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Riflettori puntati dall’Agem sui monopoli tecnologici. Ma anche sut rincari dell’energia

Diritto della concorrenza.,
crescono i poteri dell’Antitrust

PAGINEA CURA
DIALBERTO (RIFONE

nche il caro energia
¢ uno dei temi che
potrebbe presto en-
trare nel mirino
dell’Antitrust, L'ultima ini-
ziativa, in ordine di tempo,
destinata a far discutere in
Europa, @ il maxi piano te-
desco da 200 miliardi di eu-
ro per fronteggiare il earo
energia nei confronti delle
industrie: se da unlato quel-
le risorse daranno respiro
all’economia tedesca (tiran-
dosi dietro quelle di altri
paesi, storicamente fornito-
ri), dall'altro perd quel pia-
no alterera, e non di poco, il
gloco concorrenziale
nell'Unione europea.

Quello energetico & solo
uno dei temi, sicuramente
quello pit alla ribalta, in
materia di concorrenza, che
vedono coinvolte le politi-
che economiche del Veechio
continente e che sono sem-
pre piu spesso al centro del-
le riflessioni ¢ delle azioni
degli studi legali che si oecu-
panodel settore. E d'altron-
de T'ultima relazione del
presidente dell’Autorita ga-
rante della concorrenza e
del mercato, Roberto Ru-
stichelli, ne ha messi mol-
ti di temi sul tappeto, come
per esempio quelli legati al-
le nuove tecnologie, sui qua-
li I'Ue ha da tempo acceso i
riflettori.

Sui nuovi temi emergenti
in materia di regolamenta-
zione, e sul ruolo, anche fu-
ture, giocato dall’Autorita
garante della concorrenzae
del mercato, abbiamo parla-
to, questa settimana, con al-
cuni degli studi legali che si
occupano di concorrenza.
«L ultima relazione annua-
le conferma che 'Agem, nel-
la sua attuale composizio-
ne, ha l'obiettivo di incidere
concretamente sui mercati
per favorirne la dinamieita
nonostante il grave periodo
di ecrisi, riservando nello
stesso tempo un'attenzione
particolare al mondo delle
imprese. Un focus particola-
re e stato dedicato all’azio-
nein ambitodigitales, sotto-
linea Enrico Adriano Raf-
faelli dello Studio Rucce-
lai&Raffaelli. «<Nella sua
relazione 'Autorita, da un
lato, si & soffermata sulle
iniziative gia intraprese
nei confronti delle c.d. Big
Tech. Dall'altro ha prean-
nunciato che attivita di
contrasto nei confronti del-
le Big Tech continuera ad
essere vigorosa nonostante
l'adozione ormai prossima
del Digital Markets Act

Enrico Adriano Raffaelli

Enrico Fabrizi

(Dma) a livello europeo. Il
Dma, quale nuova forma di
regolazione della digitaliz-
zazione, svolgera un ruolo
complementare all’enforce-
ment delle norme antitru-
st, la cui applicazione &
espressamente fatta salva.
Questa impostazione la-
scia aperto un aspetto
tutt’altro cheirrilevante, re-
lativo al rischio di possibili
violazioni del fondamenta-
le principio del ne bis in
idem, in caso di applicazio-
ne«congiunta-, alle medesi-
me condotte, del Dma, qua-
le strumento regolatorio ap-
plicato ex ante, e della nor-
mativa antitrust, che come
noto viene applicata ex po-
st. B cid anche alla luce del
fatto che non & stata previ-
sta alcuna regola di «prece-
denza- tra l'applicazione
del Dma e l'applicazione
della normativa antitrusts.
«S1 afferma una visione
dell'enforcement antitrust
quale strumento utile per ri-
durre lediseguaglianze e fa-
vorire una pia solida coesio-
ne sociale. Moltoforti e chia-
rii messaggi del presidente
Rustichelli alla politica e le
sfide aperte: evitare proro-
ghe ulteriori alla liberaliz-
zazione del mercato
dell’energia e abbracciare
una visione aperta del mer-
cato nella consapevolezza
che la concorrenza continui
ad essere centrale anche
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nell'attuale contesto econo-
mico- dice Silvia D’Alber-
ti partner di Gattai, Mino-
li, Partners Studio Lega-
le. «In questo contesto assu-
me ancora pin centralita il
compito dell’Autoriti anti-
trust, deputata a contrasta-
re «eventuali condotte collu-
sive o sfruttamenti abusivi
del potere di mercato- che
potrebbero amplificare gli
effetti negativi dell'inflazio-
ne. Visto I'accento postosul-
la tutela dell'interazione
virtuosa tra innovazione e
concorrenza possiamo at-
tenderci un incremento
dellattivita di enforcement
in materia di intese e 'ado-
zione di decisi interventi
nei easi in cui i processi di
sviluppo tecnologico siano
limitati da condotte anti-
concorrenziali poste in esse-
re da soggetti in posizione
dominante a detrimento
dei consumatori. E ipotizza-
bile un ricorso piu frequen-
te allo strumento dell'abu-
so di dipendenza economi-
ca nell'ottica di tutelare il
contraente debole nei rap-
porti economici asimmetri-
ci».

