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La tutela cautelare nell’azione antitrust

Sommario: I. CENNI ALLEVOLUZIONE DELLA COMPE-
TENZA CAUTELARE IN MATERIA ANTITRUST. — II. LA
COMPETENZA CAUTELARE DOPO IL D.L. 1/2012: LE
SEZIONI SPECIALIZZATE IN MATERIA DI IMPRESA. —
III. (Seguie) IL RITO APPLICABILE E I PROBLEMI
ANCORA APERTI. — IV. TUTELA CAUTELARE E PROV-
VEDIMENTI AMMINISTRATIVI. — V. I REQUISITI PER
LA CONCESSIONE DEI PROVVEDIMENTI CAUTELARI. —
VI. IL CONTENUTO DEI PROVVEDIMENTI CAUTE-
LARI.

I. CENNI ALLEVOLUZIONE DELLA COMPETEN-
ZA CAUTELARE IN MATERIA ANTITRUST

1l legislatore del 1990, nel delineare la
prima disciplina in materia antitrust,
aveva originariamente devoluto alla Corte
di Appello le controversie tra privati
aventi ad oggetto la violazione delle nor-
me interne in materia di concorrenza. La
Corte decideva in unico grado, con conse-
guente deroga al principio del doppio
grado di giurisdizione di merito, stante la
ritenuta assenza di copertura costituzio-
nale di tale principio. Come espressa-
mente precisato dall’art. 33 della legge an-
titrust, ad essa era ovviamente devoluta
anche la giurisdizione cautelare relativa
alle medesime controversie.

Proprio con specifico riferimento alla
normativa antitrust, la Consulta aveva di-
chiarato manifestamente inammissibili
sia la questione di costituzionalita solle-
vata con riferimento agli artt. 3 e 24 Cost.,
avente ad oggetto l'asserita irragionevo-
lezza della scelta di eliminare il doppio
grado di giurisdizione di merito, sia la
questione di costituzionalita sollevata con
riferimento agli artt. 3, 24 e 111 Cost.,
avente ad oggetto l'asserita disparita di
trattamento, soprattutto nei confronti dei
cittadini meno abbienti, nel prevedere la
competenza della Corte di Appello anche
per cause di modesta entital.

Tale opzione legislativa confermava,
inoltre, 'impronta marcatamente ammi-
nistrativista del sistema di tutele antitrust

L C. cost., 26 ottobre 2007, n. 351, in Foro it.,
2008, I, c. 713.
2 Cfr. Cass., sez. un., 4 febbraio 2005, n. 2207,

delineato dalla 1. 287/1990. La predetta
legge, infatti, ripartiva in modo chiaro i
ruoli e le competenze spettanti allAGCM
e all'a.g.o., la prima destinataria di una
funzione prettamente preventiva e deter-
rente, la seconda incaricata di intervenire
nella fase risarcitoria. Nei fatti, tuttavia,
una simile distinzione ha progressiva-
mente perso di importanza. Anche a li-
vello comunitario, del resto, la distinzione
tra la funzione deterrente e sanzionatoria
(attribuita alla Commissione) e la fun-
zione compensativa (attribuita all’a.g.o.)
non & cosi netta come potrebbe apparire.
Secondo la stessa Corte di Cassazione, del
resto, le controversie in materia antitrust,
pur se tra privati, assumono comunque
rilevanza pubblicistica2.

La scelta del legislatore trovava la pro-
pria ratio nell’esigenza di garantire una
celere definizione della controversia, di
evitare un’eccessiva dispersione dei con-
tenziosi tra i vari uffici giudiziari e di as-
sicurare un maggiore livello di specia-
lizzazione e, quindi, di preparazione dei
giudici incaricati dell’applicazione delle
norme antitrust.

Progressivamente, pero, le originarie
intenzioni sono state frustrate dalla fram-
mentazione della competenza, sia di me-
rito che cautelare, in materia.

Fino all'istituzione delle sezioni spe-
cializzate in materia di impresa (su cui
cfr. infra par. II), infatti, la competenza &
stata progressivamente suddivisa fra la
Corte di Appello (per le controversie con-
cernenti la violazione della normativa ita-
liana, ai sensi dell’art. 33 l.at.), le sezioni
specializzate in materia di proprieta indu-
striale (per le controversie concernenti la
normativa sia italiana che comunitaria in-
terferenti con i diritti di proprieta indu-
striale, ai sensi di quanto previsto dall’art.
134 c.p.i.) e gli ordinari uffici giudiziari,
giudici di pace e tribunali (per le contro-

in Foro it., 2005, I, c. 1014 e Cass., 2 febbraio
2007, n. 2305, Foro it., 2007, I, c. 1097, con nota
di PARDOLESI.
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versie aventi ad oggetto la violazione della
normativa antitrust comunitaria).

