia di concentrazioni & conseguenza
del fatto che le concentrazioni sono confi-
gurabili anche come accordi o come prati-
che tra imprese e come tali ricadono nel
campo di applicazione degli artt. 101 o
102 TFUE ai sensi della giurisprudenza
Philip Morris e Continental Can'0. Se I'ob-

europea e Commissione, causa 32-65, in Racc. p.
296.

8 Ci permettiamo di rinviare al nostro, Diritto
europeo antitrust, Cedam, 2007, p. 199.

9Lart. 3 comma 2, seconda parte Reg. 1/2003
recita: «Il presente regolamento non impedisce
agli Stati membri di adottare e applicare nel loro
territorio norme nazionali pitt rigorose che vietino
o sanzionino le condotte unilaterali delle imprese».

10 C, giust. CE, 21 febbraio 1973, Europembal-
lage Corporation e Continental Can Company Inc.
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bligo dell’art. 3 comma 1 Reg. 1/2003 fosse
applicabile anche al caso diapplicazione
della normativasul controllo delle fusioni,
le Autorita nazionali antitrust valutando
una concentrazione non di rilevanza co-
munitaria secondo il diritto statale (art. 21
comma 3 Reg. 139/2004), costituendo le
fusioni fattispecie rientranti nella fattispe-
cie degli artt. 101 e 102 TFUE, dovrebbero
iniziare un procedimento anche ai sensi
dei divieti antitrust europei.

Lart. 3 comma 3 prima parte Reg.
1/2003 prevede quindi una deroga alla di-
sciplina dei casi di conflitto tra diritto an-
titrust UE e normative antitrust nazionali
(art. 3 comma 2 Reg. 1/2003).

La conseguenza della deroga dell’art. 3
comma 3 Reg. 1/2003 determina la «rie-
mersione» dei principi generali del rap-
porto tra art. 101 e 102 TFUE e normative
degli Stati membri (cioe il divieto per le
normative antitrust statali di valutare
come leciti comportamenti vietati dagli
artt. 101 § 1 e 102 TFUE, salvo il caso di
intese esentate ex art. 101 § 3 TFUE).
Essa, in particolare, determina «la deroga
alla limitazione» dell’art. 3 comma 2 Reg.
1/2003 rispetto al principio dell’effetto
utile del diritto antitrust UE. Le norma-
tive degli Stati membri relative al con-
trollo delle concentrazioni possono vie-
tare fusioni che non siano vietate ex art.
101 TFUE.

Le normative statali sul controllo delle
concentrazioni devono perd vietare fu-
sioni che costituiscano una violazione
dell’art. 101 TFUE. Esse non possono vie-
tare fusioni che, sebbene vietati ai sensi
dell’art. 101 § 1 TFUE, siano esentate ex
art. 101 § 3 TFUE o rientrino, ma € un
«esempio di scuola», in Reg. di esenzione
ex art. 101 § 3 TFUE.

3. Il rapporto tra diritto antitrust euro-
peo e normative che perseguono «un obiet-
tivo differente da quello degli artt. [101 e
102]». — L’art. 3 comma 3 seconda parte
Reg. 1/03 prevede un’ulteriore deroga a
quanto disciplinato dagli artt. 3 comma 1

contro Commissione, causa 6-72, in Racc. 1973, p.
215.

11 Rjuardo alla differenza tra norme di «tutela
della concorrenza» e normative che siano dirette

e 3 comma 2 Reg. 1/2003. Larticolo pre-
scrive che gli artt. 3 comma 1 e 3 comma
2 «non precludono 'applicazione di nor-
me nazionali che perseguono principal-
mente un obiettivo differente rispetto a
quello degli articoli [101 e 102] del Trat-
tato»11,

1l fatto che una norma persegua «prin-
cipalmente un obiettivo differente ri-
spetto a quello degli articoli [101 e 102]
del Trattato» determina delle conse-
guenze rilevanti in quanto nel caso di ap-
plicazione di simili normative I'organo
nazionale competente non deve iniziare
un procedimento ai sensi degli artt. 101 e
102 TFUE. Quindi nulla esclude, da una
parte, che possa essere istruito un proce-
dimento di valutazione relativamente ad
un accordo ai sensi di una normativa na-
zionale siffatta (ad es. in materia di di-
vieto di abuso di dipendenza economica o
la disciplina in materia di concorrenza
sleale), senza obbligo ex art. 3 comma 1
Reg. 1/2003 dell’apertura di un procedi-
mento di valutazione della specifica fatti-
specie ai sensi dell’art. 101 TFUE.

D’altra, nulla esclude, e infatti la
norma non preclude tale possibilita, che
sia iniziata una duplice valutazione da
parte delle competenti Autorita statali. La
prima, nei confronti dell'intesa ai sensi
della normativa che protegge «un obiet-
tivo differente rispetto agli articoli [101 e
102 TFUE]»; la seconda, in applicazione
della disciplina antitrust UE e degli Stati
membri.

L’art. 3 comma 3 seconda parte, reg.
1/2003 permette quindi di applicare paral-
lelamente due discipline aventi finalita
differenti le quali si applicano entrambe,
anche se con finalita differenti, alle fatti-
specie regolate dagli artt. 101 e 102 TFUE.

Lart. 3 comma 3 Reg. 1/2003 prevede
che le normative statali che «perseguono
(...) un obiettivo differente» dagli articoli
[101 e 102 TFUE], possono derogare alla
previsione di cui all’art. 3 comma 2 Reg.
1/2003'2. Nei rapporti tra diritto antitrust
UE e tali normative si applica quindi il

alla tutela di «altri legittimi interessi», v. L.F. PacE,
cit., p. 35.

12’art. 3 comma 3 Reg. 1/2003 recita: «Fatti
salvi i principi generali ed altre disposizioni di di-
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principio dell’effetto utile del diritto anti-
trust UE (v. supra § I) e non le regole defi-
nite ex art. 3 comma 2 Reg. 1/2003 (cfr.
cons. 9 reg. 1/03).

Anche in questo caso (cosi come nel
caso delle normative relative al controllo
delle concentrazioni) la deroga dell’art. 3
comma 3 Reg. 1/2003 non ha altra conse-
guenza se non quella di permettere nuo-
vamente l'applicazione del principio del-
leffetto utile del diritto antitrust. Tale
norma prevede una «deroga alla limita-
zione» dei principi generali prevista dal-
I'art. 3 comma 2 Reg. 1/2003.

La conseguenza dell’assenza di una si-
mile eccezione & che una normativa na-
zionale avente una funzione differente da
quella degli artt. 101 e 102 TFUE (ad es.
in materia di divieto di abuso di dipen-
denza economica o la disciplina in mate-
ria di concorrenza sleale) non avrebbe po-
tuto vietare un accordo che al contrario
sarebbe stato valido ai sensi dell’art. 101 §
1 TFUE. In questa ipotesi 'art. 3 comma 2
Reg. 1/2003 avrebbe imposto che l'intesa,
in quanto rientrante nella fattispecie di-
sciplinata dall’art. 101 TFUE, non sarebbe
potuta essere stata vietata ai sensi della
normativa avente «un obiettivo diffe-
rente» rispetto a quella degli artt. 101 e
102 TFUE. Questa situazione avrebbe
avuto quale conseguenza ultima quella di
non permettere la concreta applicazione

ritto comunitario, i paragrafi 1 e 2 non si appli-
cano quando le autorita garanti della concorrenza
e le giurisdizioni degli Stati membri applicano la
legislazione nazionale in materia di controllo

di normative nazionali aventi finalita dif-
ferenti dagli artt. 101 e 102 TFUE. Lecce-
zione dell’art. 3 comma 3 Reg. 1/2003 non
permette perd, come espressamente indi-
cato dalla norma stessa, anche la deroga
ai principi generali del rapporto tra di-
ritto antitrust UE e normative nazionali
(v. cons. 9 Reg. 1/2003), cioe il principio
dell’effetto utile degli artt. 101 e 102
TFUE. Non ¢ infatti ipotizzabile che tali
normative nazionali, le quali tutelano in-
teressi distinti da quelli dell’art. 101 e 102
TFUE, deroghino a tale principio. Le nor-
mative aventi «un obiettivo differente» ri-
spetto agli artt. 101 e 102 TFUE non pos-
sono quindi rendere lecito un comporta-
mento altrimenti vietato dagli artt. 101 e
102 TFUE o vietare un accordo esentato
ai sensi di un Reg. di esenzione per cate-
goria.

Lorenzo F. PAcE
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delle fusioni, né precludono l'applicazione di
norme nazionali che perseguono principalmente
un obiettivo differente rispetto a quello degli arti-
coli 81 e 82 del trattato».
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L'Applicazione extraterritoriale delle regole antitrust

Sommario: 1. INTRODUZIONE. — II. _APPLICAZIONE
EXTRATERRITORIALE DEGLI ARTT. 101 & 102
TFUE. - III. (Segue) LA SENTENZA PASTA DI LE-
GNo. — IV. (Segue) RECENTI svILUPPL — V. GLI
ACCORDI BILATERALI E MULTILATERALI.

I. INTRODUZIONE

Il fenomeno dell’applicazione extrater-
ritoriale del diritto interno, se & ben cono-
sciuto al diritto internazionale privato, ha
sollevato numerosi problemi nell’ambito
del diritto internazionale pubblico che,
com’¢ noto, vieta agli Stati, in applica-
zione dell'obbligo di non ingerenza negli
affari interni di altri Stati, di svolgere
qualsiasi attivita, attraverso i propri or-
gani, in territorio altrui, senza il consenso
dello Stato ospite. In particolare, il dibat-
tito si & concentrato sull’applicazione ex-
traterritoriale della disciplina della con-
correnza, perché in tale settore si regi-
strano importanti ed intricate correla-
zioni fra mercato (globale) e Stato, fra
ambito di intervento privato e ambito di
intervento pubblico. Lapplicazione delle
regole sulla concorrenza di un qualsiasi
Stato implica la valutazione automatica
della loro efficacia extraterritoriale, ov-
vero la determinazione degli effetti su
fatti o comportamenti lesivi della concor-
renza che siano venuti in essere all’estero.
Infatti, accade di frequente che una pra-
tica anticoncorrenziale non si esaurisca
entro i confini spaziali di uno Stato (ove
le imprese in questione hanno la loro sede
e/o i loro affari), ma li travalichi, produ-
cendo i suoi effetti — talvolta i suoi princi-
pali effetti — sul territorio di un altro
Stato.

Nondimeno, l'applicazione delle re-
gole sulla concorrenza di uno Stato a
comportamenti tenuti da imprese stra-
niere all’estero ha frequentemente incon-
trato la ferma opposizione da parte degli
Stati stranieri interessati, che si & tra-
dotta, talvolta, in proteste diplomatiche
volte a far valere lamentate violazioni di
sovranita, ma molto pitt spesso, nell’ado-
zione di legislazioni ad hoc dirette a neu-

tralizzare gli effetti extraterritoriali delle
norme in questione. Tali legislazioni, note
come blocking statutes o lois de blocage,
impediscono l'esercizio dei poteri delle
Autorita degli Stati stranieri, vietando la
produzione di prove dinanzi ad un tribu-
nale o ad Autorita amministrativa, op-
pure proibendo il rispetto dei comandi e/o
delle direttive emanate da Autorita stra-
niere, ovvero negando il riconoscimento e
I'esecuzione di sentenze pronunciate da
tribunali stranieri. In generale, le disposi-
zioni di blocco attribuiscono larghi poteri
di intervento, per lo pitt discrezionali, ad
alcune Autorita dello Stato del foro, al
fine di far rispettare i divieti da esse stabi-
liti e fissano sanzioni in caso di inottem-
peranza delle loro prescrizioni.

Ai limiti introdotti dalle legislazioni di
blocco vanno aggiunti quelli eventual-
mente imposti da norme di diritto inter-
nazionale generale al potere degli Stati di
attribuire alle disposizioni antitrust un
determinato ambito di applicazione e di
garantirne, in via giurisdizionale o stret-
tamente amministrativa, 'attuazione. Tali
limiti vanno ricostruiti in relazione alla
volonta dello Stato del foro di portare ad
attuazione, al proprio interno, taluni co-
mandi normativi aventi efficacia extrater-
ritoriale. Pertanto, il potere normativo
dello Stato potrebbe essere esercitato le-
gittimamente sul suo territorio, ma risul-
tare illegittimo se ed in quanto destinato a
produrre effetti all’estero.

In questa prospettiva, vanno conside-
rate tanto le norme che eventualmente
decretino l'illegittimita di uno o piu cri-
teri di collegamento, isolatamente consi-
derati, che lo Stato puo utilizzare per
definire I'ambito di applicazione delle
proprie disposizioni sulla concorrenza;
quanto quelle che stabiliscano criteri utili
a dirimere conflitti tra le legittime pretese
di due o piu giurisdizioni statali.

In ogni caso, la ricerca di principi ge-
nerali idonei a porre margini alla compe-
tenza normativa o a quella giurisdizionale
di uno Stato va svolta con riferimento ad
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una precisa fattispecie ed al conflitto che
in ordine alla medesima si instaura tra le
contrapposte pretese sovrane di due o pilt
Stati. Di conseguenza, il giudizio sulla le-
gittimita di un determinato criterio di col-
legamento ha valore soltanto qualora ri-
sponda all’esigenza di risolvere in con-
creto una controversia.

Guardando alla pratica della regola-
zione extraterritoriale della concorrenza,
I'aspetto pitt importante (e grave) & quello
dell’asimmetria tra normazione e prassi.
In realta, alcuni comportamenti ritenuti
illegali in un Paese, sono autorizzati in un
altro; talvolta le Autorita competenti sono
riluttanti a condannare pratiche che chia-
ramente falsano la concorrenza; oppure
species aventi caratteristiche strettamente
analoghe sono oggetto di giudizi discor-
danti. Inoltre, il raccordo tra Autorita — ad
eccezione di quelle che, operando nel-
I'UE, fanno parte dell’European competi-
tion network (ECN) — appare estrema-
mente fragile ed occasionale. Di sovente,
¢ difficile ottenere da Autorita di altri
Paesi le informazioni ed ¢ ancora piu fati-
coso far eseguire le decisioni adottate o ri-
scuotere ammende.

II. LAPPLICAZIONE EXTRATERRITORIALE DE-
GLI ARTT. 101 E 102 TFUE

Nell'ordinamento dell’' UE, 'ambito di
applicazione della normativa sulla con-
correnza risulta semplificato dal dettato
degli artt. 101 e 102 TFUE che condiziona
l'operativita delle due disposizioni all’esi-
stenza di un effetto anticoncorrenziale
delle pratiche vietate sul territorio del
mercato interno. Pertanto, la disciplina di
cui agli artt. 101 e 102 TFUE si estende
potenzialmente a tutti i comportamenti
che, pur posti in essere all’estero, produ-
cano effetti distorsivi sul libero gioco
della concorrenza nell UE.

1 Cfr. Dec. Comm. CE, 11 marzo 1964, Grosfi-
lex-Fillistorf e 10 giugno 1964, Benedix-Mertens et
Straet, in G.U. n. 58, 9 aprile 1964, e n. 92, 10 giu-
gno 1964, rispettivamente.

2 Cfr., anche, Dec. Comm. CE, 24 aprile 1996,
Gencor-Lonrho, in G.U. L 11, 14 gennaio 1997.

3Con Dec. Comm. UE, 28 giugno 2000,
COMP/M.1741, “MCI WorldCom/Sprint”, in G.U.
L 300, 18 novembre 2003, la Commissione ha ri-
tenuto incompatibile con il mercato comune una

La chiarezza delle norme in parola ha
influito sulla cospicua prassi delle istitu-
zioni dell'UE, sebbene riflessioni di note-
vole respiro possano nascere dalle diverse
interpretazioni, di volta in volta, prospet-
tate dal principio degli effetti. In parti-
colare, la Commissione ha richiamato
espressamente tale principio in ogni sua
decisione, mentre il giudice dell'UE ha as-
sunto posizioni difformi ed ha giustificato
I'estensione dell'ambito di applicazione
del diritto comunitario antitrust ad im-
prese straniere alla luce di vari criteri, tal-
volta modellati sulla teoria degli effetti,
talvolta forgiati sulla c.d. teoria dell'unita
del gruppo di imprese, che considera ap-
punto come una sola entita il gruppo eco-
nomico formato dalla societa madre e
dalle sue affiliate.

Nello specifico, la posizione della
Commissione appare rigorosamente coe-
rente sin dalle prime decisioni del 19641,
in quanto essa ha utilizzato costante-
mente il principio degli effetti per valu-
tare la legittimita dell’applicazione della
normativa comunitaria in relazione a de-
terminate pratiche anticoncorrenziali2.
Cosi, tale Istituzione ha indirizzato le sue
decisioni sia ad imprese stabilite nel'lUE
sia ad imprese stabilite al di fuori del suo
territorio3, ritenendo che non avesse al-
cun rilievo la localizzazione della sede
delle imprese responsabili di una restri-
zione alla concorrenza, ma dovessero es-
sere presi in considerazione soltanto gli
effetti prodotti all'interno del mercato co-
mune dalle medesime restrizioni. Pure,
attraverso un processo di perfeziona-
mento del principio e di affinamento dei
presupposti per il suo corretto funziona-
mento, la Commissione & giunta ad attri-
buire rilievo soltanto agli “effetti diretti ed
immediati, ragionevolmente prevedibili e
d'importanza sostanziale nell’ambito del
mercato comune”4. In presenza di situa-

concentrazione tra due imprese — la WorldCom
Inc. e la Sprint Corp. — attive nel settore delle tele-
comunicazioni a livello mondiale ed aventi sede
negli Stati Uniti. Sul punto v., anche, Trib., 28 set-
tembre 2004, causa T-310/00, MCI, Inc. c. Com-
missione delle Comunita europee - “MCI”, in Racc.
2004, p. I1-3253.

41n tal senso le Concl. Comm. UE, cause riu-
nite 6 e 7/73, “IC1” e “Commercial Solvents Cor-
poration”, in Racc. 1974, p. 230.
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zioni particolarmente complesse, tale Isti-
tuzione ha comunque ribadito I'impor-
tanza degli “effetti qualificati” con argo-
mentazioni approfondite e adeguata-
mente costruite e collegate.

Al contrario, la Corte di giustizia ha
manifestato un orientamento altalenante,
che fonda la legittimita della competenza
soprattutto sulla teoria dell'unica entita
economica, riconducendo i comporta-
menti delle affiliate comunitarie alle so-
cieta madri situate al di fuori dell' UES; ma
ha utilizzato il criterio della rilevanza de-
gli effetti anticoncorrenziali per il mer-
cato comunitario.

Invero, i giudici di Lussemburgo han-
no costantemente esteso il campo di ap-
plicazione delle regole comunitarie anti-
trust a tutti i casi in cui la pratica anti-
concorrenziale alterava - direttamente o
indirettamente, di fatto o in potenza® — il
commercio tra gli Stati membri o la strut-
tura stessa del mercato interno. A tal fine,
i medesimi giudici talvolta hanno fatto ri-
corso, sia pure solo per implicito, alla teo-
ria degli effetti, senza peraltro dimostrar-
ne la vigenza nell’'ordine comunitario. Ad
esempio nel caso Beguelin, del 1971, hanno
affermato che, qualora gli effetti di un ac-
cordo restrittivo della concorrenza si fos-
sero prodotti sul territorio comunitario,
non avrebbe costituito ostacolo all’appli-
cazione delle regole dell'UE il fatto che
un’impresa, parte di tale accordo, avesse
la sua sede nel territorio di uno Stato
terzo?. Altre volte, i giudici dell'UE hanno
esteso 'applicazione degli artt. 101 e 102
TFUE a societa di Paesi terzi basandosi
sulla circostanza che i comportamenti
anti-concorrenziali — e non gia gli effetti —
si fossero manifestati nel mercato in-
terno. Al riguardo, va ricordato il caso

5C. giust. CE, 14 luglio 1972, causa 48/69, Im-
perial Chemical Industries Ltd. c. Commissione -
“ICI”, in Racc. 1972, p. 619, punto 134; 21 feb-
braio 1973, causa 6/72, Europemballage Corpora-
tion e Continetal Can Company Inc. c. Commis-
sione - “Continental Can”, in Racc. 1973, p. 215,
punto 16; 6 marzo 1974, “Istituto Chemioterapeu-
tico”, punto 36.

6 C. giust. CE, 30 giugno 1966, causa 56/65,
LTM-MBU, in Racc. 1966, p. 261; 13 luglio 1966,
cause 56/64 e 58/64, Costen and Grunding e altri -
“Costen and Grunding”, in Racc. 1966, p. 457.

Dyestuffs o Ici® per 'armonia tra le con-
clusioni a cui giungono la Commissione e
la Corte sulla legittimita della propria
competenza, sebbene i metodi utilizzati
differiscano sostanzialmente. Infatti, la
prima Istituzione giustificava la legitti-
mita delle sanzioni che aveva imposto a
tre imprese straniere in base alla dottrina
degli effetti, pur alludendo agli stretti rap-
porti di controllo che le societa madri
avevano sulle affiliate®. E tale orienta-
mento veniva seguito dall’avvocato gene-
rale che, nelle sue conclusioni, si preoccu-
pava di richiamare i requisiti imposti dal
diritto internazionale e di precisare che la
teoria degli effetti era applicabile soltanto
qualora: i) la pratica o l'accordo avesse
prodotto una restrizione diretta ed imme-
diata alla competenza comunitaria o na-
zionale; ii) 'effetto fosse razionalmente
prevedibile a prescindere dall’elemento
intenzionale; iii) 'effetto prodotto fosse
sostanziale!®. Nondimeno la Corte, schi-
vando il grosso problema delle implica-
zioni della dottrina degli effetti sull’'eserci-
zio dei poteri da parte delle istituzioni
dell'UE, legittimava la competenza della
Commissione sulla base di un mero crite-
rio di territorialita: il “principio dell'unita
economica dell'impresa” o “dell’'unita di
comportamento” e imputava alla societa
madre il comportamento anticompetitivo
della societa partecipata, specificando
che allorché una societa stabilita in uno
Stato terzo avesse utilizzato il suo potere
di decisione per imporre ad una affiliata
comunitaria una decisione in materia di
prezzi concordata con altre imprese sa-
rebbe incorsa in una pratica vietata dal-
l'art. 101 TFUE. Va rilevato che la pru-
denza del giudice di Lussemburgo era
dettata non soltanto dalla volonta di re-

7C. giust. CE, 25 novembre 1971, causa 22/71,
Béguelin - “Béguelin”, in Racc. 1971, p. 949, punto
10/12.

8 Si fa riferimento a C. giust. CE, 14 luglio
1972, “Imperial Chemical”, cit., punto 134. Speci-
ficamente, la fattispecie riguardava una pratica
concordata tra numerosi produttori di materie
coloranti con la quale erano stati fissati i prezzi
dei grodotti.

Dec. Comm. UE, 24 luglio 1969, Materie co-
loranti, in G.U. L 195, 7 agosto 1969.

10 Cfr.,, Concl. Mayras, 2 maggio 1972., “ICI c.

Commissione - “ICI”, in Racc. 1972, p. 669 ss.
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spingere formalmente il principio dell’ef-
fetto, a causa delle note controversie sul-
l'autonomia delle societa figlie quanto
dalla volonta di aprirsi a criteri piti lineari
e, quindi, di pitt semplice applicabilita.

III. (Seguie) LA SENTENZA PASTA DI LEGNO

Se la teoria dell’'unita economica si &
consolidata in numerose pronunce!l, al-
trettanto numerose sono le decisioni della
Corte in contrasto con essa, presentate
talvolta come novita assolute talaltra
come riprese da passate acquisizioni!2. In
realta, gli improvvisi cambiamenti della
Corte — che hanno giustamente sconcer-
tato la dottrina — diventano acrobatici nel
noto caso Pasta di legno!3. La “storica”
sentenza nasce dal ricorso presentato da
quarantuno produttori di pasta di legno,
tutti stabiliti fuori dalla (allora) Comu-
nita, contro la decisione della Commis-
sione del 19 dicembre 1984, relativa ad un
procedimento di applicazione della disci-
plina comunitaria della concorrenzal4. 1l
ricorso si fondava sul presunto illegittimo
esercizio, secondo il diritto internazio-
nale, della competenza extraterritoriale
dell'UE.

In particolare, nella decisione impu-
gnata, la Commissione confermava la sua
tradizionale adesione alla dottrina degli
effetti e riteneva applicabile la disciplina
antitrust comunitaria alle operazioni e ai
comportamenti anticoncorrenziali posti
in essere da imprese site in Stati terzi, al-
lorché essi fossero attuati nel (o anche
nel) territorio comunitario e produces-
sero in questo effetti rilevanti. Altrettanto
coerenti appaiono le conclusioni dell’av-

11V, supra nota 5. Ed inoltre C. giust. CE, 31
ottobre 1974, causa 15/74, Centrafarm BV e De Peij-
per c. Sterling Drug - “Centrafarm”, in Racc. 1974,
p- 1147, punto 41; 14 febbraio 1978, causa 27/76,
United Brands Company e United Brands Continen-
tal BV c. Commissione delle CE “United Brands”, in
Race. 1978, p. 207, punto 28; 20 giugno 1978, Tepea
BV ¢. Commissione “Tepea”, causa 28/77, in Racc.
1978, p. 1391, punto 47; 13 febbraio 1979, causa
85/76, Hoffmann-La Roche c. Commissione delle CE
- “Hoffman”, in Racc. 1979, p. 461, punto 122.

12C. giust. CE, 12 dicembre 1974, causa 36
74, Walrave et Koch c. Association Union Cycliste
Internationale - “Walrave”, in Racc. 1974, p. 1405,
punto 11.

vocato generale che ribadiva con fer-
mezza la validita della teoria degli “effetti
qualificati” e collegava, quindi, I'esercizio
della competenza comunitaria alle conse-
guenze di comportamenti antitrust pre-
viamente e specificamente determinati;
vale a dire agli effetti diretti, immediati,
ragionevolmente prevedibili e sostanziali.

Sebbene gli elementi di fatto e di di-
ritto della fattispecie implicassero almeno
una generica valutazione del criterio degli
effetti, ancora una volta, la Corte evitava
con disinvoltura lo scoglio e legittimava
I'esercizio della competenza sulla base del
principio di diritto internazionale della
territorialita “oggettiva”. Infatti, affer-
mava che il divieto di intese anticoncor-
renziali trovava applicazione anche nei
confronti di imprese non comunitarie, sia
che operassero direttamente all’interno
del mercato comune; sia che agissero per
il tramite di affiliate stabilite nell'Unione;
sia, infine, che si limitassero a commer-
cializzare sul territorio comunitario i pro-
pri prodotti, indipendentemente dall'ubi-
cazione delle fonti di approvvigionamento.

Dunque, il luogo dove l'intesa viene
“posta in atto” diventava l'’elemento fon-
dante la legittimita dell’esercizio della
competenza comunitaria soprattutto qua-
lora, come nella specie, I'intesa si realizza
all'interno del mercato comune (criterio
“dell'implementazione”). Ne conseguiva
che, per l'attuazione della normativa del-
I'UE, fosse sufficiente un legame ragione-
vole tra la pratica anti-concorrenziale ed
il territorio del mercato interno.

La rigida interpretazione ed applica-
zione del principio di territorialita ogget-
tiva ha sollevato perd numerosi dubbi e

13C. giust. CE, 28 settembre 1988, cause
riunite 89, 104, 114, 116, 117, e 125-129/85, Pasta
di legno - “Pasta di legno”, in Racc. 1988, p. 5193
ss.

14 Dec. Comm. CE, 19 dicembre 1984, Pasta di
legno, n. 85/202/CEE, in G.U. L 85, 26 marzo
1985. In particolare, la Commissione riteneva in-
compatibile con la disciplina comunitaria rile-
vante una pratica concertata tra produttori di pa-
sta di legno stabiliti negli Stati Uniti, in Svezia, in
Canada, in Finlandia, in Norvegia, in Portogallo
ed in Spagna e tra numerose associazioni profes-
sionali con la quale venivano fissati i prezzi dei
loro prodotti.
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perplessita. Non va sottovalutata, in pri-
mo luogo, la potenziale discriminazione
tra imprese comunitarie ed imprese non
comunitarie. Difatti, agli accordi conclusi
tra le prime che, di fatto o in potenza, im-
pedissero, restringessero o falsassero la
concorrenza era in ogni caso applicabile
il divieto di cui all’attuale art. 101, par. 1,
TFUE. Viceversa, gli accordi conclusi tra
0 con imprese non comunitarie erano vie-
tati soltanto qualora producevano un ef-
fetto all'interno dell'UE. In secondo luo-
go, va considerata la difficolta a giustifi-
care la competenza di diritto comunitario
rispetto a condotte omissive realizzate al-
I'esterno; ovvero, se la condicio sine qua
non, perché la disciplina comunitaria sia
operativa, ¢ l'attuazione dell'accordo nel-
I'UE, appare improbabile I'applicazione di
tale disciplina alla categoria degli accordi
che impongano obblighi di «non fare».
Non ricadono, cio¢, nel divieto di cui al-
lart. 101, par. 1 TFUE, quelle pratiche
che, impedendo un determinato compor-
tamento, favoriscano talune imprese e, di
conseguenza, alterino il gioco della con-
correnza.

Successivamente, nel caso Gencor!'s, il
Tribunale, riprendendo quanto affermato
nella sentenza Pasta di legno, ha precisato
che «il criterio dell’attuazione dell'intesa
viene soddisfatto con la semplice vendita
nella Comunita, indipendentemente dal-
l'ubicazione delle fonti di approvvigiona-
mento e degli impianti di produzione», ed
ancora «qualora sia prevedibile che una
progettata concentrazione produca un
effetto immediato e sostanziale nella Co-
munita, l'applicazione del regolamento
[4064/89, del 21 dicembre 19891¢] & giusti-
ficato con riferimento al diritto interna-
zionale pubblico». E di palmare evidenza
un’apertura del Tribunale alla teoria degli
effetti, sia pure circoscritta alla normativa

15C. giust. CE, 25 marzo 1999, Gencor Ltd c.
Commissione - “Gencor”, causa T-102/96, in Racc.
1999, p. I1-753).

16In G.U. L 257, 21 settembre 1990.

171n G.U. L 24, 29 gennaio 2004.

18 Reg. 1/2003 del Consiglio, del 16 dicembre
2002, concernente l'applicazione delle regole di
concorrenza di cui agli artt. 81 e 82 TCE (oggi
artt. 101 e 102 TFUE) (G.U.C.E. L 1, 4 gennaio
2003, pp. 1-25); Comunicazione della Com-
missione al Parlamento e al Consiglio - Relazione

in materia di concentrazione. Peraltro,
anche il considerando 10 del reg. 139/04,
del 20 gennaio 2004!7, riprendendo con
poche modifiche il considerando 11 del
reg. 4064/89, sancisce: «si dovrebbe consi-
derare che una concentrazione abbia di-
mensione comunitaria quando il fatturato
totale delle imprese interessate supera de-
terminate soglie, e cio indipendentemente
dal fatto che le imprese che attuano la
concentrazione abbiano o no nella Comu-
nita la loro sede o il loro campo princi-
pale di attivita, qualora vi svolgano atti-
vita sostanziali».

IV. (Segue) RECENTI SVILUPPI

I pit1 recenti atti dell’'Unione sull’appli-
cazione degli artt. 101 e 102 TFUE nulla
dicono in merito all'applicazione del di-
ritto europeo della concorrenza oltre i
confini dell'Unione!8. Qualche riferimento
all’argomento si rinviene nelle Linee diret-
trici la nozione di pregiudizio al commer-
cio tra Stati membri di cui agli articoli 81 e
82 del trattato!®, che richiamano gli effetti
transfrontalieri degli accordi illeciti e il
criterio di valutazione oggettivo degli
stessi e dei loro effetti pregiudizievoli. In
particolare, di tali linee si segnalano i se-
guenti punti: i) «Il criterio del pregiudizio
al commercio limita il campo di applica-
zione degli attuali artt. 101 e 102 TFUE
agli accordi ed alle pratiche abusive che
possono avere un livello minimo di effetti
transfrontalieri all'interno della Comunita
[oggi Unione europeal]. Secondo quanto
stabilito dalla Corte di giustizia, la capa-
cita dell’accordo o della pratica di pregiu-
dicare il commercio tra Stati membri
deve essere “sensibile”» punto 13; ii) «La
valutazione degli effetti sul commercio si
basa su fattori oggettivi. Non & richiesta
I'intenzione soggettiva da parte delle im-

sul funzionamento del regolamento n. 1/2003
(SEC(2009)574) e la Comunicazione della Com-
missione - Orientamenti sulle priorita della Com-
missione nell’applicazione dell’articolo 82 del
trattato Ce al comportamento abusivo delle im-
prese dominanti volto all’esclusione dei concor-
renti (2009/C 45/02); Comunicazione della Com-
missione sulla cooperazione nell'ambito della rete
delle Autorita garanti della concorrenza (G.U. C-
101, 27 aprile 2004, pp. 43-53).

19In G.U.C.E. 2004 C-101/7.
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prese interessate. Se, tuttavia, ¢ provato
che le imprese hanno inteso pregiudicare
il commercio tra Stati membri, ad esem-
pio perché hanno cercato di ostacolare le
esportazioni o le importazioni da altri
Stati membri, questo & un fattore perti-
nente da considerare» punto 25; iii) «I ter-
mini “possano pregiudicare” ed il riferi-
mento fatto dalla Corte di giustizia a “un
grado di probabilita adeguato” implica
che non sia necessario, per applicare il di-
ritto comunitario, stabilire se 'accordo o
la pratica abbiano o abbiano avuto un’ef-
fettiva incidenza sul commercio tra gli
Stati membri. E sufficiente che I'accordo
o la pratica siano “idonei” ad avere un ef-
fetto di questo tipo» punto 26; iv) «Lap-
plicabilita del diritto comunitario si
estende alle categorie di accordi e di pra-
tiche che sono atte ad avere effetti tran-
sfrontalieri, indipendentemente dal fatto
che un accordo o una pratica particolari
abbiano effettivamente tale incidenza»
punto 27; v) «Lespressione “correnti degli
scambi” ha carattere neutro. Il presuppo-
sto non & che il commercio venga ristretto
o ridotto. La struttura degli scambi puo
essere alterata anche quando un accordo
0 una pratica determinano un aumento
degli scambi. In effetti, si applica il diritto
comunitario se & probabile che il com-
mercio tra Stati membri si sviluppi in ma-
niera diversa in presenza dell’accordo o
della pratica rispetto a come si sarebbe
probabilmente sviluppato in sua assenza»
punto 34; vi) «Quest'interpretazione ri-
flette il fatto che il criterio del pregiudizio
al commercio serve a stabilire il diritto
applicabile, ossia a distinguere gli accordi
e le pratiche che possono avere effetti
transfrontalieri tali da giustificare un esa-
me ai sensi del diritto comunitario della
concorrenza dagli accordi e dalle pratiche
che non hanno tali effetti» punto 35.

