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sintomatici di un’intesa illecita”. In tale contesto, il Consiglio di Stato ha, altresi,
evidenziato che “gli scambi di informazioni, soprattutio se sistematici, assumono una
particolare gravita in caso di mercato oligopolistico, in quanto risultano idonei ad
eliminare ['unico fattore che puo spingere le imprese soddisfatte della quota di mercato
raggiunta ad un ribasso dei prezzi, ossia il timore di una manovra competitiva sui
prezzi da parte dei concorrenti e la conseguente necessita di prevenirla o contrastarla
efficacemente”. 11 Collegio ha, infine, confermato il consolidato orientamento secondo il
quale, in presenza degli elementi esogeni di prova dell’intesa, “il parallelismo si colora
di illiceita e viene spostata in capo alle imprese, con un’inversione dell’onere della
prova altrimenti gravante sull’Autorita, la necessita di fornire una giustificazione
diversa dei contatti e delle informazioni, e, in particolare, di spiegare la razionalitd
economica delle condotte parallele in una prospettiva di autonome iniziative di
impresa” (inversione dell’onere della prova). Questi principi sono stati espressi anche
dal Tar Lazio nelle sentenze relative, rispettivamente, al caso Mercato del calcestruzzo e
al caso Anfima.

In linea con tale orientamento, anche con riferimento all’accertamento della
sussistenza della fattispecie della pratica concordata, il Consiglio di Stato, nel ricorso Q
8 Quaser s.r.l., ha precisato che “nella pratica concordata la esistenza dell’elemento
soggettivo della concertazione deve percio desumersi in via indiziaria da elementi
oggettivi, quali la durata, I'uniformita e il parallelismo dei comportamenti; [’esistenza
di incontri tra le imprese; gli impegni, ancorché generici e apparentemente non
univoci, di strategie e politiche comuni; i segnali e le informative reciproche; il
successo pratico dei comportamenti, che non potrebbe derivare da iniziative unilaterali,
ma solo da condotte concertate”. Circa 1’onere probatorio in materia di pratiche
concordate, il Consiglio di Stato ha chiarito che “in presenza di un sistematico scambio
di informazioni tra imprese, in relazione alle quali vi sono ragionevoli indizi di una
pratica concordata anticoncorrenziale, grava sulle imprese indagate [’onere probatorio

di una diversa spiegazione lecita delle loro condotte”.

Nella decisione Q8 Quaser s.r.l., con riguardo alla prova dell’imputazione
dell’illecito antitrust, il Consiglio di Stato ha richiamato la giurisprudenza comunitaria
secondo cui il requisito di reciprocita, presupposto per la nozione di pratica concordata,
¢ soddisfatto quando “la divulgazione, effettuata da un concorrente a un altro delle

intenzioni o della condotta futura del primo sul mercato sia stata richiesta o, quanto
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meno, accettata dal secondo”. Infatti, secondo ’orientamento comunitario, a cui il
Consiglio di Stato si ¢ conformato, “per dimostrare [’esistenza di una pratica
concordata non é quindi necessario provare che un operatore economico si sia
formalmente impegnato, nei confronti di uno o piu terzi, ad adottare una qualsiasi
condotta o che i concorrenti abbiano stabilito d’accordo. il loro comportamento futuro
sul mercato; é sufficiente che, mediante la sua dichiarazione di intenti, ’operatore
economico abbia eliminato o quanto meno sostanzialmente ridotto l'incertezza relativa

al comportamento che si puo ipotizzare che esso tenga sul mercato”.

Infine, il Consiglio di Stato, sempre nella decisione relativa al ricorso Q &
Quaser s.r.1., ha ribadito 1’ormai consolidato principio dell’utilizzabilitd di documenti
provenienti da terzi “purché il contenuto degli stessi sia attendibile per quanto si
riferisce al comportamento stesso”; nella stessa sentenza & stato altresi ribadito che
“sono riferibili alle imprese anche documenti redatti da soggetti privi del potere di
rappresentanza”. Anche nel caso Mercato del calcestruzzo, il Tar Lazio si & espresso
nel senso dell’utilizzabilitd, a carico di un’impresa, di documenti rinvenuti presso terzi,
rispetto ai quali la stessa non sia autrice né destinataria. Peraltro, nella stessa decisione il
Tar ha anche affermato P’irrilevanza del ruolo svolto all’interno dell’impresa dai
soggetti che hanno materialmente posto in essere i comportamenti vietati “essendo la
condotta del singolo dipendente, accompagnata dal comportamento della societa,
sufficiente a rendere riferibili gli impegni assunti o gli atti rinvenuti alla societd
stessa”. 11 Tar Lazio, nella sentenza n. 4395/2005, Mercato del calcestruzzo
preconfezionato di Olbia, ha ribadito che “gli elementi raccolti possono esplicare una
rilevanza probatoria anche nei confronti di societa diverse da quelle presso le quali
sono stati materialmente reperiti, o alle quali sono formalmente attribuibili” ed essi
“nossono e debbono essere valutati come complesso unitario di risultanze ascrivibili

indistintamente a tutte le imprese implicate, collettivamente considerate”.