<Gl interventi svolti nel
2021 hanno confermato la
grande attenzione
dell’Agem per la promozio-
ne della sostenibilitd am-
bientale, dell'innovazione e
della digitalizzazione del
Paese ¢ per il settore ener-

Lucio D'Amario
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getico caratterizzato, come
noto, da un rilevante au-
mento dei prezzi innescato
dal conflitto in Ucraina e
dalla transizione verso il
mercato liberos, riecorda
Francesco Anglani, part-
ner di BonelliErede. «Co-
me sottolineato dal presi-
dente Rustichelli, tuttavia.
la tutela del mercato e dei
consumatori non passa ne-
cessariamente per 'adozio-
ne di azioni repressive e
sanzionatorie, ma talvolta
anche per I'adozione di solu-
zioni piu «conciliativer co-
me, ad esempio, 'assunzio-
ne di impegni da parte delle
imprese sottoposte a proce-
dimenti.

Considerato  I'inaspri-
mento del rigore sanziona-
torio, & verosimile - se non
auspicabile - che le imprese
intensifichino 1 propri sfor-
zi volti a garantire una pie-
na compliance alla normati-
va antitrust e in materia di
customer protection, coslin-
formando e formando tutto
il personale e i dirigenti in
merito a quali condotte pos-
SONO esporre a sanzioni non
leimprese e le singole perso-
ne che se ne rendono respon-
sabili».

Per Lucio D’Amario.
partnerdi Linklaters «sot-
to il profilo repressivo, I'Au-
torita ha adesso il potere di
irrogare sanzioni a persone
fisiche, ad esempio nel caso

in cui forniscano informa-
zioni inesatte all’Agem an-
che =olo per colpa. Sul fron-
te decisorio appare molto
penetrante il potere di im-
porre rimedi strutturali e
comportamentali con la de-
cisione che accerta l'infra-
zione. Non ho motivo di du-
bitare che 'Autorita fara
buon uso di tali estensivi
nuovi poteri.

Sara ancor pit essenziale
garantire il pieno rispetto
del diritto di difesa, sia nel-
la fase procedimentale che
in quella giudiziale. Possia-
mo aspettarci nel futuro
prossimo, superata I'emer-
genza pandemica, una for-
te spinta nella repressione
di condotte illecite, sia per
quanto riguarda condotte
unilaterali sia in relazione
a pratiche collusive, con
una particolare attenzione
all'ambiente digitale e ai be-
nidilargo consumo. L'anali-
sidiimpatto degliinterven-
ti antitrust riportata in Re-
lazione indica che i rispar-
mi recentemente assicurati
all’economia nazionale
dall'intervento antitrust so-
no stati pari in media a 1,1
miliardi di euro 'anno. E il
trend é& destinato a crescere
in presenza di un'efficace
azione di intervento da par-
te dell’Autoritas.

L'Autoritid ha adottato,
ad oggi, un approccio equili-
brato, favorendo il ricorso a
strumenti negoziali e impo-
nendo sanzioni pecuniarie
solo nei casi di illeciti parti-
colarmente gravi. Cosi, si
sono garantiti la cessazione
delle condotte illecite e i re-
lativi effetti positivi per con-
sumatori e imprese danneg-
giati, minimizzando, al con-
tempo, l'impatto negativo
per le imprese sottoposte
ad istruttoria.