20 Comunicazione sulla non imposizione o
sulla riduzione delle ammende nei casi di intesa
tra imprese, in G.U.C.E. C-207, 18 luglio 1996, so-
stituita dalla Comunicazione relativa all'immu-
nita dalle ammende e alla riduzione dell'importo
delle ammende nei casi di cartelli tra imprese, in
G.U.C.E. C-45, 19 febbraio 2002, p. 3, a sua volta
sostituita dalla Comunicazione del 2006, in
G.U.U.E. C-298, 8 dicembre 2006, p. 17.

Inoltre, il tema dell’applicazione extra-
territoriale della normativa europea della
concorrenza ha assunto particolare ri-
lievo nell'ambito dei procedimenti di cle-
menza dinanzi alla Commissione UE20,
Infatti, la Comunicazione dell'Unione sul
trattamento sanzionatorio favorevole in
vigore, precisa, nell'incipit, che essa «sta-
bilisce le linee generali per ricompensare
la cooperazione all'indagine della Com-
missione fornita da imprese che fanno o
hanno fatto parte di cartelli segreti aventi
ripercussioni negative sulla Comunita».
Vale a dire che essa trova applicazione al
di fuori del territorio dell'Unione, qualora
sia stato posto in essere o vi sia la minac-
cia di un pregiudizio al mercato interno
ed ai consumatori europei. Sicché, con ri-
ferimento a tale problematica trova con-
ferma ed attuazione la teoria degli effetti.
E questo sia perché i procedimenti di le-
niency interessano imprese di nazionalita
diverse e di Paesi extracomunitari, sia
perché toccano interessi economici “glo-
bali”, sia perché coinvolgono solitamente
gruppi societari aventi sedi legali tanto
nellUE quanto in altri Paesi. Si tratta,
dunque, di procedimenti che richiedono
un’effettiva ed efficace collaborazione tra
la Commissione europea e le Autorita
della concorrenza presenti nel mondo.

Va altresi sottolineato che, in generale,
i casi di immunita dalla sanzione termi-
nano con pronunce della Corte di giusti-
zia sulla concessione del beneficio e/o sul-
I'esatto importo dell'lammenda da irro-
gare. E, non di rado, accade che le im-
prese facciano valere, tra i motivi di
ricorso, l'assoggettabilita a discipline non
europee in ragione della propria sede le-
gale al di fuori dell'UE. Motivo che viene
puntualmente rigettato dalla Corte in
virtu della teoria degli effetti (v. ad esem-
pio caso Tokai carbon?!).

21 Caso Tokai Carbon - COMP/37.667. Le im-
prese che avevano preso parte alle condotte anti-
competitive erano otto: la Sgl Carbon Ag (Germa-
nia), la Carbone-Lorraine S.A. (Francia), la Ibidem
Co. Ltd, la Tokai Carbon Co. Ltd., la Toyo Tanso Co.
Ltd., la Nippon Steel Chemical Co. Ltd. (Giap-
pone), la Intech Edm B.V. (Olanda) e la Graftech
International Ltd. (Usa), che ha ottenuto la piena
immunita per aver informato la Commissione eu-
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V. GLI ACCORDI BILATERALI E MULTILATERALI

Il sistema descritto & arricchito e com-
pletato da dettagliati meccanismi di coo-
perazione e di coordinamento dell’attivita
delle Autorita competenti che sono stati
predisposti, da un lato, per la crescente
interdipendenza delle economie nazio-
nali; dall’altro, per la notevole importanza
che la corretta applicazione del diritto
della concorrenza ha per il funziona-
mento dei mercati e degli scambi. Inoltre,
come gia notato, in mancanza di collabo-
razione tra Autorita competenti, il rischio
di conflitti & molto alto per la possibilita
che siano adottate decisioni contradditto-
rie e per l'elevata probabilita che siano
messi in causa gli interessi fondamentali
di un altro Paese.

In tale contesto, vanno evidenziati gli
effetti positivi della cooperazione tra la
Commissione europea e U'Antitrust Divi-
sion del Department of Justice (DOJ) degli
Stati Uniti, instauratasi gia da alcuni de-
cenni. La collaborazione tra Unione e Usa
ha permesso la risoluzione, in via ammi-
nistrativa e/o giudiziaria, dei procedi-
menti mediante conferma ed applicazio-
ne della teoria degli effetti cosi come for-
mulata dalla giurisprudenza dell’'Unione.
La maggiore parte dei procedimenti re-
centi ha riguardato il settore delle teleco-
municazioni, dei trasporti aerei o della
tecnologia (ad esempio, i casi: World-
Com/Mci??, General Electric/Honeywell?3,
Amadeus?*).

LUE opera di concerto con le omolo-
ghe Autorita degli Stati terzi anche nel
quadro di accordi internazionali apposi-
tamente stipulati. Tale collaborazione
spesso & accessoria alla politica commer-
ciale, oppure ¢ la prima tappa verso l'e-
ventuale adesione. Sotto il primo profilo
va osservato che, sebbene gli accordi
commerciali non siano in principio diretti
a regolare la concorrenza tra le parti, ac-

ropea del cartello. Sulla questione v. altresi Trib.
CE, 15 giugno 2005, cause riunite T-71/03, T-
74/03, T-87/03, T-91/03, Tokai Carbon - “Tokai Car-
bon”, in Racc. 2005, II-1181, e C. giust. CE, 10
maggio 2007, C-328/05 P, SGL Carbon c. Commis-
sione - “SGL”, in Racc. 2007, 1-3921.

22 Dec. Comm. 2003/790/CE, COMP/M.1741,
MCI WorldCom/Sprint, in G.U.C.E. L 300, 2003,

p- 1.

canto a generici obblighi politici di coope-
razione per disciplinare l'intervento delle
imprese sui mercati interessati, conten-
gono spesso disposizioni di grande rilievo
per il settore indicato.

Sotto il secondo profilo va ricordato
che numerosi accordi di associazione ac-
colgono disposizioni dirette a disciplinare
il libero gioco della concorrenza tra le
parti. Per tal via, gli Stati terzi si impe-
gnano ad introdurre nel loro ordinamento
disposizioni analoghe a quelle comunita-
rie ed un comitato paritetico d’associa-
zione sorveglia il rispetto degli obblighi
assunti. Il sistema incontra tuttavia un li-
mite dovuto all'impossibilita di sanzio-
nare comportamenti anti-concorrenziali
alla luce dell’accordo; infatti, & lasciato
alla discrezionalita degli Stati prevedere
appropriate sanzioni in caso di violazione
delle norme disciplinanti la concorrenza.

A ¢id vanno aggiunti taluni accordi
specifici, quali i trattati bilaterali con gli
Stati Uniti d’America?3, il Canada2¢, il
Giappone?? e la Corea?8; nonché i memo-
randum d’intesa con il Brasile (firmato il
9 ottobre 2009), la Cina (firmato il 6 mag-
gio 2004) e la Russia (firmato il 10 marzo
2011). In tali intese, le attivita di coopera-
zione sono basate sul principio della co-
mitas gentium, sia negativa sia positiva, e
sono attuate mediante svariati strumenti:
la notifica, lo scambio delle informazioni,
il coordinamento delle attivita e 'assi-
stenza tra le Autorita competenti.

Sempre nell'ambito delle questioni at-
tinenti l'applicazione degli artt. 101 e 102
TFUE al di fuori dell'ordinamento UE, esi-
stono poi contesti di collaborazione multi-
laterale. Innanzitutto, a partire dal 1° gen-
naio 1994, norme antitrust corrispondenti
ai contenuti degli artt. 101 e 102 TFUE
sono in vigore all'interno dello Spazio
Economico Europeo (composto dai Paesi
UE e dai rimanenti Stati aderenti all’Aels —
Associazione europea di libero scambio).

23 Dec. Comm., 13 luglio 2001, COMP/M.2220,
General Electric/Honeywell, G.U.C.E. L 48, 2004,
p- 1.

24 Cfr. comunicato stampa della Commis-
sione, IP/00/835, del 25 luglio 2000.

25In G.U.C.E. L 95, 27 aprile 1995, pp. 47-50.

26 In G.U.C.E. L 175, 10 luglio 1999, p. 50.

271n G.U.C.E. L 183, 22 luglio 2003, p. 12 ss.

28Tn G.U.C.E. L 202, 4 agosto 2009, p. 36.
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Meno stringenti, sotto il profilo consi-
derato, gli accordi conclusi tra I'UE ed i
Paesi in via di sviluppo che non impon-
gono allo Stato terzo I'obbligo di discipli-
nare l'attivita delle imprese sul mercato
secondo i rigorosi parametri comunitari,
giacché in taluni Paesi in via di sviluppo
la stessa nozione di liberta di concorrenza
& sconosciuta. In generale, questi Paesi
sono parti dell’accordo multilaterale di
Cotonou, entrato in vigore il 1° aprile
2003 (G.U.CE. L 317, 15 dicembre 2000).

In siffatto contesto, la cooperazione
tra le parti & diretta ad assicurare il co-
stante sviluppo delle capacita giuridiche e
normative necessarie a tutelare la liberta
economica, ad impedire che sia ostaco-
lata la competitivita ed a salvaguardare le
esigenze dei consumatori. Invero, le parti
riconoscono la fondamentale importanza
delle regole di concorrenza per garantire
un contesto favorevole agli investimenti,
un processo di industrializzazione dure-
vole e un accesso trasparente ai mercati.
Di conseguenza, viene vietato — sia pure a
determinate condizioni — ogni tipo di pra-
tica anti competitiva, compreso 'abuso di
posizione dominante sul mercato comu-
nitario e/o sul territorio degli Stati ACP.

Inoltre, la Commissione partecipa atti-
vamente alle attivita di un certo numero
di organizzazioni multilaterali come, 'Or-
ganizzazione per la cooperazione e lo svi-
luppo economico (OCSE), 'UNCTAD,
I'Organizzazione mondiale del commer-
cio (OMC). In tali sedi viene promossa la
convergenza delle politiche attraverso il
dialogo e lo scambio di opinioni e, in al-
cuni casi, attraverso la creazione di prati-
che raccomandate. Piti precisamente, il
dibattito & concentrato soprattutto sui
cartelli internazionali hard core, il cui
“nucleo duro” & costituito da accordi oriz-
zontali (tra imprese concorrenti) che pro-
ducono gli effetti piti nocivi per i consu-
matori e per il commercio internazionale,
in quanto diretti a fissare i prezzi o le
quantita prodotte e a ripartire i mercati.
Tra questi, i cartelli all’esportazione rap-
presentano la pratica anticompetitiva pitt
grave sul piano internazionale, giacché,
molto frequentemente, I'’Autorita del
Paese “vittima” non & in grado di con-
durre un’azione adeguata alla reintegra-

zione dei danni, mancando di poteri al-
l'uopo necessari. D’altro canto, I’Autorita
del Paese da cui la condotta antitrust ha
origine non dispone di poteri adeguati,
oppure non ha interesse a cooperare, pro-
prio perché la pratica non produce effetti
negativi sul mercato nazionale.

Infine, va segnalato che il sistema pit
evoluto di collaborazione & rappresentato
dall'International Competition Network
(ICN), costituito tra le Autorita di concor-
renza di tutto il mondo. Il forum interna-
zionale & stato costituito a New York il 25
ottobre 2001, sulla base di un progetto
predisposto inizialmente dal Dipartment
of Justice e dalla Federal Trade Commis-
sion statunitensi, dal Canadian Competi-
tion Office e dalla Commissione europea.
LICN ¢ soprattutto una rete virtuale che,
grazie al suo carattere informale, ha faci-
litato i contatti tra i suoi membri, anche
attraverso congressi annuali e riunioni
periodiche in cui vengono discusse pro-
blematiche di rilievo ed esaminate que-
stioni relative a pratiche anticompetitive
di interesse comune.

Ladesione all'ICN & volontaria ed
aperta a tutte le Autorita di concorrenza
nazionale o multinazionale competenti a
dare attuazione alla normativa antitrust.
LICN coopera molto attivamente con le
organizzazioni internazionali (ad esem-
pio, OCSE, OMC, UNCTAD), con le asso-
ciazioni di professionisti, le associazioni
di consumatori e, pilt in generale, con gli
esperti di settore (ad esempio, accade-
mici).

Lobiettivo dell ICN ¢ la realizzazione
di una convergenza procedurale e sostan-
ziale nell’applicazione della normativa
antitrust attraverso la definizione di prin-
cipi-guida e l'adozione di raccomanda-
zioni non vincolanti dirette ad eliminare
le difficolta di procedure farraginose o
duplicative, per avvantaggiare i consuma-
tori e per migliorare la cooperazione in-
ternazionale in materia di tutela dell’as-
setto concorrenziale dei mercati. Nel caso
in cui viene raggiunto un consenso gene-
rale su talune raccomandazioni o «best
practices», la loro attuazione & rimessa
alle Autorita nazionali.

PatrIZIA DE PASQUALE
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Il procedimento antitrust dinanzi al’AGCM

Sommario: 1. CARATTERI GENERALI DEL PROCEDI-
MENTO ANTITRUST AVANTI ALLA AUTORITA GARANTE
DELLA CONCORRENZA E DEL MERCATO. — II. PRE-
ISTRUTTORIA. — III. FASE ISTRUTTORIA. — 1. AvviOo
DEL PROCEDIMENTO. — 2. POTERI ISTRUTTORI. —
IV. SUB-PROCEDIMENTO CAUTELARE. — V. SUB-
PROCEDIMENTO IMPEGNI. — V1. PARTECIPAZIONE DI
SOGGETTI TERZI. — VII. COMUNICAZIONE DELLE
RISULTANZE ISTRUTTORI. — VIII. DIRITTI DI DIFESA
DELLE PARTI. — 1. IL DIRITTO AD ESSERE SENTITI.
— 2. L’ACCESSO AL FASCICOLO.

I. CARATTERI GENERALI DEL PROCEDIMENTO
ANTITRUST AVANTI ALLA COMMISSIONE EU-
ROPEA

La disciplina dei procedimenti che si
svolgono dinanzi all’Autorita, sia ai fini
dell’accertamento della violazione degli
articoli 101 e 102 TFUE, che degli artt. 2 e
3 della 1. n. 287/90, si desume dal com-
plesso di piu fonti normative: da alcune
disposizioni della 1. n. 287/90; dal d.P.R.
30 aprile 1998, n. 217, adottato ai sensi
dell’art. 10 c. 5, 1. n. 287/90 recante il re-
golamento sulle procedure istruttorie!,
che disciplina le fasi del procedimento
istruttorio, i poteri di indagine dell’Auto-
rita e i diritti delle parti e dei terzi; dalle
delibere con le quali I'’Autorita ha adottato
la Comunicazione per l'applicazione del-
I'articolo 14-bis 1. 10 ottobre 1990, n. 287
(misure cautelari)?, la Comunicazione
sulla non imposizione e sulla riduzione
delle sanzioni ai sensi dell’articolo 15 1. n.
287/90 (programma di clemenza nazio-
nale)3, la Comunicazione sulle Procedure
di applicazione dell’art. 14-ter 1. n. 287/90
(impegni)4.

Le citate Comunicazioni adottate dal-
I'Autorita costituiscono da un lato un ele-

1 Reg. in materia di procedure istruttorie di
competenza dell’Autorita garante della Concor-
renza e del mercato, in Gazzetta Ufficiale del 9 lu-
glio 1998, n. 158.

2 Delibera AGCM 14 dicembre 2006, n. 16218
pubblicata sul sito istituzionale www.agem.it.

3 Delibera AGCM 15 febbraio 2007, n. 16472,
successivamente modificata dalla Delibera AGCM
6 maggio 2010, n. 21092 pubblicata sul sito istitu-
zionale www.agcm.it.

mento di trasparenza e di certezza del di-
ritto per le imprese sottoposte agli accer-
tamenti, dall’altro un vincolo per la stessa
Autorita. Da cid discende, secondo la giu-
risprudenza del giudice amministrativos,
che I'eventuale inosservanza delle disposi-
zioni a cui la stessa Autorita si & autovin-
colata determina un vizio procedimentale
idoneo a riverberarsi in un vizio di legitti-
mita del provvedimento finale.

La disciplina del procedimento anti-
trust, che risulta dal complesso normativo
appena descritto, presenta un carattere di
specialita rispetto alla disciplina generale
del procedimento amministrativo prevista
dalla l. n. 241/90; tuttavia, come & stato os-
servato dalla dottrina e affermato dalla
giurisprudenza, il complesso dei principi
ricavabili dalla 1. n. 241/90 si pone come
canone interpretativo delle leggi di set-
tore, eventualmente imponendo di non
fermarsi ad una interpretazione letterale
della lex specialis, ma di cercare, tra i si-
gnificati e le interpretazioni possibili di un
testo, quello che & meglio in grado di sod-
disfare le esigenze conoscitive e partecipa-
tive tutelate in via generale dal legisla-
toreo.

Come si & visto supra, la disciplina na-
zionale & largamente ispirata alla corri-
spondente disciplina comunitaria, sicché,
nonostante alcune differenze anche signi-
ficative, si registra una certa specularita
fra norme comunitarie e nazionali, che
consente di utilizzare la giurisprudenza
comunitaria quale utile parametro per ve-
rificare la legittimita e correttezza dei
procedimenti svolti dinanzi all’Autorita.

Incidentalmente va rilevato che la

4 Delibera AGCM 6 settembre 2012, n. 23863 -
Procedure di applicazione dell’art. 14-ter 1. 10 ot-
tobre 1990, n. 287, in Boll. n. 35 del 17 settembre
2012.

5 TAR Lazio, sez. I, 9 maggio 2011, n. 3964; 10
maggio 2010, n. 10572 confermata da Consiglio
di Stato, sez. VI, 30 maggio 2011, n. 3230.

6 Consiglio di Stato, VI, 12 novembre 2012, n.
7265.
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riforma introdotta dal Reg. n. 1/03 richie-
derebbe un adeguamento della disciplina
nazionale, con particolare riguardo all’a-
bolizione del sistema di notifica delle in-
tese, che rimane invece previsto a livello
nazionale dall’art. 13 1. n. 287/90.

Lo scopo delle regole procedurali nazio-
nali, cosi come quelle comunitarie, &
quello di assicurare il pieno esercizio dei
diritti di difesa delle imprese indagate, nel
rispetto del principio c.d. di “parita delle
armi”, elaborato dalla giurisprudenza del-
I'Unione. A tale scopo, infatti, & volta la
minuziosa regolamentazione dei poteri
istruttori dell’Autorita, nonché dei diritti
e facolta delle parti, con particolare ri-
guardo al diritto di essere sentiti e di ac-
cedere agli atti del fascicolo istruttorio,
come si vedra meglio nel prosieguo.

Anche a livello nazionale, come prima
a livello comunitario, si ¢ affermata la na-
tura amministrativa del procedimento
che si svolge dinanzi all’Autorita e, conse-
guentemente, I'impossibilita di applicare
gli istituiti e le norme di carattere proces-
suale, sebbene la natura “contenziosa”
delle procedure conferisca un ruolo cen-
trale ai principi del contraddittorio e della
partecipazione al procedimento delle im-
prese indagate, in una logica di tutela dei
loro diritti di difesa’.

Il procedimento antitrust dinanzi al-
I’Autorita si suddivide in tre fasi: i) la fase
pre-istruttoria, che precede 'apertura for-
male del procedimento; ii) la fase istrutto-
ria, che & volta ad acquisire gli elementi di
prova utili all’accertamento della viola-
zione ipotizzata in sede di avvio in con-
traddittorio con le parti; iii) la fase di
chiusura del procedimento, con l'ado-
zione del provvedimento finale.

II. PRE-ISTRUTTORIA

La fase che precede l'apertura dell’i-
struttoria & caratterizzata dalla informa-
lita, diversamente dalla corrispondente
disciplina comunitaria. Infatti, né I'art. 12
c.c. 1, 1. n. 287/90, né il Reg. sulle proce-
dure istruttorie regolano nel dettaglio la

7TAR Lazio, sez. I, 15 aprile 1999, n. 873.
8 Cons. St., sez. VI, 12 febbraio 2002, n. 652;
30 agosto 2002, n. 7451; 27 gennaio 2004, n. 3729.

fase pre-istruttoria; a differenza della
Commissione, in questa fase l’Autorita
non dispone di poteri istruttori di accerta-
mento. Cio significa che, al fine di valu-
tare la sussistenza del fumus della sussi-
stenza della violazione ai fini di un even-
tuale avvio dellistruttoria, 'acquisizione
degli elementi utili & sostanzialmente ri-
messa alla collaborazione dei soggetti de-
stinatari delle richieste di informazioni,
non essendo queste assistite da poteri
sanzionatori in caso di omessa o insuffi-
ciente risposta. N§é, in questa fase, I’Auto-
rita dispone di poteri ispettivi, che po-
tranno essere esercitati solo dopo 'avvio
del procedimento. La giurisprudenza am-
ministrativa ha chiarito che gli adempi-
menti posti in essere informalmente nella
fase che precede l'avvio dell'istruttoria
sono non solo legittimi, ma doverosi, ri-
spondendo a criteri di economicita e
buon andamento dell’attivita amministra-
tiva secondo cui l'avvio di un procedi-
mento antitrust, in particolar modo a se-
guito di denuncia, deve essere preceduto
da una prima delibazione degli elementi a
disposizioned. L'Autorita puo avviare un
procedimento ex officio sulla base di
istanze, segnalazioni, denunce di terzi in-
teressati (pubbliche amministrazioni, pri-
vati, associazioni di consumatori — cfr.
art. 12 c.c. 1, 1. n. 287/90); di domande di
ammissione al programma di clemenza;
di elementi informativi in qualunque
modo acquisiti e a sua disposizione. An-
che una denuncia anonima puo ritenersi
idonea ad attivare i poteri pre-istruttori e
istruttori dell’Autoritad.

Con riguardo alla durata della fase pre-
istruttoria, il giudice amministrativo ha
ritenuto che non possa riscontrarsi al-
cuna compromissione del diritto di difesa
delle parti derivante dal ritardo con cui
I'Autorita procede all’avvio, evidenziando
che il lasso temporale che intercorre tra
l'arrivo della segnalazione e 'avvio dell’i-
struttoria si configura come necessario a
valutare la sussistenza di un fumus di un
infrazione!©.

9 Cons. St., sez. VI, 29 settembre 2009, n.
5864.

10 Cons. St., sez. VI, 3 marzo 2009, n. 2012; 2
marzo 2009, n. 1190.
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Qualora I'Autorita ritenga che non sus-
sistono elementi sufficienti per avviare un
procedimento istruttorio, adotta una de-
cisione di archiviazione che viene comu-
nicata al denunciante. La decisione di ar-
chiviazione non preclude all’Autorita di
potersi attivare in futuro in presenza di
ulteriori elementi informativi sulla mede-
sima fattispecie o se mutino le circo-
stanze di fatto o di diritto su cui si fonda
l'archiviazione. Anche il giudice ammini-
strativo nazionale, dopo un primo orien-
tamento negativo ormai superato, si ¢
conformato alla giurisprudenza comuni-
taria, ammettendo la legittimazione dei
soggetti denuncianti ad agire avverso la
decisione di archiviazione. I giudici
hanno precisato che il denunciante puo
far valere linteresse a che l’Autorita
prenda in esame e si pronunci sulla sua
denuncia, e non l'interesse ad ottenere
l'avvio del procedimento!!. Il Consiglio di
Stato ha altresi evidenziato che '’Autorita,
nell’esercizio della propria discrezionalita
tecnica non ¢ tenuta ad approfondire spe-
cificamente ogni punto della segnalazione
dell’illecito, essendo sufficiente che esa-
mini complessivamente il tema posto alla
sua attenzione, cogliendone le linee por-
tanti e dandone conto!2.

Nelle ipotesi in cui gli Uffici dell’Auto-
rita, sulla base degli accertamenti effet-
tuati, ritengano che sussista un fumus di
violazione, sottopongono la proposta al
Collegio, che adotta il provvedimento for-
male di avvio del procedimento istrutto-
rio.

III. FASE ISTRUTTORIA

1. L'avvio del procedimento. — 1l provve-
dimento di avvio del procedimento deve
contenere gli elementi essenziali in me-
rito alle presunte infrazioni, il termine di
conclusione del procedimento, il respon-
sabile del procedimento, nonché il ter-
mine entro il quale le parti possono chie-
dere di essere sentiti dagli Uffici (cfr. art.
6 d.P.R. n. 217/98). Lindicazione degli

1 TAR Lazio, sez. I, 9 aprile 2001, n. 3056; 28
marzo 2002, n. 2369.

12 Cons. St., sez. VI, 17 aprile 2007, n. 1738.

13 Tra le altre, TAR Lazio, sez. I, 17 novembre
2011, nn. 8945, 8952, 8954 e 8955.

“elementi essenziali in merito alle pre-
sunte infrazioni” & volta a consentire alle
parti di avere contezza delle presunte vio-
lazioni loro contestate e di porle conse-
guentemente in grado di difendersi. Va
tuttavia evidenziato che la contestazione
formulata in sede di avvio si fonda sugli
elementi al momento disponibili ed e
dunque necessariamente sommaria. Sul
punto, la giurisprudenza ha costante-
mente affermato che «l'analiticita delle
argomentazioni riguarda la fase conclu-
siva del procedimento, che costituisce 'e-
sito della fase istruttoria, mentre non
sempre puo caratterizzare la fase di avvio,
nella quale, invece, devono essere con
precisione identificati i soli profili delle
condotte delle imprese oggetto dell'inda-
gine, al fine di mettere in grado le stesse
di poter proficuamente partecipare all’i-
struttoria»!3. Con specifico riferimento
alla definizione del mercato rilevante con-
tenuta nel provvedimento di avvio, il TAR
ha evidenziato che «non puo ritenersi im-
modificabile l'ipotesi delimitativa pro-
spettata nella comunicazione di avvio del
procedimento, che vale soltanto a identi-
ficare le coordinate generali, merceologi-
che e geografiche, del mercato, doverosa-
mente suscettibili di precisazione e speci-
ficazione in funzione delle acquisizioni
istruttorie successive»14.

Con riguardo al termine di conclusione
del procedimento, per le intese e gli abusi
esso & fissato di volta in volta dall’Autorita
in relazione alle peculiarita del caso di
specie ed & prorogabile, prima della sca-
denza e con adeguata motivazione, al fine
di garantire all’Autorita massima liberta
nell’esercizio dei poteri istruttori!>. Qua-
lora nel corso del procedimento I’Autorita
intenda contestare alle stesse parti nuove
infrazioni connesse con l'oggetto del pro-
cedimento adotta un provvedimento di
ampliamento oggettivo dell'istruttoria op-
pure qualora I'’Autorita intenda contestare
la medesima infrazione ad altri soggetti
adotta un provvedimento di ampliamento
soggettivo, fermo restando che cid non

14TAR Lazio, sez. I, 24 dicembre 2011, n.
10180.

15 Cons. St., sez. VI, 12 novembre 2003, n.
7265.
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puo pregiudicare i termini per la difesa
delle parti coinvolte nell’istruttoria.

1l responsabile del procedimento cura il
corretto svolgimento dell’attivita istrutto-
ria e pone in essere gli incombenti proce-
durali, nonché decide in merito alle
istanze di accesso agli atti e alle istanze di
riservatezza presentate dalle parti.

Secondo la giurisprudenza prevalente,
peraltro conforme a quella comunitaria, il
provvedimento di avvio dell’istruttoria ha
natura di atto endoprocedimentale e, poi-
ché privo di autonoma e immediata lesiti-
vita, non & autonomamente impugnabile.
Eventuali vizi potranno dunque essere
fatti valere in sede di impugnazione del
provvedimento finale.

Si segnala tuttavia una sentenza del
giudice di primo grado, il quale ha rite-
nuto che l'autonoma impugnazione del-
I'atto di avvio del procedimento e di auto-
rizzazione delle ispezioni possa essere ec-
cezionalmente ammessa laddove «rigoro-
samente circoscritta all'an dell’esercizio
del potere amministrativo non potendo in-
volgere il quomodo dello stesso», essendo
cosi «le censure ammissibili [...] solo e
soltanto quelle afferenti alla competenza
dell’Autorita ad avviare lo stesso, vale a
dire alla prospettata carenza in concreto
del potere, laddove gli altri vizi dedotti, re-
lativi alle modalita di esercizio del potere,
devono ritenersi invece non immediata-
mente ed autonomamente lesivi e, quindi,
in questa sede inammissibili, in quanto,
una volta che I'Autorita abbia legittima-
mente avviato il procedimento avendone
competenza, gli stessi possono essere fatti
valere in sede di eventuale impugnazione
del provvedimento conclusivo del procedi-
mento, sulla cui legittimita possono re-
fluire con efficacia viziante»16,

2. Poteri istruttori. — 1 poteri istruttori
dell’Autorita sono modellati su quelli
della Commissione e disciplinati nel det-
taglio dal Regolamento sulle procedure
istruttorie sia con riguardo alle modalita

16 TAR Lazio, sez. I, 26 gennaio 2012, nn. 864-
865.

17 Fartori - TopiNo, La disciplina della concor-
renza in Italia, Bologna, 2010, p. 407.

18 C. giust. CE, 18 ottobre 1989, Orkem, C-
374/87.

di esercizio che alle regole poste a garanzia
dei soggetti investigati.

LAutorita puo innanzi tutto richiedere
di fornire informazioni o esibire docu-
menti, in ogni momento dell’istruttoria, a
chiunque ne sia in possesso, imprese, enti
o persone (cfr. art. 14 c.c. 2, 1. n. 287/90).
La richiesta deve contenere gli elementi
puntualmente indicati dall’art. 9 Reg.
sulle procedure istruttorie al fine di porre
il destinatario in grado di comprendere il
contesto a cui si riferisce la stessa, lo
scopo, i termini e le modalita con cui la
richiesta deve essere soddisfatta e, infine,
le sanzioni applicabili in caso di rifiuto,
omissione o ritardo, senza giustificato
motivo, o nel caso in cui siano fornite
informazioni o esibiti documenti non ve-
ritieri. A quest’ultimo riguardo & stato os-
servato che lI'importo delle sanzioni irro-
gabili risultano complessivamente di lieve
entita ed appaiono inadeguate a garantire
un efficace enforcement della disciplinalZ.

In questa sede deve ritenersi applica-
bile il c.d. divieto di autoincriminazione,
nei termini stabiliti dalla Corte di Giusti-
zia, secondo cui, al fine di garantire il
rispetto dei diritti di difesa, non puo im-
porsi alle imprese 1'obbligo di fornire ri-
sposte attraverso le quali sarebbero in-
dotte a confessare l'esistenza della tra-
sgressione, che deve essere provata invece
dalla Commissione!8. In tal senso & orien-
tato anche il giudice nazionale!®.

Lispezione costituisce uno strumento
istruttorio fondamentale a disposizione
dell’Autorita e particolarmente incisivo
per i soggetti che vi sono sottoposti. Lart.
10 Reg. sulle procedure istruttorie pone
una serie di garanzie volte ad assicurare il
rispetto dei diritti di difesa ed evitare in-
terventi arbitrari o sproporzionati. Sul
punto, si segnala che il giudice ammini-
strativo ha respinto la tesi secondo cui il
potere ispettivo dell’Autorita, cosi come
disciplinato dall’art. 14 c.c. 2, 1. n. 287/90,
sarebbe in contrasto con l'art. 8 CEDU20.

19 TAR Lazio, sez. I, 5 luglio 2001, n. 6139
confermata da Cons. St., sez. VI, 23 aprile 2002,
n. 2199.

20 Cons. St., sez. VI, 11 aprile 2006, n. 1999. Si
segnala inoltre TAR Lazio, sez. I, 26 gennaio
2012, nn. 864 e 865, che ha ritenuto manifesta-
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L'ispezione é autorizzata dal Collegio e i
funzionari che svolgono l'ispezione eser-
citano i loro poteri su presentazione di un
atto scritto, che precisi 'oggetto dell’ac-
certamento, nonché le sanzioni che pos-
sono essere irrogate nel caso in cui, nel
corso dell’'accertamento ispettivo, non
vengano fornite le informazioni o esibiti i
documenti richiesti. Con riguardo alla
scelta di esercitare il potere ispettivo il
giudice ha ritenuto che «'esercizio del po-
tere ispettivo & una facolta attribuita al-
I'Autorita dalla legge, non soggetta ad al-
cun onere motivazionale, e la valutazione
di opportunita di procedere a ispezione o
ad altra forma di richiesta di documenti
attiene al merito amministrativo ed € in-
sindacabile in sede giurisdizionale, atteso
che, diversamente, il giudice si sostitui-
rebbe del tutto, sovrapponendo le sue va-
lutazioni di opportunita, all’autorita am-
ministrativa nell’esercizio del relativo po-
tere»21.

Va poi segnalato che il giudice ritiene
ammissibile l'acquisizione, nell’ambito di
un’istruttoria in corso, di documenti non
direttamente pertinenti con la violazione
contestata, senza che a tal fine possa pre-
tendersi 'apertura di una nuova istrutto-
ria o l'estensione di quella gia avviata;
l'opposta tesi condurrebbe infatti alla ir-
ragionevole conseguenza di impedire 'ac-
quisizione di documentazione rilevante ai
fini antitrust per consentirla solo dopo l'a-
pertura di un’istruttoria, che peraltro, si
dovrebbe basare su elementi non pit ac-
quisibili, con il rischio oltretutto di non
ritrovare successivamente quegli elementi
informativi suscettibili di dimostrare un
comportamento anticoncorrenziale del-
I'impresa22.

Quanto all'utilizzo di elementi istruttori
nei confronti di imprese non destinatarie
dell’'avvio del procedimento, il Consiglio di
Stato ha precisato che l'art. 8 d.P.R. n.
217/1998, se pure impedisce all’Autorita
di esercitare poteri istruttori nei confronti

mente infondata la questione di legittimita costi-
tuzionale sollevata in merito al citato art. 14,
comma 2, 1. 287/1990, affermando che, in propo-
sito, & sufficiente porre in rilievo, da un lato, che
il potere ispettivo & previsto dalla legge per fina-
lita costituzionalmente rilevanti, dall’altro, che

di imprese che non hanno ancora rice-
vuto la notifica dell’avvio del procedi-
mento «certo non preclude all’Autorita di
utilizzare elementi istruttori legittima-
mente acquisiti presso soggetti gia desti-
natari della notificazione nei confronti di
imprese terze, in quel momento ancora
estranee al procedimento, per l'assenza
nei loro confronti di significativi indizi».
In breve, «se nel corso di un accertamento
ispettivo presso un'impresa gia destinata-
ria della notificazione, si rinvengono do-
cumenti da cui emerge la responsabilita
di altre imprese, tali documenti possono
essere utilizzati anche nei confronti di
dette imprese, fino a quel momento estra-
nee al procedimento»23,

Nello svolgimento dell’attivita ispettiva
svolta dall’Autorita collaborano i militari
della Guardia di Finanza, i quali agiscono
avvalendosi dei poteri di indagine previsti
di fini dell’accertamento dell'imposta sul
valore aggiunto e delle imposte sui red-
diti. Nel caso di opposizione dellimpresa
allispezione vi & dunque la possibilita di
procedere attraverso l'attivazione dei po-
teri coercitivi della Guardia di Finanza.

