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			Preface

			The XIII Treviso Antitrust Conference provided, once more, great opportunities to reflect on the current state of “Antitrust between EU law and National law”. Many issues were discussed during the Conference, which took place, as usual, in the elegant setting of the Casa dei Carraresi, owned by Fondazione Cassamarca. In this regard, I would like to thank the Honourable Dino de Poli, who chaired Fondazione Cassamarca for 26 years, for having hosted another edition of this event in such a beautiful and charming scenery located in the heart of Treviso.

			Just like its previous editions, the Conference was attended by speakers and participants with different cultural and professional backgrounds: European and international leading experts in the field of competition, company lawyers, representatives of antitrust authorities, judges, outstanding academics, experienced professionals, practitioners, and institutional representatives. Such a variety of backgrounds contributed to a lively and high-quality antitrust debate, also greatly enriched by the Chairpersons of the sessions of the Conference.

			The Conference was opened by the thought-provoking keynote speeches delivered by the Director General of DG Competition, Mr Johannes Laitenberger, and by the (then) Chairman of the Italian Antitrust Authority, Professor Giovanni Pitruzzella, who, since last October, has entered into office as Advocate General at the European Court of Justice.

			Mr Laitenberger referred to the European Union’s competition law as “a success story of European integration – an indispensable pillar of the building of the European house, six decades on”, highlighting the role of competition enforcers in defending the interests of consumers against economic operators who do not compete on the merits. Mr Laitenberger also stressed the excellent cooperation between the European Commission and the Italian Antitrust Authority: a cooperation that, in his words, “goes back many years and is as strong and thriving as it can possibly be”.

			Professor Pitruzzella recalled that the aim of antitrust law is not only to ensure consumer welfare, but also to create the conditions to strengthen the economy in general. In this respect, Professor Pitruzzella noted that, in order to boost economic growth and innovation in Italy, it is necessary to combat privileges of position, opposing all those who do not want to innovate and who seek to close the markets. In the same perspective, encouragement should be given to the entrepreneurial fabric, which constitutes one of the great assets of our country.

			The issues tackled during the six sessions of the Conference were numerous and varied.

			The first session, chaired by the President of the Milan Court of Appeal, Marina Tavassi, dealt with private antitrust enforcement, with the aim of taking stock of the rules introduced by Directive 2014/104/EU one year after its implementation into the legal orders of the Member States. With particular reference to Italy, the speakers reflected notably on the problematic provision of the Directive – namely, Article 9 thereof, transposed into Italian law by Article 7 of Legislative Decree No. 3/2017 – concerning the effect of final decisions of the national competition authority. To the extent that such effect results in a limitation of the capacity of civil judges to ascertain the facts presented for their assessment, it does not seem straightforward to reconcile the new legal framework, in this respect, with some of the fundamental principles enshrined in the Italian Constitution. In particular, possible contrasts may arise with regard to the right of defence, the principle that the judges are subject only to the law, the independence of the judiciary, and the right to a fair trial.

			The abovementioned issues were tackled both by several speakers and during the lively debate that followed the presentations, under the authoritative guidance of chairman Tavassi.

			The second session, chaired by Jaqueline Riffault-Silk, judge at the French Cour de cassation, focused on current issues in antitrust law, ranging from international cooperation among competition agencies to settlement procedures in cartel cases, as well as from mergers and foreign investments control to regulation and competition in the air transport sector. This session confirmed – if there ever was any need to – that antitrust law is, by definition, a dynamic field that continually develops to meet economic and social changes.

			The complex relation between antitrust and new technologies was addressed in the third session, under the chair of A. Paul Victor, partner at Winston & Strawn LLP – New York. The speakers provided an up-to-date and thorough picture of the most debated issues in this domain, including, for instance, algorithms and big data in antitrust, as well as the problems posed by the application of antitrust rules in the context of the digital economy.

			The fourth session was chaired by Gabriella Muscolo, Commissioner at the Italian Antitrust Authority, who led a stimulating debate among the speakers on the so-called intersection between antitrust and intellectual property rights. In addition to the undoubted interest of the matters addressed by the speakers, this session was marked by an innovative ‘mode of presentation’, introduced by chairman Muscolo. Indeed, instead of the classic presentations delivered one after the other, all the speakers provided, first, a general outline of their speeches, and only afterwards each of them delivered his or her presentation. Finally, an interesting debate took place on the various points raised by the speakers, as well as by the chairman, in the abovementioned two ‘rounds’ of discussion.