II. LA COMPETENZA CAUTELARE DOPO IL D.L.
1/2012: LE SEZIONI SPECIALIZZATE IN
MATERIA DI IMPRESA

Il d.I. 24 gennaio 2012, n. 1 (intitolato
“Disposizioni urgenti per la concorrenza,
lo sviluppo delle infrastrutture e la com-
petitivita”, detto piti gergalmente “decreto
liberalizzazioni”), convertito in legge, con
modificazioni, dall’art. 1, comma 1, 1. 24
marzo 2012, n. 27, recuperando parzial-
mente un’idea gia ipotizzata prima della
riforma del diritto societario del 2003, ha
trasformato le sezioni specializzate in
materia di proprieta industriale ed intel-
lettuale in sezioni specializzate in materia
di imprese (la definizione “tribunale delle
imprese”, contenuta nella rubrica dell’art.
2, non trova, infatti, successivo riscontro
nel testo della norma).

Alla novella del 2012 (e precisamente
alla legge di conversione) va certamente
ascritto il merito di aver razionalizzato,
una volta per tutte, le regole in tema di
competenza per le controversie antitrust,
devolvendo espressamente alle sezioni
specializzate sia le controversie di cui al-
l'art. 33, comma 2, 1. 287/1990, come pre-
visto dalla lett. ¢) del nuovo art. 2 d.lgs.
168/2003, sia quelle fondate sulla viola-
zione della normativa antitrust comunita-
ria. Semmai, il legislatore puo essere criti-
cato per non aver avuto il coraggio di de-
volvere alle sezioni specializzate tutte le
controversie in materia di concorrenza,
ivi comprese quelle in materia di concor-
renza sleale c.d. pura, le quali, nonostante
laffinita con la materia antitrust riman-
gono tuttora di competenza del giudice
ordinario.

Lopera di razionalizzazione compiuta
dal legislatore del 2012 presenta, tuttavia,
una ulteriore e pitt grave lacuna. La ver-
sione iniziale del d.I. 1/12 devolveva alle
sezioni specializzate anche le azioni di
classe ai sensi dell’art. 140-bis d.lgs.
206/05. La legge di conversione, tuttavia,
pur avendo esteso la competenza delle se-
zioni alle controversie in materia anti-
trust, ha inspiegabilmente eliminato la

predetta previsione in materia di azioni di
classe.

Cio solleva evidenti perplessita erme-
neutiche. Se non vi sono dubbi per le
azioni di classe individuate dalle lettere a)
e ¢) dell’art. 140-bis, le quali saranno cer-
tamente devolute ai tribunali ordinari se-
condo le regole di competenza territoriale
individuate dal quarto comma di tale
norma, le perplessita sorgono invece con
riferimento alle azioni di classe in mate-
ria antitrust, vale a dire quelle individuate
dalla lett. b) di cui sempre al predetto art.
140-bis. Non ¢& chiaro, infatti, se tali
azioni siano comunque devolute alle se-
zioni specializzate in considerazione della
generale attribuzione delle controversie
in materia antitrust oppure se, invece, tale
criterio non operi per le azioni di classe,
alle quali, quindi, continuino ad appli-
carsi i criteri di competenza individuati
dall’art. 140-bis c.p.c. La ratio della no-
vella (volta ad individuare un unico giu-
dice competente per le violazioni alla nor-
mativa in tema di concorrenza) porte-
rebbe certamente a ritenere che anche le
azioni di classe in materia antitrust siano
comunque devolute alle sezioni specializ-
zate. Stando ad un’interpretazione pil ri-
gorosa e piu coerente con il dato norma-
tivo, tuttavia, dovrebbe optarsi per la so-
luzione opposta.

