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Abstract

Il presente lavoro analizza le ragioni per le quali potrebbe ritenersi opportuno
potenziare 1’attuale impianto del “doppio binario” di tutela nei confronti delle
intese anticompetitive, orientandosi verso un sistema che consenta piu facilmente
ai privati di agire per la tutela delle proprie situazioni giuridiche soggettive,
indipendentemente dall’esercizio del potere sanzionatorio amministrativo.

Viene dunque strutturato un nuovo modello di public e private enforcement,
attraverso la scelta di meccanismi che consentano lo sviluppo e la coordinazione
di entrambi, minimizzando i costi di tali strumenti rimediali.

Infine sono discussi i motivi che spingono verso un maggiore livello di
armonizzazione della disciplina del private enforcement a livello non solo
europeo, ma mondiale.
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RIASSUNTO

All’inizio del presente lavoro si ¢ sottolineato la necessita che ogni dibattito

sulla desiderabilita dell’attuazione privatistica delle norme antitrust non prescinda
da una chiara individuazione degli obiettivi da perseguire, insieme ad una netta
presa di coscienza che non tutte le fattispecie antitrust hanno bisogno di
un’identica risposta sanzionatoria. Si ¢ deciso di concentrare la nostra analisi sulle
intese orizzontali dal contenuto anticompetitivo, essendo queste le fattispecie che
maggiormente hanno attirato 1’attenzione pubblica.
Nella prima parte del presente lavoro si sono indicati 1 principi sui quali dovrebbe
basarsi una risposta ottimale nei confronti di tali atti illeciti. In seguito ci si €
interrogati sulla possibilita che 1 singoli soggetti giuridici, attraverso
I’instaurazione di cause civili, riescano a limitare in maniera ottimale la
formazione di tali intese. In ragione del forte livello di asimmetrie informative,
dell’inopportunita di concedere ai soggetti privati determinati poteri investigativi
e sanzionatori, ma principalmente della difficolta insita nell’allineare gli incentivi
dei privati a quelli della societa, si ¢ ritenuto di dover rispondere al quesito in
maniera negativa.

Si ¢ poi analizzato se sia efficiente che accanto all’iniziativa di un organismo
centralizzato pubblico nella lotta alla formazione dei cartelli venga prevista la
concorrente possibilita per i privati di agire in maniera autonoma e indipendente
per ’accertamento dell’illecito e per 1’ottenimento del risarcimento dei danni (c.d.
doppio binario puro di tutela). In effetti, cosi come accade per altre funzioni
pubbliche nell’ambito del diritto dell’economia, si potrebbe ritenere piu efficiente,
nell’ottica del raggiungimento di un livello di deterrenza ottimale, un sistema in
cui solo I’Autorita centralizzata venga incaricata di comminare una sanzione tale
da alterare il calcolo dei benefici derivanti per i singoli soggetti dalla violazione
della norma. Si potrebbe cioe¢ ritenere preferibile che ai privati venga lasciata solo
la possibilita di agire dopo che un’Autorita centralizzata abbia accertato 1’illecito
(c.d. doppio binario impuro). Cid in ragione del timore che si possa scatenare un
microcosmo caotico di giudicati contrastanti, con 1’inutile e deprecabile dispendio
di risorse economiche per la societa, sia in termini di costi di amministrazione
della giustizia, che dei costi per le singole imprese. Si & pero riflettuto sul fatto
che senza la possibilita per piu soggetti (i.e. 1 singoli giudici nazionali) di
sindacare in maniera autonoma e decentrata il contenuto anticompetitivo delle
intese orizzontali, il rischio di cattura dei vertici degli organismi di regolazione e
garanzia diventerebbe elevato. Questo anche se si pensasse alla pur auspicabile
introduzione di un sistema di tutela centralizzato sulla falsariga del modello
statunitense della split-function o anche di altri correttivi.

La principale ragione che spinge a rifiutare la possibilita di un modello di
tutela basato sul c.d. doppio binario impuro ¢ stata I’analisi dell’attuale livello di
probabilita che un cartello venga scoperto, assieme alla contestuale presa di
coscienza che le sanzioni attualmente imposte non sono assolutamente in grado di
apprestare un livello ottimale di deterrenza nei confronti di tali condotte
anticompetitive. Assumendo che 1’ Autorita abbia risorse finanziarie limitate, tali
da non poter incidere notevolmente sull’aumento delle probabilita che i cartelli
vengano scoperti, si € calcolato che la sanzione ottimale sarebbe cosi alta, da non



potersi ritenere equa nei confronti di quei pochi soggetti colpiti dal provvedimento
di condanna.