			Several issues were tackled during the fifth session, entitled “Business and market”, which was chaired by James Keyte, Director of Global Development at Brattle Group – New York. For instance, Professor Michele Ainis, Commissioner at the Italian Antitrust Authority, presented and discussed the draft Guidelines on antitrust compliance issued by the Authority in April 2018. Delivering his presentation right after the end of the one-month public consultation launched by the IAA on the draft version of such Guidelines, Professor Ainis illustrated the rationale and the main objectives of that soft law instrument. The Guidelines on antitrust compliance – subsequently adopted by the IAA in their final version on 25 September 2018 – follow the explicit acknowledgment, in the Authority’s Guidelines on sanctions of 2014, that the adoption of an Antitrust Compliance Program (ACP) in line with the European and national best practices can lead to a reduction of the sanctions to be imposed on an undertaking. While welcoming the provision of such important and innovative mitigating circumstance, companies increasingly expressed the need for legal certainty regarding the proper conditions for implementation and design of ACPs. This stance has been duly considered by the IAA in the new Guidelines, which provide significant elements of clarity to the operators, with a view to ensuring the adoption of effective ACPs, capable of spreading competition culture and better knowledge of antitrust law within the companies implementing them.

			“Last but not least”, the sixth session, under the chair of Giovanni Calabrò, Director of the ‘Consumer Protection’ Directorate General of the Italian Antitrust Authority, focused on consumer protection and antitrust. The presentations tackled highly topical issues from different points of view, thanks to the diversity of speakers’ professional backgrounds: large-sized companies, law firms, and the European Commission. In this framework, the session provided, inter alia, an opportunity to present the legislative initiatives launched by the European Commission under the name “New Deal for Consumers” in April 2018.

			The success of the XIII Treviso Antitrust Conference, along with the large number of high-level chairmen, speakers and participants, encourages us to continue working and reflecting on the numerous issues constantly arising in the antitrust field.

			By way of conclusion, I wish to express my sincere gratitude, first, to the promoters of this XIII Treviso Antitrust Conference, which significantly contributed to the positive outcome of the event: the European Lawyers Union (UAE), the Associazione Italiana per la Tutela della Concorrenza – member of the Ligue internationale du droit de la concurrence (LIDC), the Associazione Italiana dei Giuristi d’Impresa (AIGI), the European Company Lawyers Association (AEJE-ECLA), the Associazione Antitrust Italiana (AAI) and the Jean Monnet Centre of Excellence, Università degli Studi of Milan.

			My warmest thanks also to the sponsors, which, once again, believed in the Treviso Antitrust Conference and supported us by providing vital support to the organization of the event.

			Finally, I wish to express my gratitude to all the speakers: not only for enriching the debate on antitrust law at the Conference, but also for promptly updating their papers, without which the publication of the present proceedings in such a short time frame would not have been possible.

			Enrico Adriano Raffaelli

		

	
		
			I. Apertura dei lavori Opening Session

		

	
		
			Intervento

			di

			Bruno NASCIMBENE (1)

			1. Prendo la parola a nome del Centro di eccellenza Jean Monnet dell’Università degli Studi di Milano, di cui ho la responsabilità scientifica. Il Centro si occupa, da anni, di ricerca, studio, diffusione del diritto dell’Unione europea, anche attraverso una rivista telematica denominata eurojus.

			Al diritto antitrust, così come alla materia degli aiuti di Stato, il Centro ha dedicato e dedica speciale attenzione, rappresentando questa materia una parte rilevante del diritto UE e della giurisprudenza della Corte di giustizia. È dunque con piacere e convinzione che questo Centro dà il patrocinio ai Convegni organizzati dall’Avv. Raffaelli (e dai suoi collaboratori) che ringrazio a nome del Centro e mio personale, assicurando di voler pubblicizzare, anche tramite eurojus, i risultati della presente edizione del Convegno.