Il Tar Lazio, nel caso Lottomatica/Sisal, inoltre, ha affermato che “non
potendosi pretendere che 1’accertamento si fondi su accordi espressi e formali ovvero
su un atteggiamento confessorio dei protagonisti, pena la vanificazione pratica delle
finalita perseguite dalla normativa antitrust, va prestata attenzione ad elementi definiti
sintomatici, all’apparenza di minor rilievo, quali appunto incontri, dichiarazioni,
ammissioni, manifestazioni di intenti, scambi periodici di informazioni”. Il Tar Lazio

ha, pertanto, chiarito che “fali indizi possono certamente consistere anche in documenti
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formati e detenuti da terzi soggetti, estranei all’illecito, e in comunicazioni e note
interne dell’impresa”. Inoltre, il Tar Lazio, conformandosi all’orientamento
giurisprudenziale precedente, ha affermato che “salvo che non sussistano espressi e
specifici divieti, qualsiasi elemento documentale puo essere acquisito agli atti del
giudizio, costituire oggetto di libera valutazione ai fini della piena ricostruzione dei
fatti e dell’accertamento della verita, e concretarsi, pertanto, in materiale indiziario o
probatorio ordinariamente e fisiologicamente utilizzabile (sempreché acquisito
legalmente)”. La valutazione dell’eventuale sussistenza dell’intesa deve essere condotta
attraverso “un apprezzamento organico della valenza propria del complesso indiziario

raccolto™.

Peraltro, con riguardo alla valutazione degli elementi di prova e in particolare
alla documentazione anonima, il Tar Lazio, nel caso Mercato del calcestruzzo, ha
evidenziato che nell’ambito del diritto della concorrenza vale la regola dell’ampia
liberta di forma dei mezzi probatori e che, pertanto, 1’unico criterio pertinente per la
valutazione delle prove prodotte risiede nella loro credibilita “con la conseguenza che,
se l'affidabilita di un documento é necessariamente ridotta dal fatto che le circostanze
della sua formazione siano in larga parte sconosciute, cio non toglie che ove le
informazioni specifiche in esso contenute corrispondano a quelle contenute in altri

documenti I'uno e gli altvi si possono rafforzare reciprocamente”.

Oggetto o effetto delle intese

Nel periodo considerato, il Tar Lazio, nella sentenza resa nel caso Mercato del
calcestruzzo, ha confermato il consolidato principio secondo cui in presenza di un
oggetto anticoncorrenziale non & indispensabile I'individuazione degli effetti restrittivi,
come si desume anche dal tenore letterale dell’articolo 2 della legge n. 287/90, per il
quale sono vietate le intese che hanno per “oggeito o per effetto” una restrizione della
concorrenza. In particolare, il Tar Lazio ha precisato che “fale divieto [...] si specifica
nel precetto che, pur dovendosi tenere ferma la liberta di scelta da parte delle imprese,
incluso il diritto a reagire in maniera intelligente al comportamento, constatato o
atteso, dei concorrenti, é sempre vietato ogni contatto, diretto o indiretto, tra gli
operatori che abbia per oggetto o per effetto di influenzare il comportamento sul

mercato di un concorrente o di informare tale concorrente sulla condotta che I'impresa
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stessa ha deciso di porre in atto” (negli stessi termini, Tar Lazio, sentenza n.
6526/2005, caso Anfima). In particolare, in quest’ultima sentenza il giudice
amministrativo ha condiviso le conclusioni che hanno permesso all’Autorita . di
prescindere dall’accertamento degli effetti anticoncorrenziali dell’intesa, in adesione al
pacifico orientamento secondo cui nei casi di intese su prezzi obiettivo “non occorre
dimostrare che tali prezzi siano stati effettivamente applicati, in quanto I’attuazione
degli accordi puo semplicemente sostanziarsi nel compimento di ogni sforzo possibile

per raggiungere [’obiettivo”.

Il Tar Lazio, con la sentenza n. 6088/2005, resa nel caso IAMA, in parziale
difformita dalla precedente giurisprudenza, ha ritenuto che lo scambio di dati pubblici
tra imprese concorrenti non integra, di per sé, gli estremi di un’intesa restrittiva della
concorrenza; secondo il Tar, infatti, dal carattere pubblico dei dati oggetto di scambio
discende “l’esclusione della natura latu sensu ‘sensibile’ dei relativi dati e quindi
Uimpossibilita di reputare illecito 1'oggetto della relativa intesa”, non essendo
ravvisabile per tale tipo di informazioni “alcuna particolare incertezza, opacitd o zona
d’ombra che possa favorire la concorrenza e che per tale ragione debba essere

salvaguardata”.