All’inizio dell’analisi si ¢ premesso come esuli dallo studio la possibilita di
poter comminare pene detentive nei confronti dei rappresentanti della societa o di
poter configurare tra i reati accessori a quelli configuranti la responsabilita
amministrativa dell’impresa anche la realizzazione di un cartello. Ecco allora che
la possibilita per i privati di agire autonomamente rappresenta la strada piu
efficiente nell’ottica di un sistema improntato al raggiungimento di un livello di
deterrenza ottimale: tale possibilita puo infatti servire allo scopo di aumentare la
probabilita che altri cartelli, magari operanti in mercati o ambiti geografici attigui
a quelli accertati dall’Autorita centralizzata, vengano scoperti. Aumentando le
probabilita di sanzione, ’ammontare complessivo che le imprese partecipanti ad
un cartello sarebbero chiamate complessivamente a corrispondere verrebbe ad
essere piu in linea con I’entita dei danni effettivamente arrecati alla societa.

Solo dopo avere delimitato in tal senso lo spazio e la funzione da assegnare al
private enforcement (c.d. “doppio binario puro”), si ¢ provato ad indicare i
possibili rimedi sostanziali e procedurali che potrebbero facilitarne lo sviluppo,
minimizzandone i costi.

Al fine di raggiungere uniformita di trattamento e una diminuzione dei costi
giudiziali, si ¢ suggerita I’opportunitda di rendere vincolanti, anche a livello
nazionale, i provvedimenti non piu impugnabili relativi alle medesime violazioni
della disciplina antitrust oggetto di causa civile. Si ¢ dunque indicata I’adozione di
alcuni meccanismi di garanzia cui subordinare 1’adozione di tale scelta. Sempre al
fine di raggiungere una migliore coordinazione tra i due piani di tutela,
privatistico e pubblicistico, si ¢ auspicata I’estensione, anche a livello nazionale,
di alcuni meccanismi gia presenti all’interno dell’ordinamento giuridico
comunitario, quali la possibilita per I’Autorita di agire come amicus curiae.
Un’altra soluzione, parimenti desiderabile, consisterebbe nel creare 1 presupposti
afficheé 1I’Autorita possa fornire una stima complessiva dei danni arrecati dalla
condotta anticompetitiva.

Si ¢ poi affrontato il problema della legittimazione attiva e della prova del
nesso causale tra condotta anticompetitiva e i1 pregiudizi subiti dalle singole
vittime. Partendo dall’assunto, empiricamente dimostrato, che le intese
anticompetitive siano in grado di incidere sul benessere sociale, si ¢ verificato
come esistano una serie di modelli economici in grado di stimare quanta quota
parte del pregiudizio complessivo sia stato subito da una serie di potenziali attori.
Potrebbe risultare eccessivamente oneroso tuttavia per ciascuna delle vittime
stimare con esattezza la propria parte. Come ¢ stato sostenuto da autorevole
dottrina potrebbe ritenersi opportuno che “al fine di riequilibrare le posizioni di
forza delle parti occasionali con quelle delle parti abituali nonché di temperare
I’onere probatorio in presenza di fenomeni di causalita non sussumibili sotto leggi
di natura scientifica dotate di certezza assoluta, ammettersi che la riferibilita di
una molteplicita dei danni-evento ad un comportamento o un’omissione della
controparte della classe possa ritenersi provata in presenza di indagini statistiche,
unitamente ad altri elementi presuntivi (pur se nel concreto alcuni eventi non
sarebbero pienamente riconducibili al convenuto). Peraltro, ed il dato non ¢ di
poco conto, una volta introdotta anche nel nostro ordinamento giuridico la