Nel corso dellispezione i soggetti inte-
ressati possono farsi assistere da consu-
lenti di propria fiducia, senza tuttavia che
I'esercizio di tale facolta possa compor-
tare la sospensione dell’attivita ispettiva
(cfr. art. 10 c.c. 6 d.P.R. n. 217/98).Nono-
stante l'assenza di una previsione norma-
tiva esplicita, deve ritenersi che anche in
sede di accertamento ispettivo svolto dal-
I'Autorita debba trovare protezione il c.d.
legal privilege, ovvero il diritto alla riserva-
tezza delle comunicazioni tra I'impresa e i
propri consulenti legali esterni nei limiti
individuati dalla giurisprudenza comuni-
taria. In questo senso sembra orientato
anche il giudice nazionale, il quale, ri-
chiamandosi agli orientamenti giurispru-
denziali comunitari sul punto, ha ricor-
dato che «il legal privilege copre gli atti in-
terni nella misura in cui gli stessi riprodu-

I'esercizio dello stesso ¢ immediatamente sinda-
cabile in sede giurisdizionale.

21 TAR Lazio, sez. I, 26 gennaio 2012, nn. 864
e 865, cit.

22 Cons. St., sez. VI, 23 aprile 2002, n. 2199.

23 Cons. St., sez. VI, 16 settembre 2011, n. 5171.
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cano il testo o il contenuto di comunica-
zioni con avvocati indipendenti”, non po-
tendosi ravvisare tale condizione nella
“documentazione contenente solo ac-
cenni generici a questioni di interesse le-
gale»24,

Ai fini dell’accertamento istruttorio,
I'Autorita pud avvalersi del potere di di-
sporre perizie, analisi economiche e con-
sultazione di esperti in ordine a qualsiasi
elemento rilevante ai fini dell’istruttoria.
Lart. 11 Reg. procedure istruttorie pre-
vede a tal fine il contraddittorio con le
parti che devono essere poste in grado di
presentare il proprio punto di vista in me-
rito ai risultati2s.

IV. SUB-PROCEDIMENTO CAUTELARE

Il potere dell’Autorita di adottare mi-
sure cautelari & stato introdotto dall’art.
14 c.c. 1 d.l. 4 luglio 2006, n. 223 conver-
tito, con modifiche, dalla 1. 4 agosto 2006,
n. 248. Detta previsione ha colmato una
lacuna nel nostro ordinamento, ade-
guando il sistema nazionale di enforce-
ment a quello comunitario. Vi sono tutta-
via da segnalare alcune differenze tra la
disciplina nazionale — art. 14-bis 1. n. 287/
90 - e quella comunitaria — art. 8 Reg. n.
1/03. Una prima differenza riguarda la
durata dell’'ordine cautelare: mentre il ci-
tato art. 8 prevede che le decisioni della
Commissione «sono applicabili per un de-
terminato periodo e possono, se necessa-
rio e opportuno, essere rinnovate», l'art.
14-bis dispone che le decisioni dell’Auto-
rita «non possono essere in ogni caso rin-
novate o prorogate». Non ¢ ben chiara la
ratio che ha indotto il legislatore nazio-
nale a prevedere un divieto di rinnovo o di
proroga non previsto dal legislatore co-
munitario. Secondo alcuni lo scopo e

24 TAR Lazio, sez. I, 3 settembre 2012, n. 7467.

2511 giudice amministrativo ha chiarito che
non trovano applicazione in materia le norme del
codice di procedura civile, atteso che la legge an-
titrust disciplina in via autonoma e speciale i
mezzi istruttori di cui pud avvalersi I'’Autorita nel-
I'ambito dei procedimenti che, pur avendo carat-
tere contenzioso e richiedendo un attento rispetto
del principio del contraddittorio, hanno carattere
amministrativo e non giurisdizionale (Cons. St.,
sez. VI, 12 febbraio 2001, n. 652).

quello di evitare abusi nell'utilizzo dello
strumento cautelare?¢; secondo altri l'in-
tento & invece quello di garantire i diritti
di difesa delle parti e la celerita del proce-
dimento, ponendo un argine all’eccessivo
prolungamento dell’efficacia di misure
fondate su un accertamento sommario,
che possono incidere in modo penetrante
sulle posizioni giuridiche soggettive dei
soggetti interessati?’. E stato osservato
che, in ogni caso, dovrebbe ritenersi am-
missibile un provvedimento di secondo
grado con contenuto di revoca o di ridu-
zione del dispositivo del provvedimento
cautelare precedentemente adottato?s,
Nella prassi, I’Autorita non indica un ter-
mine di efficacia delle misure cautelari. Al
riguardo & stato osservato che la data fi-
nale dovrebbe ritenersi allora quella coin-
cidente con la data fissata per la conclu-
sione dei procedimenti?®.

La seconda differenza tra la disposi-
zione nazionale e quella comunitaria ri-
guarda l'ammontare della sanzione pecu-
niaria prevista in caso di inottemperanza
all’ordine cautelare. Infatti, 'art. 14-bis
c.c. 3, prevede che il limite massimo ap-
plicabile & pari al 3% del fatturato dell'im-
presa inadempiente, mentre l'art. 23 § 2
Reg. CE n. 1/03 prevede un limite mas-
simo del 10% del fatturato. La ratio della
scelta del legislatore nazionale, anche in
questo caso, non ¢ chiara. Al riguardo, si
¢ osservato che tale scelta sembra essere
dovuta ad un giudizio di gravita attenuata
della violazione, che, invece, nella sua og-
gettiva consistenza, & da considerarsi gra-
vissima nell’equilibrio del sistema3©.

Sul piano procedurale l'art. 14-bis 1. n.
287/90 non ha introdotto alcuna disci-
plina specifica, limitandosi a prevedere
che I'Autorita puo adottare “d’ufficio” le
misure cautelari. Sul punto vi & dunque

26 ASSONIME, I nuovi poteri dell’Autorita ga-
rante della concorrenza e del mercato e dell’Autorita
per le garanzie nelle comunicazioni, Circ. n. 43/06,
R. Soc. 07, 4.

27 Faella, G. Comm. 07, II, 253.

28 LIBERTINI, in Poteri e garanzie del diritto anti-
trust, a cura di Bruzzong, Bologna, 2008, 54; Oli-
vieri, I poteri cautelari dell’Autorita garante, in 20
Anni di Antitrust, a cura di RABITTI - BEDEGONI - BA-
RUCCI, p. 442.

29 LIBERTINI, Op. cit., 54.

30 LiBerTINI, Op. cit., 54.
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una piena corrispondenza tra la disci-
plina nazionale e quella comunitaria, in
quanto anche la Commissione non & sog-
getta ad un obbligo di adozione di misure
cautelati a fronte di richieste in tal senso
da parte dei denuncianti3!.

Con la Comunicazione relativa all’ap-
plicazione dell’art. 14-bis 1. n. 287/9032,
I'’Autorita ha inteso definire I'ambito e le
procedure per l'adozione delle misure
cautelari tenendo conto, da un lato, dei
principi generali dell’'ordinamento nazio-
nale e comunitario, e, dall’altro, delle in-
dicazioni del giudice amministrativo in
modo da garantire alle parti la possibilita
di difendersi senza pregiudicare le esi-
genze di celerita proprie dell’istituto33.

La Comunicazione distingue tra la
procedura per l'adozione di misure caute-
lari e la procedure di misure cautelari nei
casi di estrema gravita e urgenza. Con ri-
guardo alla prima ipotesi, qualora I'’Auto-
rita ritenga prima facie sussistenti i pre-
supposti per I'adozione di misure caute-
lari, avvia il sub-procedimento, anche
contestualmente all’avvio dell’istruttoria,
indicando alle parti un termine, non infe-
riore a sette giorni, entro il quale esse
possono presentare le proprie difese. E fa-
colta delle parti chiedere di essere sentite
dinanzi al Collegio. LAutorita, valutati gli
elementi acquisiti, adotta il provvedi-
mento cautelare e richiede alle parti di in-
viare un’informativa circa le iniziative
adottate per conformarsi a detto provve-
dimento.

Con riguardo alla seconda ipotesi, e
dunque nei casi di estrema gravita e ur-
genza tale da rendere indifferibile l'inter-
vento, ’Autorita, anche contestualmente
all’'avvio dell’istruttoria, adotta misure
cautelari provvisorie senza sentire prima
le parti. Esse potranno presentare le pro-
prie difese e chiedere di essere sentite di-
nanzi al Collegio entro il termine di sette
giorni dalla notifica del provvedimento
con cui ¢ stata adottata la misura caute-
lare provvisoria. L'Autorita, valutate le di-

31 Farror1 - TobiNo, La disciplina della concor-
renza in Italia, Bologna, 2010, 423.

32 Delibera AGCM 14 dicembre 2006, n. 16218.

33Si veda TAR Lazio, sez. I, 14 settembre
2007, n. 8592 sul potere dell’Autorita di adottare
misure cautelari inaudita altera parte.

fese delle parti, puod revocare oppure con-
fermare le misure cautelari, deliberando
in tal caso che le parti interessate inviino
un’informativa circa le iniziative adottate
per conformarsi alla misura.

Sul piano sostanziale, i presupposti per
l'adozione della misura cautelare sono co-
stituiti dal fumus boni juris, il quale sussi-
ste qualora ad una prima sommaria valu-
tazione della fattispecie l'esistenza dell’in-
frazione puo ritenersi provata con un
certo grado di probabilita, e dal periculum
in mora, il quale sussiste qualora, ad una
prima delibazione della fattispecie, 1'ur-
genza di intervenire deriva dalla necessita
di prevenire il rischio che, nelle more
della conclusione del procedimento,
possa produrre un danno grave e irrepa-
rabile per la concorrenza.

Sul contenuto delle misure cautelari si
evidenzia che esso non & predeterminato
dalla legge e che esso deve essere determi-
nato in concreto dall’Autorita nel rispetto
del principio di necessarieta, nel senso
che non devono sussistere opzioni meno
restrittive della liberta delle imprese per
prevenire il rischio di un danno grave e ir-
reparabile, nonché al principio di propor-
zionalita, nel senso che le misure imposte
non devono risultare eccessive rispetto
allo scopo. L'Autorita dunque individua
nel caso concreto le misure pitt adeguate
a prevenire il rischio di un danno grave e
irreparabile per la concorrenza, che pos-
sono avere sia un contenuto interdittivo
che un contenuto positivo34.

V. SUB-PROCEDIMENTO IMPEGNI

Il potere di adottare le decisioni con
impegni ¢ stato introdotto dalla 1. 4 ago-
sto 2006, n. 248, che ha convertito in
legge con modifiche il d.I. n. 223/2006,
che conferisce all’Autorita un potere ana-
logo a quello gia previsto dall’art. 9 Reg.
n. 1/03 per la Commissione, in un’ottica
di decentramento dell’applicazione del di-
ritto antitrust comunitario e di armoniz-

34 Per una rassegna dei provvedimenti caute-
lari adottati dall’Autorita si veda SteLLA, Com-
mento all’art. 14-bis della 1. 287/1990, in Com-
mentario breve alle leggi sulla proprieta intellettuale
e concorrenza, a cura di MARCHETTI - UBERTAZZI,
Quinta edizione.
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zazione dei poteri dell’Autorita con quelli
delle altre Autorita nazionali e comuni-
tarie.

Il sub-procedimento per la valutazione
degli impegni ¢ disciplinato dall’art. 14-ter
1. n. 287/90, nonché dalla Comunicazione
adottata dall’Autorita al fine di rendere
edotte le imprese circa le modalita di pre-
sentazione degli impegni e le procedure
per la valutazione degli stessi, recente-
mente modificata alla luce delle indica-
zioni del giudice comunitario e nazio-
nale35. Secondo la giurisprudenza del giu-
dice amministrativo, I’Autorita si & auto-
vincolata al rispetto della procedura di
applicazione dell’art. 14-ter dalla stessa
adottata e 'eventuale inosservanza di tali
disposizioni determina inevitabilmente
un vizio procedimentale idoneo a riverbe-
rarsi in un vizio di legittimita del provve-
dimento finale3®.

Il sub-procedimento per la valutazione
degli impegni & avviato a seguito dell'ini-
ziativa delle parti. Una prima questione
che si ¢ posta ¢ quella della natura del ter-
mine previsto dall’art. 14-ter 1. n. 287/90, il
quale dispone che «entro tre mesi dalla
notifica dell’'apertura di un’istruttoria per
l'accertamento della violazione degli artt.
2 o 3 della presente legge o degli artt. [101
e 102 TFUE], le parti possono presentare
impegni...». Un primo orientamento del
giudice amministrativo si & espresso per
la natura non perentoria, ma meramente
sollecitatoria di detto termine, afferman-
do che «la tempestivita della presenta-
zione degli impegni va rapportata, di
volta in volta, alla fattispecie concreta e
alla valutazione operata dalla stessa Auto-
rita circa l'idoneita delle misure proposte
ad eliminare i profili di illiceita»37. In dot-
trina si registrano posizioni diverse: vi &
chi si & pronunciato per la natura non pe-
rentoria del termine3® e chi invece si &
espresso per la posizione opposta3®. Nella
citata Comunicazione sulle procedure di
applicazione dell’art. 14-ter 1. 287/90, si

35 Delibera AGCM 6 settembre 2012, n. 23863
- Procedure di applicazione dell’articolo 14-ter 1.
10 ottobre 1990, n. 287, in Boll. n. 35 del 17 set-
tembre 2012.

36 TAR Lazio, sez. I, 9 maggio 2011, n. 3964.

legge che le parti possono presentare, con
congruo anticipo rispetto al termine di tre
mesi previsto dalla legge, una versione
non definitiva degli stessi. A seguito della
presentazione della versione preliminare
degli impegni - per la quale deve essere
utilizzato I'apposito formulario — le parti
possono chiedere di essere sentite dalla
Direzione competente al fine di fornire
precisazioni, chiarimenti e eventuali inte-
grazioni necessarie alla comprensione del
contenuto degli impegni proposti e della
loro efficacia a risolvere i problemi anti-
concorrenziali prospettati in sede di avvio
dell'istruttoria. Viene precisato che entro
il termine di tre mesi dall’avvio dell’istrut-
toria, come previsto dall’art. 14-ter 1. 287/
90, le parti interessate dovranno presen-
tare la versione definitiva degli impegni
proposti. L'Autorita si riserva comunque
la possibilita di consentire in ipotesi ecce-
zionali, sulla base di una motivata e tem-
pestiva istanza di parte, la presentazione
di impegni oltre il termine indicato. Sul
punto, la Comunicazione precisa che la
previsione del termine per la presenta-
zione degli impegni «si giustifica alla luce
della finalita della norma, che ha una fun-
zione deflattiva, volta anche a realizzare
I'economia procedimentale dell’azione
amministrativa. Tale funzione & coerente
con l'esigenza di indurre il destinatario
dell'istruttoria dell’Autorita a presentare
tempestivamente gli impegni idonei a ri-
muovere gli effetti della propria condotta,
inibendo la prosecuzione della istrutto-
ria»”. Si rileva dunque una chiara indica-
zione dell’Autorita a che gli impegni ven-
gano presentati, nella versione definitiva,
entro il termine di tre mesi dall’avvio del-
l'istruttoria.

Spetta alle parti liniziativa della presen-
tazione degli impegni e la definizione del
contenuto degli impegni proposti. Come
precisato dalla giurisprudenza ammini-
strativa, 'imposizione di obblighi all'im-
presa postula che gli impegni siano esat-

37TAR Lazio, sez. I, cit., 9 maggio 2011, n.
3964.

38 PERa, in Poteri e garanzie del diritto antitrust,
a cura di Bruzzong, 61.

39 LiBerTINI, Giorn. dir. amm. 06, 1286; CINn-
tioLl, G. comm. 08,1, 119.
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tamente quelli che 'impresa ha proposto,
non potendo I'Autorita aggiungere ulte-
riori obblighi a quelli che I'impresa si ¢ di-
chiarata pronta ad accettare. Pit1 in parti-
colare, il giudice ha affermato che «I’Au-
torita esercita un potere discrezionale
nella valutazione degli impegni proposti,
ma, se ritiene che detti impegni siano ido-
nei a fare venire meno i profili concorren-
ziali in relazione ai quali ha avviato la
procedura di accertamento, arresta il pro-
cedimento e rende obbligatori gli stessi
senza avere la possibilita di aggiungere
integrazioni non previste dall'impresa e,
quindi, con la stessa non previamente
concordate»40,

Successivamente alla presentazione
degli impegni, nella loro versione defini-
tiva, si apre dunque la fase di valutazione
degli stessi.

Nel caso in cui I'Autorita ritenga di
non esaminare gli impegni, in quanto tar-
divi o in quanto la condotta & suscettibile
di integrare restrizioni gravi della concor-
renza, o manifestamente inidonei a far
venir meno i profili anticoncorrenziali
dell'istruttoria, delibera il rigetto degli
stessi, dandone comunicazione alla parte
proponente. Da quel momento prosegue il
procedimento principale — volto all’accer-
tamento della sussistenza della violazione
contestata in sede di avvio — sulla base
delle regole procedimentali che lo disci-
plinano.

Con riguardo al provvedimento di ri-
getto degli impegni, si & aperto un ampio
dibattito in dottrina in merito all’am-
missibilita della autonoma e tempestiva
impugnazione di detto provvedimento.
Detta questione non si & posta in ambito
comunitario ove la prassi applicativa
della Commissione & improntata alla so-
stanziale de-procedimentalizzazione della
fase di valutazione degli impegni e non

40 Tra le altre, TAR Lazio, sez. I, 11 luglio
2011, n. 6172; 3 settembre 2012, n. 7467.

41 S1raGuUSA, in Barucct - RaBiTT BEDOGNI, 20
anni di antitrust, p. 399.

42 Cfr. TAR Lazio, sez. VI, 16 novembre 2010,
n. 33474, annullata da Cons. St., sez. VI, 20 luglio
2011, n. 4393. Per completezza, si segnala la sen-
tenza del TAR Lazio, 11 luglio 2011, n. 6172, nella
quale il giudice, pur avendo escluso in linea di
principio l'invalidita del provvedimento finale in
ragione dell'illegittimita della decisione di rigetto

viene adottato un formale provvedimento
di rigetto (cfr. Best practices — marzo
2010). La dottrina si era inizialmente
espressa per l'autonoma impugnazione
del provvedimento di rigetto*!, cosi come
un primo orientamento giurispruden-
ziale. T Consiglio di Stato ha invece
escluso che il provvedimento di rigetto
possa essere oggetto di autonoma impu-
gnazione*2, Il Consiglio di Stato, con am-
pia motivazione, ha accolto la tesi della
natura endoprocedimentale del provvedi-
mento di rigetto degli impegni, di per sé
pertanto inidoneo ad incidere immediata-
mente e direttamente sulla posizione giu-
ridica soggettiva delle imprese propo-
nenti. Il provvedimento di rigetto, infatti,
non determina un arresto procedimentale
in senso proprio, ma si limita a determi-
nare la prosecuzione dell'iter procedi-
mentale (principale), il cui esito puo avere
diverse possibili conclusioni. La posizio-
ne assunta dal giudice di secondo grado,
come dallo stesso rilevato, non priva I'im-
presa del diritto di far valere nella compe-
tente sede giurisdizionale eventuali vizi
relativi alla fase di esame degli impegni.
«Al contrario, siffatti vizi, concernendo
una fase endoprocedimentale, si riverbe-
reranno con effetto viziante sul provvedi-
mento finale e potranno essere fatti valere
in sede giudiziale, sia pure con i consueti
limiti propri dei vizi di carattere procedi-
mentale»43.

Nell'ipotesi in cui I’Autorita ritenga di
procedere all'esame degli impegni propo-
sti e li valuti non manifestamente infon-
dati, con delibera, ne dispone la pubblica-
zione sul Bollettino e sul sito internet del-
IAutorita entro quarantacinque giorni
dalla scadenza del termine di tre mesi
previsto per la presentazione degli impe-
gni stessi. Con la pubblicazione degli im-
pegni si apre la fase del c.d. market test,

degli impegni, sotto il profilo della presenza di un
effetto direttamente caducante, ha nel caso di
specie annullato il provvedimento di rigetto degli
impegni e — derivatamente - il provvedimento di
chiusura (accertamento della violazione e san-
zione) impugnato in via principale. Sulla sen-
tenza & allo stato pendente appello e non risul-
tano ad oggi altre pronunce del TAR nello stesso
senso.

43 Cons. St., sez. VI, 20 luglio 2011, n. 4393,
cit.
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che & volta a consentire ai terzi interessati
di presentare le proprie osservazioni in
merito all'idoneita e all'adeguatezza degli
impegni proposti a risolvere i problemi
concorrenziali oggetto dell’istruttoria. Il
giudice amministrativo ha sottolineato la
piena cogenza del principio, di ispira-
zione comunitaria ed espressamente ri-
chiamato nella Comunicazione dell’Auto-
rita, secondo cui l'accettazione degli im-
pegni deve essere preceduta da una fase
di pubblicita e contraddittorio procedi-
mentale, nell'ambito della quale gli inte-
ressati possono presentare osservazioni.
Da cio discende che la violazione di tale
forma di pubblicita da luogo ad un vizio
procedimentale in grado ex se di inficiare
la validita del provvedimento di accetta-
zione degli impegni*4.

I terzi interessati possono presentare le
proprie osservazioni entro trenta giorni
decorrenti dalla data di pubblicazione de-
gli stessi sul sito internet. La Direzione
competente, qualora lo ritenga necessa-
rio, puo formulare richieste ai soggetti
che possano fornire elementi utili alla va-
lutazione degli impegni ed e tenuta ad
informare tempestivamente le parti in
merito all’esito del market test, rispetto al
quale & consentito l'accesso.

Come indicato nella Comunicazione
dell’Autorita, entro il termine di trenta
giorni dalla scadenza del termine per la
presentazione delle osservazioni dei terzi,
ovvero sessanta giorni decorrenti dalla
data di pubblicazione degli impegni stessi
sul sito internet — le parti che hanno pro-
posto gli impegni possono rappresentare
per iscritto all’Autorita il proprio punto di
vista in merito alle osservazioni presen-
tate dai terzi. Al fine di tenere adeguata-
mente conto dell’esito del market test, le
parti proponenti possono introdurre no-
difiche accessorie agli impegni, per una
sola volta. Sul punto, la giurisprudenza
ha chiarito che «le modifiche agli impegni
possono essere effettivamente qualificate
come accessorie in quanto non si tradu-

44 Cons. St., sez. VI, 30 maggio 2011, n. 3230,
conferma TAR Lazio, sez. I, n. 10571/2010. Nello
stesso senso si & espressa anche la dottrina, cfr. L1-
BERTINI, Giorn. dir. amm. 6, 1288).

45 TAR Lazio, sez. I, 9 maggio 2011, n. 3964.

cono in un qguid novi rispetto agli impegni
iniziali, ma solo in una elaborazione ulte-
riore di uno degli impegni, esse non si
possono configurare come elementi es-
senziali ai fini della complessiva valuta-
zione di idoneita e dunque non sussiste
I'obbligo di procedere nuovamente al
market test»%5. Quando invece le integra-
zioni non sono mere modifiche accessorie
agli impegni iniziali, ma sono determi-
nanti per I'adozione del provvedimento di
accettazione, il principio di pubblicita im-
pone che la loro accettazione sia prece-
duta dalla fase del contraddittorio?.
Nella propria Comunicazione, ’Auto-
ritd ha precisato che le modifiche acces-
sorie devono essere strettamente con-
nesse all’esito del market test e costituire
quindi una «elaborazione ulteriore degli
impegni gia presentati». Al fine di conte-
nere la durata del sub-procedimento della
valutazione degli impegni, in un’ottica di
economicita ed efficacia dell’azione am-
ministrativa, I’Autorita ha indicato che
I'intera procedura di pubblicazione e va-
lutazione degli impegni deve concludersi,
fatte salve specifiche esigenze istruttorie,
entro tre mesi dalla data di pubblicazione
degli impegni, termine che ¢ sospeso per
il tempo necessario all’acquisizione del
parere obbligatorio, laddove previsto.
Nelle ipotesi in cui '’Autorita ritenga gli
impegni proposti idonei a risolvere le
preoccupazioni concorrenziali prospettate
in sede di avvio dell’istruttoria, chiude il
procedimento con la decisione con cui ac-
coglie gli impegni e li rende obbligatori.

VI. LA PARTECIPAZIONEE ALLISTRUTTORIA

Lart. 7 Reg. procedure istruttorie con-
templa la facolta di intervento nel procedi-
mento antitrust dei soggetti pubblici o
privati, nonché delle associazioni di con-
sumatori cui possa derivare un pregiudi-
zio diretto, immediato e attuale dalle in-
frazioni oggetto dell’istruttoria o dai prov-
vedimenti adottati in esito alla stessa*’. La

46 Cons. St., sez. VI, 30 maggio 2011, n. 3230.

47 Cons. St., sez. VI, 10 febbraio 2006, n. 1271,
secondo cui né i singoli consumatori, né le loro
associazioni sono parti necessarie nei procedi-
menti dell’Autorita.
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norma prevede che la richiesta motivata
di intervento debba essere presentata en-
tro trenta giorni dalla pubblicazione sul
bollettino del provvedimento di avvio. Al
riguardo, & stato osservato che la fissa-
zione di un termine cosi ristretto non ap-
pare ragionevole, anche in considerazione
dei termini ampi fissati per la conclusione
del procedimento, essendo preferibile ri-
tenere ammissibile una richiesta di inter-
vento tardivo tutte che questa non causi
un ingiustificato aggravamento del proce-
dimento (FarTori, in Commentario breve
alle leggi di proprieta intellettuale e Concor-
renza, p. 3053). In questo senso appare
orientata anche la prassi dell’Autorita.

Per quanto attiene ai diritti di parteci-
pazione, il Reg. distingue tra: le facolta
esercitabili dai soggetti intervenuti nel
procedimento, per i quali & prevista la fa-
colta di presentare memorie scritte, do-
cumenti, deduzioni e pareri, nonché acce-
dere ai documenti (contraddittorio scrit-
to), e quelle esercitabili dai soggetti ai
quali e stato notificato 'avvio dell’istrutto-
ria (le imprese alle quali e stata contestata
I'ipotesi di violazione e i soggetti denun-
cianti), per i quali & ammessa anche la fa-
colta di essere sentiti in una apposita au-
dizione (contraddittorio orale).

VII. LA COMUNICAZIONE DELLE RISUL-
TANZE ISTRUTTORIE

Un momento procedurale fondamen-
tale per l'esercizio dei diritti di difesa
delle parti & costituito dall'invio della Co-
municazione delle risultanze istruttorie ai
soggetti denunciati e denuncianti previsto
dall’art. 14 Reg. procedure istruttorie. La
Comunicazione delle risultanze istrutto-
rie assolve infatti allo scopo di consentire
alle parti di conoscere gli elementi proba-
tori su cui & fondata la contestazione
mossa nei loro confronti, al fine di per-
mettere loro di esprimere la propria posi-
zione sulla veridicita e rilevanza dei fatti e

4811 giudice amministrativo ha ritenuto che
assume particolare rilievo, ai fini della ricostru-
zione degli elementi di fatto e di diritto su cui si
fonda la contestazione, la parte della comunica-
zione che contiene le «Valutazioni giuridiche»
(Cons. St., VI, 30 agosto 2002, n. 7451).

delle circostanze contestate prima della
adozione del provvedimento finale. La co-
municazione delle risultanze istruttorie
corrisponde sostanzialmente alla conte-
stazione degli addebiti tipica dei procedi-
menti che si svolgono dinanzi alla Com-
missione.

Il contenuto della Comunicazione del-
le risultanze istruttorie risulta pitt pun-
tuale nella indicazione degli elementi es-
senziali di fatto e diritto su cui si fondano
le contestazioni mosse alle parti rispetto
al contenuto del provvedimento di avvio
dellistruttoria, che, come sopra visto, de-
linea in modo sommario le infrazioni
contestate, non potendo '’Autorita eserci-
tare poteri di accertamento nella fase pre-
istruttoria®s.

Come piu volte affermato dalla giuri-
sprudenza la fase istruttoria serve a indi-
viduare la corretta imputazione degli ad-
debiti che si cristallizza con la comunica-
zione delle risultanze istruttorie (CRI), al
ricevimento della quale le parti hanno
ampio margine per esercitare il diritti di
difesa. Il provvedimento finale non pud
contenere imputazioni diverse da quelle
contestate con tale comunicazione, che
costituisce «la definitiva delimitazione
dell'imputazione: ove emergessero ulte-
riori elementi nella fase procedimentale
successiva, sarebbe necessario, per modi-
ficare I'imputazione, procedere a nuova
contestazione, in quanto la decisione fi-
nale deve riferirsi alle imputazioni conte-
state, in analogia a quanto si verifica nel
processo penale»®.

La ricostruzione dei fatti e la qualifica-
zione giuridica effettuata nella Comuni-
cazione delle risultanze istruttorie, quale
atto degli Uffici, non intacca 'autonoma
valutazione dell’Autorita in sede di ado-
zione del provvedimento finale, potendo
pertanto il Collegio giungere ad una diffe-
rente determinazione in merito ad una
specifica questione®. Il giudice ha altresi
affermato che «la decisione non deve ne-

49 Tra le altre, cfr. la giurisprudenza consoli-
data del Consiglio di Stato: Cons. St., sez. VI, sen-
tenze 1 marzo 2012, n. 1192, 2 ottobre 2007, n.
5085 e 20 maggio 2011, n. 3013.

50 Cons. St., sez. VI, 29 settembre 2009, n.
5864; TAR Lazio, sez. I, 22 ottobre 2008, n. 12535
e 12536.
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cessariamente essere una copia della co-
municazione degli addebiti, ma puo (e,
anzi, deve) tenere conto degli elementi
che emergano dalla procedura ammini-
strativa, senza che cio sia in contrasto con
il diritto di difesa (che & rispettato allor-
ché la decisione non ponga a carico degli
interessati infrazioni diverse da quelle
precedentemente contestate, e prenda in
considerazione soltanto fatti sui quali gli
interessati hanno avuto modo di manife-
stare il proprio punto di vista)»5!.

Nella Comunicazione delle risultanze
istruttorie, gli Uffici fissano alle parti un
termine — almeno trenta giorni prima
della chiusura della fase istruttoria — en-
tro il quale esse possono presentare me-
morie scritte e documenti (cfr. art. 14 c.c.
2 Reg. procedure istruttorie)s2.

VIII. I DIRITTI DI DIFESA DELLE PARTI

1. 1l diritto ad essere sentiti. — 1l diritto
ad essere sentito & sancito dall’art. 14 c. 5
Reg. procedure istruttorie, il quale stabili-
sce che le parti hanno diritto di essere
sentite dinanzi al Collegio, presentando
apposita richiesta che deve pervenire en-
tro cinque giorni dal ricevimento della co-
municazione delle risultanze istruttorie. A
seguito di detta richiesta il Collegio fissa
la data di audizione, che viene comuni-
cata alle imprese.

L'audizione finale rappresenta l'occa-
sione per le parti di esporre oralmente al
Collegio le proprie osservazioni in merito
alle contestazioni mosse nei loro con-
fronti, anche completando le memorie
scritte.

Per quanto riguarda il diritto delle parti
all’audizione, esso & riconosciuto solo alle
imprese alle quali sono contestate le vio-
lazioni, qualora presentino la richiesta
con le modalita e i tempi sopra indicati.

A tale audizione hanno la facolta di
partecipare anche i denuncianti e altre

51 TAR Lazio, sez. I, 16 marzo 2005, n. 12835).

52 Nella prassi il termine concesso dall’Auto-
rita & maggiore di quello minimo indicato al fine
di garantire alle parti un tempo adeguato per re-
plicare alle contestazioni, comunque compatibile
con il termine fissato per la chiusura del procedi-
mento.

53 Si veda l'art. 18 del Reg. concernente 1'orga-

parti ammesse a partecipare al procedi-
mento. Nella prassi, 'Autorita ammette di
regola tali soggetti a partecipare all’audi-
zione.

Quanto alle modalita di svolgimento
dell'audizione, essa, come detto, si svolge
dinanzi al Collegio. All'audizione parteci-
pano anche il Capo di Gabinetto, il Segre-
tario Generale, il Consigliere giuridico, il
Responsabile della Direzione istruttoria
competente in relazione al procedimento
di cui trattasi, il responsabile del procedi-
mento, nonché ogni altro funzionario la
cui presenza sia ritenuta utile allo svolgi-
mento dell’audizione stessa3.

Dinanzi al Collegio, gli Uffici espon-
gono gli addebiti prospettati nella Comu-
nicazione delle risultanze istruttorie. Suc-
cessivamente, le parti e gli altri soggetti
ammessi a partecipare all’audizione
espongono le proprie osservazioni e repli-
che, tenendo comunque conto di quanto
gia rappresentato nelle memorie scritte. 1l
giudice ha avallato la correttezza della
prassi dell’Autorita che & solita assegnare
un tempo indicativo per lo svolgimento
delle difese orali54.

1l giudice amministrativo ha pit1 volte
affermato che «non sussiste un obbligo,
per I'Autorita procedente, di diffondersi
in un’analitica confutazione delle argo-
mentazioni delle parti, essendo suffi-
ciente, al fine di ritenere integrata la pie-
nezza del contraddittorio e garantite le
prerogative difensive delle parti, che le
loro argomentazioni difensive siano state
prese in esame ed adeguatamente consi-
derate, senza necessita che alle stesse
siano opposte diffuse controdeduzioni»5s.

2. L'accesso al fascicolo. — 1l diritto di
accesso al fascicolo istruttorio si atteggia
nel procedimento antitrust come stru-
mento di tutela del diritto di difesa delle
parti, in quanto consente loro di cono-
scere gli elementi di prova posti a fonda-

nizzazione e il funzionamento dell’Autorita in
Boll. n. 1/2013 del 21 gennaio 2013.

54 Nel caso di specie, il Collegio aveva fissato
un termine di venti minuti, cfr. Cons. St., sez. VI,
23 asprile 2002, n. 2199.

5 Da ultimo, si veda TAR Lazio, sez. I, 21 giu-
gno 2012, n. 5689.
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mento delle contestazioni e di manife-
stare efficacemente il proprio punto di vi-
sta al riguardo’s.