Al pari della disciplina previgente, po-
sta la competenza delle sezioni specializ-
zate, il riparto territoriale tra le varie se-
zioni & determinato secondo le ordinarie
regole di competenza per territorio conte-
nute nel codice di rito, come prevede ora
espressamente il nuovo art. 4, il quale, di
fatto, prevede una competenza su base re-
gionale (come gia si & accennato in prece-
denza), salvo stabilire, per le sezioni spe-
cializzate istituite in sedi che non siano
capoluoghi di regione (di fatto la sola se-
zione specializzata di Brescia), la compe-
tenza relativamente alle controversie che,
secondo gli ordinari criteri, dovrebbero
essere trattate dagli uffici giudiziari del ri-
spettivo distretto di corte di appello. An-
che per quanto riguarda la materia caute-
lare, si applicheranno gli ordinari criteri
di competenza per territorio di cui agli
artt. 669-ter e seguenti c.p.c.
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III. (Segue) IL RITO APPLICABILE E I PRO-
BLEMI ANCORA APERTI

La novella del 2012 non ha risolto i
dubbi sorti gia con riferimento alla disci-
plina originaria in relazione alla natura
delle sezioni specializzate. Il legislatore
ancora una volta non ha chiarito se le se-
zioni specializzate in materia di impresa
siano da ricondursi a mere suddivisioni
interne al medesimo ufficio giudiziario, al
pari delle sezioni lavoro, oppure se, in-
vece, debbano essere qualificate come uf-
fici giudiziari separati, al pari delle se-
zioni specializzate agrarie. La questione
ha importanza non solo teorica, visto che,
nel primo caso, il riparto tra le sezioni in-
tegrerebbe una mera questione di riparti-
zione degli affari interna all'ufficio giudi-
ziario, mentre nel secondo caso ci si tro-
verebbe di fronte ad una vera e propria
questione di competenza. Sul punto, la
stessa giurisprudenza di legittimita & in-
certa. Da un lato vi sono pronunce che
optano per quest’ultima soluzione rile-
vando che i) da un punto di vista stretta-
mente letterale, gli artt. 3, 4 e 5 del d.Igs.
168/2003 parlerebbero espressamente di
competenza, i) le sezioni specializzate sa-
rebbero istituite solo presso alcuni di-
stretti di Corte d’Appello e la relativa com-
petenza sarebbe ultradistrettuale, ii7) in-
fine, la ratio ispiratrice sarebbe diversa ri-
spetto a quella sottesa all'istituzione delle
sezioni lavoro3. Dall’altro vi sono pro-
nunce in senso esattamente opposto, in
cui le sezioni specializzate vengono equi-
parate alle sezioni lavoro e alle sezioni fal-
limentari, stante la differenza, di disci-
plina e di criteri di composizione, rispetto
alle sezioni specializzate in materia agra-
ria%.

Limportanza pratica di tale questione
¢ (probabilmente) destinata a diminuire,
visto che, in seguito alla riforma del co-
dice di rito operata dalla legge 69 del

3 Cass., 25 settembre 2009, n. 20690, in Giur.
it., 2010, p. 1365 e in Dir. ind., 2010, p. 50, con
nota di CASABURIL.

4 Cass., 22 novembre 2011, n. 24656, in Foro
it., 2012, 1, c. 95.

5 Cfr. App. Milano 4 novembre 2009, in Foro
it., 2009, 1, c. 3497, App. Milano 10 novembre
2005, in Foro it., 2006, I, c. 1187 e App. Milano 20

20009, le decisioni in tema di competenza
devono assumere la pit snella forma del-
l'ordinanza, senza necessita di ricorrere al
pitt complesso procedimento di cui agli
artt. 189 e seguenti c.p.c. Rimane tuttora,
perd, una significativa differenza; se si
ritenesse che si verta in tema di compe-
tenza, 'ordinanza emessa sul punto po-
trebbe essere impugnata solo con il rego-
lamento necessario di competenza. Qua-
lora, invece, si trattasse di una mera que-
stione di riparto di lavoro degli affari
interni all'ufficio, la violazione andrebbe
fatta valere o ai sensi dell’art. 83-ter disp.
att. c.p.c. o come motivo di nullita della
sentenza stessa laddove sia violato anche
l'art. 50-bis c.p.c.

Per quanto riguarda gli aspetti pit
specificamente processuali trova certa-
mente applicazione, pur in assenza di
espresso riferimento, la disciplina gene-
rale dei procedimenti cautelari di cui agli
artt. 669-bis e seguenti c.p.c., ferma re-
stando, ovviamente, la deroga alla compe-
tenza del tribunale ordinario a favore
delle sezioni specializzate in materia di
impresa.