Con riguardo all’individuazione della fattispecie della delibera associativa, il
Consiglio di Stato, nella citata decisione resa nel FIAIP,‘ ha affermato che “ai fini
dell’integrazione dell’intesa, é sufficiente che questa abbia potenzialita distorsiva, con
la conseguenza che anche la plausibilita di una interpretazione distorsiva integra la
fattispecie vietata in omaggio al principio comunitario di effetto utile e di tutela
rafforzata del mercato”. Sulla base di tale ragionamento, il Consiglio di Stato ha
ritenuto che non avesse valenza scriminante 1’intervento di una apposita circolare tesa a
chiarire 1’interpretazione anticoncorrenziale di una norma inserita in un codice
deontologico, e non rimossa, atteso che la circolare non aveva la stessa veste formale e
la medesima conoscibilita dell’atto interpretato, determinando quindi “il permanere del
rischio di un’applicazione del codice idonea a produrre effetti lesivi dei principi

salvaguardati dalle norme antitrust”.
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Posizione dominante e abuso
Posizione dominante e speciale responsabilita

Il Consiglio di Stato, nella decisione relativa al caso Comportamenti abusivi di
Telecom Italia, ha affermato che la nozione di posizione dominante, elaborata al fine
della generale disciplina antitrust, & utilizzabile anche per I’individuazione delle imprese
con un significativo potere di mercato nel settore delle telecomunicazioni: “secondo le
linee direttive della Commissione europea (2002/C 165/03), la nozione di impresa con
rilevante potere di mercato nel settore delle comunicazioni coincide con la nozione di
impresa in posizione dominante, e si individua con gli stessi parametri, attraverso una
pluralita di elementi, che dette linee indicano a titolo esemplificativo”. Nella medesima
pronuncia, il Consiglio di Stato ha ribadito il noto orientamento comunitario secondo il
quale “sull’impresa in posizione dominante grava, indipendentemente dalle cause che
hanno determinato tale posizione, la responsabilita particolare di non compromettere,
con il proprio comportamento, lo svolgimento di una concorrenza effettiva e non falsata

nel mercato comune”.

Abuso escludente

Nella citata pronuncia relativa al caso Comportamenti abusivi di Telecom Italia,
il Consiglio di Stato ha statuito che costituisce un’illecita pratica di price-squeeze,
contraria al diritto della concorrenza, la condotta dell’impresa in posizione dominante
consistente nel praticare, nell’offerta dei servizi finali, condizioni di prezzo che siano
sotto-costo (quindi non profittevoli per lo stesso incumbent) ovvero non replicabili dagli
operatori alternativi, offrendo alle proprie divisioni commerciali prezzi di accesso- ai
servizi intermedi inferiori rispetto a quelli posti a base dell’Offerta di interconnessione
di riferimento. L’impresa in posizione dominante & sempre tenuta, € non solo in via

eventuale ed ex post, a formulare offerte che non siano sotto-costo regolatorio.

Nella medesima decisione il Consiglio di Stato ha ribadito che ’applicazione,
nei contratti con la clientela, di: 7) scontistica fidelizzante; ii) penalitd e recesso
unilaterale nei casi di non corrispondenza fra consuntivato e programmato; iii) clausole
inglesi, integri gli estremi di un abuso escludente. Con riferimento agli sconti, & stato
affermato che la concessione degli stessi da parte di un’impresa in posizione dominante

rappresenti un abuso: 7) sia ove condizionati a un obbligo di acquisto esclusivo; i) sia
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dove incrementali, e cioé condizionati all’aumento progressivo dei consumi annui
sviluppati dal cliente; ii7) sia se legati a determinati quantitativi di acquisto ove questi
non siano prefissati in maniera oggettiva ma in base alle stime della capacita di acquisto
del cliente. Quanto alle penalitd imposte in caso di non corrispondenza fra consumi
programmati ed effettivi e alle clausole di recesso nell’eventualitd di una riduzione dei
volumi del cliente, esse parimenti sono abusive in quanto equivalgono negli effetti ad
una sanzione per il cambio di fornitore. Riguardo alle clausole di adeguamento alla
migliore offerta (cosiddetta clausola inglese), il Consiglio di Stato ha richiamato la
giurisprudenza comunitaria secondo cui “il fatto che un’impresa in posizione dominante
esiga od ottenga per contratto dai suoi clienti l'impegno a renderle note le offerte della
concorrenza, mentre gli stessi clienti possono avere un evidente interesse commerciale
a non comunicarle, é atto ad aggravare il carattere abusivo dello sfruttamento della
posizione dominante; infine con il sistema della clausola inglese spetta [al fornitore]
decidere se, allineando o no i propri prezzi, dare adito al gioco della concorrenza; esso
puo cosi diversificare, grazie agli elementi di informazione forniti [...] dai clienti la

propria politica di mercato nei loro confronti e nei confronti dei concorrenti”.