			2. Mi limito a qualche rilievo sul programma del Convegno.

			Quando, due anni fa, concludevo la mia breve introduzione alla XII edizione del Convegno, sottolineavo l’attualità dei temi in programma e gli interrogativi che questi ponevano, rinviando a una nuova edizione le possibili risposte.

			Le risposte, ne sono certo, non mancheranno.

			3. Le sei sessioni di studio (private enforcement; attualità in materia antitrust e nuove tecnologie; antitrust e diritti di proprietà industriale; imprese e mercato; tutela del consumatore) si collocano, come nelle precedenti edizioni, fra il diritto nazionale e quello dell’Unione, esaminandone i profili interpretativi ed applicativi. Alcuni temi ritornano, certamente, anche per un doveroso aggiornamento: mi riferisco, in particolare, al private enforcement, al sistema sanzionatorio nazionale e dell’Unione, alle garanzie giurisdizionali e al confronto con la giurisprudenza non solo della Corte UE, ma anche della Corte EDU. E qui mi riferisco, soprattutto, al tema del ne bis in idem e dell’abuso di mercato. Ma voglio ricordare, come si è accennato, anche i temi della proprietà industriale, delle nuove tecnologie, della compliance antitrust e della tutela dei consumatori. Al profilo “algoritmi e big data”, per esempio, che desta non poche preoccupazioni nell’ambito antitrust e tutela dei consumatori, saranno dedicate ben due relazioni.

			4. Questo era il primo rilievo. Vengo brevemente al secondo, che riguarda il quadro generale del Convegno.

			Il quadro generale, ed è questo un valore aggiunto della presente edizione, si amplia, anche, a valutazioni di carattere internazionale, che riguardano sia la cooperazione fra gli Stati, diversi dagli Stati membri dell’Unione europea, sia il diritto e l’esperienza antitrust di Paesi diversi dal nostro.

			La qualità e il prestigio dei relatori, come da tradizione, assicurano che anche questo profilo sarà adeguatamente trattato.

			5. Aggiungo, e concludo, che qualità e prestigio sono per chi vi partecipa, o leggerà gli atti di successiva pubblicazione, una sicura garanzia di apprendimento scientifico e professionale.

			
				

				
					 (1) Professore ordinario di diritto dell’Unione europea, Università degli Studi di Milano.

				

			

		

	
		
			II. Interventi Papers

		

	
		
			Giusto processo e accertamento dei fatti nel sindacato processuale sulle decisioni antitrust (dopo l’effetto vincolante dell’art. 7 Del decreto legislativo n. 3 Del 2017)

			di

			Fabio CINTIOLI (1)

			SOMMARIO: 1. Il problema dell’idoneità del sindacato del giudice amministrativo; 2. Le prima risposte e il superamento del “sindacato debole”; 3. Il problema derivante dalla giurisprudenza della Corte EDU; 4. Il sindacato del giudice amministrativo implica una full jurisdiction; 5. L’art. 7 del d. lgs. n. 3 del 2017 sul private enforcement rilancia il problema; 6. Sul rischio che l’art. 7 spinga verso una diminuzione del sindacato; 7. L’opposto affermato bisogno di un sindacato sostitutivo; 8. Una prima obiezione: guardiamo all’effettività ed efficacia delle sentenze; 9. Altre obiezioni mosse a chi chiede un controllo totalmente sostitutivo; 10. Una proposta: andare oltre le formule e guardare, in nome del giusto processo, al modo in cui il processo si svolge e si dovrà svolgere; 11. La verifica dei fatti e la motivazione della sentenza; 12. L’udienza pubblica, il contraddittorio e l’oralità; 13. La parità delle armi e l’analisi economica; 14. I vizi procedimentali e le garanzie difensive.

			1. La questione dell’idoneità del sindacato esercitato dal giudice amministrativo italiano sugli atti dell’Autorità garante della concorrenza e del mercato (AGCM) è da sempre molto discussa e in modo pressoché ininterrotto nel corso degli anni.

			Vi sono stati, però, alcuni eventi “maggiori”, che periodicamente l’hanno proposta sulla scena del dibattito di studiosi e operatori ancor più intensamente.

			Per sintetizzare, possiamo anzitutto brevemente ricordare due momenti.