Il diritto di accesso al fascicolo nel-
I'ambito del procedimento istruttorio &
regolato dall’art. 13 Reg. procedure istrut-
torie, che si ispira alla corrispondente di-
sciplina comunitaria e alla prassi seguita
dalla Comunicazione. Pertanto, anche nel
procedimento antitrust nazionale assu-
mono rilievo sia la Comunicazione della
Commissione riguardante le regole per
l'accesso al fascicolo istruttorio® sia le in-
dicazioni fornite dal giudice comunitario
sul diritto di accesso agli atti el fasciolo
della Commissione.

Il giudice nazionale ha ritenuto quindi
applicabile anche dinanzi all’Autorita il
principio c.d. della parita delle armi, ela-
borato dalla giurisprudenza comunitaria,
in base al quale I'impresa interessata deve
avere una conoscenza del fascicolo com-
parabile a quella della Commissione, non
potendo spettare a questa decidere da
sola quali siano i documenti utili per la
difesa delle imprese. L'utilizzo da parte
della Commissione di documenti a carico
delle imprese, non comunicati alle stesse,
potrebbe comportare solamente I'inido-
neita di tali documenti come mezzi di
prova e, lungi dall’avere per effetto I'an-
nullamento di tutta la decisione, avrebbe
importanza soltanto qualora l'addebito
possa essere provato unicamente con rife-
rimento a tali documentiss.

Leventuale violazione del diritto di di-
fesa non determina di per sé l'illegittimita
del provvedimento dell’Autorita. Il giu-
dice infatti ha chiarito che & «alla luce de-
gli addebiti effettivamente mossi dall’Au-
torita alle imprese interessate e alle difese
svolte da quest’'ultime che si puo valutare
la rilevanza per tale difesa dei documenti
che non sono stati comunicati»>.

E onere delle parti interessate indicare
i fatti e le circostanza poste dall’Autorita
alla base del provvedimento e dagli stessi
sconosciute al fine di accertare l'illegitti-
mita del diniego di accesso, con conse-
guente lesione dei diritti della difesa®0.

56 TAR Lazio, sez. I, 13 marzo 2008, n. 2312.
57 Com. 22 dicembre 2005, n. 2006/C325/07.
58 Cons. St., sez. VI, 12 febbraio 2001, n. 65;

Sono legittimati a presentare l'istanza
di accesso al fascicolo del procedimento
istruttorio le imprese interessate, i sog-
getti denunciati e gli eventuali interve-
nienti.

Il diritto di accesso deve tuttavia es-
sere contemperato con l'opposto interesse
alla salvaguardia della riservatezza delle
informazioni, la cui indiscriminata rivela-
zione potrebbe arrecare pregiudizio alle
imprese interessate. Tale contempera-
mento deve essere effettuato sulla base
delle regole contenute nel citato art. 13
Reg. procedure istruttorie, il quale indivi-
dua i limiti al diritto di accesso.

Per quel che attiene all’accesso ai do-
cumenti contenenti informazioni riservate
¢ previsto che «il diritto di accesso [sia]
consentito, in tutto o in parte, nei limiti in
cui cio sia necessario per assicurare il
contraddittorio» (art. 13 c. 2 Reg. proce-
dure istruttorie).

Relativamente ai documenti conte-
nenti segreti commerciali & sancita una ge-
nerale inaccessibilita, fatta eccezione per
il caso in cui tali documenti forniscano
elementi di prova di un’infrazione o es-
senziali per la difesa di un'impresa. In
questa ipotesi gli Uffici possono consen-
tire 'accesso, ma solo limitatamente agli
elementi di prova o essenziali alla difesa
della parte.

In entrambe le ipotesi appena deli-
neate, gli Uffici, nel consentire 'accesso ai
documenti, devono tenere conto, adot-
tando tutti i necessari accorgimenti, «del-
I'interesse delle persone e delle imprese a
che le informazioni riservate o i segreti
commerciali non vengano divulgati» (art.
13 c¢. 4 Reg. procedure istruttorie). E in-
fatti principio generale quello secondo cui
la garanzia del diritto di difesa della
parte, realizzata mediante l'accesso, e
dunque attraverso la conoscenza di tutti
gli atti a disposizione dell’Autorita proce-
dente, deve essere bilanciata con il legit-
timo interesse delle imprese alla tutela dei
propri segreti aziendali. Analogamente,
anche in ambito comunitario sono sot-
tratti all’accesso i documenti che conten-

17 dicembre 2007, n. 6469 e 29 settembre 2009, n.
5864; 15 marzo 2013, n. 1568.
59 Cons. St., sez. VI, 17 gennaio 2008, n. 102.
60 Cons. St., sez. VI, 2 settembre 2009, n. 1190.



168 11.2. IL PUBLIC ENFORCEMENT DEI DIVIETI ANTITRUST

gono «segreti d’affari», al fine di tutelare
il «legittimo interesse di un’impresa a che
talune indicazioni strategiche sui suoi in-
teressi essenziali nonché sul mercato o
sullo sviluppo delle sue attivita non siano
divulgate a terzi» (cfr. Comunicazione
della Commissione 97/C23/03).

Il punto di equilibrio tra le due esi-
genze contrapposte (accesso e riserva-
tezza) e stato indicato dal giudice nazio-
nale, che si & pronunciato in modo
conforme alla giurisprudenza comunita-
ria. In particolare, & stato chiarito che il
principio della «parita delle armi» «non
comporta che in ogni caso il diritto di ac-
cesso prevalga sulle esigenze di riserva-
tezza, ma implica che debba essere con-
sentito alle imprese di avere contezza del
contenuto dell'intero fascicolo, con indi-
cazione degli atti segretati e del relativo
contenuto, e che in relazione ai docu-
menti costituenti elementi di prova a ca-
rico o comunque richiesti dalle imprese
per l'utilizzo difensivo a discarico la se-
gretazione debba essere strettamente li-
mitata alle c.d. parti sensibili. Lindividua-
zione di queste ultime, poi, deve avvenire
nell’ambito di un giudizio comparativo di
bilanciamento di configgenti interessi, al-
I'esito del quale deve comunque essere as-
sicurata alle imprese oltre alla cono-
scenza dell'intero fascicolo attraverso le
procedure del tipo di quelle indicate, 'ef-
fettiva conoscenza degli elementi di prova
dell'infrazione o degli elementi essenziali
per la difesa»®!.

Nel consentire l'accesso ai documenti
che contengono informazioni riservate o
segreti commerciali gli Uffici devono
adottare tutti gli accorgimenti necessari
al fine di evitare la divulgazione di infor-
mazioni «sensibili» per le imprese, me-
diante I'omissione dei brani delicati nelle
copie dei documenti o mediante la prepa-
razione di versioni non riservate (art. 13
c. 4Reg. procedure istruttorie).

Dalla giurisprudenza amministrativa
emerge un’indicazione di cautela nel trat-
tare le informazioni riservate, alla luce

61 Tn tal senso Cons. St., sez. VI, 12 febbraio
2001, n. 652; 17 gennaio 2008, n. 102. Analoga-
mente, TAR Lazio, sez. I, 13 gennaio 2003, n. 80;
26 gennaio 2012, nn. 864-865; 3 settembre 2012,
n. 7467, e 10 febbraio 2012, n. 1344.

della quale tali informazioni vanno rese
accessibili solo se essenziali, e non sem-
plicemente utili, all’esercizio del diritto di
difesa e solo quando la prova dell'infra-
zione si fondi unicamente su di esse, do-
vendosi in quest'ultimo caso adottare i
tutti gli accorgimenti sopra indicati ne-
cessari a far si che la natura segreta del-
I'informazione in esso contenuta non
venga sacrificata, o venga scarificata nella
minore misura possibiles2,

Sono infine sottratti all’accesso gli atti
interni, ovvero le note, le proposte ed ogni
altra elaborazione degli Uffici con fun-
zione di studio e di preparazione del con-
tenuto di atti (art. 13 c. 5 Reg. procedure
istruttorie), mentre possono essere sot-
tratti all’accesso, in tutto o in arte, i ver-
bali delle adunanze del Collegio, i docu-
menti inerenti a rapporti tra I’Autorita e le
Istituzioni dell'Unione europea, nonché
tra autorita e gli organi di altri Stati o di
altre organizzazioni internazionali, dei
quali non sia stata autorizzata la divulga-
zione (art. 13 c. 6 Reg. procedure istrutto-
rie).

Le richieste di riservatezza possono es-
sere formulate agli Uffici con apposita
istanza motivata, che deve contenere l'in-
dicazione dei documenti o parti di docu-
menti che si ritiene debbano essere man-
tenuti riservati3. Il responsabile del pro-
cedimento deve pronunciarsi con provve-
dimento motivato. Il giudice ha chiarito
che l'art. 13 Reg. procedure istruttorie,
«laddove prevede un onere procedimen-
tale a carico dei soggetti che intendono
salvaguardare la riservatezza o la segre-
tezza delle informazioni fornite [...], non
esclude tuttavia, come ¢ dato desumere
dal [...] comma 4 dello stesso art. 13, che
I'Autorita possa ritenere ex officio che ta-
lune informazioni afferiscano a dati sen-
sibili 0 a segreti commerciali, assicuran-
done una adeguata protezione»®4.

L'accesso puo essere differito, con prov-
vedimento motivato, fino a quando non
sia non sia accertata la rilevanza dei do-
cumenti oggetto della richiesta ai fini

62 Cons. St., sez. VI, 17 gennaio 2008, n. 102.

63 Sj veda art. 13, comma 7, del Reg. sulle pro-
cedure istruttorie; Cons. St., sez. VI, 17 dicembre
2007, n. 6469.

64 Cons. St., 6 settembre 2010, n. 6481.
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della prova dell'infrazione e, comunque,
non oltre la comunicazione delle risul-
tanze istruttorie al fine di garantire il
pieno esercizio del diritto di difesa. Suc-
cessivamente all'invio della comunica-
zione delle risultanze istruttorie, infatti,
gli uffici rendono disponibile alle parti
I'indice del fascicolo istruttorio, con la de-
scrizione sommaria anche del contenuto
dei documenti riservati o parzialmente ri-
servati, dovendo comunque consentire
l'accesso ai documenti su cui si fonda la
prova della violazione.

Quanto alle modalita di esercizio del di-
ritto di accesso, le parti possono presen-
tare istanza scritta e motivata, sulla quale
il responsabile del procedimento prov-
vede entro trenta giorni. Il giudice ammi-
nistrativo ha affermato che la mancata
ostensione dei documenti nel corso del
procedimento istruttorio, lamentata dalla
ricorrente, «avrebbe dovuto essere fatta
valere con l'apposita azione per 'accesso
ai documenti amministrativi prevista dal-
l'art. 116 c.p.a., mentre, in assenza di spe-
cifica richiesta durante il procedimento o
di omessa proposizione della specifica
azione avverso l'eventuale diniego, la cir-
costanza non puo essere utilmente evi-
denziata per invocare una lesione al prin-

65 TAR Lazio, sez. I, 17 novembre 2011, n.
8944.

cipio del contraddittorio ed al diritto di
difesa»6s.

SERENA STELLA
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I. T POTERI DI ACCERTAMENTO E SANZIONA-
TORI DELLAGCM

Il nucleo essenziale dei poteri attri-
buiti al’AGCM e costituito dall’attivita di
accertamento e qualificazione di atti, fatti
e comportamenti alla luce dei divieti di
intese restrittive della concorrenza e
abuso di posizione dominante (arrt. 2 e 3
1. n. 287/90, nonché artt. 101 e 102 TFUE),
ai fini della conseguente adozione di
eventuali misure sanzionatorie, di tipo
pecuniario o interdittivo.

Tale attivita non presenta carattere di-
screzionale, in quanto si concretizza in va-
lutazioni di carattere tecnico ed & volta a
garantire il ripristino di un corretto fun-
zionamento del mercato, alterato dalle in-
frazioni alle regole di concorrenza, a tu-
tela dell'interesse pubblico!. Mediante I'at-
tivita di accertamento, 'AGCM controlla il
rispetto da parte degli operatori dei divieti
sopra richiamati e, nel contempo, assolve
ad una funzione di certezza giuridica, for-
nendo indicazioni utili alle imprese al fine
di adottare strategie compatibili con la
concorrenza. La funzione di accertamento
e di repressione viene svolta facendo uso
di un procedimento in cui viene dato am-
pio spazio alla tutela del contraddittorio,
il quale si conclude con 'adozione di un
provvedimento che viene pubblicato sul
Bollettino Ufficiale dellAGCM. All’esito di

I Cfr. Cons. St., 23 4. 2002, n. 2199.

tale procedimento, ove vengano accertate
infrazioni ai divieti sopra richiamati,
I'AGCM, secondo quanto previsto dall’art.
15 comma 1, L. n. 287/90, ha il potere-do-
vere di imporre misure ripristinatorie
della situazione alterata dalle condotte il-
lecite delle imprese, le quali vengono cri-
stallizzati nella diffida, recante, come me-
glio si vedra, un termine «per l'elimina-
zione delle infrazioni stesse». Inoltre,
I'AGCM, «nei casi di infrazioni gravi» di-
spone del potere-dovere di irrogare una
sanzione amministrativa pecuniaria. Con
la stessa decisione, infine, 'TAGCM fissa «i
termini entro i quali I'impresa deve proce-
dere al pagamento della sanzione» (art. 15
comma 1, 1. n. 287/90).

II. FINALITA E PRESUPPOSTI DELLA SANZIONE
PECUNIARIA

Il potere sanzionatorio previsto dal-
lart. 15 comma 1, 1. n. 287/90 & uno dei
principali mezzi attribuiti allAGCM per il
perseguimento della propria finalita istitu-
zionale di vigilanza sul corretto funziona-
mento del mercato. Le sanzioni pecunia-
rie irrogate dellAGCM, dunque, oltre a
svolgere una funzione punitiva nei con-
fronti dell'impresa responsabile dell'infra-
zione, hanno essenzialmente una funzione
deterrente. In dettaglio, esse hanno lo
scopo, da un lato, di sanzionare le imprese
responsabili dell'infrazione (scopo dissua-
sivo specifico) e, dall’altro, di dissuadere
altre imprese dall’assumere o dal conti-
nuare in comportamenti anticoncorren-
ziali (scopo dissuasivo generale). Anche le
condotte gia cessate sono sanzionabili,
poiché, come confermato dalla giurispru-
denza nazionale, «diversamente opinan-
do, dovrebbe ammettersi che, accertata la
commissione di infrazioni gravi, I'’Autorita
non ha il potere di sanzionarle (allorché
ormai cessate), con conseguente neutra-
lizzazione delle funzioni, anche di deter-
renza, dall'ordinamento assegnate alla mi-
sura»2. In generale, il potere sanzionatorio

2 Cons. St., 3 aprile 2009, n. 2092.
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di cui all’art. 15 & strutturato in modo da
garantire la finalita di desistenza dal com-
pimento dell’illecito piuttosto che la fina-
lita punitiva3. La necessita di garantire, in
via prioritaria, la funzione deterrente delle
infrazioni & alla base della novella del te-
sto dell’art. 15, apportata dall’art. 11 com-
ma 4, 1. n. 57/2001. In virtt di tale riforma,
attualmente non & piltl previsto un limite
minimo della sanzione, bensi solo un mas-
simo edittale, corrispondente «al dieci per
cento del fatturato realizzato in ciascu-
na impresa o ente nell'ultimo esercizio
chiuso anteriormente alla notificazione
della diffida». Prima della novella, era in-
vece previsto un minimo edittale, corri-
spondente all’'1% del fatturato realizzato
da ciascuna impresa limitatamente ai
«prodotti oggetto dell'intesa o dell’abuso
di posizione dominante». Tale limite &
stato opportunamente rimosso cosi da
consentire, da un lato, una maggiore fles-
sibilita della politica sanzionatoria del-
I'AGCM e, dall’altro, il raggiungimento di
un livello dissuasivo della sanzione in rap-
porto alla dimensione economica globale
dell'impresa. Nella stessa ottica, infine, va
inquadrata l'introduzione dei programmi
di clemenza, la quale ha inserito un ele-
mento ulteriore di riforma all’art. 15 1. n.
287/904 volto ad assicurare la scoperta dei
cartelli segreti, prevedendo esplicitamente
la possibilita di concedere 'immunita dal-
'ammenda a fronte della collaborazione
qualificata delle imprese. Quest’ulteriore
modifica appare infatti funzionale ad
agevolare lefficacia dell'intervento del-
I'AGCM.

1. La gravita dell'infrazione. — 1l presup-
posto per l'irrogazione della sanzione pe-
cuniaria di cui all’art. 15 comma 1 1. n.
287/90, ¢ che l'infrazione accertata sia
grave. In presenza di tale elemento, la
comminazione della sanzione & doverosa
per 'AGCM, la quale, al di fuori dei casi

3 Cons. St., 2 agosto 2004, n. 5368.

41 programmi di clemenza sono stati intro-
dotti in Italia sulla base della di quanto disposto
dall’art. 14, comma 2, d.l. 4 luglio 2006, n. 223,
convertito con modifiche dalla 1. 4 agosto 2006, n.
248, che ha inserito nell’art. 15 un’esplicita previ-
sione al riguardo, ora rinvenibile nel comma 2-
bis, dell’art. 15 1. 287/1990.

in cui trovi applicazione il programma di
clemenza, non puo legittimamente aste-
nersi dall’esercizio del potere sanzionato-
rio. Il legame tra la gravita dell'infrazione
e la doverosita dell’esercizio del potere
sanzionatorio risulta ulteriormente raf-
forzato dalla circostanza che il ricorso al-
l'istituto della chiusura del procedimento
con impegni di cui all’art. 14-fer 1. n.
287/90, non & considerato opportuno per
le infrazioni di rilevante gravita, per le
quali, in linea con l'orientamento comuni-
tario, risulta prevalente 'esigenza dell’e-
sercizio del potere-dovere di accerta-
mento funzionale alla comminazione di
una sanzione>. Nella prassi dellAGCM, la
gravita della violazione risulta apprezzata
sulla base di una pluralita di elementi in-
dividuati sulla scorta della giurisprudenza
comunitaria e nazionale, quali la natura
dei comportamenti contestati, il contesto
nel quale i comportamenti sono stati at-
tuati e 'importanza delle imprese che li
hanno posti in esseres. A quest’ultimo ri-
guardo, la giurisprudenza ha confermato
che, anche nel rispetto del principio di
proporzionalita della sanzione, occorre
tenere conto, tra l'altro, della capacita
economica del soggetto sanzionato de-
sunta dalla dimensione economica del
gruppo di appartenenza’. Peraltro, con ri-
ferimento all’applicazione di distinte san-
zioni nei confronti di pit societa facenti
parte di uno stesso gruppo economico,
occorre prendere come parametro di rife-
rimento anche il fatturato di ciascuna so-
cieta, allorché «il contributo dato da cia-
scuna impresa all'infrazione [&] uguale a
quello delle altre»®. Entrambi i parametri
sono tenuti presenti nella prassi del-
I'AGCM al fine di garantire l'efficacia de-
terrente delle sanzioni applicate nei con-
fronti di condotte poste in essere da piu
societa facenti parte di un unico gruppo®.
Sotto il profilo oggettivo, la gravita della
violazione va valutata, in primo luogo,

5 Cons. St., 2.3.2009, n. 1190 e 19.11.2009, n.
7307.

61n tal senso, cfr. Provv.ti AGCM, 13 marzo
2003, n. 11795 e 15 giugno 2011, n. 22521.

7Cons. St., 29 gennaio 2013, n. 548.

8 Cons. St., 3 aprile 2009, n. 2083.

9V. Provv.ti AGCM, 13 marzo 2003, n. 11795 e
28 novembre 2001, n. 22558.
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sulla base della natura della restrizione
concorrenziale. Alla stregua di questo cri-
terio, le intese aventi ad oggetto la fissa-
zione dei prezzi, la ripartizione del mer-
cato o la limitazione della produzione
(c.d. hardcore violations) configurano al-
cune delle pit1 gravi restrizioni della con-
correnzal0. Tra gli indici rilevanti di gra-
vita dell'intesa si annovera la segretezza
degli accordi di carattere orizzontale!! e,
in particolare, delle intese orizzontali di
prezzo. Secondo anche l'orientamento
consolidato della giurisprudenza nazio-
nale, tale tipo di intese sono molto gravi
per la concorrenza «poiché ne ostacolano
la capacita di garantire l'efficienza alloca-
tiva e di mantenere il livello dei prezzi il
pitt basso possibile»!2. L'effetto concreto
della restrizione, diversamente, assume
un valore marginale nella valutazione di
gravita dell'illecito, dovendosi dare rilievo
predominante alla natura della restri-
zione e agli elementi ulteriori che mag-
giormente aggravano il peso dell'illecito!3.
Tuttavia, allorché I'impatto concreto del-
l'infrazione sul mercato sia misurabile, in
giurisprudenza & stato anche affermato il
principio secondo cui 'AGCM ¢ tenuta a
valutare la stessa circostanza ai fini della
graduazione della gravita dell'infrazione.
Nella fattispecie, si & pertanto ritenuto
che dovesse confermarsi la qualificazione
come grave, anziché come molto grave, di
un’intesa di prezzo in considerazione del
fatto che non vi era prova del pregiudizio
per il funzionamento del mercato e di un
nesso di causalita certo tra l'intesa e l'au-
mento dei prezzi e, dunque, della lesivita
della condotta per il mercato!4. Analogo
orientamento & stato adottato con ri-
guardo alla fattispecie di abuso di posi-
zione dominante, laddove si & ritenuto
che, ai fini della verifica del presupposto
di applicabilita della sanzione, la sua qua-
lificazione come illecito “grave”, in ragion
della natura della restrizione, appare dif-
ficilmente negabile, ferma restando la

10 Cons. St., 2 marzo 2009, n. 1190.

11 Cons. St., 23 maggio 2012, n. 3026.

12 Cfy., tra le tante, Cons. St., 17 gennaio 2008,
n. 102 e 9 febbraio 2011, n. 896.

13 Cons. St., 29 maggio 2012, n. 3189.

14 Cons. St., 29 settembre 2009, n. 5864.

possibilita di apprezzare I'entita della gra-
vita dell’illecito ai fini della quantifica-
zione della sanzione!S. Coerentemente
con tale principio, la qualifica di “molto
grave” dell’abuso di posizione dominante
sembra essere ritenuta giustificata dalla
giurisprudenza solo ove siano presenti ul-
teriori elementi aggravanti, quali la siste-
maticita e la reiterazione delle condotte
abusive, la consapevole sottrazione al
controllo dell’Autorita di regolamenta-
zione, il comprovato intento anticoncor-
renziale perseguito nei confronti dei con-
correnti, la recidiva e la cessazione delle
condotte solo a seguito di una pluralita di
procedimenti sanzionatori'e.

III. LA DISCIPLINA SANZIONATORIA

La disciplina del potere sanzionatorio
dellAGCM ¢ caratterizzata, in primo
luogo, da un notevole processo di armo-
nizzazione con quanto previsto a livello
dell’Ue. Tale ancoraggio al diritto comuni-
tario trova la sua ragion d’essere nel fatto
che I'Autorita, applicando in via diretta gli
artt. 101 e 102 TFUE, deve garantire una
coerenza applicativa ed interpretativa
delle disposizioni comunitarie anche sotto
il profilo delle ammende!?. D’altra parte,
la disciplina delle sanzioni pecuniarie ap-
plicate dallAGCM ¢ soggetta al rinvio,
operato dall’art. 31 1. n. 287/90, alle dispo-
sizioni contenute nel capo I, sezioni I e II
I. n. 689/81 (concernenti, rispettivamente,
i principi generali applicabili in materia di
sanzioni amministrative e il relativo pro-
cedimento di applicazione). Tale ri-
chiamo, come piu volte evidenziato anche
nella giurisprudenza nazionale, opera, se-
condo previsto dallo stesso art. 31, solo
nella misura in cui le stesse disposizioni
risultino «applicabili». Di conseguenza, le
specifiche e diverse disposizioni, anche di
origine comunitaria, in materia di illeciti
antitrust sono spesso ritenute prevalenti
rispetto a quelle dettate dalla 1. n. 689/8118,

15 Cons. St., 24 giugno 2010, n. 4013.

16 Cons. St., 10 marzo 2006 n. 1271e 20 di-
cembre 2010, n. 9306.

17 Cons. St., 2 agosto 2004, n. 5368, 27 giugno
2005, n. 3408 e 8 febbraio 2008, n. 424.

18 Cfr. Cons. St., 29 settembre 2009, n. 5864.
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1. I principi di diritto comunitario. —
Secondo l'orientamento consolidato della
giurisprudenza amministrativa, il ri-
chiamo alla 1. n. 689/81 non puo che es-
sere interpretato in senso conforme alla
normativa comunitaria e, quindi, non pud
determinare una sostanziale restrizione
della portata dei divieti di cui agli artt. 2 e
3 1. n. 287/90, sia pure sotto il profilo san-
zionatorio. In tale prospettiva, il principio
di “stretta interpretazione” della disci-
plina sanzionatoria, inteso quale corolla-
rio del principio di legalita di cui all’art. 1
1. n. 689/81, & stato ritenuto non applica-
bile alla normativa antitrust’®. Nella
stessa ottica, trovano invece applicazione,
a fini sanzionatori, i principi stabiliti dal-
l'ordinamento comunitario in materia di
imputabilita dell’illecito al successore di
un’impresa che ha cessato di esistere, do-
vendosi ritenere incompatibile con tale
disciplina la regola dell'intrasmissibilita
dell'obbligazione di cui all’art. 7 1. n.
689/81. 1l principio di origine comunita-
ria & stato ritenuto legittimamente appli-
cabile la dove l'attivita d'impresa di una
societa formalmente esistente ma sostan-
zialmente non attiva — perché in liquida-
zione — & stata continuata da un’altra im-
presa (che ne aveva acquistato il ramo
d’azienda) secondo il criterio della succes-
sione economica. Alla fattispecie, pur non
essendo direttamente applicabile il prin-
cipio della continuita giuridica elaborato
a livello comunitario si & infatti ritenuto
applicabile l'ulteriore principio secondo
cui una violazione delle norme in materia
di concorrenza pud essere imputata al
successore economico della persona giu-
ridica che ne sia 'autore, affinché l'effetto
utile di tali norme non venga pregiudicato
a causa delle modificazioni apportate, in
particolare, alla forma giuridica delle im-
prese interessate20. In un altro caso con-
cernente la questione dell'individuazione
del soggetto sanzionabile in caso di suc-
cessione di enti pubblici, la giurispru-
denza ha fatto riferimento a quanto sta-
tuito dalla Corte di Giustizia e, in partico-
lare, al principio in base a cui gli artt. 101
e 102 TFUE devono essere interpretati nel

19 Cons. St., 2 marzo 2001, n. 1189.
20 Cons. St., 23 aprile 2002, n. 2199.

senso che, nel caso di enti dipendenti
dalla stessa Autorita pubblica, qualora
una condotta costitutiva di una stessa in-
frazione alle regole di concorrenza sia
stata commessa da un ente e successiva-
mente proseguita fino alla sua fine da un
altro ente succeduto al primo, il quale
non ha cessato di esistere quale ente giu-
ridico, tale secondo ente pud essere san-
zionato per’lintegrale durata dell'infra-
zione nel suo complesso se & provato che
tali due enti sono stati sotto la tutela della
stessa Autorita pubblica. Con riferimento
a tale ultimo aspetto, & stato puntualiz-
zato che «affinché due o piu enti possano
considerarsi sottoposti alla “tutela” del
medesimo soggetto pubblico non & suffi-
ciente che quest’ultimo detenga il capitale
di entrambi gli enti»2!.

2. Ambiti di applicazione della 1. n.
689/81. -1 principi generali di cui al Capo
I, Sezione I 1. n. 689/81 trovano applica-
zione anche in materia di sanzioni pecu-
niarie applicate dallAGCM, fatta salva la
verifica di compatibilita, da effettuarsi
caso per caso, con le specifiche norme 1.
n. 287/90. In linea con tale orientamento,
il principio generale del ne bis in idem, il
quale & riconosciuto, in ambito penale,
dall’art. 649 c.p.p.), € stato ritenuto esten-
sibile agli illeciti amministrativi contem-
plati dal diritto della concorrenza. Al ri-
guardo, si & chiarito che il divieto di bis in
idem non si applica quando con la stessa
condotta vengono commessi piu illeciti,
ossia nel caso di concorso formale di ille-
citi. In tal caso, «a fronte di un’unica con-
dotta e di un unico soggetto agente, si
hanno pit lesioni, di diversi beni giuridici
tutelati, e dunque, mancando l'identita di
bene giuridico tutelato, non vi & bis in
idem»22. Inoltre, in tema di elemento sog-
gettivo dell'illecito, trova riconoscimento,
ai sensi dell’art. 3 1. n. 689/1981, il princi-
pio secondo cui per le violazioni colpite
da sanzione amministrativa & sufficiente
la coscienza e volonta della condotta at-
tiva o omissiva, sia essa dolosa o colposa,
senza che occorra la concreta dimostra-
zione del dolo o della colpa, atteso che la

21 Cons. St., 3 aprile 2009, n. 2083.
22 Cons. St., 20 dicembre 2010, n. 9306.
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norma pone una presunzione di colpa in
ordine al fatto vietato a carico di colui che
lo abbia commesso, riservando poi a que-
sti I'onere di provare di aver agito senza
colpa. Tale principio & infatti ritenuto
compatibile con quello, di origine comu-
nitaria, secondo cui perché un’infrazione
alle norme del Trattato sulla concorrenza
si possa considerare intenzionale, non ¢
necessario che I'impresa sia stata conscia
di trasgredire tali norme, ma & sufficiente
che essa non potesse ignorare che il suo
comportamento aveva come scopo la re-
strizione della concorrenza. In tal senso, &
stato cosi affermato che la sussistenza
dell’elemento soggettivo pud desumersi in
via indiziaria dagli elementi oggettivi
della fattispecie?3. Inoltre, & astrattamente
applicabile anche l'esimente del legittimo
esercizio di un diritto dell'incumbent con
riferimento alla difesa dei propri interessi
economici. A tal fine, secondo la giuri-
sprudenza, occorre che vi sia una situa-
zione di danno o di pericolo per tali inte-
ressi, che sia certa e attuale; in questo
contesto, & stato precisato che, al fine del-
l'operativita di un’esimente putativa, «non
basta un mero criterio soggettivo, riferito
al solo stato d’animo dell’agente, occor-
rendo invece dati di fatto concreti, i quali
siano tali da giustificare I'erroneo convin-
cimento in capo all’agente di trovarsi in
tale stato e occorre che 'errore non sia
colpevole»24. Sotto il profilo procedimen-
tale, tra le norme applicabili in virtu del
suddetto richiamo, viene in considera-
zione quanto previsto dall’art. 28 1. n.
689/1981 in materia di prescrizione. Tale
norma, ai sensi della quale «Il diritto a ri-
scuotere le somme dovute per le viola-
zioni indicate nella presente legge si pre-
scrive nel termine di 5 anni dal giorno in
cui & stata commessa la violazione», viene
applicata nella prassi del'lAGCM tenendo
in considerazione la nozione di “perma-
nenza” dell’illecito amministrativo. La no-
zione assume rilevanza in presenza infra-
zioni concorrenziali connotate da una
pluralita di condotte illecite riconducibili

23 Cfr., tra le tante, Cons. St., 23 aprile 2002, n.
2199.

24 Cons. St., 20.12.2010, n. 9306.

25 Cons. St., 20.12.2000, n. 2196.

ad un’infrazione unitaria, in ragione della
persistenza, nel tempo, di una stessa stra-
tegia applicata e ripetuta nel tempo, ido-
nea ad alterare la concorrenza nel mer-
cato interessato. Cid in aderenza alla no-
zione di “permanenza”’ dell’illecito che,
come chiarito dalla stessa giurisprudenza
amministrativa, si caratterizza per la na-
tura ripetuta dell’azione illecita e il carat-
tere generalmente immateriale del bene
protetto’. In tale ipotesi, trattandosi di un
illecito di carattere permanente, occorre
prendere in considerazione non gia la sin-
gola condotta bensi il momento di «cessa-
zione della permanenza» della violazione
da parte dell'impresa responsabile. In-
fatti, & pacifico che «la prescrizione quin-
quennale del diritto di riscuotere le
somme dovute, prevista dall’art. 28 1. 24
novembre 1981 n. 689, inizia a decorrere
dalla cessazione della permanenza in ap-
plicazione della regola posta dall’art. 158,
1° comma, c.p.»26. Inoltre, trovano appli-
cazione le norme relative al pagamento
rateale delle sanzioni (art. 26 1. n. 689/81)
e quelle concernenti la procedura di ri-
scossione coattiva della sanzione, ivi com-
presa la disciplina della maggiorazione
per il ritardo nel pagamento delle san-
zioni, prevista dall’art. 27 comma 6 . n.
689/81. La maggiorazione deve essere cal-
colata a far data da quando la sanzione
era originariamente esigibile, ovvero dalla
data di scadenza del pagamento stabilita
dall’Autorita nel provvedimento finale an-
che in ipotesi di contenzioso favorevole
alle parti in una delle fasi del processo
amministrativo, precedenti la sua defini-
zione con sentenza passata in giudicato??.