Lasfida per i prossimi an-
ni sari mantenere guesto
equilibrio, anche alla luce
dei nuovi poteri investigati-
vi dell' Autorita e, in futuro,
dell'inasprimento delle san-
zioni per le violazioni del Co-
dice del Consumo» ricorda
Enrico Fabrizi, Head of
competition, antitrust &
trade di Osborne Clarke
inItalia.

«L’Autorita si & vista nel
tempo affidata non solo il
compito di tutelare la con-
correnza, sua iniziale esclu-
siva mission istituzionale,
ma anche di tutelare «in via
diretta» i consumatori, ap-
plicando il diritto dei consu-
mi», dice Mario Siragusa,
Senior counsel di Cleary
Gottlieb. <In questa corret-
ta prospettiva, qualche pre-
occupazione solleva la tesi
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— che pure mi sembra tra-
sparire da alcuni passaggi
della relazione — secondo
cui, nell’attuale contesto
economico, andrebbe rico-
nosciuta «la centralita del
consumatore» nell'enforce-
ment non solo del diritto dei
consumi, ma anche del dirit-
to antitrust, ad esempio fa-
cendo uso meno timido di
istituti quali gli abusi per
prezzi eccessivi, che invece,
come ha notato lo stesso
Presidente, sono stati noto-
riamente utilizzati con mol-
ta cautela proprio per preve-
nire il rischio di derive rego-
latorie, che finirebbero per
snaturare il diritto antitru-
st.

Credo occorra uscire da
un’ambiguita concettuale
ricorrente, in particolare
con riguardo al divieto di
sfruttamento abusivo del
potere di mercato: poiché
l'art. 102 Thue riguarda la
tutela del processo concor-
renziale e della struttura di
effettiva concorrenza sul
mercato rilevante -- dun-
que, almeno in linea di prin-
cipio, dei rivali ugualmente
efficienti del dominante --
l'accertamento di un tale
abuso non richiede la sussi-
stenza di un danno per il
consumer welfare, e quindi
parlare di -centraliti del
consumatore» milascia per-
plesso.

Semmai & vero che l'im-
presadominante puo giusti-
ficare attivitd suscettibili
di ineorrere nel divieto pro-
priodimostrando che l'effet-
to escludente che la sua con-
dotta ha la capacita di pro-
durre & controbilanciato, o
addirittura superato, in
concreto da vantaggi in ter-
mini di efficienza che van-
no a beneficio anche dei con-
sumatori. Infatti, i compor-
tamenti che hanno leffetto
di immettere sul mercato
nuovi prodotti o aumentare
la quantita o la qualita di
quelli gia offerti —in una pa-
rola: di ampliare la scelta
dei consumatori — devono
essere considerati propri
della «concorrenza basata
sui meriti», e dunque piena-
mente legittimi. Questa di-
stinzione concettuale non
sembra essere sempre pre-
sentes.,

«L’Autorita ha riportato
nella Relazione annuale 1
benefici diretti della sua
azione, in termini di rispar-
mi per la collettivita: si trat-
ta di valori importanti, con
oltre 5 miliardi di euro di ri-
sparmi tra il 2015-2020.
Tuttavia I'impatto pia rile-
vante & quello derivante
dall'efficacia nella deterren-
za di condotte restrittive
(grazie alle elevate sanzio-
ni) e conseguentemente
dall'efficacia dell'attivita di
compliance interna delle
imprese. L'importante &
che I'azione sia focalizzata
su condotte tipiche, ad
esempioicartelli, a volte at-
tuati attraverso tecniche so-
fisticate. Da questo punto

Francesca Ferrari

di vista nuovi strumenti co-
me il whistleblowing e
I'esenzione da conseguenze
penali per gli esponenti del-
le imprese che si autode-
nuncianog  possono  essere
molto utili» spiega Alberto
Pera, partner del diparti-
mento Concorrenza e rego-
lamentazione dello studio
legale Gianni & Origoni.
«L'impatto della Direttiva
Ecn+ - che ha attribuito
nuovi poteri all’Agem - in
Italia & stato relativamente
minore, dato 'impianto del-
la normativa italiana e la
pratica dell’Autorita.