Sotto la vigenza dell’originaria ver-
sione dell’art. 33 della legge antitrust, in-
vece, si discuteva circa la composizione
dell'organo giudicante in fase cautelare.
Secondo una prima opinione, anche
avanti alla Corte di Appello, in assenza di
specifica previsione normativa che preve-
desse la necessaria collegialita, i provvedi-
menti cautelari potevano essere valida-
mente adottati dal Consigliere Istruttore
nominato per la trattazione del procedi-
mento cautelareS. Secondo un’altra opi-
nione, invece, la trattazione necessaria-
mente collegiale del procedimento avanti
alla Corte di Appello avrebbe dovuto im-
porre analoga soluzione anche in sede
cautelares. Tale questione aveva significa-
tivi risvolti pratici, soprattutto in tema di
competenza per la fase di reclamo, devo-

luglio 2005, in Dir. ind. 2005, p. 192, con nota di
CRISCUOLI.

6 Cfr., App. Torino 7 agosto 2001, in Dir. ind.,
2002, p. 261, con nota di Portincasa, App. Roma
16 gennaio 2001, in Danno e resp., 2001, 284, con
nota di BastianoN, App. Catanzaro 3 luglio 1998,
in Foro it. 1999, 1, c. 2359 e Riv. dir. comm., 2000,
11, p. 29, con nota di GENOVESE.
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luta, nel primo caso, alla medesima se-
zione di Corte di appello in composizione
collegiale, mentre, nel secondo caso, alla
competenza di altra sezione della mede-
sima Corte oppure ad altra Corte.

La devoluzione delle controversie in
materia antitrust alle sezioni specializzate
pare aver risolto la questione. Stante il ge-
nerale principio di coincidenza del giu-
dice del cautelare con il giudice del me-
rito, considerando inoltre che la riserva di
collegialita delle sezioni specializzate ¢
prevista solo per la fase di decisione (cfr.
art. 50-bis c.p.c.), il procedimento caute-
lare, cosi come l'istruzione della contro-
versia, ¢ affidato al giudice monocratico.

IV. TUTELA CAUTELARE E PROVVEDIMENTI
AMMINISTRATIVI

Lassetto delineato dalla legge antitrust
ha indotto alcuni interpreti, soprattutto
nei periodi immediatamente successivi al-
I'emanazione della medesima legge a rite-
nere che AGCM e a.g.o. non solo avessero
ruoli e compiti distinti, ma che l'a.g.o.
fosse in qualche misura subordinata alla
prima. Secondo tale opinione, rimasta pe-
raltro minoritaria, i poteri del giudice or-
dinario sarebbero meramente integrativi
rispetto a quelli del’lAGCM. Lopinione
prevalente (e, ormai, consolidata sia in
dottrina che in giurisprudenza) ritiene,
tuttavia, che la competenza del giudice
ordinario (pur nella differenza dei ruoli
svolti) sia concorrente e autonoma ri-
spetto a quella del’AGCM, soprattutto in
considerazione della differenza di fun-
zioni e di compiti tra organi amministra-
tivi e giudice ordinario?.

Da cio deriva, conseguentemente, che
il procedimento pendente avanti all’Auto-
rita non & pregiudiziale nei confronti dei

7 Cfr. Cass., 13 febbraio 2009, n. 3640, in Foro
it., 2010, I, c. 1901 (la quale, comunque, parla di
“prova privilegiata”), Cass., sez. un., 4 febbraio
2005, n. 2207, in Giur. it., 2005, p. 1675, con nota
di CanaLE, App. Napoli 24 novembre 2008, App.
Catania 21 settembre 2006, App. Milano 29 set-
tembre 1999, in Dir. ind., 1999, p. 338, App. Mi-
lano 18 luglio 1995 e App. Milano 8 ottobre 1994,
entrambe edite in Foro it., 1995, 1, p. 276, con
nota di BARONE.

8 In giurisprudenza cfr. App. Torino 7 agosto
2001, in Dir. ind., 2002, p. 261, con nota di Por-

giudizi avanti all’a.g.o. tra privati, non es-
sendo neppure configurabile, del resto,
l'applicazione dell’art. 295 c.p.c. in tema
di sospensione necessaria in caso di pen-
denza di procedimento (considerato oltre
tutto che il procedimento avanti al-
I'’AGCM non ha natura giurisdizionale)g.

In proposito, tuttavia, va segnalato co-
me, in tema di azione di classe, 'art. 140-
bis, comma 6, cod. cons. (peraltro in modo
analogo a quanto disposto dall’art. 16
Reg. 1/2003 per i procedimenti di rile-
vanza comunitaria) preveda che il tribu-
nale possa disporre la sospensione qua-
lora sui fatti rilevanti ai fini del decidere
sia in corso un’istruttoria dellAGCM. 11
carattere facoltativo della sospensione
(unito alla specialita di tale previsione)
non puo che confermare, tuttavia, il sum-
menzionato orientamento volto ad esclu-
dere un rapporto di automatica pregiudi-
zialita della causa ordinaria rispetto al
procedimento avanti all’autorita.