IV. QUANTIFICAZIONE

In sede di quantificazione della san-
zione, '’ AGCM tiene conto dei criteri indi-
cati dall’art. 15 comma 1, I. n. 287/90 (gra-
vita e durata della violazione), dei criteri
indicati dall’art. 11 1. n. 689/81, in forza
del richiamo operato dall’art. 31 1. n.
287/90, nonché, pit di recente, dei criteri

26 Cfr., tra le tante, Cass., sez. I, 28.8.1997, n.
8162.

271n tal senso, cfr. Cass., SS.UU., n. 23318/09
e Cons.St., 25 maggio 2012, 3058.
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adottati dalla Commissione nei nuovi
«Orientamenti per il calcolo delle am-
mende inflitte in applicazione dell’arti-
colo 23, paragrafo 2, lettera a), del regola-
mento (CE) n. 1/2003», di cui alla Comu-
nicazione della Commissione 2006/C
210/02. Nella prassi del’AGCM, pertanto,
la gravita dellinfrazione, ai sensi dell’art.
15 comma 1, oltre a costituire il necessa-
rio presupposto per lirrogazione della
sanzione, rappresenta uno dei criteri di
quantificazione della stessa. Sul punto,
nel rinviarsi alle precedenti considera-
zioni, occorre anche tenere conto di
quanto disposto dall’art. 11 1. n. 689/1981,
sulla cui base, nella quantificazione della
sanzione, si ha riguardo alla gravita della
violazione, all'opera svolta dall’agente per
I'eliminazione o l'attenuazione delle con-
seguenze della violazione, nonché alle sue
condizioni economiche. La giurispru-
denza ha statuito che il riferimento alla
gravita del fatto ex art.11 1. n. 689/1981
«significa qualcosa di diverso rispetto alla
gravita della violazione di cui all’art. 15
comma 1 della legge n. 287/1990 e con-
sente la valutazione di tutta la comples-
siva condotta dell'autore della viola-
zione»28, La durata della violazione costi-
tuisce un ulteriore elemento di partico-
lare rilevanza nell’iter di quantificazione
della sanzione. Nel determinare la durata
dell'infrazione, va preso in considera-
zione il protrarsi dell’illecito in ragione
della volontaria omissione di un contra-
rius actus?®. In materia di intese, la durata
dell'infrazione non deve essere valutata in
modo formalistico, in funzione del pe-
riodo durante cui un accordo ¢ in vigore,
bensi in funzione di quello durante il
quale le imprese hanno adottato un com-
portamento vietato. A tal fine, laddove
venga in considerazione un’intesa com-
plessa, avente ad oggetto ed effetto la de-
terminazione concordata di una politica
di prezzo, rileva la «persistente applica-
zione delle politiche di prezzo coerente-
mente determinate dalle imprese a se-

28 Cons. St., 2 agosto 2004, n. 5368.

29 Cons. St., 3 aprile 2009, n. 2083.

30 Cons. St, 9 febbraio 2001, n. 896.

31 Cons. St., 8 febbraio 2008, n. 421, 17 di-
cembre 2007, n. 6469.

guito della concertazione tra di esse inter-
corsa nel periodo oggetto di osserva-
zione»30, Inoltre, in presenza di un’intesa
unitaria e complessa, le condotte delle
singole imprese devono essere inquadrate
e collocate nel contesto complessivo della
concertazione, dovendo essere conside-
rate come «tasselli di un mosaico, i cui
elementi non sono significativi di per sé,
ma come parte di un disegno unitario,
qualificabile quale intesa restrittiva della
concorrenza»3!,

1. Discrezionalita del’AGCM. - Sulla
base di una consolidata giurisprudenza
nazionale e comunitaria, la determina-
zione dei criteri sanzionatori, cosi come
la sussunzione del caso specifico nei cri-
teri cosi prefissati, costituisce espressione
di un potere ampiamente discrezionale
dellAGCM, la quale trova un proprio li-
mite nel solo rispetto dei generali principi
della ragionevolezza e della proporziona-
lita, nonché nel vincolo di coerenza co-
munitario32. In questo contesto, gli orien-
tamenti forniti dalla Commissione per il
calcolo delle sanzioni sopra richiamati
hanno un valore orientativo e non vinco-
lante per TAGCM, e comunque, secondo
la giurisprudenza, «non impediscono,
anzi auspicano, una valutazione comples-
siva dell’illecito»33, che viene effettuata
nella prassi dallAGCM.

2. Metodo di quantificazione. — 1l per-
corso motivazionale dei provvedimenti
dellAGCM risulta ispirato da una cre-
scente armonizzazione con i principi del-
I'Ue, culminato, da ultimo, nell’adozione
di un metodo di computo delle sanzioni
largamente similare a quello accolto dalla
Commissione europea negli orientamenti
sopra richiamati. Sulla base di tale me-
todo, TAGCM piu di recente usualmente
procede all'individuazione di un importo
base della sanzione in termini percentuali
sul fatturato cui l'infrazione si riferisce,
nell’ambito di un range variabile in rela-
zione, in primo luogo, alla gravita dell'in-

32 Cons. St., 29 dicembre 2010, n. 9575;
conforme, Cons. St., 29.12.2010, n. 9565.
33 Cons. St., 20 dicembre 2010, n. 9306.
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frazione. Limporto cosi ottenuto viene
poi moltiplicato per il numero di anni di
durata dell'infrazione, pervenendo cosi
alla definizione dell'importo base della
sanzione applicabile a ciascuna impresa.
In un secondo momento, ’AGCM valuta
poi la posizione di ciascuna impresa sulla
base dell’esistenza di eventuali circo-
stanze aggravanti ed attenuanti, perve-
nendo, infine, alla individuazione dell'im-
porto finale della sanzione da irrogare
alle imprese coinvolte. La giurisprudenza
nazionale ha confermato la legittimita di
tale metodo di computo, assumendo che
gli orientamenti della Commissione costi-
tuiscano un appropriato criterio guida
per le valutazioni in tema di qualifica-
zione della gravita dell'infrazione e di
commisurazione della sanzione34. Sulla
base di tale orientamento, & stata cosi
confermata anche la correttezza dell’ac-
corpamento dei soggetti partecipanti ad
un’intesa in categorie, fasce o gruppi
omogenei, fondati sulle quote di mercato
detenute nel mercato rilevante, a cia-
scuno dei quali & abbinato un certo im-
porto base; in tale ipotesi, gli importi base
sono stati ritenuti correttamente determi-
nati, non secondo un criterio matematico,
bensi secondo una logica di «progressi-
vita» (in termini di percentuali) rispetto
alla quota di mercato detenuta, partendo
dalle imprese con quote inferiori al fine di
assicurare un grado via via crescente di
dissuasivita e deterrenza3>. D’altra parte,
nella giurisprudenza nazionale & stato
espresso l'auspicio che TAGCM adotti una
maggiore trasparenza circa la quantifica-
zione della sanzione, mediante 'indica-
zione esplicita, oltre che dell'importo fi-
nale della sanzione, anche degli elementi
per la sua quantificazione, con partico-
lare riferimento alla percentuale del fattu-
rato per il computo dell'importo base
della sanzione, alla percentuale di mag-
giorazione o riduzione applicata per cir-
costanze aggravanti o attenuanti, nonché

34 Cfr. Cons. St., 25 marzo 2009 e 9 aprile
2009, n. 1705; conformi anche Cons. St., 23 giu-
gno 2006, n. 4017 e 16 marzo 2006, n. 1397.

35 Cfr. Cons. St., 29 dicembre 2010, n. 9575.

36 Cons. St., 17 dicembre 2007, n. 6469, 20
maggio 2011 n. 3013 e 17 dicembre 2007 n. 6469.

eventuali altri criteri di quantificazione
utilizzati3s.

3. Importo base: individuazione del fat-
turato rilevante. — Ai fini del computo del-
I'importo base della sanzione, nella prassi
del’AGCM viene preso in considerazione
il valore globale delle vendite dell'im-
presa, compreso il fatturato infragruppo,
relativamente ai beni o dei servizi a cui
l'infrazione, direttamente o indiretta-
mente, si riferisce. Si tratta di un criterio
la cui legittimita e stata confermata dalla
giurisprudenza nazionale, secondo cui la
fissazione dell'importo base della san-
zione va effettuata «tenendo conto del va-
lore delle vendite dei beni oggetto dell’in-
frazione», conformemente a quanto pre-
scritto nel punto 12 dei nuovi orienta-
menti per il calcolo delle ammende prima
richiamati3’. Tale valore, essendo similare
a quello previsto nel testo previgente del-
lart. 15 1. n. 287/90, risulta connesso con
quello delle vendite realizzate nei mercati
rilevanti sotto il profilo merceologico, ma
«non comporta la necessita di separare
dal fatturato ogni voce specifica non per-
fettamente coincidente con il prodotto
tipo oggetto della pratica»38. La giurispru-
denza ha richiamato al riguardo il criterio
stabilito a livello comunitario, affer-
mando che l'art. 23, § 2, lett. a) del Reg.
CE n. 1/2003 permette di determinare
I'importo di base dellammenda utiliz-
zando «il valore dei beni o servizi anche
indirettamente riferibili all'infrazione»39.
Con riguardo alla base di fatturato degli
enti associativi, nella prassi dellAGCM
vengono ad essere prese in considera-
zione le entrate contributive dell’ente con-
nesse all'infrazione, quali le quote di iscri-
zione dei professionisti appartenenti ad
un ordine professionale cui sia stata im-
putata l'infrazione#. La legittimita di tale
criterio ¢ stata confermata dalla giuri-
sprudenza con la precisazione che cid ap-
pare giustificato, benché le entrate asso-

371n tal senso, tra le tante, Cons. St., 9 feb-
braio 2011, n. 896 e 24 settembre 2012, n. 5067/
2012.

38 Cons. St., 2 marzo 2004, n. 926.

39 Cons. St., 13 dicembre 2011, n. 6525.

40V, Provv. AGCM, 23 giugno 2010, n. 21279.
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ciative «non ineriscano ad un fatturato in
Senso stretto»4l,

4. Circostanze aggravanti. — Coerente-
mente con gli orientamenti della Com-
missione, 'AGCM considera il ruolo di
leadership svolto da un'impresa come una
circostanza aggravante. Essa comporta
l'applicazione di una maggiorazione del-
I'importo base della sanzione a carico di
quell'impresa che abbia assunto delle ini-
ziative di organizzazione e di promozione
dell'infrazione, ovvero un ruolo altrimenti
particolarmente significativo. Tale orien-
tamento, secondo la giurisprudenza, &
una corretta espressione del principio per
cui, ai fini della quantificazione della san-
zione, occorre tenere conto del ruolo con-
cretamente svolto da ciascuna impresa
partecipante all'infrazione#2. In linea con
quanto previsto a livello comunitario,
inoltre, & stata confermata la legittimita
dell’applicazione dell’aggravante consi-
stente nell’adozione, da parte dell'impresa
sanzionata, di misure finalizzate ad osta-
colare 'accertamento ovvero a dissimu-
lare linfrazione durante listruttoria“s.
Inoltre, viene applicata dal’AGCM anche
laggravante della c.d. recidiva. Quest’ul-
tima circostanza si configura laddove
venga constatata la commissione di una
stessa o analoga infrazione a quella gia
oggetto di precedente accertamento. In-
fatti, non & necessario che emerga l'asso-
luta identita degli illeciti, quanto la ricon-
ducibilita della condotta alla stessa tipo-
logia di illecito antitrust**. La giurispru-
denza ha precisato che il termine di
cinque anni fissato per l'accertamento
della recidiva dall’art. 8-bis, 1. n. 689/81
non & compatibile con la disciplina anti-
trust e, pertanto, la valutazione del tempo
trascorso ai fini dell'applicazione dell’ag-
gravante ¢ rimessa alla valutazione del-
I'Autorita. Inoltre, la recidiva puo essere
contestata ad un’impresa anche in rela-
zione a un caso verificatosi quando il ma-
nagement e la proprieta della societa
erano diversi, perché tali mutamenti non

41 TAR Lazio, sez. I, 25 febbraio 2011, n. n.
1757.

42 Cons. St., 9 febbraio 2011, n. 896.

43 Cons. St., 23 aprile 2002, n. 2199.

comportano il cambiamento della per-
sona giuridica che ha commesso l'infra-
zione, che resta consapevole del fatto che
in caso di nuova violazione sara applicata
la recidiva.

5. Circostanze attenuanti. — La giuri-
sprudenza ha confermato che legittima-
mente viene considerata come circo-
stanza attenuante il ruolo di follower svol-
to dall'impresa, in considerazione della
ridotta quota di mercato dalla stessa dete-
nuta, oltre che della mancata emersione,
a carico della stessa, di elementi compro-
vanti il ruolo di leadership accertato nei
confronti di altre imprese. In correlazione
con il riconoscimento del ruolo di fol-
lower, & stata pertanto ritenuta corretta
l'applicazione di una riduzione sull'im-
porto base della sanzione, escludendo che
detta riduzione debba essere computata
nella fase di determinazione dell'importo
base#. In applicazione di quanto previsto
dall’art. 11 1. n. 689/81, le iniziative as-
sunte dalle imprese dopo l'avvio dell’i-
struttoria possono essere considerate
quale ravvedimento operoso che com-
porta il riconoscimento di un’attenuante,
allorché queste siano idonee ad eliminare
o attenuare le conseguenze dell'infra-
zione. In tal senso, assumono rilevanza,
ad esempio, delle misure finalizzate a li-
mitare I'incremento di prezzo concordato;
diversamente, le iniziative assunte dalle
imprese in attuazione di obblighi legisla-
tivamente previsti, quali 'obbligo sanzio-
nato di fornire le informazioni richieste o
di fornire la documentazione nel corso
degli accertamenti ispettivi sono inconfe-
renti4’. Il riconoscimento dell’attenuante
non comporta la necessita di applicare
una riduzione dell'importo base in una
misura predeterminata in termini percen-
tuali, in quanto la I. n. 689/1981 si limita a
stabilire che il ravvedimento operoso sia
preso in considerazione nella quantifica-
zione della pena tra minimo e massimo,
senza fissare rigide percentuali di ridu-
zione. A tal fine, anche laddove il ravvedi-

44 Cons. St., 20 aprile 2011, n. 2438.
45 Cons. St., 29 settembre 2009, n. 5864.
46 Cons. St., 2 marzo 2009, n. 1190.
47 Cons. St., 9 febbraio 2011, n. 896.



178 I1.2. IL PUBLIC ENFORCEMENT DEI DIVIETI ANTITRUST

mento non abbia eliminato le conse-
guenze dell'illecito, va valorizzata la tem-
pestivita e lefficacia del ravvedimento,
nonché, secondo la giurisprudenza, la cir-
costanza che I'impresa abbia sopportato
un costo ingente per attuare il ravvedi-
mento operoso, senza certezza di recu-
pero integrale dell'investimento*s. Sempre
sulla base di quanto dettato dall’art. 11 L
n. 689/81, nella prassi del’AGCM si tiene
conto delle condizioni economiche nega-
tive dell'impresa. Sotto tale profilo, la giu-
risprudenza ha ritenuto legittima la
prassi consolidata del’AGCM consistente
nel considerare la situazione di perdite in-
genti in bilancio per almeno tre esercizi
come un’attenuante che comporta una ri-
duzione dell'importo base della sanzione;
per converso, nel caso di perdite solo per
un esercizio, l'applicazione dell’atte-
nuante va esclusa in quanto la predetta si-
tuazione € insuscettibile di pregiudicare
irrimediabilmente la redditivita econo-
mica dell'impresa%®. In giurisprudenza
non si rinviene un uniforme orientamento
circa il valore da attribuire all’'esistenza di
un quadro normativo facilitante la com-
missione dell’illecito. Talvolta, infatti, &
stata considerata come attenuante la cir-
costanza che le condotte in violazione
della normativa antitrust fossero giustifi-
cate da confusione applicativa del quadro
normativo di riferimento®. In senso di-
verso, in altra sentenza, non & stata consi-
derata circostanza idonea ad attenuare la
sanzione «la novita del caso e il contesto
normativo in fase evolutiva, che pur po-
tendo ingenerare incertezze sulle corrette
condotte da tenere, avrebbero imposto
una condotta prudentemente orientata in
senso pro concorrenziale, e non giustifi-
cavano, invece, una condotta di chiara
chiusura alla concorrenza, specialmente
per un monopolista legale che & tenuto a
limitare le condotte non concorrenziali a
cid che ¢ strettamente necessario per il
fine istituzionale perseguito»51.

6. Limite edittale. — La giurisprudenza
ha confermato che, al fine di verificare

48 Cons. St., 20 dicembre 2010, n. 9306.
49 Cons. St., 9 febbraio 2011, n. 896.

50 Cons. St., 24 giugno 2010, n. 4013.

51 Cons. St., 20 maggio 2011, n. 3013.

che la sanzione non superi il massimo
edittale previsto dalla legge, il limite dal
10% del fatturato dell’'ultimo esercizio,
previsto dall’art. 15 1. n. 287/90, va rap-
portato all’ammontare della sanzione
astrattamente applicabile a seguito dell’i-
ter di computo sopra illustrato. Ove detto
ammontare superi il massimo edittale,
pertanto, 'AGCM applica una decurta-
zione dell'importo eccedente. Come con-
fermato dalla giurisprudenza, infatti, il
massimo edittale non rileva all’atto della
determinazione dell'importo base della
sanzione, in quanto la misura del 10% del
fatturato dell’'ultimo esercizio costituisce
il «limite all’applicazione della sanzione,
come determinata in concreto dall’Auto-
rita»52. Inoltre, ai fini del computo del li-
mite edittale, viene in considerazione il
fatturato globale realizzato dall'impresa,
anche qualora l'infrazione sia stata realiz-
zata nell’'ambito di un mercato nazionale,
atteso che il dato letterale della norma
«rinvia al fatturato tout court, senza di-
stinguere tra il fatturato raccolto sul mer-
cato nazionale e il restante fatturato»S3.
D’altra parte, nella quantificazione della
sanzione si deve tener conto dell'intero
fatturato anche perché esso indica la ca-
pacita economica dell'impresa e consente,
quindi, di comminare sanzioni dissua-
sive.

V. IL SINDACATO GIURISDIZIONALE SULLE
SANZIONI

In materia di sanzioni pecuniarie irro-
gate dallAGCM, secondo quanto ora
espressamente previsto dall’art. 134,
comma 1 lett. ¢) c.p.a., il giudice ammini-
strativo dispone del potere di ridetermi-
nare 'ammontare della sanzione nell’eser-
cizio di una giurisdizione di merito54.
D’altra parte, la giurisprudenza ammini-
strativa aveva gia da tempo ritenuto co-
stantemente di poter esercitare un sinda-
cato di merito nella giurisdizione sulle
sanzioni antitrust tenuto anche conto del
fatto che la devoluzione della materia
delle sanzioni antitrust al giudice ammi-

52 Cons. St., 2 marzo 2009, n. 1190.

53 Cons. St., 3 aprile 2009, n. 2083.

54 Tra le tante, cfr. Cons. St., 9 febbraio 2011,
n. 896.
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nistrativo non poteva comportare una ri-
duzione di tutela rispetto a quanto previ-
sto innanzi al giudice ordinario in mate-
ria di sanzioni pecuniarieSs. Tale orienta-
mento risulta coerente con quello tradi-
zionalmente accolto dalla Cassazione la
quale ha ritenuto che rientra nella giuri-
sdizione esclusiva del TAR Lazio la cogni-
zione della opposizione avverso i provve-
dimenti irrogativi di sanzione ammini-
strativa pecuniaria emessi dallAGCM?36,

VI. LA DIFFIDA

Nelle decisioni con cui viene accertata
I'esistenza di un’infrazione alle regole di
cui all’art. 2 e 3 1. n. 287/90, ovvero agli
artt. 101 e 102 TFUE, 'Autorita & tenuta
ad esercitare il potere di diffida previsto
dall’art. 15 1. n. 287/90. La norma conferi-
sce all’Autorita, in particolare, il potere-
dovere di fissare «alle imprese agli enti in-
teressati il termine per l'eliminazione
delle infrazioni», con cio individuando,
quali possibili destinatari della diffida, i
soggetti responsabili dell'infrazione. Tra
quest'ultimi possono annoverarsi, oltre
alle imprese, anche gli «enti interessati»,
ovvero, secondo quanto disposto dall’art.
2 comma 1 1. n. 287/90, i «consorzi», le
«associazioni di imprese ed altri organi-
smi similari», che rientrano tra i destina-
tari dei divieti e che, come tali, sono te-
nuti ad ottemperare anche all’'ordine di ri-
mozione dell'illecito. Come chiarito dalla
giurisprudenza, I'ordine di cessazione del-
I'infrazione costituisce un atto dovuto da
parte dellAGCM ed ha la specifica finalita
non solo di eliminare i comportamenti
oggetto di infrazione, che come fatti sto-
rici non potrebbero essere cancellati, ma
anche quella di rimuovere, ove possibile,
le conseguenze anticoncorrenziali di essa,
ovvero di porre rimedio per il futuro agli
effetti della violazione anticoncorrenziale
accertata’. La diffida ha dunque una fina-
lita essenzialmente ripristinatoria, ovvero
¢ volta «ottenere che nello specifico mer-

55 Tra le altre, v. Cons. St., 2 agosto 2004, n.
5368.

56 Cass., SS.UU., 5 gennaio 1994, n. 52.

57 Cons. St., 2 marzo 2004, n. 926.

58 Cons. St., 6 novembre 2006, n. 6522; con-
forme: Cons. St., 2 agosto 2004, n. 5368.

cato inciso da un illecito antitrust siano
ripristinate condizioni simili a quelle che
vi si sarebbero potute riscontrare in as-
senza di infrazione»58. La diffida & neces-
sariamente strumentale ai provvedimenti
di accertamento tesi ad eliminare le infra-
zioni alle norme in tema di concorrenza,
affinché si possa svolgere correttamente il
libero gioco della concorrenza. Lesercizio
del potere di diffida risulta pertanto giu-
stificato anche nei casi di infrazione ces-
sata, assolvendo, in tal caso, ad una fun-
zione di certezza giuridica. D’altra parte,
la giurisprudenza ha evidenziato la diver-
sita degli obiettivi della diffida e dell’isti-
tuto dell’accettazione degli impegni, affer-
mando che «contenuto della diffida e im-
pegni si pongono su due piani diversi: la
diffida deve restare entro i limiti di cui al-
I'art. 15 della legge n. 287/90 e all’art. 5 del
Reg. CE n. 1/03 e non deve costituire uno
strumento per imporre misure estranee al
contenuto dell’illecito accertato; mentre
gli impegni non sono strettamente vinco-
lati e possono anche riguardare misure
estranee al contenuto della diffida»>°.

1. Contenuto. — 1l contenuto della dif-
fida & correlato al tipo di illecito conte-
stato e pud comportare tanto un obbligo
di fare (come nel caso, ad esempio, degli
abusi escludenti), quanto di astenersi da
determinati comportamenti (¢ questo tipi-
camente il caso degli accordi e delle prati-
che concordate restrittive della concor-
renza). Nella prassi dellAGCM, la diffida
ha spesso un contenuto generico, risolven-
dosi nell'ordine di cessare «immediata-
mente» ovvero entro un determinato ter-
mine la condotta illecita accertata, senza
indicare alle parti alcuno specifico com-
portamento®®. Una diffida generica, se-
condo la giurisprudenza, & pienamente
conforme al dettato dell’art. 15 in quanto,
a tal fine, & sufficiente che I’Autorita inviti
le imprese a porre termine all’illecito ri-
scontrato, adottando le misure idonee®!.
La giurisprudenza ha infatti escluso la ne-

59 Cons. St., 8 febbraio 2008, n. 424.

60 In tal senso, cfr. provv. AGCM 8 luglio 2000,
n. 8546 e 29 aprile 2009 n. 19814.

61 Cons. St., 20 maggio 2011, n. 3013,
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cessita che la diffida abbia un contenuto
specifico, tale da imporre condotte chiare,
analitiche, in modo da evitare un’interpre-
tazione del suo contenuto. Tale potere di
imporre un ordine generico non deter-
mina, secondo la giurisprudenza, «alcun
vulnus al principio di legalita purché
siano sufficienti i parametri per valutare
I'esattezza e la completezza dell’attivita di
ottemperanza in relazione al contenuto
del provvedimento di accertamento del-
l'infrazione interpretato alla luce delle
norme e dei principi - interni e comuni-
tari — del diritto della concorrenza»¢2. Al
fine di identificare il contenuto di una dif-
fida generica, occorre, in primo luogo, at-
tenersi ad una interpretazione letterale
dell’ordine, secondo cui essa & da inten-
dersi come una intimazione ad astenersi,
anche per il futuro, dai comportamenti
anticoncorrenziali accertati®3. Peraltro,
«l'eliminazione dell'infrazione» raramente
si realizza con un mero comportamento
negativo comportando, al contrario, il pilt
delle volte una condotta positiva, consi-
stente nell’adozione di misure, strutturali
(quale, ad esempio, lo scioglimento di una
societa comune) o comportamentali (ad
esempio, revoca o modifica di una deli-
bera associativa). Le iniziative necessarie,
inoltre, possono investire anche rapporti
negoziali con soggetti terzi (ad es. conces-
sione di una licenza, stipulazione di nuovi
contratti con tra un’impresa in posizione
dominante ed i propri clienti). Nella gene-
ralita dei casi, pertanto, la diffida deve es-
sere comunque interpretata ed attuata da
parte delle imprese, nell’esercizio della
propria autonomia decisionale, in modo
coerente con la sua finalita ripristinatoria,
ovvero in modo che l'effetto anticoncor-
renziale della condotta venga ad essere eli-
minato. Cio, secondo la giurisprudenza,
appare rispondente all’esigenza di tutelare
la liberta d'impresa, in quanto rimette alla
stessa la scelta della condotta piti idonea a
realizzare 'apertura del mercato, evitando
che il diritto antitrust possa assumere con-
notazioni dirigistiche, in contrasto con la
sua filosofia liberista di fondo%4. Nei casi

62 Cons. St., 2 agosto 2004, n. 5368.
63 Cons. St., 2 marzo 2004, n. 926; conforme:
Cons. St., 20 maggio 2011, n. 3013.

di maggiore complessita, tuttavia, il conte-
nuto della diffida pud dover assumere dei
connotati pili specifici, ovvero comportare
non solo la prescrizione di un obbligo ne-
gativo di astenersi dal comportamento
censurato, ma anche l'imposizione, da
parte del’AGCM, di un obbligo positivo di
porre in essere le misure individuate dal-
I'AGCM come necessarie alla rimozione
dell'illecito. In tal caso, la diffida reca l'in-
dividuazione di uno specifico termine, la
cui determinazione in concreto, secondo
quanto previsto dal richiamato art. 15 1. n.
287/90, & rimessa alla discrezionalita del-
I'AGCM. 1l termine assegnato varia in rela-
zione alla complessita delle misure che de-
vono essere adottate dalle imprese cui, di
solito, viene normalmente imposto anche
I'obbligo della presentazione di un’appo-
sita relazione illustrativa circa le misure
assunte al fine di ottemperare all’ordine.
La diffida & tuttavia legittima anche
quando non reca l'indicazione di tale ter-
mine, atteso che, in tale ipotesi, deve pre-
sumersi che '’AGCM abbia inteso imporre
I'immediata eliminazione delle infrazioni.
La giurisprudenza sembra tuttavia pro-
pensa a circoscrivere la possibilita di in-
giungere una diffida senza uno specifico
termine solo in particolari circostanze,
come quando cid sia reso necessario dalla
natura dell'infrazione (si pensi all'ipotesi
in cui si sia di fronte ad abusi e comporta-
menti aventi un effetto di esclusione o di
espulsione dal mercato dei soggetti nuovi
entranti) e, comunque, la rimozione del-
I'infrazione non presenti particolari diffi-
colta di ordine tecnico®. La diffida, inol-
tre, puo investire anche comportamenti
che le imprese interessate devono tenere
nei confronti di soggetti terzi; in tal caso,
secondo la giurisprudenza, ’'AGCM ha il
dovere di motivare adeguatamente la pro-
pria determinazione, mediante una pon-
derata valutazione della posizione delle
imprese interessate e dei soggetti terzi
(quale quella di una parte lesa rispetto al-
I'infrazione accertata), nonché di indicare
espressamente i comportamenti imposti
alle impreses¢. La determinazione del con-

64 Cons. St., 2 agosto 2004, n. 5368.
65 Cons. St., 30 dicembre 2002, n. 8230.
66 Cfr. Cons. St., 2 marzo 2004, n. 926.
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tenuto della diffida, in ogni caso, va effet-
tuata sulla base della motivazione e del di-
spositivo del provvedimento: l'inibitoria,
infatti, non pud prescindere dalla pun-
tuale individuazione delle condotte rite-
nute lesive, quali parametri cui rapportare
la necessaria verifica di ottemperanza alla
diffida, non essendo — in caso contrario —
altrimenti verificabile il comportamento
lesivo della libera concorrenzas?’. Come
chiarito dal Consiglio di Stato, le condotte
da adottare per ottemperare alla diffida
vanno ricostruite sulla base del principio
comunitario dell’effetto utile, in base al
quale qualsiasi disposizione, anche una
disposizione di carattere repressivo, ri-
chiede un’applicazione o un’interpreta-
zione che sia funzionale al raggiungi-
mento della propria finalita. Tale princi-
pio «raccorda la descrizione dell'illecito
accertato e delle sue conseguenze alla fi-
nalita della diffida (di rimozione della re-
strizione del mercato), consentendo di
enucleare uno spettro di condotte dovute
al fine di rimuovere l'effetto anticorren-
ziale dell'illecito»$8. A tal fine, occorre per-
tanto valutare non solo la formale confor-
mita delle misure alle prescrizioni dettate
dallAGCM ma la loro sostanziale idoneita
a rimuovere la restrizione accertata. Inol-
tre, & da tenere presente che la diffida ri-
guarda solo i comportamenti imposti alle
imprese, mentre non concerne «la qualifi-
cazione giuridica del tipo di invalidita che
dall’accertamento delle infrazioni si tra-
smette, 0 meno, ai contratti stipulati “a
valle”»%. Nei casi di infrazione cessata,
I’AGCM impartisce 'ordine di astenersi in
futuro dal porre in essere comportamenti
analoghi a quelli oggetto dell'infrazione
accertata’®.

2. Misure comportamentali e struttu-
rali. — LAutorita, come sopra anticipato,
ha il potere di disporre misure strutturali
o comportamentali nel rispetto dei prin-
cipi di adeguatezza e proporzionalita. La
giurisprudenza ha riconosciuto che, ben-
ché l'art. 15 1. n. 287/90 non attribuisca
espressamente allAGCM il potere di im-

67 Cons. St., 8 febbraio 2008, n. 423.
68 Cons. St., 2 agosto 2004, n. 5368.
69 Cons. St., 2 marzo 2004, n. 926.

porre alle imprese specifiche misure,
detto potere & connaturato al ruolo del-
I'AGCM. E tuttavia necessario, in tal caso,
motivare esaurientemente tale necessita;
in particolare, secondo la giurisprudenza,
«l’Autorita dovra valutare la fattispecie
concreta al suo esame, i riflessi della spe-
cifica diffida sulle posizioni di terzi e I'i-
doneita delle misure imposte sotto il pro-
filo della ragionevolezza e della propor-
zionalita, considerato che cid che & atto
dovuto ¢ la diffida ma non anche l'inclu-
sione nella diffida di tali specifiche mi-
sure»’l, La questione dei limiti entro i
quali TAGCM possa fare ricorso a specifi-
che misure, in mancanza di un’espressa
previsione nella disciplina nazionale si-
mile a quella prevista nell'ordinamento
comunitario, & oggetto di controversia so-
prattutto con riferimento alle misure
strutturali. Al riguardo, la giurisprudenza
pit recente ha infatti evidenziato che
«l'art. 15 della legge n. 287/1990 e l'art. 5
del Regolamento CE n. 1/2003 appaiono
testualmente finalizzati alla eliminazione
delle infrazioni ed alla cessazione delle
medesime» e, pertanto, non consentono
di aggiungere all'ordine di rimozione
della condotta antigiuridica una modifica
strutturale del sistema, «ove non stret-
tamente funzionale alle finalita anzi-
dette»72. In questa prospettiva, nella fatti-
specie concreta, da un lato, & stata confer-
mata la conformita al principio di legalita
delle misure comportamentali adottate
dal’AGCM (consistenti, in sintesi, in nuo-
ve modalita di conduzione delle imprese
comuni, in modo da assicurarne la piena
autonomia ed impedire lo scambio di
informazioni ritenuto illecito) e, dall’al-
tro, & stata affermata l'illegittimita delle
misure strutturali (consistenti nell’assun-
zione di iniziative atte ad eliminare la
compresenza di pil societa petrolifere nel
capitale sociale delle imprese comuni og-
getto di accertamento). Queste ultime
sono state infatti ritenute «in contrasto
con quel principio di proporzionalita, che
deve considerarsi commisurato alla mera
rimozione delle condotte antigiuridiche,

70 Cfr. Provv. AGCM, 28.6.2011, n. 22558.
71 Cons. St., 2 marzo 2004, n. 926.
72 Cons. St., 8 febbraio 2008, n. 423.
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nei termini di cui al predetto art. 15 della
legge n. 287/90»73. L'adozione di misure
strutturali da parte dellAGCM, secondo la
prospettiva accolta dalla giurisprudenza,
sembrerebbe percio soggetta ad una pon-
derata applicazione del principio di pro-
porzionalita, di origine comunitaria, se-
condo cui i provvedimenti che incidono
sulle situazioni soggettive degli interessati
debbono essere proporzionati ed adeguati
alla situazione cui intendono porre rime-
dio, in modo da non imporre misure ec-
cedenti tra le varie possibili misure alter-
native. Inoltre, deve sempre essere im-
posta la misura meno restrittiva e meno
invasiva, corrispondente a quanto stretta-
mente necessario per raggiungere lo
scopo. In questa prospettiva, la giurispru-
denza sembra aver accolto un orienta-
mento sostanzialmente favorevole all’“ar-
monizzazione” dell’art. 15 1. n. 287/90 con
quanto previsto dall’art. 7 Reg. CE n. 1/
2003, il quale attribuisce espressamente
alla Commissione il potere di adottare
una misura strutturale non solo nellipo-
tesi in cui non esista un rimedio compor-
tamentale parimenti efficace di quello
strutturale ma anche quando la misura
strutturale presenti delle connotazioni
meno onerose per 'impresa, rispetto ad
una misura esclusivamente comporta-
mentale. Si tratta di un punto cruciale
della tematica in esame, in relazione alla
quale la giurisprudenza non sembra an-
cora aver raggiunto un chiaro punto di
equilibrio fra le esigenze di tutela dell’au-
tonomia dell'impresa e quelle di efficacia
dell'intervento repressivo e ripristinatorio
dellAGCM.