Alcuni sono molto signifi-
cativi: da un punto di vista
dei poteri di indagine, le
ispezioni domiciliari potreb-
bero avere un notevole im-
patto, cosi come le sanzioni
per chi non collabori alle in-
dagini. Daun punto di vista
sanzionatorio, losono le pre-
visioni relative al calcolo
delle sanzioni per le associa-
zioni di imprese, che a que-
sto punto sono parametra-
te sul fatturato delle impre-
seassociate aderentiallein-
tese. Inoltre, la esplicita
previsione di poter imporre
rimedi strutturali, rilevan-
tiintuttiicasicaratterizza-
ti da ostacoli strutturali
all’accesso, consentira
all’Agem di eliminare le di-
storsionidella concorrenza.
Nuovi significativi poteri
saranno attribuiti all’Auto-
rita dalla legge sulla coneor-
renza, che consentira diesa-
minare anche concentrazio-
ni sottosoglia, al fine di pre-
venire le killing acquisi-
tionse.

«La relazione ha confer-
mato che il baricentro del
rapporto fra antitrust e tu-
tela dei consumatori si sta
gradualmente spostando
verso quest'ultimo. Non sol-
tanto per numero di proce-
dure, un dato obiettivamen-
te percepibile, ma anche
per la crescente considera-
zione della tutela consume-
ristica nell'ambito dei proce-
dimenti antitrust», dice En-
zo Cannizzaro, equity
partner dello Studio Lipa-
ni Catricala & Partners.
Alcuni casi sintomatici, ad
esempio gli interventi sui
diritts audiovisivi di eventi
sportivi, sembrano mostra-
re come I'Autorita concepi-
sca le due procedure, la clas-
sica procedura antitrust e
la procedura sulla tutela

Massimo Tavella

dei consumatori, come due
strumenti complementari e
sinergici al fine di persegui-
re il medesimo obiettivo.

Eguale enfasi il presiden-
te Rustichelli ha posto sugli
effetti «sociali» delle politi-
che di concorrenza. La con-
correnza, promuovendo l'ef-
ficienza dei processi econo-
mici, ha avuto effetti redi-
stributivi, favorendo un tra-
sferimento significativo di
ricchezza dalle imprese ai
consumatori. L'attenzione
alle dinamiche sociali da
parte dell’Autorita & certa-
mente una buona notizia
che tende a riequilibrare la
tensione fra esigenze socia-
li e logiche di mercato-.

«Dove il potere di merea-
to & forte e il potere d’acqui-
sto si riduce, risulta essen-
ziale contrastare le condot-
te abusive che derivano da
tale ormai radicata dispari-
ta. L'obiettivo & che la sovra-
nita economica torni —fisio-
logicamente — in capo ai cit-
tadini, cosi riducendosi an-
che gli effetti negativi delle
dinamiche legate all'infla-
zione. La correzione delle di-
storsioni in atto che costitui-
sce una priorita per 'Anti-
trust consentira ai cittadini
di riappropriarsi del pro-
prio ruolo centrale nel mer-
cator sottolinea France-
sca Ferrari, of counsel in
Eptalex e professore asso-
ciato di Diritto processuale
civile presso 'Universita de-
ghi studi dell'Insubria. «La
Direttiva Ecn +, recente-
mente, cosi come la legge n.
238 del 2021, hanno costi-
tuito 1 mutamenti legislati-
vi fondamentali per la ride-
finizione della disciplina in
materia di tutela della con-
correnza del consumatore,

In ordine all’accertamen-
to e alle sanzioni delle clau-
sole vessatorie, cosi come a
proposito  dell’'equita dei
mercati digitali, I'Autorita
avra ora gli stessi poteri ad
essa attribuiti per la repres-
sione delle pratiche com-
merciali scorrette. Questa
scelta, in chiave di autono-
mia operativa riconosciuta
all’Antitrust, potrebbe esse-
re un'opportunita rilevante
di sgravare l'autorita giudi-
ziaria ordinaria da funzioni
cosi specialistiche, senza di-
menticare peraltroil rilievo
che il provvedimento
dell’Autorita ha nelle cause
follow on».
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Francesca Sutti

«Reputo significativo che
1"Antitrust continui a prefe-
rire I'adozione di misure di
tipo negoziale, che consen-
tono un utilizzo pin efficien-
te delle risorse, favoriscono
la deflazione del contenzio-
50 e soprattutto promuovo-
no un modello di comporta-
mento virtuoso da parte del-
le imprese, che migliora la
loro reputazione ed il rap-
porto con i consumatori» di-
ce Massimo Tavella, foun-
der di Tavella Studio di
Avvoceati (curatore di un
recente lavoro dal titelo Co-
municazione, Marketing e
Sostenibilita ambientale
streftamente collegato alle
tematiche concorrenziali).