			Il primo è quello che si colloca storicamente ai primi anni di questo secolo e che si accompagnò all’utilizzo di una espressione che fece molto discutere in alcune sentenze del Consiglio di Stato: quella di sindacato debole (2).

			A questa incidentale denominazione del controllo giudiziale – fin troppo valorizzata nei commenti e spesso sostanzialmente fraintesa – hanno fatto seguito una serie di critiche: il sindacato del g.a. sarebbe stato troppo debole, appunto, e inidoneo ad assicurare le necessarie garanzie di tutela.

			E’ stata mossa, in particolare, una triplice obiezione (3):

			i)	il giudice amministrativo è organizzato per tutelare interessi legittimi, ma questi sono una posizione soggettiva debole, e quindi debolmente protetta in sede processuale, mentre nel nostro caso rilevano veri e propri diritti soggettivi;

			ii)	il giudice amministrativo effettua un sindacato ristretto ai tre vizi di legittimità (violazione di legge, eccesso di potere e incompetenza), mentre nel caso in questione è necessario un vaglio completo e senza limiti di sorta del rapporto controverso;

			iii)	il processo amministrativo implica un giudizio sull’atto, mentre nella nostra ipotesi si rende necessario un giudizio sul rapporto, che possa assicurare una cognizione piena della fattispecie.

			In questa sintesi possiamo in fondo ritrovare l’intero argomentare dei critici, i quali hanno fatto gran leva, in verità, anche su argomentazioni “tradizionali” mosse, sin dai lavori della Costituente, alla giurisdizione amministrativa. Le posizioni scettiche di alcune scuole di pensiero verso l’interesse legittimo e le forme della sua tutela sono ben note, pur se, in definitiva, abbastanza marginali nel complesso delle voci dottrinali. Così come è nota la voce opposta: che, in nome della salvaguardia delle scelte amministrative discrezionali, vuoi in articoli di taglio scientifico vuoi nella stampa periodica, sovente accusano il g.a. di essere fin troppo invasivo. E’ questa, in fondo, la realtà del difficile equilibrio in cui si muove il giudice del potere pubblico: trovare una posizione corretta tra queste due opposte tendenze (quella che auspica un controllo più intenso e quella che auspica un controllo meno incisivo) e questi due filoni di interesse: quello dei diritti dei privati e quello dell’interesse pubblico e dei consociati tutti, impersonato dalla p.a.

			2. Sennonché, il problema nominalistico è stato presto risolto, perché il Consiglio di Stato, sin da alcuni precedenti che risalgono al 2004, ha abbandonato la definizione di controllo debole (4).

			Alle tre anzidette obiezioni, nel frattempo, è stato agevole replicare che:

			i)	l’interesse legittimo non è affatto una situazione soggettiva “debole” o “minore” rispetto al diritto soggettivo, né sul piano dei contenuti né su quello della tutela, e questo perlomeno grazie alle acquisizioni dottrinali e giurisprudenziali e al diritto vivente che si è andato sviluppando sin dal secondo dopoguerra; ed oltretutto non va dimenticato che nei confronti di AGCM il giudice amministrativo è munito di giurisdizione esclusiva (5);

			ii)	l’eccesso di potere è un profilo di illegittimità che comporta, ormai da molti anni, un sindacato di ragionevolezza e proporzionalità della decisione amministrativa il quale presuppone, a sua volta, un ampio accesso al fatto e un sindacato esteso al rapporto, generando un modello sostanzialmente vicino a quello utilizzato dalla Corte di giustizia UE quando effettua il controllo di legittimità sulle decisioni della Commissione in materia antitrust;

			iii)	il giudizio amministrativo è da molti anni considerato come un giudizio (anche) sulla fondatezza della pretesa e sul rapporto controverso e non unicamente sull’atto amministrativo ed esso presuppone un completo accesso ai fatti.

			L’unico limite e l’unica particolarità distintiva rispetto ai giudizi che riguardano controversie paritetiche “pure” sta nel fatto che il sindacato del g.a. non dà luogo ad un giudizio sostitutivo in senso pieno.