Indipendentemente da questo, con spe-
cifico riferimento alla materia cautelare,
deve certamente escludersi che l'a.g.o.
possa adottare provvedimenti cautelari
intesi ad anticipare gli effetti di provvedi-
menti emessi dal’AGCM?®. La misura cau-
telare disposta in sede civile, infatti, dovra
sempre essere strumentale e quindi fun-
zionale ad una successiva (per quanto
eventuale) pronuncia giurisdizionale di
merito.

Piti complicato, invece, ¢ il rapporto
tra il giudizio civile e le eventuali misure
cautelari emesse a tutela della concor-
renza proprio dallAGCM, secondo quan-
to previsto dall’art. 14-bis della legge anti-
trust. Analogo problema si potrebbe porre
con riferimento alle misure cautelari
emesse dalla Commissione Europea in
applicazione dell’art. 8 del Reg. 1/2003.

TINCASA, secondo cui & da escludersi la sussistenza
dei presupposti della sospensione, sia con riferi-
mento alla pendenza del procedimento avanti al-
I'AGCM sia in relazione alla pendenza del proce-
dimento di impugnazione del provvedimento
emesso dall’Autorita avanti al giudice ammini-
strativo; secondo App. Roma 16 gennaio 2001, in
Giur. comm., 2002, II, p. 362, invece, la sospen-
sione potrebbe essere richiesta solo in pendenza
del procedimento amministrativo avanti al TAR.

9 Cfr. App. Roma 14 gennaio 1993, Foro it.,
1993, 1, c. 3377, con nota di VALDINA.
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Si tratta, tuttavia, di poteri cautelari
certamente distinti e connotati da una
differente funzione (tutela dei diritti sog-
gettivi dei soggetti privati nel caso del-
I'a.g.0., tutela generale della concorrenza
nel caso del’AGCM e della Commissione).
Cio presenta significative differenze sia
sotto l'aspetto strettamente processuale
sia sotto il profilo dei possibili contenuti
del provvedimento. Innanzi tutto, diffe-
rente ¢ il potere di impulso, rimesso
esclusivamente alla volonta della parte
istante, avanti all’a.g.o., di carattere ne-
cessariamente officioso, invece, senza al-
cuna possibilita di istanza ad opera dei
privati, nel caso di misure urgenti da
parte di AGCM e Commissione. Fermo re-
stando il dovere di sentire la parte desti-
nataria dei provvedimenti, infatti, il po-
tere di iniziativa, anche in presenza di se-
gnalazioni o di richieste ad opera di parti
private, & rimesso esclusivamente alla
scelta discrezionale dellAGCM o della
Commissione. Analogamente, la diversita
di funzioni incide sui presupposti per l'e-
missione di provvedimenti cautelari; in
particolare, 'emissione di misure urgenti
da parte dellAGCM o della Commissione
puo essere fondata sul rischio di un
danno alla concorrenza ma non sul possi-
bile pregiudizio in capo ad un privato.
Anche per quanto riguarda il possibile
contenuto dei provvedimenti al giudice
civile & consentito esclusivamente adot-
tare misure volte a tutelare la specifica
posizione della parte che le ha richieste,
senza possibilita, invece, di imporre mi-
sure di portata generale.

Rimane fermo, comunque, il dovere
del giudice italiano di conformarsi ai
provvedimenti adottati in sede comunita-
ria (anche in via cautelare ai sensi dell’art.
8 Reg. 1/2003), come previsto dall’art. 16
del medesimo regolamento.

10 In proposito, la Corte di Cassazione, in una
delle pitt importanti pronunce in materia anti-
trust, ha ritenuto sufficiente, ai fini della dimo-
strazione della condotta illecita, la produzione di
copia del provvedimento sanzionatorio emesso
dall’AGCM (cfr. 13 febbraio 2009, n. 3640, in Foro
it., 2010, I, c. 1901; in senso conforme cfr. Cass,
14 marzo 2011, n. 5942, Cass., 21 marzo 2011, n.
6347, entrambe in Foro it., 2011, 6, 1, c. 1724.