«I maggiori poteri ricono-
sciuti in capo dell’Autorita
hannola potenzialita diren-
dere piu efficace la tutela
del corretto funzionamento
del mereato a favore di con-
sumatori ed imprese, che
potranno dunque fare affi-
damento su pronte e incisi-
ve azioni dell’Autorita in ca-
sodi condotte illecite. Dava-
lutare invece gli effetti
dell'inasprimento sanziona-
torio pensato per le associa-
zioni di eategoria. Posto che
tali sanzioni sono destinate
a ricadere in ultima analisi
sulle stesse imprese asso-
ciate, s1 pone a mio avviso
un rischio di duplicazione
sanzionatoria-chiosa.

Per Franceseca Sutti
partner di WE-Lex «sono
innumerevoli le ricadute
per 1 consumatori dei casi
decisi dall’Autorita. In ma-
teria di tutela del consuma-
tore si pensi, per esempio,
ai diversi interventi volti
ad assicurare il comporta-
mento corretto deghi opera-
tori digitali verso i consu-
matori. Quanto alla tutela
della concorrenza, invece,
basti pensare ai casi di prez-
zi eccessiviin cui lAgemsié
pronunciata sulla spropor-
zione dei costi sostenuti
dall'impresa e i prezzi da
questa applicati e sull’'op-
portunita, quindi, di abbas-
sarli. A cio si aggiunga che
il delicato momento con-
giunturale determina, con
Taumento dell'inflazione,
una riduzione del potere
d’acquisto del consumatori
iquali hanno, quindi, unin-
teresse ancora piu evidente
alla presenza di una pres-
sione concorrenziale sul
mercato e a una competizio-

Francesco Carloni

ne effettiva sui prezzi.

In merito alle novita sui
poteri istruttori, d'indagine
e sanzionatori dell’Autori-
ta, segnalo il potere di svol-
gere ispezioni presso il do-
micilio dove, con la diffusio-
ne dello smart working, &
possibile si trovino delle
prove. Questo importante
ammodernamento & contro-
bilanciato dalla necessita
per 'Agem di ottenere una
previa autorizzazione del
giudice; questo a tutela dei
diritti degli interessati con-
troil rischio di un’invasione
della loro sfera privata. Sul
fronte, invece, della tutela
del consumatore & da tene-
re d'occhio il recepimento
della cd. Direttiva Omni-
bus che ampliera i poteri
dell’Autorita a protezione
dei consumatoris,

Infine, puardando ai nuo-
vi poteri, per Francesco
Carloni, partner Antitrust.
Competition, and Trade Re-
gulation di K&L Gates «Si
tratta di un passo importan-
te soprattutto ai fini della cer-
tezza del diritto, allaluce del-
la codificazione di poteri in
precedenza prividiun ricono-
seimento normativo espres-
so. L'impatto per i consuma-
tori sara senz'altro positivo,
soprattutto allaluce del fatto
che l'azione dell’Agem mira
allo sviluppo di una concor-
renza basata sui meriti a be-
neficioultimo del consumato-

re.
L'efficacia  dell'enforce-
ment sara verificabile sia a
monte, laddove 'effetto de-
terrente delle sanzioni faci-
litera I'adozione di pratiche
lecite risultanti in benefici
per il consumatore (ad es.
prezzi pit bassi, prodotti in-
novativi e maggiore scelta),
sia a valle, attraverso le ci-
tate misure compensative
derivanti da impegni, e so-
prattutto dalle azioni di ri-
sarcimento del danno in se-
de civilistica. Le imprese ri-
ceveranno, una velta di pili,
il messaggio che le norme
in materia di concorrenza
esistono e che sono previste
sanzioni ingenti in caso di
violazione delle medesi-

me»,
—— i Fupradtuzione rsensts——
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