VII. LINOTTEMPERANZA ALLA DIFFIDA

Linosservanza dell’'ordine, ai sensi
dello stesso art. 15 comma 2 1. 287/90,
comporta 'adozione di un nuovo provve-
dimento sanzionatorio, che viene deli-
berato dallAGCM a seguito di apposito
procedimento in contraddittorio con le
imprese interessate, attuato secondo il
modello previsto dalla 1. n. 689/8174, In

73 Cons. St., 8 febbraio 2008, n. 423.
74 TAR Lazio, sez. I, 30 agosto 2003, n. 7186.

particolare, I'art. 15 comma 2, prevede
che, in caso di inottemperanza alla dif-
fida, TAGCM «applica la sanzione ammi-
nistrativa pecuniaria fino al dieci per
cento del fatturato ovvero, nei casi in cui
sia stata applicata la sanzione di cui al
comma 1, di importo minimo non infe-
riore al doppio della sanzione gia appli-
cata con un limite massimo del dieci per
cento del fatturato come individuato al
comma 1, determinando altresi il termine
entro il quale il pagamento della sanzione
deve essere effettuato. Nei casi di reite-
rata inottemperanza 1'Autorita puo di-
sporre la sospensione dell’attivita dim-
presa fino a trenta giorni». Si tratta di un
meccanismo sanzionatorio improntato
ad un criterio di progressione graduale
degli interventi repressivi, volto ad otte-
nere, mediante successivi interventi in-
giuntivo-sanzionatori, la desistenza dal
comportamento vietato nel rispetto della
liberta e dell'autonomia dell'impresa. La
sanzione pecuniaria per I'inottemperanza
prevista dall’art. 15 comma 2 non ri-
chiede la gravita come requisito’ e, per-
tanto, ove venga accertata la violazione,
deve essere applicata la sanzione pecu-
niaria nella misura prima richiamata.
Alle sanzioni pecuniarie, in funzione di
chiusura, si aggiunge la sospensione, fino
a trenta giorni, dell’attivita d'impresa,
sanzione che, avendo natura di estrema
ratio punitiva per la reiterazione dell’i-
nottemperanza, non & stata sin qui adot-
tata dal’AGCM. Sotto il profilo oggettivo,
I'illecito di inottemperanza viene inte-
grato anche dalla persistenza — imputa-
bile all'impresa — della situazione di man-
cata concorrenzialita nel mercato di rife-
rimento, dovuta all’adozione di compor-
tamenti solo formalmente rispettosi della
diffida, ma sostanzialmente diretti ad
eludere I'imposizione della diffida perché
non idonei a rimuovere totalmente le
conseguenze dell’illecito. Rientra in tale
categoria la prospettazione di misure non
realizzabili con certezza da parte dell'im-
presa, in quanto sospensivamente condi-
zionate al verificarsi di eventi futuri di in-
certa verificazione. Cid in quanto, se-

75 Cons. St., 2 agosto 2004, n. 5368.
76 Cons. St., 6 novembre 2006, n. 6522.
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condo la giurisprudenza, «ai fini del ri-
spetto delle prescrizioni volte a rimuo-
vere situazioni anticompetitive, occorre
valutare non solo la formale conformita
delle misure alle prescrizioni ma la loro
sostanziale idoneita a rimuovere i profili
stigmatizzati dall’Autorita»’¢. Quanto al
profilo soggettivo dell’illecito, I'elemento
psicologico necessario a concretare la
sussistenza dell'inottemperanza non si ri-
solve nella ricorrenza di un dolo specifico
di elusione ma «nella semplice consape-
volezza di contravvenire ad un divieto,
nell'impossibilita di ignorare che la con-
dotta incriminata per oggetto o per ef-
fetto determina la persistenza delle con-
seguenze dell'illecito»77.

RosariA GArROzzZO

77 Cons. St., 2 agosto 2004, n. 5368.
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Il procedimento antitrust
dinanzi alla Commissione europea
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CEDURA DI TRANSAZIONE NEI CASI DI CARTELLI. —
V. I DiRITTI DI DIFESA DELLE PArTI. — 1. Il di-
ritto ad essere sentiti. — 2. L'accesso al fa-
scicolo di indagine.

I. CARATTERI GENERALI DEL PROCEDIMENTO
ANTITRUST AVANTI ALLA COMMISSIONE EU-
ROPEA

La disciplina dei procedimenti di ac-
certamento di intese restrittive della con-
correnza e abusi di posizione dominante
ai sensi degli artt. 101 e 102 TFUE si ri-
cava in parte dalle disposizioni contenute
nel Reg. UE n. 1/2003 [Regolamento del
Consiglio CE n. 1/2003 concernente 1'ap-
plicazione delle regole di concorrenza di
cui agli artt. 81 e 82 del Trattato, in
G.U.U.E. n. L 14 gennaio 2003] e in parte
dal Reg. UE 773/2004 [Regolamento (CE)
773/2004 della Commissione, del 7 aprile
2004, relativo ai procedimenti svolti dalla
Commissione a norma degli articoli 81 e
82 del trattato CE, in G.U.U.E. n. L 123
del 27 aprile 2004 +].

Tale disciplina riveste un ruolo essen-
ziale al fine di garantire che la tutela della
concorrenza sia improntata ad un ade-
guato livello di effettivita, in un contesto
di trasparenza e certezza giuridica.

Come si vedra nel prosieguo, la disci-
plina dell'Unione ha largamente ispirato il
legislatore nazionale, sebbene quest’ul-
timo abbia fatto delle scelte pitt garanti-
ste, intervenendo a regolamentare in ma-
niera piu dettagliata le varie fasi procedi-

1 Sulla natura amministrativa e non giurisdi-
zionale dei procedimenti dinanzi alla Commis-
sione, cfr. C. giust. CE, 15 luglio 1970, C-45/69,
Boheringer Manheim; Trib. CE, 10 marzo 1992, T-
11/89, Shell c. Commissione. La legittimita dei
procedimenti antitrust & stata ribadita anche in
base al rilievo che le decisioni della Commissione

mentali, i poteri dell’Autorita ed i diritti
delle parti e dei terzi. Nondimeno, si regi-
stra complessivamente una certa specula-
rita fra norme comunitarie e nazionali, la
cui preoccupazione di fondo & di “inqua-
drare” i poteri di indagine dell’ammini-
strazione, prevedendo come contrappeso
una serie di garanzie a tutela delle parti
indagate nel procedimento, in nome di
quel principio c.d. di “parita delle armi”,
canonizzato dalla giurisprudenza dell’U-
nione.

Il procedimento antitrust europeo ha
natura amministrativa. Il complesso dei
poteri di accertamento della Commis-
sione risponde ad una logica inquisitoria,
poiché ad essa ¢ rimesso il compito di
raccogliere le prove dell’illecito ed indivi-
duare compiutamente l'infrazione. Dalla
natura amministrativa del procedimento
discende che istituti e norme di carattere
processuale non risultano applicabili,
sebbene la natura “contenziosa” delle pro-
cedure, che possono condurre ad una de-
cisione di accertamento, inibitoria e san-
zionatoria delle condotte vietate, conferi-
sca un ruolo centrale ai principi del con-
traddittorio e della partecipazione al
procedimento delle imprese indagate, in
una logica di tutela dei loro diritti di di-
fesal.

I procedimenti antitrust innanzi alla
Commissione si suddividono in tre fasi: i)
la fase pre-procedimentale, che precede
l'apertura del procedimento; ii) la fase
procedimentale propriamente detta, che &
circoscritta al contraddittorio con le
parti; iii) la fase di chiusura del procedi-
mento, con l'adozione del provvedimento
finale.

La fase detta pre-procedimentale o
pre-istruttoria precede l'apertura formale

in materia di concorrenza sono soggette ad un in-
cisivo sindacato giurisdizionale, potendo il Tribu-
nale valutarne la legittimita in fatto e in diritto:
cfr. T. UE, 14 maggio 1998, T-348/94, Enso
Esparviola c. Commissione; Trib. CE, 18 dicembre
1992, cause riunite T-10/92, T-11/92, T-12/92 e T-
15/92, Cimenteries CBR e altri c. Commissione.
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di un procedimento ed & quella in cui la
Commissione si attiva ai fini della repres-
sione di un illecito, sulla base di una noti-
zia criminis relativa ad una violazione
delle regole di concorrenza ricevuta da
terzi (o pitu di frequente da una delle parti
dell'intesa stessa che intende accedere al
programma di clemenza o raccolta d'uffi-
cio. La Commissione puo esercitare in
tale fase tutti i suoi poteri formali di inda-
gine, non essendo necessaria a tal fine la
previa adozione di una decisione di avvio
del procedimento. Cio & stato confermato
anche dalla giurisprudenza, secondo cui
la Commissione non ¢& tenuta ad adottare
e pubblicare alcun provvedimento di av-
vio dell’istruttoria, né a comunicare alle
parti I'oggetto esatto dell'indagine all’atto
dell'ispezione, o in un momento succes-
sivo, fino alla comunicazione degli adde-
biti, senza che cio integri una lesione dei
diritti di difesa delle parti2.

La fase procedimentale propriamente
detta si apre con 'avvio del procedimento
per presunta violazione degli artt. 101 e
102 TFUE, che la Commissione tende ad
adottare solo nella fase terminale dell'in-
dagine, in occasione della comunicazione
degli addebiti; solo da tale momento le
imprese indagate assumono la qualifica
di parte dal punto di vista sostanziale ai
fini dell’esercizio dei diritti di difesa e ac-
quistano tutti i diritti di partecipazione al
procedimento.

A conclusione del procedimento istrut-
torio, la Commissione pud adottare uno
tra i diversi provvedimenti di cui agli artt.
7-10 del Reg. 1/2003. Le decisioni con cui
si conclude il procedimento istruttorio
devono essere congruamente motivate,
secondo i principi generali dell’ordina-
mento ed in virtt della loro natura di atti
suscettibili di incidere su situazioni giuri-
diche soggettive di terzi.

Secondo la giurisprudenza della Corte
di giustizia, i procedimenti antitrust sa-
rebbero suddivisibili in due diverse fasi
procedimentali. La prima fase, di carat-
tere chiaramente amministrativo, sarebbe

2C. giust. CE, 14 luglio 1972, cause riunite
48/69, 49/69, 51/69-57-6, ICI e a. c. Commissione.
3C. giust. CE, 18 ottobre 1989, C-374/87,
Orkem c. Commissione; C. giust. CE, 18 ottobre

la fase in cui la Commissione raccoglie le
prove, effettuando le ispezioni nei locali
dell'impresa e acquisendo le informazioni
dalle parti stesse e da soggetti terzi. La se-
conda fase del procedimento, avente ca-
rattere quasi-giurisdizionale, inter partes,
inizierebbe con l'invio della Comunica-
zione degli addebiti alle parti, a seguito
della quale queste ultime avrebbero, per
la prima volta dall'avvio del procedi-
mento, la possibilita di presentare le pro-
prie osservazioni in merito agli addebiti
ad esse indirizzati, cosicché la Commis-
sione sarebbe vincolata ad adottare una
decisione solo con riguardo alle contesta-
zioni rese note alle imprese indagate e ri-
spetto alle quali le stesse abbiano avuto la
possibilita di difendersi3.

II. LAVVIO DEL PROCEDIMENTO

La Commissione avvia un procedi-
mento antitrust allorché intenda adottare
una delle decisioni di cui agli artt. 7-10
Reg. 1/2003, ossia decisioni di accerta-
mento di una condotta illecita, decisioni
di accettazione degli impegni proposti
dalle parti al fine di porre rimedio a tale
condotta, decisioni che impongono mi-
sure provvisorie (ad esempio, provvedi-
menti cautelari), ovvero decisioni che di-
chiarano inapplicabili le norme antitrust
in un determinato caso.

Il procedimento puo essere avviato ex
officio, a seguito di una presentazione di
domanda di clemenza da una delle parti
dell'intesa, o per effetto di una denuncia
presentata da terzi (pubbliche ammini-
strazioni, privati, associazioni rappresen-
tative di consumatori).

Nella prima ipotesi (avvio ex officio) la
Commissione puo intervenire spontanea-
mente, a seguito di un’analisi degli ele-
menti in qualunque modo acquisiti e a
sua disposizione. Di regola, la Commis-
sione raccoglie informazioni utili all'avvio
delle indagini principalmente attraverso
indagini di settore condotte dalla stessa in

1989, C-27/88, Solvay c. Commissione; Trib. CE,
30 settembre 2003, cause riunite T-191/98 e da T-
212/98 a T-214/98, Atlantic Container Line e altri c.
Commissione.
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virttl dei poteri di cui dispone ex art. 17
Reg. 1/2003.

La normativa dell'Unione non stabili-
sce un termine entro il quale il procedi-
mento debba essere avviato, con la conse-
guenza che la Commissione puo avviare il
procedimento in qualunque momento nel
corso delle indagini, ma in ogni caso non
oltre: i) 'adozione della Comunicazione
degli addebiti, ii) la pubblicazione della
comunicazione con cui la Commissione
rende nota la sua intenzione di rendere
vincolanti gli impegni proposti dalle im-
prese coinvolte o iii) la pubblicazione di
una comunicazione in cui la Commis-
sione rende nota la sua intenzione di
adottare una decisione con impegni, al
fine di ricevere commenti dai terzi inte-
ressati, o una decisione con cui dichiara
Iinapplicabilita degli artt. 101 o 102
TFUE al caso in esame, o iv) la richiesta
alle parti di manifestare il proprio inte-
resse ad avviare discussioni in vista della
transazione (cfr. art. 2, Reg. 622/2008).

Generalmente, la Commissione as-
sume la decisione di avvio del procedi-
mento nella fase terminale dell'indagine e
la notifica alle parti solo contestualmente
alla notifica della comunicazione degli
addebiti, dandone notizia in forma abbre-
viata nella Gazzetta Ufficiale*. In talune
circostanze, la Commissione ha antici-
pato l'adozione della decisione di avvio
alla fase immediatamente successiva alle
ispezioni, al solo fine di incardinare la
propria competenza e scongiurare un ri-
schio di conflitto con indagini avviate
contestualmente da altre autorita anti-
trust della UE. Lavvio del procedimento
da parte della Commissione priva difatti
tutte le Autorita Nazionali della Concor-
renza degli Stati Membri della compe-
tenza ad applicare gli artt. 101 e 102

4 Sull’assenza di un obbligo per la Commis-
sione di notificare alle parti la decisione di avvio
del procedimento prima del suo annuncio sulla
Gazzetta Ufficiale o a mezzo comunicato stampa,
cfr. C. giust. CE, 14 luglio 1972, C-57/69, ACNA c.
Commissione.

51n tal senso si & espressa la Corte di Giustizia
nel caso IBM, statuendo che l'avvio del procedi-
mento costituisce una misura procedurale prepa-
ratoria della decisione finale, non essendo essa
idonea ad esprimere la posizione finale della
Commissione circa 'avvenuto compimento del-

TFUE nella medesima fattispecie oggetto
dell'istruttoria comunitaria (cfr. art. 11,
par. 6, Reg. 1/2003).

La decisione di avviare il procedi-
mento non costituisce un atto impugna-
bile ai sensi dell’art. 263 TFUES.

1. I poteri di indagine della Commis-
sione. — Il Reg. 1/2003 (Capitolo V) ed il
Reg. 773/2004, attribuiscono alla Com-
missione, nella fase pre-procedimentale,
una serie di poteri formali di accerta-
mento, ossia il potere di effettuare inda-
gini per settore economico e per tipo di
accordi (art. 17, Reg. 1/2003), di richie-
dere informazioni (art. 18, Reg. 1/2003),
di raccogliere dichiarazioni (art. 19, Reg.
1/2003), e di compiere accertamenti ispet-
tivi (artt. 20 € 21, Reg. 1/2003).

Il potere della Commissione di racco-
gliere dichiarazioni dal personale delle
imprese nel corso degli accertamenti
ispettivi, previsto ex art. 20, § 3, lett. e
Reg. 1/2003, rappresenta uno degli stru-
menti di indagine pit efficaci, ove si con-
sideri che, nella prassi, la Commissione si
¢ avvalsa largamente di questo mezzo
istruttorio, soprattutto nei casi di cartelli
complessi. A fronte, difatti, dei sofisticati
meccanismi posti in essere dai membri
del cartello per nascondere le evidenze
dei comportamenti illeciti, le domande
fattuali rivolte al personale delle imprese
hanno frequentemente consentito alla
Commissione di accedere alle informa-
zioni rilevanti sulla struttura ed il funzio-
namento dei cartelli [Documento di la-
voro dei servizi della Commissione che
accompagna la relazione sul funziona-
mento del Reg. n. 1/2003, COM 24 aprile
2009, SEC(2009)574]. Lart. 4 Reg. 773/
2004 prescrive le corrette modalita di ver-
balizzazione delle dichiarazioni relative ai

I'infrazione (C. giust. CE, 11 novembre 1981, C-
60/81, IBM c. Commissione). D’altro canto, qual-
siasi vizio della decisione di avvio del procedi-
mento puod essere invocato dalla parte in sede di
impugnazione della decisione finale (C. giust. CE,
11 novembre 1981, C-60/81, IBM c. Commissione;
Trib. CE, 17 febbraio 2000, T-241/97, Stork Am-
sterdam c. Commissione; Trib. CE, 13 dicembre
1999, cause riunite T-189/95, T-39/96 e T-123/96,
SGA c. Commissione; T. UE, 7 marzo 2002, T-
95/99, Satellimages TV5 c. Commissione.
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fatti oggetto di indagine che i funzionari
della Commissione possono raccogliere in
corso d’ispezione presso qualsiasi rappre-
sentante o membro del personale dell'im-
presa o dell’associazione di imprese og-
getto dell’accertamento ispettivo. I chiari-
menti forniti da membri del personale
devono permanere nel fascicolo della
Commissione nella forma in cui sono stati
registrati nel corso dell’accertamento. In
chiave garantista, la norma consente al-
I'impresa soggetta all'accertamento di ret-
tificare entro un termine le dichiarazioni
rilasciate dal personale che non sia stato
autorizzato a rilasciare dichiarazioni ai
funzionari della Commissione.

Ai sensi dell’art. 23 del Reg. 1/2003, la
Commissione puo, mediante decisione,
irrogare ammende fino all'1% del fattu-
rato totale realizzato durante 'esercizio
sociale precedente dalle imprese e asso-
ciazioni di imprese soggette ad ispezioni
qualora queste, intenzionalmente o per
negligenza, forniscano una risposta ine-
satta o fuorviante.

2. Le denunce e la partecipazione dei
terzi al procedimento. — Mentre le de-
nunce di terzi rappresentano uno stru-
mento poco rilevante nella lotta ai car-
telli, le cui indagini sono generalmente
avviate a seguito di domande di clemenza
presentate da imprese partecipanti alle
intese stesse, esse assumono maggior ri-
lievo nelle indagini per condotte abusive
ai sensi dell’art. 102 TFUE, ambito in cui
¢ frequente I'avvio di procedimenti istrut-
tori su impulso di reclami presentati da
terzi concorrenti o clienti.

1) Le denunce possono essere formali
o informali. Le denunce informali pos-
sono essere presentate oralmente o per
iscritto, e non conferiscono al denun-
ciante i diritti di partecipazione al proce-
dimento contemplati dal Reg. n. 773/
2004. Le denunce informali possono es-
sere non ufficiali, allorché non sia resa
nota l'identita delle persone che le presen-
tano, o perché sono presentate in modo
anonimo o perché i denuncianti chiedono
alla Commissione di tenere segreta la loro

6 C. giust. CE, 7 novembre 1985, 145/83 Stan-
ley Adams c. Commissione.

identita, e tale richiesta non sia manife-
stamente priva di giustificazione. La giu-
risprudenza ha in proposito chiarito che,
qualora un soggetto fornisca volontaria-
mente informazioni e richieda che la sua
identita non sia rivelata, la Commissione
ha I'obbligo di non rivelare I'identita del
denunciante®.

La Commissione in genere non con-
sente alle imprese indagate 'accesso a do-
cumenti attraverso i quali sia possibile ri-
salire all'identita dei denuncianti infor-
mali. Tali documenti non possono essere
percio utilizzati nel procedimento, e la
Commissione deve procedere a reperire
indipendentemente da essi le prove del-
l'infrazione. L'obbligo di mantenere se-
greti i documenti forniti dai denuncianti
non &, tuttavia, assoluto, poiché la Com-
missione pud utilizzare in ogni caso quei
documenti indispensabili a provare I'in-
frazione, ai sensi dell’art. 15, Reg. 773/
2004 CE, cercando nondimeno di preser-
vare la riservatezza in relazione alla pa-
ternita del documento.

2) Chiunque abbia un interesse legit-
timo — imprese ma anche individui - puo
presentare una denuncia formale alla
Commissione. Le denunce possono essere
indirizzate in una delle lingue ufficiali
dell'Unione europea alla Commissione la
quale dovra trattare la denuncia nella
stessa lingua. Ai sensi dell’art. 5 Reg. 773/
2004, la denuncia deve necessariamente
contenere le informazioni richieste nel
Formulario C, disponibile sul sito della
Commissione Europea (Direzione gene-
rale Concorrenza). Qualora il denuncian-
te ritenga che i documenti presentati siano
riservati o contengano segreti industriali,
il carattere riservato di tali documenti
deve essere chiaramente indicato alla
Commissione, attirando l'attenzione sulle
restrizioni all’'utilizzazione di tali docu-
menti e fornendo una versione non riser-
vata della denuncia affinché questa possa
essere trasmessa all'impresa interessata.

Sono legittimati a presentare una de-
nuncia, individualmente o in gruppo, i
concorrenti dell'impresa, i suoi clienti di-
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retti, i consumatori finali e le loro asso-
ciazioni, i sindacati, gli Stati membri
(comprese le autonomie locali). Questi ul-
timi non devono provare il loro interesse
legittimo, posto che nei loro confronti
esso si presume sussistente’. Le imprese,
invece, sono considerate portatrici di un
interesse legittimo se sono attive nello
stesso mercato rilevante in cui & attivo
l'autore della condotta denunciata o se la
condotta in questione & in qualche modo
in grado di ledere i loro interessi in modo
diretto?. Infine, la giurisprudenza ha rico-
nosciuto che anche i semplici consuma-
tori possono avere un interesse legittimo
se danneggiati dalla violazione delle
norme antitrust®.

La denuncia deve essere presentata
compilando il c.d. “Formulario C”. Tale
modello richiede l'identificazione del de-
nunciante, una descrizione degli accordi
o dei comportamenti denunciati, una de-
scrizione dei prodotti e servizi interessati
dalla condotta, le informazioni relative al
mercato rilevante (in particolare quanto
alla struttura e alla posizione delle im-
prese interessate). Il denunciante dovra
anche spiegare sotto quali profili le con-
dotte denunciate violino gli artt. 101 e 102
TFUE, ma la Commissione non ¢& tenuta
ad attenersi a tale valutazione giuridica.

Nella fase successiva alla presenta-
zione della denuncia, la Commissione ha
il dovere di esaminare con attenzione i
fatti e le questioni di diritto portate alla
sua attenzione dai denuncianti al fine di
stabilire se rivelino l'esistenza di condotte

7Trib. CE, 18 settembre 1992, T-24/90, Auto-
mec c. Commissione.

8 A titolo esemplificativo, & utile ricordare che
ai sensi della giurisprudenza comunitaria e della
prassi della Commissione sono stati ritenuti por-
tatori di un interesse legittimo a presentare de-
nunce: i concorrenti delle imprese accusate di
aver commesso un’infrazione (C. giust. CE, 3 lu-
glio 1991, C-62/86, AKZO c¢. Commissione); un’im-
presa esclusa da un sistema di distribuzione
(Trib. CE, 12 dicembre 1996, T-19/92, Leclerc c.
Commissione); un distributore vincolato da un di-
vieto di esportazioni (Dec. 30 ottobre 2002, n.
2003/675/CE, casi COMP/35.587 PO Video Games,
COMP/35.706 PO Nintendo Distribution e COMP/
36.321 Omega-Nintendo); la parte di un contratto
di licenza di diritti di proprieta intellettuale che
contenga clausole anticompetitive (Dec. 2 aprile
2003, n. 2003/600/CE, AOIP/Beyrard); un’associa-

anticoncorrenziali, ma non ¢ obbligata ad
effettuare indagini relative ad ogni de-
nuncia e a stabilire se & stata commessa
un’infrazione!?. Ad ogni modo, la Com-
missione & tenuta a decidere in merito a
una denuncia entro un termine ragione-
vole, tenuto conto della complessita del
caso sottoposto al suo esame e degli inte-
ressi delle parti coinvolte.

Se la Commissione, ad esito di queste
indagini, ritiene di non essere in possesso
di elementi sufficienti per agire, ne deve
dare notizia al denunciante che potra
eventualmente presentare ulteriori infor-
mazioni entro un termine stabilito dalla
Commissione prima che questa decida di
rigettare definitivamente la denuncia. In
ogni caso, la mancata comunicazione, da
parte della Commissione, della propria
intenzione di non perseguire l'infrazione,
non impedisce alla stessa di riaprire il fa-
scicolo qualora lo ritenga opportuno, in
particolare se il denunciante fornisce en-
tro il termine stabilito nuovi elementi di
fatto e di diritto idonei a corroborare la
propria denuncia!l. La lettera con cui la
Commissione comunica la propria inten-
zione di non aprire un procedimento co-
stituisce un atto interlocutorio, quindi
non impugnabile ai sensi dell’art. 263
TFUE!=2,

Una denuncia & considerata ritirata se
il denunciante non presenta le sue osser-
vazioni nel termine stabilito dalla Com-
missione, che non pud essere inferiore a
quattro settimane art. 7, Reg. 773/2004.

zione di imprese che rappresenti gli interessi delle
imprese danneggiate dalla condotta anticompeti-
tiva (Trib. CE, 24 gennaio 1995, T-114/92, BENIM
¢. Commissione); un’impresa il cui ingresso nel
mercato sia impedito da pratiche leganti messe in
atto da altre imprese fornitrici di un determinato
prodotto (T. UE, 11 luglio 1996, cause riunite T-
528/93, T-542/93, T-543/93 e T-546/93, Métropole
Télévision c. Commissione).

°Trib. CE, 7 gennaio 2006, cause riunite T-
213/01 e T-214/01, Osterreichische Postsparkasse c.
Commissione.

10Trib. CE, 18 settembre 1992, T-24/90, Auto-
mec 11.

11 C, giust. CE, 18 ottobre 1979, C-125/78,
GEMA.

12 Trib. CE, 27 giugno 1995, T-186/94, Guérin
automobiles c. Commissione.
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Se il denunciante presenta le proprie
osservazioni, la Commissione puo riget-
tare la denuncia mediante decisione, in
cui specifica le ragioni per cui un’azione
della Commissione non sarebbe giustifi-
cata.

Un procedimento instauratosi a se-
guito di una denuncia pud concludersi
con una decisione che accerti e sanzioni
la violazione degli artt. 101 o 102 TFUE
ovvero con il rigetto della denuncia per
assenza di un interesse dell'Unione a pro-
seguire le indagini, o perché la denuncia
non fornisce elementi idonei a valutare la
sussistenza di un’infrazione!3. Nel deci-
dere se rigettare o meno una denuncia la
Commissione ha un ampio margine di di-
screzionalita, essendo rimessa al suo ap-
prezzamento la valutazione circa 'oppor-
tunita o meno di perseguire un’infrazione
nell'interesse pubblico!4. Pertanto, i de-
nuncianti non hanno titolo per ottenere
una decisione che accerti I'eventuale esi-
stenza dell'infrazione da essi prospettata.
Inoltre, la Commissione puo assegnare di-
versi gradi di priorita nell'istruzione delle
denunce, secondo il criterio c.d. dell'inte-
resse pubblico comunitario, inteso come
gravita della presunta infrazione, proba-
bilita di poterne accertare 'esistenza ed
ampiezza degli accertamenti istruttori da
espletare!>. Ad ogni modo, la Commis-
sione ha sempre 'obbligo di fornire le ra-
gioni del rigetto di una denuncialé. La
Commissione & invece tenuta a condurre
un’indagine allorché il denunciante sia
uno Stato membro!7.

Infine, sebbene 'autore di una denun-
cia non abbia diritto ad ottenere che la
Commissione istruisca un procedimento
istruttorio finalizzato ad accertare la sus-

13C. giust. CE, 28 marzo 1985, C-298/83,
CICCE c. Commissione; T. UE, 16 dicembre 1999,
T-198/98, Micro Leader c. Commissione.

14 C. giust. CE, 17 maggio 2001, C-449/98P,
IECC c. Commissione.

15 Trib. CE, 18 settembre 1992, T-24/90, Auto-
mec I1.

16 C. giust. CE, 4 marzo 1999, C-119/97P,
Union francaise de l'express (Ufex) e a. ¢c. Com-
missione.

17 Trib. CE, 18 settembre 1992, T-24/90, Auto-
mec 11.

18 C. giust. CE, 18 marzo 1997, C-282/95P,
Guerin.

sistenza dell'infrazione, questi ha comun-
que il diritto di veder definito l'esito di
una denuncia da parte della Commis-
sione, mediante una decisione. Quest’ul-
tima potra eventualmente costituire og-
getto di un ricorso giurisdizionale ai sensi
dell’art. 263, § 4, TFUE. 1l diritto del de-
nunciante a veder definito l'esito della sua
denuncia & stato riconosciuto dalla giuri-
sprudenza comunitaria!8, che, tuttavia, ha
negato che il denunciante vanti il diritto
ad una decisione favorevole al proprio in-
teresse particolare!®.

Qualora la Commissione non adotti
una decisione definitiva in cui rigetta la
denuncia entro un arco di tempo ragione-
vole, il denunciante potra agire in carenza
ai sensi dell’art. 265 TFUE.

Relativamente ai diritti dei denun-
cianti a seguito dell’avvio del procedi-
mento, il diritto dell’'Unione conferisce
loro il diritto di partecipare al procedi-
mento avviato dalla Commissione per
l'accertamento della sussistenza della vio-
lazione, ancorché con delle limitazioni ri-
spetto alle imprese indagate.

In linea di massima al denunciante
non & garantito il diritto di accesso al fa-
scicolo riconosciuto alle parti di un pro-
cedimento antitrust?0. Tuttavia, ai sensi
degli artt. 7 e 8 del Reg. 773/2004, il de-
nunciante ha accesso ai documenti in
base ai quali la Commissione intende ri-
gettare la denuncia, e deve essere infor-
mato di tale intenzione in modo da poter
presentare ulteriori informazioni. Inoltre,
il denunciante ha diritto a ricevere una
versione non riservata della Comunica-
zione degli addebiti e pud presentare os-
servazioni per iscritto in merito al conte-
nuto della Comunicazione degli addebiti

19 C. giust. CE, 17 maggio 2001, C-449/98P,
1ECC c. Commissione; C. giust. CE, 4 marzo 1999,
C-119/97P, Union frangaise de Uexpress (Ufex) e a.
¢. Commissione; C. giust. CE, 18 ottobre1979, C-
125/78, GEMA.

201n tal senso si & espressa la giurisprudenza
comunitaria nell'interpretazione dell’art. 19, Reg.
CEE 6 febbraio 1962, n. 17/1962; si ritiene che
tale conclusione rimanga valida con riguardo al-
lart. 27, Reg. CE, 16 dicembre 2002, n. 1/2003
(Trib. CE, 15 luglio 1994, T-17/93, Matra Hachette
c. Commissione).
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adottata dalla Commissione. A tal fine
quest’ultima fissa un termine, non infe-
riore a quattro settimane, entro il quale
tali osservazioni devono essere presen-
tate. Il denunciante puo anche richiedere
di esprimersi nel corso dell’audizione
delle parti destinatarie della comunica-
zione degli addebiti e, se lo ritiene oppor-
tuno, la Commissione pud consentire la
partecipazione del denunciante. Il denun-
ciante non ha, tuttavia, accesso al fasci-
colo del procedimento.

Una questione non disciplinata esplici-
tamente dalla normativa dell'Unione ri-
guarda I'ammissibilita dell'intervento di
terzi nel procedimento una volta che que-
sto sia cominciato, e se questi possano ac-
quisire gli stessi diritti dei denuncianti, ti-
picamente il diritto a ricevere una ver-
sione non riservata della Comunicazione
degli addebiti. La questione ¢ stata risolta
positivamente nel caso Osterreichische
Banken, dove la Commissione — la cui de-
cisione ¢ stata confermata dal Tribunale
di I grado — ha ammesso a partecipare al
procedimento un partito politico consen-
tendo a questo l'accesso ad una versione
non riservata della comunicazione degli
addebiti nonostante il procedimento fosse
stato iniziato su iniziativa della Commis-
sione?!.

3. Effetti dell'avvio del procedimento. —
Come noto, il Reg. 1/2003 realizza un si-
stema di applicazione decentrata degli
artt. 101 e 102 TFUE, nell’ambito del
quale le autorita nazionali di concorrenza
e i giudici nazionali partecipano, insieme
alla Commissione, all’applicazione di
dette norme. I criteri utili per individuare
quale sia 'autorita meglio collocata per
trattare un caso sono contenuti nella Co-
municazione sulla cooperazione nell'am-
bito della Rete delle autorita nazionali
della concorrenza (Com. 27.4.2004, n.
2004/C101/03) e nella Comunicazione
sulla procedura applicabile alle denunce
(Com. 27.4.2004, n. 2004/C01/05).

Al fine di incentivare la collaborazione
fra autorita nazionali di concorrenza e tra
queste e la Commissione, il Reg. 1/2003

21 Trib. CE, 7 giugno 2006, cause riunite T-

stabilisce un meccanismo di scambio di
informazioni in virta del quale, quando
un’autorita avvia un’indagine, comunica
alle altre autorita le informazioni relative
al caso subito dopo l'adozione della prima
misura investigativa. Qualora la stessa de-
nuncia venga presentata davanti a pitt au-
torita o presentata davanti ad un’autorita
non idealmente collocata ad accertare
I'infrazione, i membri della rete determi-
nano quale sia l'autorita competente en-
tro in termine indicativo di due mesi,
informando i denunciati dell’avvenuta
riallocazione del caso.

Ai sensi dell’art. 9, Reg. 773/2004, la
Commissione & tenuta ad informare il de-
nunciante nell’ipotesi in cui decida di ri-
gettare una denuncia per i motivi di cui
all'art. 13, Reg. 1/2003. Ai sensi di tale
norma, l'avvio di un procedimento in-
nanzi alla Commissione preclude alle au-
torita nazionali la trattazione del mede-
simo caso; le autorita, d’altro canto,
hanno facolta di rigettare una denuncia
nel caso in cui la medesima presunta in-
frazione sia — o sia stata - trattata innanzi
ad un’altra autorita. Inoltre, le autorita
nazionali hanno il potere di sospendere il
procedimento in corso qualora sia avviato
un procedimento davanti ad un’altra au-
torita, avente ad oggetto la stessa infra-
zione.

Un rigetto della denuncia ai sensi del-
I'art. 13 Reg. 1/2003 ¢ legittimo se le due
indagini parallele hanno ad oggetto un’in-
frazione dello stesso tipo e la condotta
dalle medesime imprese in uno stesso
mercato del prodotto e geografico. Se I'i-
dentita fra le fattispecie & solo parziale, la
Commissione pud rigettare la denuncia
solo relativamente a quelle condotte che
coincidono con quelle gia oggetto di inda-
gine a livello nazionale.

Ad ogni modo, né la Commissione né
le autorita nazionali sono tenute a riget-
tare una denuncia perché un’altra auto-
rita sta esaminando lo stesso caso. Difatti,
vi & un certo grado di discrezionalita nello
stabilire T'opportunita di sospendere o
meno un’indagine per 'accertamento di
un illecito antitrust.

213/01 e T-214/01, Osterreichische Postsparkasse c.
Commiissione.
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III. LA COMUNICAZIONE DEGLI ADDEBITI E
RISPOSTE DELLE PARTI

La Commissione ¢ tenuta a comuni-
care alle parti indagate in un procedi-
mento antitrust gli addebiti mossi nei loro
confronti, al fine di permettere loro di
esprimere la propria posizione sulla veri-
dicita e rilevanza dei fatti e delle circo-
stanze contestate. L'invio della Comunica-
zione degli addebiti costituisce dunque
un obbligo posto a tutela del diritto di di-
fesa delle parti.

La Comunicazione degli addebiti non
puo essere autonomamente impugnata ai
sensi dell’art. 263 TFUE; tuttavia, even-
tuali profili di illegittimita ad essa atti-
nenti potranno essere contestati in sede di
impugnazione della decisione finale22.