Abuso e countervailing power

Il Consiglio di Stato, nella citata pronuncia sul caso Comportamenti abusivi di
Telecom Italia, ha statuito che “la circostanza di fatto delle dimensioni della GCA
[grande clientela affari] e del potere negoziale della stessa non attenua la responsabilita
dell’incumbent, ma, semmai, la aggrava: maggiori sono le dimensioni dei clienti
sottratti alla concorrenza, maggiore é il danno per la concorrenza medesima”. E se
pure certe clausole negoziali introdotte dall’impresa dominante nei rapporti con la
clientela sono in astratto vantaggiose per quest’ultima e da questa, in ipotesi, volute (o
addirittura imposte), cid & ininfluente al fine della sussistenza dell’abuso, al pill si puod
affermare un concorso della clientela nell’abuso di impedimento dell’incumbent,
“sicché, il potere negoziale della clientela opera come 'fattore concausale rafforzativo’

dell’abuso escludente, e non come ‘causa eliminativa’ dell’ abuso medesimo”.
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Abuso e proprieta intellettuale

Con riguardo alla possibilita di riscontrare un abuso di posizione dominante
nella condotta di un’impresa titolare di un diritto di proprieta intellettuale, il Tar Lazio,
nel caso Merck-Principi attivi, ha precisato che “la giurisprudenza comunitaria non ha
mai affermato che [’esercizio dei diritti di privativa escluda la possibilita di configurare
un abuso di posizione dominante, esonerando le imprese titolari dal rispetto delle
regole della concorrenza”. Inoltre, il Tar Lazio, ai fini dell’individuazione dell’abuso di
posizione dominante in tale contesto, ha richiamato i principi enunciati dalla Corte di
Giustizia (sentenza del 26 novembre 1998, C-7/97, Oscar Bronner) che stabiliscono il
quadro generale di riferimento per il “bilanciamento tra la protezione degli investimenti
operati da un’impresa in posizione dominante e l’esigenza di non impedire lo sviluppo
della concorrenza, attuale o potenziale, da parte di altri operatori”. In particolare, il
Tar ha indicato che “il c.d. test Bronner pud ritenersi superato: a) se il rifiuto [di
licenza] é ingiustificato; b) se esso riguarda una risorsa non duplicabile per un’impresa
efficiente; c) se la risorsa ¢ essenziale per competere e, dunque, il rifiuto, é idoneo ad
eliminare la concorrenza”. Il Tar ha precisato che, al di fuori del mercato in cui opera la
protezione della privativa, “I’Autorita deve poter valutare [’esercizio di un potere, non
pint giuridico, ma di fatto, da parte del titolare del diritto di proprieta intellettuale che
puod, attraverso la negazione della visorsa, impedire lo sviluppo della concorrenza e

danneggiare i consumatori’”.

Controllo delle concentrazioni
Nozione di controllo nelle concentrazioni

Con la sentenza n. 3572/2005, Emilcarta/Agrifood Machinery, il Tar Lazio si &
soffermato ancora una volta sulla nozione di controllo. Il Tar, in particolare, ha ribadito
il consolidato principio in base a cui la nozione di controllo che presiede agli specifici
fini della disciplina antitrust & autonoma e ben pill ampia rispetto alla omologa nozione
fornita dal codice civile. Il Tar ha evidenziato che 1’esistenza di una relazione
contrattuale adeguatamente connotata & sufficiente a fondare 1’esistenza di un rapporto
di controllo, anche in assenza di legami strutturali fra le imprese. Quanto alla tipologia
di contratto, la cui esistenza puo valere a configurare una situazione di controllo, il

giudice ha evidenziato che la “normale attitudine del tipo contraituale [contratto di sub-
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fornitura] a soddisfare le fisiologiche esigenze imprenditoriali non poteva impedire
all’Autorita di prendere atto che nel caso concreto il relativo rapporto, valutato alla
luce dei suoi contenuti, delle relazioni correnti inter partes e della situazione di
mercato, era idoneo a denunziare la presenza di un corrispondente legame di
controllo”. In tale contesto, il Tar ha ribadito che “uno degli indicatori piti eloquenti
dell’idoneits di un vincolo contrattuale a produrre in concreto effetti equivalenti

all’influenza dominante permessa dal controllo azionario é costituito dalla riserva
all’'una societa del potere di designare gli amministratori dell altra”.

Valutazione delle concentrazioni

Nella sentenza resa nel caso Cassa depositi e prestiti/Terna-GRTN, il Tar Lazio

ha precisato che la valutazione di un’operazione di concentrazione “postula un’analisi

_prospettica che deve avere ad oggetto la considerazione di un lungo lasso di tempo nel
futuro, sicché la qua.litc‘z degli elementi di prova addotti a sostegno dell incompatibilita
dell’operazione con il diritto della concorrenza assume particolare rilevanza”. In

particolare, questa valutazione “non si esaurisce nella presa d’atto dei faiti avvenuti e

delle immediate conseguenze di essi, ma implica una valutazione in chiave prospettica

di elementi potenziali, tra i quali devono essere ricomprese anche le opportunita per

comportamenti anticompetitivi ed anticoncorrenéiali, che potranno essere posti in

essere dallimpresa che si é concentrata, opportunita rese economicamente razionali

dalle modifiche strutturali intervenute sul mercato per effetto dell ‘operazione”.