11 Cfr,, sostanzialmente in questi termini
Cass., 20 giugno 2011, n. 13486, in Foro it., 2011,

V. 1 REQUISITI PER LA CONCESSIONE DEI
PROVVEDIMENTI CAUTELARI

I presupposti per la concessione di
una misura cautelare sono gli stessi pre-
visti per le ordinarie misure cautelari,
vale a dire il fumus boni iuris e il pericu-
lum in mora. Ovviamente, al pari delle
azioni ordinarie, per quanto riguarda la
dimostrazione del primo requisito e,
quindi, la verosimiglianza della sussi-
stenza di una condotta anticoncorren-
ziale illecita, occorre distinguere a se-
conda che l'azione risarcitoria segua (c.d.
azioni “follow-on”) o meno (c.d. azioni
“stand-alone”) un preventivo accerta-
mento della violazione delle norme anti-
trust da parte dellAGCM. 1 provvedi-
menti dell’Autorita, infatti, per quanto
non siano pregiudiziali nei confronti del-
l'azione risarcitoria e non esplichino effi-
cacia di giudicato su quest’ultima, agevo-
lano inevitabilmente la prova della con-
dotta illecita anche, o forse soprattutto,
in sede cautelare. Puod discutersi se, nel
giudizio di merito, per provare l'illecito
sia sufficiente la produzione del provve-
dimento antitrust, come ritenuto in giu-
risprudenzal®, seppure un po’ impro-
priamente (visto che la Suprema Corte
qualifica come “prova privilegiata” il
provvedimento emesso dallAGCM, o la
decisione confermativa di tale provvedi-
mento emessa dal giudice amministra-
tivo, ma non specifica se cid implichi una
presunzione!!, una inversione dell’'onere
della prova!? o un mero onere rafforzato
a carico dell'impresa!3). Certamente, in-
vece, in sede cautelare il provvedimento
emesso dallAGCM potra fondare 'emis-
sione di un provvedimento cautelare. Ov-
viamente, I'a.g.0. non potra valersi, ai fini
civilistici, né in sede cautelare né nel giu-
dizio di merito di un provvedimento del-

10, 1, c. 2674 con nota di PaLMIERI, secondo cui
non solo vi sarebbe un’inversione dell’'onere della
prova, ma l'impresa non potrebbe neppure conte-
stare la sussistenza della violazione in base allo
stesso materiale probatorio o alle stesse argomen-
tazioni gia disattese dal’AGCM.

12 Cfr. Cass, 14 marzo 2011, n. 5942, in Foro
it., 2011, 6, 1, c. 1724.

13 Cfr. Cass., 31 agosto 2011, n. 17891, in Resp.
civ. on line, 2011, 10 e Cass., 26 maggio 2011, n.
11610.
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I'AGCM la cui efficacia sia stata sospesa
dal giudice amministrativo!4.

Diversamente, invece, avviene qualora
le azioni follow on siano basate su provve-
dimenti emessi dalla Commissione in ap-
plicazione del diritto comunitario. In tal
caso, infatti, in considerazione di quanto
previsto dal Reg. 1/2003, il giudice nazio-
nale non puo discostarsi dal provvedi-
mento emesso, con conseguente inconte-
stabilita delle violazioni ivi accertate, sia
in sede di merito sia, a maggior ragione,
in sede cautelare.

Per contro, nel caso di azioni pro-
mosse in assenza di provvedimenti del-
l'autorita (c.d. azioni “stand-alone”), I'at-
tore dovra farsi carico di un compito cer-
tamente pilt complesso, dovendo allegare
e provare in termini di verosimiglianza i
fatti costitutivi della pretesa cautelare e,
quindi, l'illiceita della condotta e la poten-
ziale lesivita della stessa.

Sono doverose alcune brevi precisa-
zioni soprattutto con riferimento alle do-
mande cautelari strumentali ad azioni ri-
sarcitorie, in cui la sussistenza del fumus
boni iuris presuppone la prova, in termini
di verosimiglianza, della sussistenza di un
danno.

Un primo problema si ha in caso di
c.d. danno traslato (c.d. “passing-on”), il
quale si realizza allorché un operatore po-
sto in posizione intermedia nella catena
economica trasferisca il danno subito da
comportamenti anticoncorrenziali di un
fornitore sui propri clienti. E discussa, in-
fatti, la risarcibilita di tale forma di danno
e, conseguentemente, la stessa legittima-
zione ad agire dei danneggiati finali. Ov-
viamente, qualora difetti la legittimazione
in sede di merito analoga carenza si avra
anche in sede cautelare. A questo propo-
sito, giova ricordare come la giurispru-
denza, sia comunitaria che italiana, pur
con specifico riferimento alle azioni di
nullita, abbia riconosciuto la legittima-
zione ad agire dei consumatori (in defini-
tiva, quindi, di chiunque abbia subito un

14 Cass., 11 giugno 2003, n. 9384, in Arch. civ.,
2004, p. 210.

15 Cfr. C. giust. CE, 13 luglio 2006, cause riu-
nite C-295 e - 298/04, Manfredi c. Lloyd Adriatico
assicuraz., in Danno e resp., 2007, 19 e Cass., sez.

pregiudizio dalla condotta anticoncorren-
ziale) e, pertanto, paia aver dato risposta
positiva alla stessa risarcibilita del danno
traslato!s.