			Dire che il sindacato non è sostitutivo significa che, qualora la soluzione tecnico-economica prescelta dall’Autorità sia attendibile e ragionevole, in quanto rientra nella ristretta serie di quelle risposte ragionevoli e proporzionate da dare ad un certo problema, allora il provvedimento sarà ritenuto legittimo. Altrimenti, se il g.a. giungesse a mettere in discussione la stessa ragionevolezza, anche da un punto di vista tecnico-economico, sussisterà un profilo di illegittimità.

			L’unico limite sta, appunto, nel fatto che il controllo non è mai interamente sostitutivo, perché rimane entro il confine del sindacato di ragionevolezza e proporzionalità.

			Va da sé che, comunque questa limitazione riguarda soltanto quei motivi basati sull’eccesso di potere-irragionevolezza-non proporzionalità e non altre censure che fossero esposte sotto il profilo della violazione di legge in senso proprio e che quindi non devono confrontarsi con scelte opinabili/economiche/non giuridiche fatte da AGCM.

			3. Il secondo evento che ha rivitalizzato il dibattito sull’idoneità del sindacato giudiziale in campo antitrust con la fioritura di una seconda stagione di scritti sul tema è derivato da alcune notissime sentenze della Corte Europea dei Diritti dell’Uomo di questi ultimi anni (6).

			In dottrina da più parti si è prontamente denunciata l’insufficienza del sindacato giudiziale amministrativo, argomentando dall’art. 6 CEDU e dal fatto che il procedimento amministrativo antitrust è stato considerato alla stregua di una “accusa penale” secondo i c.d. Engels criteria stilati dalla Corte EDU (7).

			Atteso che, secondo la Corte, la distanza del procedimento sanzionatorio amministrativo dal modello processualpenalistico puro (con tutte le sue garanzie) non provoca una violazione degli impegni internazionali assunti dallo Stato membro con la CEDU solo quando vi sia un pieno recupero in un successivo controllo giudiziale, la questione si è riversata sul giudizio amministrativo italiano.

			Le carenze (recte: diversità dal processo penale) che riguardano il procedimento sanzionatorio antitrust, specie in punto di terzietà dell’organo giudicante nel procedimento sanzionatorio (AGCM), impongono che il sindacato giudiziale sulla decisione “penale” sia di full jurisdiction, al fine appunto di “recuperare” ex post le garanzie mancate nella fase anteriore.

			Tuttavia – ed è qui che giunge l’obiezione – il giudizio amministrativo, inevitabilmente caratterizzato da un controllo esterno sulla legittimità della decisione e quindi ben distinto, ad esempio, dal processo penale, non risponderebbe al modello della giurisdizione piena. La giurisdizione piena, si dice, non tollera nessun limite che salvaguardi il merito amministrativo né un sindacato che non abbia autentica forza sostitutiva (8). Sicché il modello di sindacato oggi previsto non sarebbe sufficiente a rispettare i parametri CEDU.

			4. La questione, intuitivamente, è di vasta portata e richiederebbe abbondante trattazione, anche solo per riepilogare meglio le posizioni in campo.

			Tuttavia, dovendo contenere il discorso, potremo dire anzitutto che il processo amministrativo italiano è stato considerato idoneo ad assicurare una full jurisdiction proprio dalla Corte EDU nel caso Menarini.

			Questo ha dato forza a chi ha resistito alla nuova serie di critiche.

			Ed in verità, le obiezioni all’adeguatezza del sindacato, pur se rinvigorite dalla vicenda CEDU, sovente sono state alimentate con le tradizionali critiche al modello del processo amministrativo che si sono sopra ricordate. La tendenza, costante, è quella di mettere in discussione l’idoneità del sindacato utilizzando in prima battuta un argomento di sintesi e di immediata efficacia (i.e.: il sindacato debole; la distanza dalla full jurisdiction richiesta dalla Corte EDU) e poi di corroborare l’argomentazione, in seconda battuta, con una descrizione del tipo di controllo esercitato dal giudice amministrativo che però risale ad un modello ormai superato da decenni (i.e.: controllo esterno; giudizio sull’atto anziché sul rapporto).