Misure correttive

Nella citata sentenza Cassa depbsizfi e prestiti/Terna-GRTIN, il Tar Lazio ha
confermato la legittimita della prescrizione di misure sia comportamentali (transitorie),
sia strutturali (definitive), sottolineando che il principio di proporzionalitd a cui deve
attenersi 1’Autorita “richiede che i provvedimenti che incidano sulle situazioni
soggettive degli interessati siano proporzionati ed adeguati alla situazione cui
intendono porre rimedio, in modo da non imporre misure eccedenti e che, tra le varie
possibili alternative, sia sempre imposta la misura meno restrittiva e meno invasiva’.
Cio implica “non soltanto la dimostrazione dell’idoneita della misura a raggiungere lo

scopo perseguito, ma anche la dimostrazione della sua adeguatezza, nel duplice senso
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della corrispondenza alla situazione presa in considerazione e della non eccedenza
rispetto ad essa, in modo che la stessa risulti corrispondente a quanio é strettamente

necessario per raggiungere lo scopo”.

Inottemperanza al divieto di concentrazione
Accertamento dell ‘inottemperanza

Nella citata sentenza sul caso Emilcarta/Agrifood Machinery, il Tar Lazio ha
evidenziato che, al fine dell’accertamento di una inottemperanza al divieto di realizzare
una concentrazione, non & necessario che 1’Autorita constati anche 1’esistenza di una
realtd anticoncorrenziale in atto. Infatti, il Tar ha evidenziato che, trattandosi della
“inottemperanza ad una misura proibitiva prescritta all’esito di una istruttoria gia
compiuta dall’Autoritd proprio al fine di scongiurare I'instaurazione di una condizione
anticompetitiva [...] una volta accertata la contrarieta al divieto dei successivi sviluppi
della situazione, ['Autorita ha con cio esaurito il suo nuovo compito, senza che

occorressero ulteriori istrutiorie”.

Imputabilita dell inottemperanza

Sempre nella sentenza sul caso Emilcarta/Agrifood Machinery, il Tar Lazio ha
ritenuto che, a fronte del divieto di realizzare un’operazione di concentrazione rivolto
formalmente a una societd parte di un gruppo, ma sostanzialmente finalizzato a
impedire la creazione o il rafforzamento della posizione dominante del gruppo stesso, &
del tutto naturale e coerente che “anche la responsabilita discendente dalla relativa
infrazione venga ascritta secondo criteri di unitarieta” e che, pertanto, risulti
sanzionabile “lo stesso gruppo, in capo al soggetto giuridico che unitariamente lo

impersona nei mercati rilevanti”.

Fatturato rilevante a fini della sanzione per inottemperanza

Ancora, nella sentenza Emilcarta/Agrifood Machinery, il Tar Lazio si &
soffermato sulla nozione di “fatturato delle attivita di impresa oggetto di
concentrazione”, prevista dall’articolo 19, comma 1 della legge n. 287/90 quale base di
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calcolo ai fini della quantificazione della sanzione per inottemperanza al divieto di
concentrazione. In particolare, il Tar ha precisato che “la nozione di mercato rilevante
rispetto ad una concentrazione consente di individuare compz’zdaniente le attivita di
impresa che di questa costituiscono oggetto, ed e la stessa nozione che, in forza di
tanto, permette di commisurare il trattamento sanzionatorio della singola infrazione

allo spessore della relativa fattispecie”.

Condotte anticoncorrenziali in contesti regolamentati

Nella sentenza relativa al caso Test diagnostici per diabete, i1 Consiglio di Stato
ha confermato un approccio rigoroso e restrittivo con riferimento all’esclusione
dell’applicabilita delle regole di concorrenza in contesti regolamentati, statuendo che “il
diritto antitrust, nella misura in cui é imperniato su norme che presuppongono
comportamenti autonomi delle imprese, non puo trovare applicazione solo quante volte
una condotta anticoncorrenziale sia imposta agli operatori da una normativa
nazionale, o questa comunque crei un contesto giuridico suscettibile di per sé stesso di
eliminare ogni possibilitda di comportamento concorrenziale da parte loro (cfr. Corte
Giustizia, 9 settembre 2003, C.LF., C-198\01)", mentre “laddove la normativa
nazionale si limiti, dunque, a comprimere in qualche maniera la liberta di iniziativa
delle imprese, ma lasci sussistere la possibilita di una concorrenza suscettibile di essere
ostacolata, ristretta o falsata da loro comportamenti autonomi, non vi é dubbio che la

disciplina antitrust debba ricevere applicazione”.

Sulla stessa linea, nel caso Lotfomatica/Sisal, il Tar Lazio ha statuito che
I’incisiva regolamentazione caratterizzante il settore dei giochi e delle scommesse non
era tuttavia idonea “ad escludere ['esistenza di spazi per [’esplicazione di dinamiche
concorrenziali”’. In particolare, il Tar ha precisato che 1’Autoritd ha dimostrato
I’esistenza per gli operatori di sufficienti margini entro i quali porre in essere condotte
competitive, nonostante la presenza di una dettagliata regolamentazione settoriale e che,
di contro, le ricorrenti non hanno fornito “bastevoli elementi atti a convincere che
!'assetto del comparto fosse tale da precludere alle stesse [’esercizio della propria sfera

di autonomia”.