Essa rappresenta la “cristallizzazione”
degli addebiti che la Commissione muove
alle imprese indagate all’avvio del proce-
dimento. La corrispondenza tra addebiti
formulati in questa sede e violazioni con-
testate nella decisione finale & rilevante ai
fini dell’'esercizio dei diritti di difesa delle
parti, poiché queste devono potere svol-
gere le proprie osservazioni e difese su ad-
debiti loro noti ed appropriatamente con-
testati. Cosi, se la Commissione ritiene di
formulare nuovi addebiti in base alle ulte-
riori informazioni raccolte dovra inviare
un’ulteriore Comunicazione degli adde-
biti2.

Per quanto riguarda il contenuto, la
Comunicazione degli addebiti deve conte-
nere una descrizione dei fatti considerati
rilevanti, I'analisi giuridica degli stessi e

22 Siffatta preclusione non parrebbe avere ca-
rattere assoluto, dal momento che la Corte ha la-
sciato aperta la possibilita di impugnare una Co-
municazione degli addebiti che sia priva di qual-
siasi apparenza di legalita: C. giust. CE, 11 no-
vembre 1981, C-60/81, IBM c. Commissione. Si
veda anche Trib. CE, 18 dicembre 1992 cause riu-
nite T-10/92, T-11/92, T-12/92 e T-15/92, Cimente-
ries CBR e altri c. Commissione.

23 Cfr. Trib. CE; 27 settembre 2006, T-59/02,
Archer Daniels Midland c. Commissione.

24 La giurisprudenza ritiene che la Commis-
sione non sia tenuta a spiegare i fatti in maniera
dettagliata, potendo limitarsi ad illustrare in
modo sintetico gli elementi sui quali intende fon-
dare la propria accusa: cfr. C. giust. CE, 15 luglio
1970, C-45/69, Boehringer Mannheim c. Commis-
sione; C. giust. CE, 7 gennaio 2004, cause riunite
C-204/00P, C-205/00P, C-211/00P, C-213/00P, C-

I'indicazione delle prove a sostegno delle
ipotesi probatorie formulate dalla Com-
missione?4.

La ricostruzione dei fatti e la qualifica-
zione giuridica effettuata nella Comuni-
cazione degli addebiti mantengono pur
sempre un carattere provvisorio, con la
conseguenza che la decisione finale pud
discostarsi dalla ricostruzione operata
inizialmente negli addebiti, eventual-
mente anche a seguito delle osservazioni
presentate dalle parti. In tale ottica la giu-
risprudenza ha escluso che una decisione
finale sia annullabile a causa della non
esatta corrispondenza tra le conclusioni
definitive raggiunte nella decisione finale
e quelle inizialmente formulate nella Co-
municazione degli addebiti2s. Ad ogni
modo, nella decisione finale la Commis-
sione non puo discostarsi radicalmente
dalle conclusioni espresse nella Comuni-
cazione degli addebiti senza dar conto dei
nuovi elementi probatori acquisiti in
istruttoria e tali da giustificare una modi-
fica nelle valutazioni2s.

Se la Commissione intende imporre
delle sanzioni, la Comunicazione deve al-
tresi contenere considerazioni relative ai
profili sanzionatori e fornire una valuta-
zione provvisoria circa la durata dell’in-
frazione, la sua gravita ed il titolo di im-
putazione della stessa (dolo o colpa). Cio
non implica, tuttavia, che la Commissione
debba fornire indicazioni circa il possi-
bile ammontare dell’ammenda oppure sui
parametri che intende applicare nel cal-
colo della sanzione??.

217/00P e C-219/00P, Aalborg Portland and others
¢. Commissione; Trib. CE, 15 giugno 2005, cause
riunite T-71/03, T-74/03, T-87/03 e T-91/03, Tokai
Carbon c. Commissione, confermato in appello da
C. giust. CE, 10 maggio 2007, C-328/05P, SGL Car-
bon/Commission. Si vedano anche C. giust. CE, 7
giugno 1983, cause riunite 100 a 103/80, Musique
Diffusion frangaise c. Comumissione; Trib. CE, 8 lu-
glio 2004, T-48/00, Corus UK c. Commissione.

25 C. giust. CE, 7 gennaio 2004, cause riunite
C-204/00P, C-205/00P, C-211/00P, C-213/00P, C-
217/00P e C-219/00P, Aalborg Portland and others
¢. Commissione; Trib. CE, 8 luglio 2004, T-44/0,
Mannesmannréhren-Werke c. Commissione.

26 Trib. CE, 13 luglio 2006, T-464/04, Indepen-
dent Music Publishers and Labels Association
(Impala) c. Commissione.

27 Ad esempio, non costituisce una violazione
dei diritti di difesa delle parti il fatto che la Com-
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Se la Commissione fonda la propria
accusa su specifici documenti probatori —
a prescindere dal fatto che tali documenti
provengano dall'impresa o da terzi - ¢ te-
nuta a fornirne copia alle imprese inda-
gate, in modo da permettere a queste di
presentare le loro osservazioni sul valore
probatorio di tali documenti. A tal fine, &
prassi della Commissione allegare alla
Comunicazione degli addebiti una lista
dei documenti rilevanti.

La giurisprudenza ha escluso che la
Commissione possa fondare le proprie ac-
cuse sui documenti non rivelati alle
parti28, pur ammettendo la possibilita che
la Commissione fornisca tali documenti
in un momento successivo all'invio della
Comunicazione degli addebiti??.

Nella Comunicazione degli addebiti, la
Commissione fissa alle parti un termine,
non inferiore a quattro settimane, per la
presentazione di osservazioni scritte. Il
termine deve essere ragionevole e tale da
consentire alle parti di difendersi in modo
effettivo. Generalmente il termine con-
cesso € di due o tre mesi ma, nei casi pilt
complessi, sono stati fissati termini di
cinque mesi o oltre30. Poiché la determi-
nazione dell'ampiezza di questo termine &
in larga misura rimessa alla discreziona-
lita della Commissione, il giudice dell’U-
nione potra censurarla soltanto nei casi di
manifesta irragionevolezza ed arbitra-
rieta3!.

La presentazione di osservazioni alla
Comunicazione degli addebiti costituisce
una facolta — e non un obbligo - per le
parti. Ne consegue che, in sede di impu-
gnazione della decisione finale innanzi al
Tribunale, le parti possono sollevare an-
che quelle obiezioni che avrebbero potuto
includere nelle repliche alla Comunica-

missione modifichi la propria posizione rispetto
al ruolo dell'impresa nell’ambito di un cartello,
anche qualora una tale diversa valutazione impli-
chi un incremento delllammenda (Trib. CE, 15
giugno 2005, cause riunite T-71/03, T-74/03, T-
87/03 e T-91/03, Tokai Carbon c. Commissione).

28 C. giust. CE, 6 aprile 1995, C-310/93P, BPB
Industries e British Gypsum c¢. Commissione; T.
UE, 29 giugno 1995, T-30/91, Judgment Solvay c.
Commissione.

29 Trib. CE, 14 maggio 1998, T-334/94, Sarrié
c. Commissione.

30 Cfr. C. giust. CE, 21 febbraio 1973, C-6/72,

zione degli addebiti32. Le osservazioni
sono presentate in forma scritta e pos-
sono contenere tutti gli argomenti noti
alla parte ed idonei a confutare le allega-
zioni della Commissione nonché delle
proposte alla Commissione di sentire per-
sone in grado di confermare le circo-
stanze invocate dalla parte nelle proprie
osservazioni. Infine, la parte puo allegare
alle proprie osservazioni tutti i documenti
che ritenga rilevanti ai fini probatori.

IV. LA PROCEDURA DI TRANSAZIONE NEI
CASI DI CARTELLI

Nel giugno 2008 la Commissione ha
adottato il Reg. 622/2008/CE riguardante
le transazioni nei procedimenti relativi ai
cartelli (c.d. “settlement”), introducendo
I'art. 10-bis nel Reg. 773/2004.

La transazione (o settlement) € un isti-
tuto che consente alle imprese indagate
dalla Commissione nel quadro di un’i-
struttoria per presunto cartello di “con-
trattare” una riduzione della sanzione
pari al 10% in cambio dellammissione di
responsabilita e della rinuncia ad alcuni
diritti di difesa previsti nel procedimento
(repliche scritte alla comunicazione degli
addebiti, diritto d’accesso al fascicolo e al-
l'audizione formale). La procedura di
transazione viene in rilievo successiva-
mente alla fase istruttoria vera e propria
(quando cioe le prove della sussistenza
dell'illecito sono gia state raccolte), ed e
sostanzialmente una “scorciatoia” proce-
durale finalizzata ad abbreviare i tempi
del procedimento, incentivando le parti
affinché esse rinuncino consapevolmente
all’esercizio dei diritti di difesa e ammet-
tano la propria responsabilita, in cambio
di una riduzione della sanzione pecunia-

Europemballage Corporation e Continental Can
Company c. Commissione; C. giust. CE, 11 no-
vembre 1981, IBM c. Commissione, C-60/81.

31 Ad esempio, nel caso Volkswagen c. Com-
missione il Tribunale ha ritenuto ragionevole un
termine di due mesi nell’ambito di un procedi-
mento in cui la Commissione aveva impiegato un
anno per l'analisi dei documenti istruttori: cfr.
Trib. CE, 6 luglio 2000, T-62/98, Volkswagen c.
Commissione.

32 Trib. CE, 12 dicembre 1991, T-30/89, Hilti c.
Commissione confermato in appello da C. giust.
CE, 2 marzo 1994, C-53/92, Hilti c. Commissione.
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ria applicabile. La procedura di transa-
zione & facoltativa sia per le parti che per
la Commissione. Quest'ultima in partico-
lare gode di un ampio margine di discre-
zionalita nel decidere se verificare l'inte-
resse delle parti a partecipare a discus-
sioni in vista di una transazione, tenendo
conto di vari fattori quali il numero delle
parti in causa, le prevedibili contrastanti
posizioni in merito all'imputazione della
responsabilita, il livello di contestazione
dei fatti e la necessita di giungere entro
un termine ragionevole ad un consenso
con le parti indagate circa l'oggetto e la
portata delle infrazioni da contestare.

La procedura di transazione si in-
staura su impulso formale della Commis-
sione, la quale, qualora ritenga che I'in-
sieme dei riscontri probatori raccolti nel-
I'indagine sia tale da consentirle di pro-
vare la sussistenza del cartello, e dopo
aver valutato che il ricorso alla transa-
zione sia appropriato nel caso in que-
stione, prende contatto con le parti per
sondare l'interesse di queste al raggiungi-
mento di un accordo transattivo. Linizia-
tiva formale della Commissione puo an-
che scaturire da una segnalazione infor-
male di una delle parti indagate, che ma-
nifesta il proprio interesse a raggiungere
un accordo transattivo.

Alle parti viene poi concesso un ter-
mine non inferiore a due settimane nel
quale esse devono dichiarare per iscritto
il proprio interesse a ricorrere alla proce-
dura di transazione. Con tale dichiara-
zione scritta, tuttavia, le parti non ricono-
scono di aver commesso un illecito anti-
trust né si assumono la relativa responsa-
bilita, ma esprimono esclusivamente la
propria disponibilita a trattare con la
Commissione. Nel caso in cui alcune delle
parti indagate desiderino transigere, men-
tre altre si rifiutino (i cosiddetti casi
“ibridi”), la Commissione pud valutare
lopportunita di abbandonare immedia-
tamente la procedura di transazione a
fronte dell'impossibilita di realizzare
quelle economie procedurali e ammini-
strative cui & sotteso l'istituto del settle-
ment.

Laddove le parti aderiscano alla pro-
posta della Commissione nei termini so-
pra descritti, quest’ultima puo decidere di

aprire formalmente la procedura di tran-
sazione avviando delle consultazioni bila-
terali con le parti tese a: i) informare le
parti dei riscontri probatori raccolti nell’i-
struttoria e degli addebiti che la Commis-
sione intende formulare a loro carico; ii)
consentire alle parti di esporre i propri ar-
gomenti in merito ai capi di imputazione;
iii) discutere 'ammontare massimo del-
I'ammenda irrogabile sulla base degli ele-
menti probatori contenuti nel fascicolo
istruttorio.

Se la fase consultiva/negoziale da un
esito positivo, la Commissione fissa un
termine di almeno quindici giorni entro il
quale le imprese possono presentare una
proposta irrevocabile di transazione in
forma scritta; si tratta di un atto partico-
larmente importante perché permette alle
parti di rappresentare alla Commissione i
termini della transazione sulla base delle
proprie aspettative. Nella proposta le
parti devono: i) riconoscere l'infrazione
addebitata loro dalla Commissione; i) in-
dicare I'importo massimo della sanzione
che sono disposte ad accettare; iii) confer-
mare di essere state sufficientemente
informate degli addebiti che la Commis-
sione intende muovere nei loro confronti;
iv) rinunciare all’accesso al fascicolo e al-
l'audizione orale; v) acconsentire alla ri-
cezione della comunicazione degli adde-
biti e della decisione definitiva in una lin-
gua ufficiale dell'Unione, che potrebbe es-
sere diversa dalla lingua procedimentale
scelta dalla parte.

Spetta poi alla Commissione adottare
una comunicazione degli addebiti che ri-
specchi o meno la proposta di transa-
zione. Per garantire l'esercizio effettivo
dei diritti di difesa, in questa fase la Com-
missione pud sentire le eventuali ar-
gomentazioni delle parti, in fatto ed in
diritto, sugli addebiti mossi nei loro con-
fronti, in modo da poter modificare, al-
l'occorrenza, la propria analisi prelimi-
nare.

Se la comunicazione degli addebiti ri-
flette fedelmente la proposta di transa-
zione, le parti rispondono entro un ter-
mine fissato dalla Commissione (di al-
meno due settimane) semplicemente con-
fermando, in termini inequivocabili, che
la comunicazione degli addebiti corri-
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sponde al contenuto delle loro proposte di
transazione e che quindi esse manten-
gono I'impegno di seguire la procedura di
transazione. In assenza di siffatta rispo-
sta, la Commissione prende atto che la
parte non intende tener fede al proprio
impegno a transigere e pud eventual-
mente decidere di abbandonare la proce-
dura di transazione.

La Commissione pud¢ comunque adot-
tare una comunicazione degli addebiti
che non rispecchi la proposta di transa-
zione delle parti. In tal caso, le ammis-
sioni formulate dalle parti nella proposta
di transazione si intendono ritirate e non
possono essere utilizzate come prove con-
tro alcuna parte del procedimento. Nel
contempo le parti non sono piul vincolate
dalla loro proposta di transazione e riac-
quistano i diritti di difesa cui avevano ri-
nunciato, da esercitarsi entro un nuovo
termine.

Una volta che le parti hanno confer-
mato 'impegno a giungere a una transa-
zione alla luce delle imputazioni conte-
nute nella comunicazione degli addebiti,
la Commissione pud emanare una deci-
sione che rispecchi il contenuto della pro-
posta di transazione e della comunica-
zione degli addebiti.

In caso di esito positivo della proce-
dura, I'importo finale dellammenda in-
flitta viene ridotto per tutte le parti che
hanno aderito al settlement nella misura
fissa del 10% (fatto salvo, come detto, l'e-
ventuale cumulo con la riduzione della
sanzione in virth dell’applicazione del
trattamento di clemenza), giacché la ridu-
zione d’'ammenda che la Commissione
concede in virtt della transazione non &
modulabile.

V. I DIRITTI DI DIFESA DELLE PARTI

1. 1l diritto ad essere sentiti. — 1l diritto
ad essere sentiti costituisce un diritto
strumentale al pieno esercizio del diritto
di difesa. Secondo la giurisprudenza, in
virth di tale diritto alla parte deve essere
concessa, durante il procedimento ammi-
nistrativo, I'opportunita di esprimere la

33 C. giust. CE, 7 giugno 1983, cause riunite

propria opinione sulla veridicita e rile-
vanza dei fatti e delle circostanze ipotiz-
zate dalla Commissione e sui documenti
usati dalla medesima a sostegno delle
proprie imputazioni33.

1l diritto ad essere sentiti & sancito dal-
l'art. 27, § 1, Reg. 1/2003, il quale stabili-
sce che le parti hanno diritto di essere
sentite dalla Commissione prima dell’ado-
zione di decisioni che ordinano di porre
fine all'infrazione, che impongono misure
provvisorie o che applicano sanzioni e pe-
nalita di mora. Ai sensi dell’'ultimo com-
ma dell’art. 11, Reg. 773/2004, la tutela
del diritto delle parti ad essere sentite si
sostanzia nell'obbligo per la Commissione
di esaminare, nella decisione finale, esclu-
sivamente gli addebiti in relazione ai
quali le parti hanno avuto modo di espri-
mersi, ovvero quelli contenuti nella Co-
municazione degli addebiti o in eventuali
successive comunicazioni supplementari
inviate alle parti del procedimento.

Dal combinato disposto degli artt. 10 e
11 del Reg. 773/04 si evincono le modalita
di attuazione del diritto ad essere sentiti
nei procedimenti antitrust. In primo luo-
go, la Commissione deve notificare per
iscritto alle parti gli addebiti nei loro con-
fronti. Una volta messe al corrente degli
addebiti, le parti devono essere sentite
dalla Commissione prima che questa con-
sulti il Comitato Consultivo di cui all’art.
14 del Reg. 773/2004/CE e prima che que-
sta adotti qualsiasi decisione. Le imprese,
oltre al diritto di accedere al fascicolo
istruttorio di cui si dira infra, hanno la fa-
colta di replicare per iscritto, entro il ter-
mine stabilito dalla Commissione, indi-
cando le questioni ritenute rilevanti e de-
positando prove documentali; inoltre,
hanno facolta di richiedere un’audizione.

Per quanto riguarda il diritto delle
parti all'audizione, ogni impresa a cui la
Commissione abbia inviato una Comuni-
cazione degli addebiti ha diritto a svilup-
pare i propri argomenti nel corso di
un’audizione, qualora lo richieda. A tale
audizione partecipano anche i denun-
cianti e altre parti interessate, che pos-
sono anche essere ammessi ad esporre la

100 a 103/80, Musique Diffusion frangaise c¢. Com-
missione.
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propria posizione durante l'audizione
(Art. 12, Reg. 773/2004).

Le audizioni sono condotte da un con-
sigliere-auditore indipendente e incari-
cato di assicurare il corretto svolgimento
delle audizioni. A seguito dell’amplia-
mento del mandato del consigliere-audi-
tore, la funzione di questa figura si
estende oggi all'intero procedimento am-
ministrativo. Art. 14, Reg. 773/2004.

I consiglieri-auditori, a garanzia della
loro indipendenza, rispondono del loro
operato direttamente al Commissario per
la concorrenza e possono essere selezio-
nati anche tra candidati esterni alla Com-
missione. Essi, quindi, da un lato svol-
gono un ruolo di collegamento e direzione
tra le parti e la Commissione; dall’altro
lato, hanno una funzione di garanzia dei
diritti di difesa delle parti, dovendo vigi-
lare sul corretto svolgimento del contrad-
dittorio (accesso e audizioni) e sull'obietti-
vita dell’eventuale successiva decisione. In
particolare, il consigliere-auditore vigila
affinché tutti i pertinenti elementi di fatto,
in particolare gli elementi oggettivi relativi
alla gravita dell'illecito — siano essi favore-
voli o sfavorevoli agli interessati — siano
presi in considerazione nell’elaborazione
dei progetti di decisione della Commis-
sione. A tal fine, il consigliere-auditore
viene costantemente informato sullo stato
della procedura fino alla comunicazione
al Commissario per la Concorrenza della
bozza di decisione, in relazione alla quale
ha facolta di presentare le sue osserva-
zioni. Il consigliere-auditore si occupa an-
che degli aspetti di carattere organizzativo
del contraddittorio, stabilendo la data, il
luogo e la durata dell’audizione. Inoltre,
egli decide circa 'ammissione di nuovi do-
cumenti nel corso dell’audizione, nonché
in merito a quali persone devono essere
sentite per conto dei soggetti interessati e
se tali persone debbano essere sentite se-
paratamente o in presenza di altri parteci-
panti all’audizione. Inoltre, con la finalita
di ampliare il diritto al contraddittorio, e
previa approvazione del direttore compe-
tente, pud consentire a persone, imprese e

34 C. giust. CE, 7 gennaio 2004, cause riunite
C-204/00P, C-205/00P, C-211/00P, C-213/00P, C-

associazioni di persone o di imprese di
presentare osservazioni scritte anche suc-
cessivamente all’audizione orale.

Alle audizioni, che sono condotte in
privato, la Commissione puo invitare le
Autorita nazionali di concorrenza o i rap-
presentanti di altre autorita degli Stati
membri. Le parti e i denuncianti possono
essere sentiti separatamente o in presenza
di altri soggetti convocati. Pur in assenza
di un obbligo in tal senso, nella prassi la
Commissione tende ad effettuare in un'u-
nica sessione le audizioni di tutte le im-
prese parti del procedimento e dei soggetti
terzi interessati, compresi i denuncianti,
provvedendo a far sgomberare l'aula
quando la discussione verta su informa-
zioni riservate. Le persone invitate a par-
tecipare possono comparire di persona o
tramite propri rappresentanti legali o sta-
tutari. Le imprese possono essere assistite
da consulenti legali o da altre persone
qualificate ammesse dal consigliere-audi-
tore. Di norma il primo ad essere sentito ¢
il funzionario della Commissione respon-
sabile del caso (il rapporteur), cui seguono
le parti. Se il consigliere-auditore vi ac-
consente, le parti interessate, i denun-
cianti, i terzi invitati all'audizione, i servizi
della Commissione e le Autorita degli Stati
membri possono rivolgere domande nel
corso dell’audizione, anche ulteriori ri-
spetto alle questioni trattate dalla parti
nelle loro presentazioni.

La giurisprudenza comunitaria ha af-
fermato che la Commissione non & tenuta
a concedere alle parti interessate il diritto
ad ottenere la comparizione ed interro-
gare i testimoni a carico, sul rilievo che il
procedimento antitrust rimane pur sem-
pre un procedimento amministrativo34.
La Corte ha altresi affermato che non e
configurabile un diritto assoluto della
parte ad interrogare testimoni a carico o a
discarico, poiché anche il diritto all'equo
processo non si risolve nell'obbligo di
convocazione di ogni testimone, quanto
piuttosto in una sostanziale “parita delle
armi”, tale che nel corso del procedi-
mento contenzioso all’accusato e data oc-

217/00P e C-219/00P, Aalborg Portland and others
c. Commissione).
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casione di contestare i sospetti che gra-
vano su di lui.

Al termine dell’audizione, il consi-
gliere-auditore presenta al Commissario
alla Concorrenza un rapporto contenente
le proprie osservazioni in merito alle que-
stioni procedurali e, piu in generale, al-
l'opportunita di acquisire maggiori infor-
mazioni o di ritirare alcuni addebiti. Una
volta conclusa la fase orale, il consigliere-
auditore elabora un rapporto finale sul ri-
spetto del diritto al contraddittorio nel
procedimento in oggetto, che & trasmesso
al Commissario per la Concorrenza, al Di-
rettore Generale per la Concorrenza, al
Direttore della Direzione responsabile del
caso, alle autorita nazionali di concor-
renza e all’autorita di Sorveglianza EFTA;
il rapporto ¢ inoltre allegato alla bozza di
rapporto presentato al Collegio dei Com-
missari. In funzione di massima garanzia
della trasparenza amministrativa, una co-
pia del rapporto ¢ fornita alle parti in-
sieme alla decisione finale ed ¢ pubbli-
cata, unitamente a quest'ultima, sulla
Gazzetta Ufficiale.

2. L'accesso al fascicolo di indagine. —
Laccesso al fascicolo della Commissione
costituisce una delle garanzie procedurali
volte a garantire il rispetto del principio
di parita delle armi e del diritto di difesa
nell'ambito del procedimento antitrust3s.

Il diritto di accesso al fascicolo & rego-
lato dall’art. 27, § 2, Reg. 1/2003, nonché
dalla Comunicazione della Commissione
sull’accesso al fascicolo, che disciplina il
sub-procedimento di accesso e stabilisce,
inoltre, quali sono i titolari del diritto in

35C. giust. CE, 28 giugno 2005, cause riunite
C-189/02P, C-202/02P, C-205/02P a C-208/02P e C-
213/02P, Dansk Rgrindustri e altri c. Commis-
sione.

36 C. giust. CE, 7 gennaio 2004, cause riunite
C-204/00P, C-205/00P, C-211/00P, C-213/00P, C-
217/00P e C-219/00P, Aalborg Portland and others
c¢. Commissione; C. giust. CE, 6 aprile 1995, C-
310/93P, Bpb Industries Plc E British Gypsum Ltd
c¢. Commissione; Trib. CE; 18 dicembre 1992
cause riunite T-10/92, T-11/92, T-12/92 e T-15/92,
Cimenteries CBR e altri c. Commissione.

37La Corte di Giustizia ha infatti chiarito che
in base al principio della «parita delle armi», I'im-
presa interessata deve avere una conoscenza del
fascicolo comparabile a quella della Commis-
sione, con la conseguenza che I'utilizzo da parte

oggetto, quali documenti devono essere
resi disponibili, come devono essere trat-
tate le informazioni confidenziali, etc.
(Comunicazione della Commissione ri-
guardante le regole per l'accesso al fasci-
colo istruttorio, Com. 22.12.2005, n. 2006/
C-325/07).

11 diritto di accesso & accordato, su ri-
chiesta, ai destinatari della Comunica-
zione degli addebiti; la Commissione deve
garantire l'esercizio del diritto di accesso
prima di adottare una decisione che ac-
certa una violazione, impone misure
provvisorie o impone sanzioni. L'accesso
¢ garantito in un’unica occasione e si
estende a tutti i documenti contenuti nel
fascicolo, mentre non si estende alle os-
servazioni delle altre parti del procedi-
mento, salvo che le stesse contengano
prove a carico o a discarico.

Laccesso al fascicolo non costituisce
un diritto fine a se stesso, ma & funzionale
all’esercizio dei diritti di difesa, con la
conseguenza che l'eventuale violazione
del diritto d’accesso puo determinare Iil-
legittimita della decisione della Commis-
sione solo laddove abbia compromesso in
maniera decisiva l'esercizio del diritto di
difesa della parte?’. In tale ottica, il rifiuto
del diritto di accesso & rilevante ai fini
della validita di una decisione se riguarda
documenti la cui conoscenza avrebbe per-
messo all'impresa indagata di imprimere
un corso diverso all’istruttoria della Com-
missione.

Si noti inoltre che il diritto di accesso
¢ garantito solo nella fase che precede l'a-
dozione della decisione della Commis-

della Commissione di documenti a carico delle
imprese, non comunicati alle stesse, potrebbe
comportare solamente l'inidoneita di tali docu-
menti come mezzi di prova e, lungi dall’avere per
effetto l'annullamento di tutta la decisione,
avrebbe importanza soltanto qualora I'addebito
possa essere provato unicamente per mezzo di
tali documenti. Se invece, il documento non rive-
lato sia fra quelli che scagionano l'impresa, la
Corte ritiene che questa possa ottenere 'annulla-
mento della decisione semplicemente dimo-
strando che la mancata conoscibilita di tale docu-
mento abbia compromesso la propria difesa nel
corso del procedimento. v. C. giust. CE, 7 gennaio
2004, cause riunite C-204/00P, C-205/00P, C-
211/00P, C-213/00P, C-217/00P e C-219/00P, Aal-
borg Portland and others c. Commissione.



M. TODINO - IL PROCEDIMENTO ANTITRUST DINANZI ALLA COMMISSIONE 197

sione. Un diniego di accesso al fascicolo
non puo, infatti, inficiare la validita della
decisione qualora avvenga in un mo-
mento successivo all’adozione di tale
atto3s.

Le procedure per l'accesso al fascicolo
sono contenute nella citata Comunica-
zione sull’accesso al fascicolo (Com.
22.12.2005, n. 2006/C325/07). Laccesso al
fascicolo istruttorio puo avvenire secondo
tre modalita. La Commissione puo: i) for-
nire alla parte un CD-ROM contenente
copia dei documenti appartenenti al fa-
scicolo; ii) inviare per posta copie dei do-
cumenti cartacei accessibili; iii) invitare
le parti ad esaminare il fascicolo istrutto-
rio accessibile presso i propri uffici.

I documenti a cui puo essere negato
l'accesso sono quelli contenenti segreti
aziendali, informazioni riservate e fatti
salvi i documenti interni della Commis-
sione o di altre Autorita antitrust degli
Stati membri.

Costituiscono segreti aziendali le in-
formazioni tecniche e finanziarie relative
al know how di un'impresa, i metodi per
valutare i costi, i segreti di produzione o i
processi produttivi, le fonti di approvvi-
gionamento, le quantita prodotte e ven-
dute, le quote di mercato, le liste dei
clienti e dei distributori, i piani di mer-
cato, la struttura dei costi e dei prezzi e la
strategia di vendita. I documenti che con-
tengono segreti commerciali sono di re-
gola sottratti all’accesso, tranne nei casi
in cui essi forniscano elementi di prova di
un’infrazione o elementi essenziali per la
difesa di un’impresa, nel qual caso l'ac-
cesso & consentito limitatamente a tali
elementi; in questi casi, la Commissione ¢
comunque tenuta ad adottare tutti gli ac-
corgimenti necessari per evitare la divul-
gazione di informazioni “sensibili” per le
imprese mediante 'omissione dei brani
delicati nelle copie dei documenti resi ac-

38T UE, 21 ottobre 1997, T-229/94, Deutsche
Bahn c. Commissione.

39 Cfr, C. giust. CE, 24 giugno 1986, C-53/85,
AKZO.

40 C. giust. CE, 6 aprile 1995, C-310/93P, BPB
Industries e British Gypsum c¢. Commissione; T.
UE, 1 aprile 1993, T-65/89, BPB Industries and
British Gypsum c. Commissione.

41T. UE, 9 settembre 2008, T-403/05, MyTravel

cessibili o mediante la preparazione di
versioni non riservate3. La necessita di
tutelare i soggetti che forniscono infor-
mazioni alla Commissione dalle eventuali
ritorsioni dell'impresa incriminata & stata
espressamente riconosciuta dalla giuri-
sprudenza in noti casi di presunto abuso
di posizione dominante40.

Per quanto riguarda i documenti in-
terni della Commissione, essi consistono
nella corrispondenza fra la Commissione
e le Autorita nazionali garanti della con-
correnza e fra Autorita nazionali, nonché
nelle bozze, opinioni, memoranda o note
provenienti dagli uffici della Commis-
sione o di altre autorita pubbliche per uso
interno o destinate al comitato consul-
tivo. In proposito, la giurisprudenza ha
specificato che I'accesso ai documenti che
fanno parte di discussioni e consultazioni
preliminari in seno ad un’istituzione puo
essere negato anche una volta adottata
la decisione. Inoltre, la circostanza che
un’impresa non disponga del diritto di ac-
cesso ai sensi del regime applicabile in
materia di procedimenti di concorrenza
non pregiudica la possibilita che questo
soggetto, come qualsiasi altra persona, di-
sponga eventualmente di un diritto di ac-
cesso a siffatti documenti in forza dei
principi sanciti dal Reg. CE 30.05.2001 n.
1049/2001 sull’accesso del pubblico ai do-
cumenti detenuti dalle istituzioni dell’U-
nione*!.

In genere, l'istanza di riservatezza puo
essere presentata esclusivamente dalla
persona o impresa che abbia fornito le
informazioni alla Commissione e non da
un diverso soggetto. Allorché un soggetto
presenti informazioni o osservazioni alla
Commissione nel corso di un procedi-
mento antitrust, questi ha 'onere di indi-
viduare le informazioni ritenute riservate,
motivando la propria richiesta di riserva-
tezza. La parte richiedente deve inoltre

Group plc ¢. Commissione. Cio premesso, il giu-
dice ricorda che l'interesse di un soggetto ad ac-
cedere ad un documento in nome di un generale
principio di trasparenza dell’azione amministra-
tive ha un diverso (minore) peso specifico rispetto
a quando l'accesso & strumentale all’esercizio dei
diritti di difesa come accade nell'ambito di un
procedimento amministrativo repressivo in mate-
ria di concorrenza.
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fornire una versione non riservata del do-
cumento entro il termine stabilito discre-
zionalmente dalla Commissione alla luce
delle esigenze specifiche di celerita del
procedimento. In genere puo escludersi
che la Commissione accetti richieste di ri-
servatezza relativamente ad informazioni
risalenti nel tempo, come ad esempio
informazioni relative al fatturato, alle
vendite e alle quote di mercato risalenti a
pitt di cinque anni prima.

Listanza di riservatezza & normal-
mente accolta qualora i soggetti che
hanno fornito informazioni alla Commis-
sione possano essere esposti a forme di ri-
torsione da parte delle imprese indagate
(questo il caso, ad esempio, delle parti de-
nuncianti abusi di posizione dominante).
In tal caso 'anonimato delle imprese che
hanno fornito informazioni & garantito
rendendo accessibile solo una versione
confidenziale o un riassunto delle infor-
mazioni fornite.

Se la Commissione intende rigettare la
richiesta di riservatezza, o revocare l'ac-
cettazione provvisoria, essa & tenuta ad
informare le imprese interessate per
iscritto, e a concedere loro un termine en-
tro il quale presentare le loro osservazioni
0, in caso di disaccordo, rivolgersi al con-
sigliere-auditore.

I documenti sottratti all’accesso pos-
sono essere resi accessibili dalla Commis-
sione se sono necessari a provare un’in-
frazione degli artt. 101 e 102 TFUE. La ci-
tata Comunicazione sull’accesso al fasci-
colo chiarisce che il carattere riservato di
un documento non puo costituire un im-
pedimento assoluto all'utilizzabilita di do-

cumenti incriminanti o idonei a provare
la non colpevolezza dell'impresa. Nel va-
lutare 'opportunita o meno di rivelare tali
documenti la Commissione si impegna a
tener conto di fattori quali la rilevanza e il
carattere indispensabile delle informa-
zioni, il grado di sensibilita delle stesse e
la serieta dell'infrazione (Com. 22.12.2005,
n. 2006/C325/07, § 24).

Mario TopiNno
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Le decisioni della Commissione, con particolare riferimento
alle decisioni di accertamento, e la relativa politica sanzionatoria

Sommario: I LE DECISIONI DELLA COMMISSIONE IN
SEGUITO ALLAVVIO DEL PROCEDIMENTO ANTITRUST.
— IT LE DECISIONI DI ACCERTAMENTO ED ELIMINA-
ZIONE DI UNINFRAZIONE. — ITI ALTRE DECISIONI. —
1. DECISIONI CON IMPEGNI. — 2. Decisioni che
impongono misure cautelari. — 3. Decisioni
di constatazione di inapplicabilita. — IV La
POLITICA SANZIONATORTA DELLA COMMISSIONE. — 1.
Osservazioni generali: La natura delle san-
zioni. — 2. Intenzionalita e negligenza: I'ele-
mento soggettivo dell’illecito. — 3. Sanzioni
per violazione di norme procedurali. — 4.
Sanzioni per violazione di norma sostan-
ziali: presupposti, entita, criteri di quantifi-
cazione. — 5. I destinatari delle sanzioni. - 6.
La penalita di mora. — 7. Prescrizione.