			La stessa opinione dissenziente che uno dei giudici della Corte (Pinto De Albuquerque) ha unito alla sentenza Menarini presuppone un modello di processo amministrativo che, nei fatti, in Italia non esiste affatto, perché superato da molti decenni. Sicché si conferma che non è ovviamente corretto giungere a drastici giudizi di inidoneità di un dato sindacato processuale se non se ne considerano le regole effettive né il diritto vivente processuale.

			Il Consiglio di Stato e il TAR del Lazio, dal canto loro, oltre a lasciare da parte l’aggettivo “debole” con i suoi equivoci, avevano avuto modo nel frattempo di chiarire in molte occasioni che il sindacato di ragionevolezza e proporzionalità presuppone un ampio e completo accesso ai fatti, i quali vanno conosciuti e ponderati anche nella loro rilevanza tecnico-economica. L’unico limite che resta è nella circostanza che il giudice non compie un controllo di tipo interamente sostitutivo e ripetitivo, che vada anche oltre il caso in cui possa dirsi che l’Autorità abbia dato una risposta compresa tra quelle che rientrano nella ristretta gamma delle soluzioni ragionevoli al caso. Il codice del processo amministrativo, dal canto suo, ha previsto all’art. 134, comma 1, lett. c), una giurisdizione di merito nel solo caso delle controversie recanti contestazioni sulle sanzioni pecuniarie, il che è sempre stato interpretato come riferibile alla quantificazione della sanzione e non agli accertamenti che guidano alla conferma o meno dell’illecito antitrust (9).

			Del resto, se si guarda anche ai dati percentuali, la sensazione è che il g.a. non si sia mai sottratto ad un controllo effettivo sugli atti sanzionatori dell’Autorità. Il processo, potremo dire, è stato un efficace contrappeso al potere di AGCM e, insieme al procedimento, un vero e proprio garante della stessa neutralità e competenza tecnica dell’AGCM.

			5. La questione si è riaperta per la terza volta in questi ultimi mesi e l’evento che ha avuto questa forza propulsiva è la previsione dell’art. 7 del d. lgs. n. 3 del 2017, il quale, in recepimento dell’art. 9 della direttiva 2014/104/UE in tema di private enforcement, ha previsto che il provvedimento sanzionatorio di AGCM abbia una efficacia vincolante nei confronti del giudice civile nelle cause follow on, con la sola eccezione dell’accertamento del nesso causale e del danno nelle controversie risarcitorie.

			Dobbiamo tener conto di tre circostanze: (i) che l’art. 7 attribuisce l’effetto vincolante sia al provvedimento non impugnato sia al provvedimento che, a seguito di impugnazione, sia stato confermato dal g.a.; (ii) che nella quasi totalità dei casi il provvedimento viene effettivamente impugnato davanti al g.a., sicché la fase processuale è un momento costante di verifica dell’accertamento sanzionatorio; (iii) che nella larga maggioranza dei procedimenti che vengono avviati, AGCM conclude per l’esistenza dell’illecito e per l’applicazione della sanzione.

			Questi dati ci fanno comprendere che questo rilevantissimo effetto vincolante pone (ancor più che prima) in primo piano, inevitabilmente, la qualità e completezza dell’accertamento che il g.a. abbia fatto a proposito de “la natura della violazione e la sua portata materiale, personale, temporale e territoriale”, per riprendere le parole dell’art. 7.

			Vi sono, per la precisione, due incisi nella disposizione dell’art. 7 che vanno posti in luce e sui quali si vuole incentrare la presente analisi.

			Il primo è quello secondo cui “Il sindacato del giudice del ricorso comporta la verifica diretta dei fatti posti a fondamento della decisione impugnata”.

			Il secondo è quello secondo cui “Il sindacato del giudice del ricorso … si estende anche ai profili tecnici che non presentano un oggettivo margine di opinabilità, il cui esame sia necessario per giudicare la legittimità della decisione medesima”.

			Paradossalmente, l’articolo 7, nel suo complesso, potrebbe dar vita a due spinte interpretative opposte.

			La prima è quella di un ritorno a un passato, che per il processo amministrativo ci riporta addirittura a prima degli anni ’90 e quindi a prima della stessa istituzione di AGCM. O, per meglio dire, si tratterebbe di una spinta ad una riduzione della misura del controllo giudiziale sugli atti sanzionatori antitrust, addirittura drastica rispetto all’esperienza italiana fatta in quasi 30 anni.