Ulteriori problemi si hanno nel caso in
cui si chieda una misura cautelare inibi-
toria in funzione di una successiva azione
risarcitoria (come, ad esempio, nel caso
di richiesta di cessazione di un comporta-
mento anticoncorrenziale potenzialmente
produttivo di un danno per il privato).
Come si dira meglio nel prossimo para-
grafo, la giurisprudenza, pur negando la
configurabilita di una tutela inibitoria di
merito, ammette la possibilita di richie-
dere un provvedimento inibitorio stru-
mentale ad un’azione risarcitoria o, ma &
pit discusso, ad un’azione di nullita. Nes-
sun problema, ovviamente, si ha qualora
si sia gia prodotto un danno; in tal caso il
provvedimento, finalizzato a contenere
I'entita del danno, avra contenuto conser-
vativo rispetto alla pronuncia risarcitoria
che sara emessa nel giudizio di merito.
Pit problematico, invece, ¢ il caso in cui il
danno non si sia ancora verificato e il
provvedimento inibitorio sia richiesto
proprio per evitarne la causazione. In tal
caso, infatti, il provvedimento inibitorio
difetta di qualsiasi strumentalita (sia in
funzione conservativa sia in funzione an-
ticipatoria) rispetto alla futura sentenza
di merito (evitando il danno, infatti, non
vi potra essere alcuna sentenza risarcito-
ria). Il dibattito sul punto non puo certo
dirsi concluso e assestato, molto dipen-
dendo, infatti, dalla risoluzione dalle an-
cora controverse questioni concernenti
I'ammissibilita dell’azione inibitoria di
merito e I'esatta definizione della nozione
di strumentalita delle misura cautelare ri-
spetto al giudizio di merito.

1l secondo presupposto per la conces-
sione di una misura cautelare ¢ il c.d. pe-
riculum in mora, vale a dire la dimostra-
zione, sempre in termini di verosimi-
glianza, del rischio di incorrere in un pre-
giudizio grave e irreparabile nel tempo

un., 4 febbraio 2005, n. 2207, in Foro it., 2005, I,
c. 1014, con note di PALMIERI, PARDOLESI € SCODITTI.
Cfr. anche App. Torino, 6 luglio 2000, in Danno
e resp., 2001, 46, con note di BasTiaNoN e Ro-
SCIONI.
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necessario per ottenere la tutela in via or-
dinaria. Sul punto, tuttavia, la materia
antitrust non presenta significative pecu-
liarita rispetto alla disciplina ordinaria
dei procedimenti cautelari.

VI. IL CONTENUTO DEI PROVVEDIMENTI CAU-
TELARI

Nel vigore della versione originaria
della legge antitrust si discuteva se la
Corte di Appello avesse una generale com-
petenza in materia cautelare (tale cio¢ da
poter anticipare anche gli effetti di even-
tuali provvedimenti inibitori da parte del-
AGCM) o se, invece, tale competenza
fosse necessariamente strumentale alle
controversie di merito (azione di nullita e
azione risarcitoria) ad essa devolute. Dot-
trina e giurisprudenza erano orientate
proprio in quest'ultimo senso, sulla base
della necessaria strumentalita fra il prov-
vedimento cautelare e il giudizio di me-
rito!s. Simile conclusione merita con-
ferma anche dopo l'introduzione della c.d.
strumentalita attenuata delle (o meglio di
alcune) misure cautelari, frutto della
riforma del codice di rito operata dalla 1.
80/2005. Analogamente deve ritenersi ora
per le sezioni specializzate in materia di
impresa, le quali hanno competenza cau-
telare solo in relazione alle controversie
antitrust ad esse devolute. In caso contra-
rio, del resto, vi sarebbe il rischio di con-
flitti e sovrapposizioni, soprattutto con le
funzioni attribuite allAGCM, in quanto
l'a.g.o. potrebbe emettere provvedimenti
in grado di interferire con quelli emessi
dalla medesima Autorita