possibilita di attivare azioni di classe o collettive in relazione a tali fattispecie, la
responsabilita del convenuto potrebbe essere dimostrata anche rispetto alla classe
(comprensiva solo di quei soggetti i cui danni-evento sono, secondo un
accertamento causale statistico, riconducibili al comportamento o 1’omissione del
convenuto), ma non necessariamente rispetto a ciascun membro singolarmente
considerato (il fatto generatore di responsabilitd viene accertato “collettivamente”
e la circostanza che non possa essere data una prova della causalita individuale per
ciascun membro non comporta il rigetto della domanda collettiva)“. Non sfugge
perd come la soluzione passi attraverso quella che si definisce una
“razionalizzazione delle diverse posizioni bilaterali tipiche di ingiustizia”. Nel
tentativo di definire una possibile area di interessi lesi dalle condotte in esame, si
¢ dunque analizzata la posizione dei compratori indiretti. Si sono cosi passate in
rassegna le ragioni che militano nel senso di un riconoscimento pieno della loro
legittimazione attiva, nonché della possibilita per il convenuto di difendersi
eccependo 1’avvenuta traslazione del danno da parte dell’attore.

Si € poi passati ad analizzare 1 diversi modelli di azioni di gruppo, al fine di
verificare quali di essi possa ritenersi maggiormente adeguato nel tentativo di
contrastare la realizzazione degli illeciti oggetto del presente studio. In particolare
si ¢ rilevata I’inadeguatezza del modello opt-in, soluzione questa prescelta di
recente dal legislatore italiano. Questo poiche il costo di manifestare la volonta di
essere inclusi nella classe potra sovente superare il beneficio atteso dal
risarcimento del danno. Di piu il modello opt-in mal si presta a combattere la
formazione di quei cartelli le cui vittime non sono identificabili (es. il cartello tra i
distributori di birra, dove gli atti d’acquisto non recano il nominativo del
consumatore). Si ¢ dunque auspicata 1’introduzione di modalitda di ammissione
nella classe dei rappresentati piu simili all’esperienza nordamericana (opt-out e in
alcuni casi mandatory), indicando come opportuni meccanismi di risarcimento
indiretti, dove quello che non viene reclamato dal singolo puo essere utilizzato per
servire gli scopi della classe. Cid in un contesto in cui la fase di liquidazione del
danno alle singole vittime non comporti costi superiori al risarcimento atteso.
Alcuni accorgimenti procedurali sono stati indicati al fine di allineare gli incentivi
degli avvocati e dei soggetti da essi rappresentati (patto di quota lite, controllo da
parte di soggetti terzi sugli accordi transattivi). Infine si sono rilevati i vantaggi
insiti nell’allargamento della possibilita di esperire un’azione di classe a tutti i
soggetti interessati. In questo modo le associazioni rappresentative dei
consumatori, attraverso il finanziamento dello stato e il contributo volontario dei
privati, potrebbero specializzarsi in alcuni settori ritenuti particolarmente sensibili,
mentre ’aumento del numero dei controllori privati diminuirebbe il rischio di
condizionamento del loro operato.

L’ulteriore ostacolo allo sviluppo del private enforcement ¢ quello
dell’accesso alle prove dell’illecito anticompetitivo. Il problema si ritiene comune
a tutte le fattispecie anticompetitive, in quanto la maggior parte dei dati necessari
a provare l’esistenza di un comportamento abusivo resta nella sfera di
disponibilita dell’autore della condotta. Si ¢ sostenuto in particolare
I’inadeguatezza del nostro processo di cognizione ordinaria, come quello di altri
Stati Membri dell’Unione Europea appartenenti alla famiglia di Civil Law, ad una
soluzione efficiente dei conflitti in materia antitrust.



Nei sistemi di common law, 1’attore ha una maggiore possibilita di accedere ad
un minor costo € in tempi piu brevi alle prove in possesso di controparte e di terzi
attraverso le c.d. discovery o disclosure obligations. In effetti, il potenziale attore,
pur non avendo ancora la convinzione di poter succedere nel processo, viene
fortemente incentivato ad iniziare un’azione legale, confidando di aumentare da
subito I’entita delle sue prove anche man mano che la discovery va avanti, senza
dover necessariamente sopportare i costi legati all’intervento del giudice. In
ragione del fatto che la convergenza delle informazioni tra le parti processuali
avviene in una fase anteriore rispetto a quanto accade nei paesi di civil law, si
ritiene generalmente che tale sistema permetta non solo di facilitare 1’accesso alla
giustizia ma anche di ridurre la durata media dei processi.

Tuttavia I’adozione di un sistema di accesso alle prove similare a quello
statunitense o al modello inglese nei paesi i cui sistemi processuali aderiscono
fedelmente al principio dispositivo potrebbe, per le fattispecie che stiamo
prendendo in considerazione, recare vantaggi non proporzionati ai costi.