			La seconda è invece quella che rilancia la questione delle garanzie difensive e che mette in discussione la sufficienza dal sindacato oggi esercitato dal g.a., pressando affinché tale sindacato divenga presto ancor più intenso e completo.

			6. Partiamo dalla prima tendenza, che in verità sembra perlopiù da ascriversi ad una certa superficialità espressiva del legislatore delegato.

			In effetti dire che “Il sindacato del giudice del ricorso … si estende anche ai profili tecnici che non presentano un oggettivo margine di opinabilità, il cui esame sia necessario per giudicare la legittimità della decisione medesima” sembra equivalere sul piano logico e letterale a dire che “Il sindacato del giudice del ricorso non si estende ai profili tecnici che presentano un oggettivo margine di opinabilità”.

			Sennonché ammettere una barriera di questo genere e interpretarla in senso strettamente letterale significherebbe legittimare un tipo di sindacato molto limitato e che oltretutto il g.a. ha abbandonato perlomeno sin dalla fine degli anni ’90 dello scorso secolo, come si diceva.

			Se il giudice non dovesse estendere il sindacato alle questioni opinabili, l’intera sfera delle valutazioni tecnico-economiche (ad es., sul mercato rilevante, sul carattere effettivamente abusivo di un margin squeeze etc.) sfuggirebbe al vaglio giurisdizionale. Ne avremmo un (più che) dimezzamento della tutela giurisdizionale, che non sarebbe compatibile con i principi di difesa e di effettività della tutela giurisdizionale ex artt. 24 e 113 Cost., né col principio di effettività della tutela giurisdizionale che l’ordinamento UE appresta per i diritti di natura comunitaria, tra i quali andrebbe annoverato anche il diritto ad una revisione effettiva da parte di un giudice del ricorso così come prevista dal Reg. n. 1 del 2003.

			Oltretutto, affermando in campo antitrust questo obbligo del g.a. di fermarsi alla soglia della opinabilità della questione, quasi vi fosse un limite di accesso ai fatti come tali, nascerebbe persino un problema di violazione del principio di eguaglianza ex art. 3 Cost., dato che in tutti gli altri suoi processi lo stesso g.a. continuerebbe invece ad esercitare un tipo di sindacato che, lungi dal subire questo arresto, si estende all’intero rapporto controverso e alla fondatezza della pretesa.

			Come si diceva, il g.a. di fronte ad una questione opinabile che deriva dall’applicazione di scienze non giuridiche, accede pienamente al fatto e quindi alla cognizione della questione in esame e valuta così senza limiti la pretesa del ricorrente. Il limite che attiene al giudizio non-sostitutivo infatti viene dopo: non pregiudica né l’accesso ai fatti, né l’esame delle questioni tecniche, né l’estensione del sindacato a tutto il rapporto controverso. Esso vuol solo significare che il cuore concettuale del sindacato di ragionevolezza e proporzionalità (condotti anche alla luce della tecnica) non fanno del giudice una autorità amministrativa di secondo grado, né trasformano il processo in un secondo procedimento; sicché se, pur dopo una pur attenta istruttoria ed una completa valutazione delle doglianze, il giudice non ravvisasse dei profili di irragionevolezza o delle illogicità, o superficialità istruttorie, o carenze probatorie nel percorso conoscitivo e volitivo di AGCM, non potrebbe che confermarne la decisione.

			Si potrà dire che, così intesa, la limitazione che è intrinseca al giudizio non-sostitutivo è in fondo poca cosa e che non sarebbe valsa la pena, se così davvero fosse, di alimentare un dibattito così vivace e nutrito e che invece il problema permane nella realtà e concretezza dei processi. Però è indubbio che sia questa la strada intrapresa dal g.a., e da molto tempo ormai.

			Di alcuni problemi che residuano sul tappeto si dirà più avanti.

			Per il momento, limitiamoci ad acquisire questo risultato: il legislatore ha utilizzato espressioni (parzialmente) improprie, perché potenzialmente in distonia col diritto vivente del processo amministrativo e con i principi costituzionali e di diritto europeo.