Altro problema ¢ quello relativo al pos-
sibile contenuto dei provvedimenti d'ur-
genza. Loriginaria versione dell’art. 33
della legge antitrust attribuiva specifica-
mente alla Corte di Appello la competenza
ad emettere “provvedimenti d'urgenza” in
relazione alle violazioni di cui ai titoli da I
a IV della legge antitrust. Pur non essendo
richiamata direttamente la norma, le-
spressione utilizzata (provvedimenti d'ur-
genza) rimandava chiaramente ai provve-

16 Cfr. App. Catanzaro, 3 luglio 1998, in Foro
it., 1999, 1, c. 2359 e App. Roma 14 gennaio 1993,
in Foro it., 1993, 1, c. 3377.

17 Cfr., in giurisprudenza, App. Napoli 9 feb-

dimenti di cui all’art. 700 c.p.c. (misura di
frequente utilizzo, del resto, in questa ma-
teria). Gia nel vigore di tale norma, tutta-
via, si riteneva che la competenza caute-
lare della Corte di Appello si estendesse a
qualsiasi provvedimento cautelare, purché
ovviamente strumentale ad una domanda
di merito azionabile avanti alla medesima
Corte ai sensi dell’art. 33 legge antitrust!?.
Analoga soluzione deve ritenersi ora,
stante la riproposizione della medesima
formula normativa.

Si discute, inoltre, sul possibile conte-
nuto dei provvedimenti d'urgenza adotta-
bili. Analogamente all’art. 700 c.p.c., in-
fatti, I'art. 33, nella sua versione origina-
ria, non specificava (né avrebbe potuto
specificare) quali fossero i provvedimenti
concretamente adottabili dalla Corte di
Appello.

Il problema & rimasto sostanzialmente
immutato anche a seguito della devolu-
zione alle sezioni specializzate della com-
petenza in materia antitrust.

Le maggiori incertezze si sono riscon-
trate in relazione ai provvedimenti di tipo
inibitorio. Si tratta di una questione con-
nessa alla configurabilita di provvedi-
menti inibitori definitivi; qualora, infatti,
fosse possibile richiedere anche nel giu-
dizio di merito un’inibitoria, allora inevi-
tabilmente tale possibilita dovrebbe es-
sere ammessa anche in sede cautelare, in
quanto anticipatoria alla tutela di merito.

In realta, a dire il vero dopo numerose
incertezze, la giurisprudenza, pur esclu-
dendo la configurabilita di un’inibitoria
di merito definitiva (vale a dire un’azione
di merito avente un contenuto esclusiva-
mente inibitorio), ritiene comunque am-
missibile una tutela cautelare inibitoria
purché strumentale ad una successiva
azione di nullita o risarcitoria; la stru-
mentalita della misura cautelare, infatti,
si osserva sempre in giurisprudenza, non
implica necessariamente anche l'identita
del contenuto della misura cautelare con
il possibile contenuto del successivo prov-
vedimento di merito!s.

braio 1998, in Gius, 1998, p. 3077 e App. Torino
17 febbraio 1995, in Giur. it., 1996, I, p. 288.

18 Cfr., in questo senso, App. Milano 5 febbraio
1996; in senso conforme a tale orientamento, pur



254 11.3. IL PRIVATE ENFORCEMENT DEI DIVIETI ANTITRUST

Ancor pit discussa & 'ammissibilita di
provvedimenti cautelari inibitori a conte-
nuto positivo, vale a dire provvedimenti
che incidano sull’autonomia negoziale
delle parti imponendo la conclusione di
contratti o 'esecuzione di specifiche pre-
stazioni. Sono ammesse misure cautelari
positive in relazione a contratti gia in es-
sere!?.

Per converso, la giurisprudenza preva-
lente esclude I'ammissibilita di provvedi-
menti che impongano, in via d'urgenza,
obblighi di contrarre in quanto, in as-
senza di una preventiva manifestazione di
volonta delle parti, il giudice finirebbe per
sovrapporsi indebitamente all'autonomia
negoziale delle parti?0. Nella sostanza, in
tali casi difetterebbe il necessario requi-
sito della strumentalita della misura cau-
telare rispetto alla possibile sentenza di
merito (non essendo configurabile, salvi i
pochi ed eccezionali casi previsti per
legge, la possibilita di ottenere in via giu-
diziale una sentenza di merito che faccia
luogo di un contratto non concluso)?!.

Paoro ComocGLIO
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