La possibilita che il convenuto possa essere soggetto alle richieste di
discovery di controparte senza il filtro del giudice ex ante puo esporlo al rischio
che informazioni non necessarie per 1’esito della controversia e magari
confidenziali vengano svelate (c.d. fishing expeditions). In sostanza il problema
anche in questo caso ¢ analogo a quello che si ¢ rilevato precedentemente per le
azioni di gruppo, ovvero che gli avvocati potrebbero assecondare le richieste
istruttorie di controparte al fine di dover revisionare pit documenti di quanto sia
necessario, al solo fine di ottenere un compenso piu elevato (c.d. principal agent
problem). Ne deriva che, in assenza di meccanismi in grado di allineare gli
incentivi tra gli avvocati e 1 loro clienti, il sistema potrebbe esporsi ad un inutile e
deprecabile aumento dei costi processuali.

Ad ogni modo, le informazioni determinanti, anche solo a confutare le difese
del convenuto, potranno essere ottenute solo accedendo ad una serie di documenti
in possesso di controparte. In Italia, cosi come nella maggioranza degli altri Stati
membri, I’ordine del giudice puod essere perd ottenuto solo con riferimento ad un
preciso documento in possesso della controparte. E’ evidente come la possibilita
che I’ordine del giudice riguardi una sfera piu ampia di informazioni non puo che
contribuire a facilitare ulteriormente il successo di queste azioni di risarcimento
danni. Grazie all’introduzione di tali disposizioni normative si riuscirebbe cosi, in
omaggio al principio della vicinanza della prova, a facilitare ed incentivare azioni
che, in assenza di altri correttivi (e.g. azioni di gruppo), potrebbero anche non
essere mai iniziate

Rispetto alle soluzioni adottate nei paesi di common law, il mantenimento del
principio della centralita del ruolo del giudice nella fase dell’acquisizione delle
prove nel processo eviterebbe peraltro in radice il rischio che il convenuto resti
senza difesa, indebitamente esposto a richieste abnormi delle parti attoree, in
grado di estrapolare dati confidenziali circa le strategie commerciali dell’impresa
stessa.

Nell’ottica di garantire la riservatezza di tali informazioni e quindi per
prevenire il rischio che alcune cause vengano instaurate al solo scopo di conoscere
le strategie commerciali del rivale, ¢ perd opportuno un serio, € dunque costoso,
sindacato da parte del giudice sulla quantita e qualitd di informazioni che il



convenuto sara tenuto a fornire, nonché sui dati che potranno senz’altro essere
rivelati all’attore. Al fine di evitare poi che il costo inerente la produzione di un
maggior numero di documentazione venga sopportato dal convenuto piu volte,
potrebbe essere opportuno prevedere un sistema di accesso al fascicolo di causa
che consenta ad altri potenziali attori di utilizzare quelle stesse informazioni.

Da ultimo ¢ stato esaminato il fenomeno delle esternalita negative dovute alla
crescente dimensione internazionale delle intese anticompetitive ed alla differenza
tra le normative statali in materia antitrust. Al fine di raggiungere un livello
ottimale di deterrenza di tali intese, ma anche di risarcimento delle vittime,
evitando disomogeneita di trattamento, si ¢ proposto di armonizzare il piu
possibile i vari sistemi di tutela antitrust secondo il modello delineato, piuttosto
che confidare nell’innalzamento del livello di cooperazione formale e informale.
Alcune evidenze empiriche fanno ritenere chimerici fenomeni di virtuoso
apprendimento da parte dei singoli ordinamenti giuridici nazionali.

Tra gli aspetti che andrebbero armonizzati almeno a livello europeo si sono
indicati la possibilitd di comminare danni punitivi, il modello di azione di classe,
nonché la durata della prescrizione. Questo promuoverebbe lo sviluppo del
mercato interno, diminuendo I’attuale livello di incertezza, di ineguaglianza di
trattamento e in ultima analisi di conflittualita.

Come indicato in premessa, un indirizzo per un’eventuale futura ricerca
potrebbe essere quello di verificare la validita del modello proposto anche alle
altre fattispecie anticoncorrenziali, convinti tuttavia del fatto che la maggior parte
delle osservazioni svolte possano essere riproposte.
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