Nella citata pronuncia sul caso Cassa depositi e prestiti/Terna-GRTN, il Tar
Lazio ha confermato un approccio restrittivo riguardo alla deroghe all’applicazione
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delle regole di concorrenza di cui agli articoli 86, comma 2 del Trattato CE e 8, comma
2 della legge n. 287/90, statuendo che “ove non sussista una specifica incompatibiliti
tra il perseguimento delle finalita di interesse generale affidate al monopolista ex lege e

il mercato, non vi e ragione per non applicare la disciplina a tutela della concorrenza”.

Rapporti tra la disciplina della concorrenza e la regolazione di settore

11 Consiglio di Stato, nella decisione relativa al caso Comportamenti abusivi di
Telecom Italia, ha chiarito che, anche successivamente all’entrata in vigore del Codice
delle comunicazioni elettroniche (decreto legislativo 1° agosto 2003, n. 259), I’ Autorita
garante della concorrenza e del mercato e I’ Autorita per le garanzie nelle comunicazioni
(AGCom) hanno competenze distinte e parallele in materia di telecomunicazioni,
precisando che la competenza dell’ Autorita ad accertare I’abuso di posizione dominante
ex articolo 3 della legge n. 287/90, non & incisa dalla competenza dell’AGCom ex
articolo 98, commma 11 del decreto legislativo n. 259/2003 a sanzionare le violazioni, da
parte delle imprese, degli obblighi di regolamentazione da essa imposti con i propri
provvedimenti.

Nella medesima pronuncia & stato altresi chiarito che la definizione di
determinati mercati, a fini regolamentari, non pregiudica I’individuazione di altri

mercati in casi specifici di applicazione delle regole di concorrenza.

Sotto un ulteriore profilo, nella medesima pronuncia, dopo aver premesso che
Pintervenuta autorizzazione, da parte dell’Autoritd di regolamentazione, di clausole
negoziali applicate dall’operatore dominante nei rapporti con la clientela non impedisce
di per sé una valutazione di abusivita delle stesse sotto il profilo antitrust, e cid perché
se I’Autorita “puo disapplicare addirittura provvedimenti di rango legislativo, a
maggior ragione puo disattendere provvedimenti amministrativi, ove essi abbiano
autorizzato condotte che perseguono finalitd anticoncorrenziali”, il Consiglio di Stato
ha, tuttavia, indicato che 1’Autorita deve in tali casi considerare 1’incidenza
dell’autorizzazione in ordine all’elemento soggettivo dell’abuso e alla gravitd di esso,
perché ’intervenuta autorizzazione esclude il carattere doloso della condotta e la gravita

di essa, onde ¢ possibile disporre solo la diffida, non anche la sanzione pecuniaria.
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Sanzioni
Presupposti e altri criteri di quantificazione

11 Consiglio di Stato, nel caso FIAIP, ha confermato che non vi & alcun rapporto
di necessaria pregiudizialitd della diffida rispetto alla sanzione di cui all’articolo 15
della legge n. 287/90 anche per le infrazioni gravi, considerato che la norma consente,
senza ulteriori passaggi, ’immediata applicabilitd della sanzione pecuniaria; il dato
letterale, inoltre, “é suffragato, sul piano logico, dalla funzione contestualmente anche
deterrente della sanzione, la quale assolve al duplice scopo di reprimere il
comportamento e di ordinarne la cessazione in guisa da rendere non necessario uno

specifico ed ulteriore atto sollecitatorio”.

11 Consiglio di Stato, nella decisione n. 1397/2006 resa sul caso Test diagnostici
per diabetici, con rignardo alla valutazione della gravita dell’intesa, ha statuito che “puo
essere considerata particolarmente grave anche un’intesa con oggetto (e non effetto
conbreto) anticoncorrenziale, in presenza di indici significativi degli effetti
potenzialmente anticompetitivi”® della stessa, come ¢ il caso delle intese orizzontali di
prezzo. Nella medesima sentenza, ai fini della valutazione di gravita, i giudici hanno
considerato rilevanti ulteriori elementi, quali la circostanza che l’intesa avesse
interessato ’intero mercato rilevante, essendo stata posta in essere da tutti gli
oligopolisti; la condizione economica delle singole imprese, considerata “sia come
indice della capacita di pi‘egz’udicare in modo significativo la concorrenza, sia come
parametro di riferimento per la fissazione di un importo che abbia un’adeguata
efficacia deterrente”. Nella sentenza relativa al caso Lottomatica/Sisal, il Tar Lazio ha
ribadito I’intrinseca gravita della “pratica orizzontale di ripartizione dell’intero mercato

che, in quanto tale, configura una restrizione molto grave della concorrenza”.