I. LE DpEcISIONI DELLA COMMISSIONE EURO-
PEA IN SEGUITO ALL'AVVIO DEL PROCEDI-
MENTO ANTITRUST

In seguito all’avvio di un procedimento
istruttorio antitrust, la Commissione puod
adottare uno dei provvedimenti previsti
dagli artt. 7-10 Reg. n. 1/03, di cui il prin-
cipale & la decisione di constatazione ed
eliminazione di un’infrazione (art. 7). La
Commissione, inoltre, pud: i) accettare gli
impegni proposti dalle parti al fine di
porre rimedio ad una potenziale infra-
zione (art. 9); ii) adottare provvedimenti
cautelari (art. 8); nonché iii) adottare deci-
sioni di constatazione di inapplicabilita
delle norme antitrust (art. 10). Mentre 'a-
dozione di decisioni di accettazione degli
impegni ha visto un notevole incremento
negli ultimi anni, la Commissione non ha
ancora adottato alcuna misura cautelare
ex art. 8, né alcuna decisione ex art. 10.

II. LE DECISIONI DI ACCERTAMENTO ED ELI-
MINAZIONE DI UN'INFRAZIONE

Lart. 7 Reg. 1/03 disciplina i poteri
della Commissione nei casi in cui, in se-
guito a denuncia formale o d'ufficio, con-
stati il compimento di un’infrazione ai
sensi degli artt. 101 e/o 102 del Trattato
FUE, da parte di una o pitt imprese o di
un’associazione di imprese. In tali casi, la
Commissione mediante decisione puod an-

zitutto ordinare alle imprese interessate
dall’accertamento di porre fine all'infra-
zione constatata, esercitando un potere
che corrisponde alla c.d. diffida o inibito-
ria ai sensi della normativa italiana anti-
trust. A tale ordine, la Commissione puo
affiancare quello di porre in essere con-
dotte tali da garantire il ripristino delle
condizioni concorrenziali sul mercato
(c.d. misure correttive o rimedi). La Com-
missione inoltre, in caso di accertamento
di un’infrazione, normalmente infligge a
dette imprese un’ammenda ai sensi del-
I'art. 23 Reg. 1/03, e pud eventualmente ir-
rogare loro delle penalita di mora ai sensi
dell’art. 24 del medesimo Regolamento
(cfr. pit nel dettaglio infra § IV.6).

La disposizione in parola, che sostitui-
sce l'art. 3 del previgente Reg. n. 17/1962,
ha ampliato il novero dei poteri della
Commissione, sostanzialmente accen-
tuando il carattere quasi-repressivo del
diritto della concorrenza. Infatti, nell’or-
dinare la cessazione dell'infrazione, la
Commissione & ora espressamente dotata
del potere di imporre rimedi non solo
comportamentali, ma anche strutturali;
nonché - in presenza di un legittimo inte-
resse — del potere di accertare un’infra-
zione gia cessata.

Per quanto riguarda i rimedi che la
Commissione puo affiancare all'ordine di
far cessare un’infrazione, il Reg. n. 1/03 in
primo luogo stabilisce che debbano essere
necessari al fine preposto, e proporzionati
all'infrazione commessa. La Commis-
sione, inoltre, & obbligata a privilegiare
l'adozione di rimedi di tipo comporta-
mentale: quelli di tipo strutturale possono
essere imposti soltanto nei casi in cui i
primi non siano egualmente efficaci, o ri-
sultino eccessivamente onerosi per I'im-
presa interessata.

Un rimedio di tipo comportamentale
puo consistere in un ordine sia negativo,
sia positivo. Gia in vigenza del precedente
Regolamento, infatti, la giurisprudenza
aveva riconosciuto che la Commissione
potesse imporre ordini di natura positiva,
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quali, esemplificativamente, l'ordine di
fornire materie prime!, o determinate
informazioni, anche qualora protette dal
diritto d’autore?, o ancora di adeguare la
politica aziendale in materia di sconti alla
clientela3.

Quanto invece ai rimedi strutturali,
che possono consistere nella modifica
della struttura dell'impresa, ovvero del suo
assetto proprietario, il considerando 12
Reg. n. 1/03 precisa che gli stessi sono pro-
porzionati solo in presenza di un rischio
sostanziale del perdurare o del ripetersi
dell'infrazione, derivante dalla struttura
stessa dell'impresa. In questo senso, un ri-
medio di tipo strutturale potrebbe essere
opportuno, ad esempio, per porre rimedio
al rifiuto, da parte di un'impresa domi-
nante verticalmente integrata, di conce-
dere l'accesso alle proprie infrastrutture
essenziali ai concorrenti downstream; ov-
vero a condotte di c.d. margin squeeze. Ad
oggi la Commissione non ha ancora impo-
sto un rimedio strutturale sulla base del-
l'art. 7. Ha tuttavia accettato, in alcuni
casi riguardanti in particolare il settore
energetico, rimedi strutturali proposti
dalle imprese ex art. 9 (cfr. infra).

Si deve poi ricordare che, qualora la
decisione comporti delle misure corret-
tive, oltre all’ordine di cessazione dell'in-
frazione, la Commissione puo disporre la
nomina di un soggetto fiduciario (trustee)
incaricato di vigilare sull'ottemperanza
alla decisione da parte delle imprese de-
stinatarie, entro i limiti delineati dalla
Corte nel caso Microsoft?.

1C. giust. CE, 6 marzo 1974, cause riunite
6/73 e 7/73, Istituto Chemioterapico Italiano S.p.A.
e Commercial Solvents Corporation c. Commis-
sione, in Racc. 1974, p. 223. Cid nei casi di viola-
zione dell’art. 102. I1 medesimo obbligo, infatti,
non pud essere imposto in caso di violazione del-
I'art. 101, sebbene i giudici nazionali possano di-
sporre misure ulteriori in relazione alle conse-
guenze civilistiche della violazione del divieto di
intese anticompetitive (Trib. CE, 18 settembre
1992, T-24/90, Automec c. Commissione, in Racc.
1992, p. 11-2223).

2C. giust. CE, 6 aprile 1995, cause riunite C-
241/91 P e C-242/91 P, Radio Telefis Eireann (Rte)
e Independent Television Publications Ltd (Itp) c.
Commissione (“Magill”), in Racc. 1995, p. 1-743.

3 Trib. CE, 6 ottobre 1994, causa T-83/91, Tetra
Pak International c. Commissione, in Racc. 1994,
p. I1-755.

Come anticipato, I'art. 7 Reg. n. 1/03
disciplina i poteri della Commissione an-
che rispetto a infrazioni gia cessate. Il pro-
cedimento avviato dalla Commissione, in-
fatti, non & necessariamente destinato a
concludersi con un provvedimento di dif-
fida, che presuppone che la condotta anti-
concorrenziale sia ancora in essere. Que-
sto perché, al momento della chiusura
dell'istruttoria, le condotte oggetto di in-
dagine potrebbero essere gia cessate, per
naturale esaurimento, o perché, in co-
stanza di indagine, le imprese coinvolte
abbiano deciso di modificare le stesse in
senso conforme alla norme in materia di
concorrenza. In tali casi, la Commissione
pud comunque constatare tali condotte
anticoncorrenziali tramite decisione, an-
che nel caso in cui non intenda imporre
una sanzione, o il termine di prescrizione
per farlo sia gia decorso, purché in pre-
senza di un legittimo interesse: il che av-
viene, ad esempio, nei casi in cui vi sia il
rischio di reiterazione dell'infrazione; ov-
vero al fine di chiarire un particolare
principio di diritto, o di facilitare le azioni
c.d. follow-on per il risarcimento del dan-
no. In questo senso, il Reg. n. 1/03 codi-
fica quanto gia stabilito in precedenza
dalla giurisprudenza, la quale aveva da un
lato riconosciuto il potere della Commis-
sione di constatare un’infrazione gia ces-
sata’; dall’altro, aveva dato un’interpreta-
zione rigorosa di tale potere, specificando
che la dimostrazione dell’esistenza di un
interesse legittimo deve avvenire in con-
creto, mediante riferimento a circostanze
proprie al caso di specie®. In ogni caso, se

4 Trib. CE, 17 settembre 2007, causa T-201/04,
Microsoft c¢. Commissione, in Racc. 2007, p. II-
3601, dove il Tribunale in buona sostanza ha rico-
nosciuto la possibilita per la Commissione di farsi
assistere, nell’esecuzione delle misure correttive
da un esperto esterno, ed eventualmente anche di
istituire un sistema di controllo che preveda la de-
signazione di un soggetto fiduciario indipen-
dente, purché quest’ultimo non eserciti su delega
poteri di indagine che solo la Commissione & le-
gittimata ad esercitare.

5C. giust. CE, 28 marzo 1983, causa 7/82,
GVL c. Commissione, in Racc. 1983, p. 483.

6 Cfr. Trib. CE, 6 ottobre 2005, cause riunite T-
22/02 e 23/02, Sumitomo Chemicals c. Commis-
sione, in Racc. 2005, p. I1-4065. Per un esempio di
tale dimostrazione, cfr. Dec. Comm. CE, 3 ottobre
2007, Morgan Stanley/Visa International e Visa Eu-
ropa, in appello Trib. UE, 14 aprile 2011, causa T-



E. BOTTI - A. ZANAZZO - LE DECISIONI DELLA COMMISSIONE 201

la Commissione menziona nel corpo di
una decisione che un’impresa ha com-
messo un’infrazione del diritto antitrust,
deve raggiungere la medesima conclu-
sione anche nel dispositivo della stessa. In
caso contrario, infatti, le imprese rischie-
rebbero di essere esposte ad azioni per il
risarcimento del danno in relazione ad as-
serzioni non contestabili in sede giurisdi-
zionale, potendo le stesse impugnare sola-
mente il dispositivo di una decisione?’.

Le decisioni della Commissione per in-
frazioni antitrust possono essere indiriz-
zate tanto alle imprese che abbiano diret-
tamente commesso l'infrazione, quanto
alle imprese controllanti che esercitino
un'influenza determinante nei loro con-
fronti, tale da escluderne l'indipendenza.
Il comportamento di una societa control-
lata, infatti, puo essere imputato alla so-
cieta controllante, qualora la prima, pur
avendo una personalita giuridica distinta,
non determini in modo autonomo il pro-
prio comportamento sul mercato, ma ap-
plichi sostanzialmente le istruzioni im-
partitele dalla seconda. In particolare,
poi, nel caso in cui una societa control-
lante detenga il 100% del capitale della
propria controllata, secondo la giurispru-
denza della Corte — confermata di recente
nel noto caso Akzo Nobel® — la Commis-
sione puo presumere l'esercizio di un’in-
fluenza determinante sulla controllata,
salvo dimostrazione, il cui onere incombe
sulla controllante, della sua effettiva au-
tonomia gestionale. Qualora, quindi, la
Commissione accerti il compimento di
un’infrazione da parte di una societa con-
trollata, e provi che il capitale della stessa
sia interamente detenuto da una control-
lante, quest’ultima potra essere ritenuta
responsabile in solido per il pagamento
dell’ammenda.

Inoltre, la Commissione pud stabilire
la corresponsabilita per violazione dell’art.

461/07, Visa Europe c. Commissione, in Racc.
2001, p. I1-1729.

7Trib. CE, 12 ottobre 2007, causa T-474/04,
Pergan Hilfsstoffe fiir industrielle Prozesse GmbH
c. Commissione, in Racc. 2007, p. 11-4225.

8 C. giust. CE, 10 settembre 2009, causa C-
97/08 P, Akzo Nobel NV c. Commissione, in Racc.
2009, p. 1-8237.

9 Trib. CE, 8 luglio 2008, causa T-99/04 AC-

101 di una societa di consulenza, qualora
questa contribuisca attivamente e volon-
tariamente ad un’intesa tra produttori
operanti su un mercato distinto da quello
su cui essa stessa opera®.

II. ALTRE DECISIONI

1. Decisioni di accettazione degli impe-
gni. — Lart. 9 Reg. 1/03 prevede che la
Commissione, qualora intenda adottare
una decisione volta a far cessare un'infra-
zione agli artt. 101 e 102 FUE, e le im-
prese interessate propongano degli impe-
gni tali da rispondere alle preoccupazioni
espresse loro nella valutazione prelimi-
nare, pud mediante decisione rendere
detti impegni obbligatori. Tale decisione
puo essere adottata per un periodo di
tempo determinato!?, e accerta che l'inter-
vento della Commissione non & pit giusti-
ficato, senza giungere alla conclusione
dell’eventuale sussistere o perdurare del-
I'infrazione. In questo senso, non pregiu-
dica la facolta delle autorita nazionali di
procedere autonomamente a detto accer-
tamento, né di adottare una decisione in
senso difforme da quella della Commis-
sione!!.

Una volta che gli impegni siano stati
resi obbligatori, peraltro, come precisato
dal secondo comma dell’art. 9, il procedi-
mento pud essere riaperto, su domanda o
d’ufficio, qualora i) intervengano modifi-
che della situazione di fatto rispetto a un
elemento su cui si fonda la decisione; ii)
le imprese interessate contravvengano
agli impegni assunti; oppure iii) la deci-
sione sia stata fondata su informazioni in-
complete, inesatte o fuorvianti.

La disposizione in parola codifica cio
che, in vigenza del precedente Regola-
mento n. 17, costituiva una mera prassi
informale della Commissione!2. Tale pras-
si, nel silenzio della legge, era ammessa in

Treuhand AG c. Commissione, in Racc. 2008, p. II-
1501.

10 1] Regolamento tuttavia non impone che la
Commissione fissi una durata determinata. Cfr.
Trib. CE, 11 luglio 2007, causa T-170/06, Alrosa
Company Ltd c. Commissione, in Racc. 2007, p. II-
2601, punto 91.

11 Considerando 13 Reg. 1/2003.

12 Cfy. C. giust. CE, 17 novembre 1987, cause
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ragione dell'ampio margine di discrezio-
nalita di cui godeva anche allora la Com-
missione nello stabilire le proprie priorita
di enforcement, e nel decidere di archi-
viare un caso qualora l'intervento non
fosse piu giustificato. In mancanza di una
esplicita previsione normativa, tuttavia, il
processo decisionale presentava, nel com-
plesso, non pochi aspetti problematici; in
particolare, esso risultava poco traspa-
rente, sia rispetto ai terzi, sia piut in gene-
rale nei confronti della comunita legale.
Per rimediare a tali questioni, l'art. 27
Reg. 1/03 ha quindi stabilito che la Com-
missione, qualora intenda adottare una
decisione ai sensi dell’art. 9, deve pubbli-
care un’esposizione sommaria dei fatti e il
contenuto essenziale degli impegni o del-
l'azione proposta, cosicché i terzi interes-
sati possono presentare le loro osserva-
zioni entro il termine stabilito, non infe-
riore a un mese. Lart. 30 ha inoltre intro-
dotto l'obbligo di pubblicazione di tali
decisioni.

Come ricordato anche dalla giurispru-
denza!3, la ratio delle decisioni con impe-
gni consiste principalmente in ragioni di
economia processuale, su modello dei c.d.
consent decrees di diritto statunitense.
Esse infatti garantiscono una soluzione
pitt rapida ed efficace ai problemi di con-
correnza, attraverso la partecipazione at-
tiva delle imprese alla determinazione
delle scelte di mercato da compiere. Inol-
tre, le decisioni con impegni, nella misura
in cui consentono di evitare l'accerta-
mento pieno dell'infrazione, presentano
vantaggi significativi anche per le im-
prese, in particolare dal punto di vista
delle conseguenze sul piano reputazio-
nale, nonché in ambito civilistico.

A fronte di questi vantaggi, tuttavia, le
decisioni con impegni presentano anche
alcuni aspetti problematici. Tra questi, in

riunite 142 e 156/84, British American Tobacco
Company Ltd e R.J. Reynolds Industries, Inc. c.
Commissione, in Racc. 1987, p. 4487, punto. 23.

13C. giust. UE, 29 giugno 2010, causa C-
441/07 P, Commissione c. Alrosa Company Ltd., in
Race. 2010, p. 1-5949, punto 35.

14 Cfr. Trib. UE, cause riunite T-148 e 149/10,
Hynix Semiconductor c¢. Commissione, Ticorso
contro la decisione della Commissione nel caso
Rambus (COMP/38.636), non ancora deciso.

particolare, si pud ad esempio ricordare
che le stesse sono solo raramente soggette
a controllo giurisdizionale. Da un lato, in-
fatti, le parti difficilmente possono pro-
porre impugnazione contro una decisione
fondata sul proprio consenso, volontaria-
mente prestato, specie per quanto ri-
guarda i profili sostanziali della stessa; e
infatti nella pratica questo non si ¢ mai
verificato. Dall’altro, sebbene in via di
principio i terzi, pur non essendo parte
interessata ai sensi dell’art. 27 Reg. 1/03,
possano impugnare una decisione con
impegni, qualora ritengano di aver subito
un pregiudizio dalla stessa, nella pratica
cid e avvenuto di rado'4. Esiste inoltre il
rischio concreto che gli impegni proposti
non siano proporzionali alle preoccupa-
zioni identificate dalla Commissione nel-
I'ambito del procedimento. Sul punto, pe-
raltro, la Corte ha recentemente confer-
mato che, in via di principio, gli impegni
delle parti possono anche eccedere le mi-
sure che la Commissione potrebbe im-
porre con una decisione di accertamento,
stanti le diverse finalita dei due tipi di de-
cisione. La Commissione, infatti, nell’ac-
cettare gli impegni proposti, non & tenuta
a cercare alternative meno onerose o pill
moderate, e puo limitarsi a verificare se
quanto proposto sia sufficiente a rispon-
dere alle preoccupazioni concorrenzialils.

Si deve poi rilevare che, in particolare
a partire dai tempi pilu recenti, la Com-
missione ha adottato un numero signifi-
cativo di decisioni con impegni, superiore
a quanto inizialmente anticipato. Tali de-
cisioni statisticamente hanno riguardato
soprattutto indagini ai sensi dell’art. 102
FUE, nel contesto delle quali — come gia
ricordato — la Commissione ha talvolta
accettato rimedi anche di tipo struttu-
rale!é, La maggior frequenza di decisioni
ex art. 9 nei casi di abuso di posizione do-

15 C-giust. UE, Alrosa, cit., punto 61.

16 Dec. Comm. UE, 18 marzo 2009, COMP/
39.402, “Preclusione del mercato del gas da parte
di RWE”, non ancora pubblicata; Dec. Comm. UE,
4 maggio 2010, COMP/39.317, “E.On”, non an-
cora pubblicata; Dec. Comm. UE, 14 luglio 2010,
caso COMP/39.596, “British Airways, American
Airlines e Iberia”, non ancora pubblicata; Dec.
Comm. UE, 29 settembre 2010, caso COMP/
39.315, Eni, non ancora pubblicata.
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minante, peraltro, & coerente con il limite
previsto dal considerando 13 Reg. 1/03,
secondo cui la Commissione non puo ac-
cettare impegni nei casi in cui intenda in-
fliggere un’ammenda, in particolare,
quindi, nei casi di intese hardcore. Inoltre,
i casi di abuso di posizione dominante, in
ragione della loro inerente maggior com-
plessita in termini di analisi e onere pro-
batorio, si prestano particolarmente ad
essere risolti tramite accettazione di im-
pegni. Questi, infatti, garantiscono una
modifica della condotta dell'impresa do-
minante, evitando al contempo onerose
analisi giuridico-economiche dell'infra-
zione, che sarebbero maggiormente espo-
ste al rischio di annullamento in sede giu-
risdizionale.

Appare inoltre opportuno ricordare
che, a fronte della facolta delle imprese
oggetto di indagine decidano di proporre
impegni, non sussiste alcun obbligo per la
Commissione di adottare una decisione ai
sensi dell’art. 9, piuttosto che ad agire ai
sensi dell’art. 7; né, in caso di mancata ac-
cettazione degli impegni proposti, la
Commissione & tenuta a motivare I'inido-
neita degli stessi a concludere il procedi-
mento!”.

Peraltro, qualora le imprese non ri-
spettino gli impegni resi obbligatori da
una decisione ai sensi dell’art. 9, la Com-
missione puo infliggere loro un'ammenda
ai sensi dell’art. 23 Reg. 1/03, nonché
eventualmente irrogare delle penalita di
mora ai sensi dell’art. 24 del medesimo
Regolamento (cfr. pitt nel dettaglio infra
§1V.6).

2. Decisioni che impongono misure
cautelari. — Lart. 8 Reg. 1/03 prevede che,
nei casi di urgenza dovuta al rischio di un
danno grave e irreparabile per la concor-
renza, la Commissione possa adottare
d’ufficio misure cautelari mediante deci-
sione, ove constati prima facie la sussi-
stenza di un’infrazione. Ai sensi del se-
condo comma, tali decisioni sono applica-
bili per un determinato periodo di tempo
€ possono, se necessario ed opportuno, es-
sere rinnovate. Anche tale disposizione co-

17 Trib. CE, Alrosa, cit., punto. 130.
18 C. giust. CE, 17 gennaio 1980, causa 792/79

stituisce una novita Reg. 1/03, che codifica
peraltro quanto gia riconosciuto in prece-
denza dalla giurisprudenza nel noto caso
Camera Care'8. Nella prassi, tuttavia, la
Commissione ha fatto un uso alquanto li-
mitato del potere di adottare misure cau-
telari; in particolare, post-modernizza-
zione, non risultano adottate misure cau-
telari adottate sulla base dell’art. 8.

3. Decisioni di constatazione di inappli-
cabilita. — Ai sensi dell’art. 10 Reg. 1/03, la
Commissione puo, mediante decisione,
stabilire d’ufficio l'inapplicabilita degli
artt. 101 e/o 102 FUE ad un determinato
accordo o pratica. Tale disposizione puo
essere applicata solo in casi eccezionali,
dettati da superiori ragioni di interesse
pubblico comunitario; a tal proposito, il
considerando 14 Reg. 1/03 menziona l'e-
ventualita che un accordo o una pratica
non siano in precedenza stati vagliati
dalla giurisprudenza e dalla prassi ammi-
nistrativa, rispetto cui appaia quindi op-
portuno chiarire la legislazione, nonché
garantirne un’applicazione coerente. Ne-
gli intenti del legislatore, tale disposizione
avrebbe dovuto contribuire a garantire la
certezza giuridica nel sistema di ecce-
zione legale introdotto dal Reg. 1/03. Ad
oggi, tuttavia, si deve rilevare che l'art. 10
non ha ancora mai fatto oggetto di appli-
cazione da parte della Commissione.

IV. LA POLITICA SANZIONATORIA DELLA
COMMISSIONE

1. Osservazioni generali: La natura delle
sanzioni. — Lart. 23 Reg. 1/03 conferisce
alla Commissione il potere di irrogare
sanzioni pecuniarie nei casi di violazione
di norme antitrust sostanziali e procedu-
rali.

Il ricorso allo strumento sanzionatorio
ha assunto nel corso degli anni una rile-
vanza crescente, poiché si & compreso che
attraverso un’adeguata efficacia deterrente
delle sanzioni & possibile garantire un’ef-
fettiva applicazione della normativa anti-
trust. Leffetto dissuasivo della sanzione &
al contempo specifico e generale: attra-

R, Camera Care Ltd. c. Commissione, in Racc.
1980, p. 119.
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verso la repressione di un singolo caso di
infrazione, infatti, la Commissione mira
ad imporre il rispetto delle norme anti-
trust sia nei confronti dei responsabili
dellillecito, sia nei confronti delle altre
imprese che potrebbero porre in essere
condotte contrarie agli artt. 101 e 102
FUE.

Lart. 23 reg. 1/03 prevede espressa-
mente che le sanzioni antitrust non hanno
natura penale, ma amministrativa. In al-
cuni Stati membri, tuttavia, si & ritenuto
che la sola sanziona amministrativa non
avesse un adeguato effetto dissuasivo nei
casi di violazioni pil1 gravi; pertanto sono
state introdotte anche delle sanzioni di
tipo penale per le fattispecie di maggiore
disvalore sociale.

2. Intenzionalita e negligenza: lele-
mento soggettivo dell’illecito. — Le san-
zioni possono essere inflitte quando la
violazione di norme antitrust sostanziali o
procedurali sia avvenuta “intenzional-
mente o per negligenza”1.

Lintenzionalita ha luogo quando il
comportamento delle imprese & volonta-
rio e, quindi, vi sia 'obiettivo specifico — o
quantomeno la consapevolezza — di vio-
lare la normativa antitrust?®. Linfrazione
& invece commessa con negligenza quan-
do I'impresa agisce senza avere contezza
dei profili anticoncorrenziali della pro-
pria condotta. Come stabilito in giuri-
sprudenza, infatti, la mancata conoscenza
delle norme in materia di concorrenza
non costituisce una causa di esclusione
della responsabilita per I'impresa?!; tutta-
via, la circostanza che un’infrazione sia
stata commessa con negligenza costitui-
sce — ai sensi degli Orientamenti adottati
dalla Commissione per il calcolo delle
ammende?? — una circostanza attenuante
idonea a ridurre parzialmente 'ammon-
tare finale della sanzione.

3. Sanzioni per violazione di norme
procedurali. — 1l primo paragrafo dell’art.

19 Reg. 1/2003, Art. 23.

20C. giust. CE, 13 novembre 1975, causa
26/75, General Motors c. Commissione, in Racc.
1975, p. 1367.

21C. giust. CE, 14 febbraio 1978, causa 27/76,

23 Reg. 1/03 prevede la possibilita per la
Commissione di irrogare sanzioni, fino al
limite del 1% del fatturato, in caso di vio-
lazione di norme procedurali da parte di
un'impresa nel corso di un procedimento
antitrust.

Pit in particolare, possono essere san-
zionate le imprese che:

— forniscono informazioni incomplete,
inesatte o fuorvianti in risposta a richieste
di informazioni della Commissione, nel
corso di indagini di settore o in sede di
istruttoria o durante ispezioni nella sede
dell'impresa;

— presentano in maniera incompleta,
nel corso di accertamenti ispettivi ex art.
20 Reg. 1/03, di libri o documenti richiesti
dalla Commissione;

—rifiutano di sottoporsi ad accerta-
menti ordinati dalla Commissione me-
diante decisione;

—non rettificano risposte incomplete
fornite da un membro del loro personale;

—violano o rimuovono i sigilli apposti
dai funzionari della Commissione nel
corso di ispezioni.

Con particolare riferimento alle ispe-
zioni, una sanzione ai sensi dell’art. 23
Reg. 1/03 puo essere imposta non solo
qualora la Commissione proceda diretta-
mente agli accertamenti, ma anche nel
caso di ispezioni richieste dalla Commis-
sione, ma svolte in concreto dalle autorita
nazionali.

1l legame tra sanzioni per violazione di
norme di procedura e percentuale del fattu-
rato rappresenta una delle novita intro-
dotte dal Reg. 1/03 rispetto alla normativa
previgente, che poneva dei limiti edittali
considerati non sufficientemente dissua-
sivi: ai sensi del Reg. 17/1962, l'entita
delle ammende poteva difatti oscillare tra
un minimo di 100 ed un massimo di 5000
“unita di conto”.

Il primo esempio di applicazione di
una sanzione per violazione di norme
procedurali ex art. 23 Reg. 1/03 & rappre-
sentato dal caso E.on Energie AG, relativo

United Brands c. Commissione, in Racc. 1980,
1978, p. 207.

22 Orientamenti per il calcolo delle ammende
inflitte in applicazione dell’art. 23, paragrafo 2,
lettera a) del regolamento CE n. 1/2003, in
G.U.C.E. C-210 del 1 settembre 2006, p. 2 ss.
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ad una violazione dei sigilli apposti dalla
Commissione nei locali di un’impresa nel
corso di un’ispezione. La societa, sospet-
tata di aver preso parte ad accordi anti-
concorrenziali, aveva infatti rimosso 1 si-
gilli apposti dalla Commissione nei locali
in cui erano custoditi documenti fonda-
mentali ai fini dell’accertamento dell'in-
frazione; era stata quindi sanzionata con
un’ammenda di 38 milioni di euro ai sensi
dell’art. 23 par. 1. La decisione & stata
confermata sia dal Tribunale2? sia dalla
Corte di giustizia?4, la quale ha precisato
che un’impresa non pud contestare il va-
lore probatorio di un sigillo limitandosi
ad invocare la possibilita che questo sia
difettoso, essendo necessari ulteriori ele-
menti probatori. Inoltre, la Corte ha stabi-
lito che la mancata riduzione dell'am-
menda da parte del Tribunale non costi-
tuisce una violazione del principio di pro-
porzionalita, poiché una tale violazione si
avrebbe soltanto nei casi in cui un’am-
menda sia, oltre che incongrua, anche ec-
cessiva, al punto da essere sproporzio-
nata. In proposito, la Corte ha osservato
che una violazione di sigilli ¢ un’infra-
zione particolarmente grave per sua na-
tura: infatti, se la Commissione fosse riu-
scita ad accertare le pratiche anticoncor-
renziali, avrebbe potuto infliggere un’am-
menda entita ben maggiore rispetto a
quella effettivamente irrogata per viola-
zione dei sigilli. Pertanto, la Corte ha rite-
nuto che 'ammontare della sanzione non
potesse essere considerato eccessivo.

4. Sanzioni per violazione di norme so-
stanziali: presupposti, entita, criteri di
quantificazione. — La Commissione puo
imporre, ai sensi del secondo comma del-
l'art. 23 Reg. 1/03, sanzioni alle imprese
che abbiano commesso una violazione di

23 Trib. UE, 15 dicembre 2010, causa T-141/
08, E.on Energie AG c. Commissione, in Racc.
2010, p. I1-5761

24 C. giust. UE, 22 novembre 2012, causa C-
89/11 P, E.on Energie AG c. Commissione, non an-
cora pubblicata.

25V. C. giust. CE, 22 maggio 2008, causa C-
266/06 P, Evonik Degussa c. Commissione, in
Racc. 2008, p. I-81.

26 Orientamenti per il calcolo delle ammende,
cit.

27 Trib. CE, 15 maggio 2006, causa T-15/02,

norme sostanziali antitrust. In particolare,
le ammende possono essere inflitte alle
imprese o alle associazioni di imprese
quando, intenzionalmente o per negli-
genza:

— abbiano commesso un’infrazione agli
artt. 101 e 102 FUE;

- non abbiano rispettato una decisione
che impone misure cautelari;

— abbiano violato gli impegni da esse
assunti e formalizzati con decisione della
Commissione adottata ai sensi dell’art. 9
Reg. 1/03.

Con riferimento alle sanzioni sostan-
ziali, il Regolamento fissa un limite mas-
simo del 10% del fatturato annuo dell'im-
presa nell’esercizio precedente. Entro
questi limiti, tuttavia, la Commissione
gode di un potere discrezionale nella de-
terminazione dellammontare delle san-
zioni, anche se & sempre richiesto il ri-
spetto dei principi di proporzionalita e di
parita di trattamento?s.

Nel 2006 la Commissione ha pubbli-
cato i nuovi Orientamenti per il calcolo
delle ammende?, indicando i criteri a cui
essa si € imposta per determinare I'am-
montare della sanzione; con l'obiettivo di
garantire una maggiore obiettivita e tra-
sparenza riguardo al livello delle sanzioni.
La maggiore trasparenza non si traduce,
tuttavia, in una piena prevedibilita del-
ammontare della sanzione??, poiché la
possibilita di calcolare I'esatto ammon-
tare dellammenda ne diminuirebbe 1'ef-
fetto deterrente.

Gli Orientamenti sono opponibili alla
Commissione, che pud discostarsene solo
mediante un’adeguata motivazione in cui
siano indicate ragioni compatibili con il
principio di parita di trattamento e la tu-
tela del legittimo affidamento28. Pur non
essendo a priori vincolanti nei confronti

BASF (Vitamine), in Racc. 2006, p. 11-497, punto.
250.

28 Ex multis, Trib. CE, 24 aprile 2004, cause
riunite T-236/01, T-239/01, T-244/01, T-246/01, T.-
251/01, T-252/01, Tokai Carbon c. Commissione, in
Racc. 2004, p. II-1181, punto. 353; C. giust. CE, 28
giugno 2005, cause riunite C-189/02P, da C-
205/02P a C-208/02P, C-213/02P, Dansk Rorindu-
stri, in Racc. 2007, p. II-89, punto 209 ss.; C. giust.
CE, 18 maggio 2006, causa C-397/03P Archer
Daniels Midland, in Racc. 2006, p. [-4429, punto.
91.
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delle Autorita nazionali, gli Orientamenti
possono essere da esse assunti come cri-
teri orientativi per il calcolo delle san-
zioni. Per quanto riguarda I'Italia, la giu-
risprudenza amministrativa ha stabilito
che essi costituiscono un parametro di ri-
ferimento per la quantificazione delle am-
mende ai sensi della normativa antitrust
italiana.

Liter di calcolo per determinare 'am-
montare delle ammende si svolge in due
fasi principali. In una prima fase, viene
fissato I'importo base della sanzione per
ciascuna impresa, calcolato sulla base di
una proporzione del valore delle vendite e
tenendo conto altresi della gravita e della
durata dell'infrazione; mentre in una se-
conda fase l'importo base cosi fissato
viene modificato al rialzo o al ribasso al
fine di tener conto di eventuali circo-
stanze aggravanti o attenuanti. Ad ogni
modo, come ricordato, per espressa previ-
sione dell’art. 23 par. 2 Reg. 1/03 'am-
montare finale non potra superare il li-
mite del 10% del fatturato annuo dell'im-
presa nell’esercizio precedente.

Limporto base & calcolato proporzio-
nalmente al valore delle vendite dei beni o
servizi a cui l'infrazione si riferisce realiz-
zate dall'impresa nell’area geografica inte-
ressata e nell'ultimo anno in cui 'impresa
ha partecipato all'infrazione. L'area geo-
grafica di riferimento non pud¢ comunque
essere pitt ampia dello Spazio Economico
Europeo (SEE), salvo il caso — previsto
dal punto 18 degli Orientamenti — in cui
tale estensione superi il territorio dello
SEE, come avviene ad esempio nel caso
di accordi mondiali per la ripartizione dei
mercati. In queste ipotesi, I'importo base
puo essere calcolato a partire dal valore
totale delle vendite nell’area geografica in-
teressata, determinando poi le quote delle
vendite di ciascuna impresa che ha preso
parte all'infrazione su quel mercato ed ap-
plicando tale quota al valore delle vendite
aggregate dalle imprese stesse all'interno
dello SEE.

29 Orientamenti per il calcolo delle