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Le decisioni del’AGCM, con particolare riferimento alle decisioni
di accertamento, e la relativa politica sanzionatoria
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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 dell'infrazione, 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.
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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 d'im-
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 concorrenzialitd 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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