Nella decisione relativa al caso FIAIP, il Consiglio di Stato ha riconosciuto
carattere di gravitd a un’infrazione posta in essere da un’associazione di imprese “sia
per la tipologia dello strumento utilizzato (codz'ci' deontologici), sia per la natura dei
'soggez‘z‘z' agenti”, trattandosi delle associazioni pil rappresentative a livello nazionale; al
riguardo, & stato ritenuto non decisivo il numero degli associati “a fronte di
un’associazione operante sul piano nazionale e rappresentata nelle commissioni di
ruolo degli agenti di affari di mediazione immobiliare di tutte le camere di commercio

italiane”.
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11 Consiglio di Stato, nella decisione resa sul caso Test diagnostici per diabetici,
ha ribadito che gli Orientamenti della Commissione europea sul calcolo delle ammende
“hanno “valore orientativo anche per il dosaggio delle sanzioni in ambito nazionale”.
Dello stesso tenore ¢ anche la decisione relativa al caso Comportamenti abusivi di
Telecom Italia, nella quale il Consiglio di Stato ha statuito che, in conformita agli
Orientamenti della Commissione sul calcolo delle ammende, “sono considerati
inﬁazibni molto gravi, tra l'altro, gli abusi incontestabili di posizione dominante da
parte di imprese in situazione di quasi-monopolio”. Nel caso di specie, i giudici
amministrativi hanno ritenuto che I’elevata misura delle sanzioni comminate
rispondesse anche alla “‘funzione deterrente che le stesse devono svolgere, avuto
riguardo anche alla recidiva e dunque alla opportunita di una pena sufficientemente

elevata da scoraggiare abusi futuri”.

Con riferimento alla quantificazione della sanzione mnei confronti di
un’associazione di imprese, il Consiglio di Stato, nel caso FIAIP, ha ritenuto legittimo il
diverso trattamento sanzionatorio applicato a tre associazioni, la cui posizione era stata
equiparata in sede di determinazione della sanzione-base vicina al massimo edittale
(dieci per cento del fatturato realizzato nell’anno precedente) in considerazione della
diversita del rispettivo fatturato, “calcolato, a sua volta, sulla totalita delle entrate
associative, unico indicatore effeftivo ed oggettivo della capacita economica
dell’associazione”. 11 Tar Lazio, nel caso Lottomatica/Sisal, ha affermato che, ai fini

della quantificazione della sanzione, non rileva la diversa natura giuridica delle imprese.

Con riferimento alla quantificazione della sanzione comminata a imprese
partecipi di un cartello anticoncorrenziale, il Consiglio di Stato nel caso Test diagnostici
per diabetici ha confermato la legittimita di suddividere le imprese stesse in gruppi o
categorie, determinando per ciascuno di essi il quantum della sanzione, in dichiarata
applicazione dei citati Orientamenti della Commissione per il calcolo delle ammende. In
linea con questo orientamento si & pronunciato anche il Tar Lazio, nel caso Mercato del
calcestruzzo, laddove ha chiarito che “del relativo modus procedendi (che ha trovato
significativo suffiagio nella pitl recente giurisprudenza comunitaria) va in questa sede
ulteriormente ribadita la compatibilita con i principi che presiedono all’esercizio della
potesta punitiva, dal momento che esso consente di pervenire ad una adeguata

modulazione delle pene in relazione alle dimensioni delle singole imprese, esonerando
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nel contempo 1’Autorita antitrust dall’onere di dare conto di ogni differenza tra le

imprese stesse in ordine al loro fatturato complessivo”.

Nella citata pronuncia sul caso Test diagnostici per diabetici, il Consiglio di
Stato, in relazione alla quantificazione della sanzione, ha sottolineato la “necessita di
assicurare una seria efficacia deterrente per sanzioni destinate ad imprese facenti parte
di gruppi multinazionali di notevole potenza economica”. Con riferimento alla
quantificazione della sanzione, i giudici amministrativi hanno precisato che, nel vigore
del nuovo articolo 15 della legge n. 287)90, “I’elemento del fatturato non costituisce ...
pit il naturale punto di partenza del computo teso alla quantificazione della sanzione,
ma, salvo il rispetto del massimo edittale (nella specie, pacificamente osservato),
rappresenta uno dei molteplici parametri di valutazione che orientano la
determinazione finale”. Sotto un ulteriore profilo, il collegio ha confermato il noto
indirizzo secondo il quale “I’obbligo di motivazione non pud poi essere
formalisticamente spinto fino all’applicazione di una precisa formula matematica ove

soccorra, come nella specie, I'adeguata enunciazione dei criteri utilizzati”.

Infine, nella decisione Comportamenti abusivi di Telecom Italia, il Consiglio di
Stato ha indicato come irrilevante il “confronto in cifra assoluta™ con sanzioni applicate
dall’Autoritd in altri casi. Nel caso di specie, infa.tti, la sanzione, ancorché
oggettivamente elevata, rappresentava una percentuale assai contenuta (0,50%) rispetto

a un fatturato dell’impresa sanzionata assai elevato.

Nella sentenza del Tar Lazio n. 4395/2005, Mercato del calcestruzzo
preconfezionato di Olbia, & stato osservato che I’integrazione verticale di un’impresa
costituisce “un potenziale moltiplicatore non solo degli interessi che una condotta
anticompetitiva potrebbe perseguire, ma anche delle alterazioni che questa potrebbe
deter;7zinczre”, comportando una maggiore libertd d’azione grazie alla sicurezza delle
proprie fonti di approvvigionamento: “di qui la maggiore pericolosita e gravita sul

 terreno antitrust delle condotte” e la legittimita di un inasprimento sanzionatorio.

Rilevanza dell’elemento soggettivo

Il Consiglio di Stato, nella decisione resa sul caso Test diagnostici per diabetici,
ha confermato il noto indirizzo secondo il quale, ai fini della sanzionabilita di un illecito

antitrust, sotto il profilo dell’elemento soggettivo “non é necessaria la consapevolezza
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di trasgredire un puntuale divieto normativo”, essendo sufficiente “la consapevolezza
dell’esito anticoncorrenziale delle condotte, in re ipsa insito nel programmato e
sistematico boicottaggio delle gare”. In termini analoghi, il Tar Lazio, nella sentenza
resa nel caso Mercato del calcestruzzo, ha confermato che non & necessario che
un’impresa sia conscia di trasgredire le norme antitrust, “essendo sufficiente che la
stessa non potesse ignorare che il suo comportamento aveva quale scopo la restrizione
della concorrenza. A tale indicazione si coordina, poi, il disposto dell’art. 3 della legge
n. 689/1981 (richiamato dall’art. 31 della legge n. 287/1990), che secondo
Uinterpretazione giurisprudenziale nazionale non richiede la concreta dimostrazione
del dolo o della colpa, ma riversa in pratica sull’autore del fatto I'onere di provare di

avere agito senza colpa’”.

Il Tar Lazio, nella sentenza Lotiomatica/Sisal, ha, peraltro, sostenuto che
“’elevato grado di consapevolezza delle parti sulla possibile portata restrittiva dei
comportamenti tenuti” costituisce un ulteriore aspetto, insieme alla intrinseca gravita
della natura dell’illecito, per affermare la “considerevole offensivita dei comportamenti

censurati’.

Valutazione degli impegni proposti dalle parti

11 Consiglio di Stato, nella decisione relativa al caso Comportamenti abusivi di
Telecom Italia, ha chiarito che gli impegni presentati dalla parte nel corso del
procedimento non possono essere considerati circostanze attenuanti, qualora siano: i)
“per il futuro”, e come tali “inidonei a essere apprezzati quale circostanza attenuante
dell’abuso gia consumato”; ii) afferenti alla regolamentazione e non preventivamente
sottoposti all’approvazione dell’ Autorita di settore. Cio vale tanto pili in presenza di una

circostanza aggravante quale la recidiva della condotta abusiva.

Fatturato

I1 Consiglio di Stato, nella decisione resa sul caso Test diagnostici per diabetici,
ha chiarito che, ai fini della quantificazione della sanzione, la nuova versione
dell’articolo 15 della legge n. 287/90 “comsidera il parametro del fatturato totale

dell’impresa e non di quello specifico del mercato rilevante”, precisando quale sia la
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ratio di tale disposizione, vale a dire quella di mirare “ad un’armonizzazione della
legislazione nazionale com i superiori principi comunitari al fine di assicurare
uneffettiva ‘deterrenza’ nei confronti di comportamenti anticoncorrenziali, a sua volta
strumentale all’esplicazione libera dell’iniziativa economica vista non in una logica
individuale ma con riguardo al mercato nel suo complesso” (in senso conforme, anche

Tar Lazio riel caso Mercato del calcestruzzo).

Continuita economica

Con riferimento all’imputabilita della condotta illecita e alla comminazione della
conseguente sanzione, il Consiglio di Stato, nella decisione resa sul caso Test
diagnostici per diabetici, ha confermato il pacifico indirizzo comunitario secondo il
quale “laddove la societa titolare dell’impresa interessata sia stata in un secondo
momento sciolta, ma il suo successore giuridico ne abbia proseguito le attivita
economiche, questa nuova societd é sanzionabile per le condotte della precedente”.
Invero, “il cambiamento della forma giuridica e del nome di unimpresa non ha l’effetto
di creare un’impresa del tutto nuova esente dalla responsabilita per i comportamenti
tenuti dalla precedente qualora vi sia identitd tra le due sotto I'aspetto economico”. In
tal modo, si evita che la scomparsa dell’impresa autrice della condotta illecita “o di un

suo iniziale segmento” lasci impunita la violazione.

Potere di diffida dell’ Autorita

1l Tar Lazio, nella sentenza relativa al caso Lottomatica/Sisal, con riferimento al
contenuto della diffida, ha chiarito che “il nucleo della diffida inibitoria risiede in un
desistat, legittimo anche nella parte in cui e volto a prefigurare futuri comportamenti”.
I giudici hanno altresi sottolineato 1’ampiezza dei poteri attribuiti all’Autorita
nell’emanazione del provvedimento inibitorio, stabilendo che “esigere dalle imprese
responsabili di violazioni anticoncorrenziali un contegno giudicato idoneo a ricondurre
l'assetto di mercato nei solchi della piu stretta legittimita non significa certo esercitare
ingiustificati poteﬁ ablatori, ma vuol dire esplicare, nel superiore interesse del
mercato, una doverosa attribuzione volta al ripristino della legalita violata. 1l che

spiega, a tacer d’altro, il conferimento all’Autoritd antitrust di penmetranii poteri