			La risposta allora dev’essere netta: è indispensabile una interpretazione costituzionalmente e comunitariamente orientata della disposizione, in modo da restituirne la coerenza con il modello processuale che è presente nel diritto vivente. Sicché dovremo leggere la norma come se dicesse che Il sindacato del giudice del ricorso si estende ai profili tecnici che presentano un oggettivo margine di opinabilità … ferme restando le caratteristiche del giudizio amministrativo sul rapporto quando è basato sul sindacato di ragionevolezza e proporzionalità.

			Oltretutto non va dimenticato, in nome dell’interpretazione sistematica, che lo stesso comma dell’art. 7 stabilisce anche che sindacato del g.a. comporta la verifica diretta dei fatti posti a fondamento della decisione impugnata. Sicché, qualora mai si insistesse su un implausibile obbligo del g.a. di fermarsi di fronte alle questioni opinabili, si dovrebbe allora affrontare l’ulteriore problema di una incoerenza concettuale intrinseca alla norma. Quest’ultima infatti garantisce comunque il pieno accesso ai fatti, senza limitazioni di sorta.

			7. Veniamo così alla seconda spinta e alla collegata accelerazione del dibattito, alimentata da chi chiede invece al g.a. di spingersi oltre.

			Secondo alcune prime voci, la novità dell’effetto vincolante del provvedimento in sede civile non consentirebbe più le esitazioni del passato e il traguardo da raggiungere sarebbe ormai il superamento del giudizio non-sostitutivo.

			In estrema sintesi, l’argomento speso è il seguente: di fronte ad un effetto eccezionale e costitutivo del provvedimento, imperniato su un accertamento dell’illecito come fattispecie che va oltre l’irrogazione della sanzione, vincolante nei confronti del giudice civile, non sarebbe più sufficiente un sindacato esterno. Il giudicato questa volta coprirebbe per intero la questione dell’an dell’illecito, riverberando così i sui effetti sui diritti soggettivi in gioco. Sarebbe indispensabile proprio un sindacato di tipo sostitutivo, a protezione dei diritti soggettivi coinvolti nella vicenda.

			Il g.a. dovrebbe atteggiarsi rispetto a tale questione con gli stessi poteri di cognizione e decisione del Giudice del diritto soggettivo e non dell’interesse legittimo e così “valutare l’esistenza dell’illecito antitrust alla stessa stregua di qualunque illecito civile e con la pienezza dei poteri cognitori, istruttori e decisori (anche sostitutivi) che ciò comporta”. Si dovrebbe introdurre un mutamento di mentalità e di logiche decisorie, passando, si dice, dallo schema del giudizio sull’atto a quello del giudizio sul rapporto “ma non rapporto amministrativo, sibbene rapporto di diritto privato”. Quindi, stando a questo ragionamento, delle due l’una: o si ammette che il giudice amministrativo possa espandere il suo controllo, grazie anche alla giurisdizione esclusiva che in questa materia è comunque prevista; o si dovrebbe addirittura valutare de jure condendo una modifica dell’ordine delle competenze giurisdizionali, sostituendovi il giudice civile (beninteso, aggiungo, dopo aver risolto tutti i problemi di compatibilità costituzionale che comunque ne seguirebbero) (10).

			8. Il ragionamento fatto da chi vede un punto di svolta nell’efficacia vincolante ex art. 7 cit., è indubbiamente efficace, oltre che accurato. Coglie comunque un punto critico (e che sarà sviluppato in seguito).

			Che possa persuadere sino in fondo, però, è da dubitare. Per più di una ragione.

			Anzitutto, è necessaria una considerazione preliminare.

			Questa proposta sembra risentire anch’essa di un pregiudizio di fondo che periodicamente riaffiora in questo dibattito: che il g.a. sia restio ad effettuare un sindacato “vero” (sia concesso per un attimo di deviare dalle espressioni tecniche, per utilizzarne una colloquiale), che non riesca ancor oggi a dire se l’Autorità abbia o meno accertato correttamente l’illecito e che, in fondo, l’abitudine inveterata dello stesso g.a. ad essere solo il giudice dell’atto riemerga di necessità, condizionandone l’attitudine ad un controllo efficace.

			Sennonché l’esperienza concreta (riassumibile anche in dati percentuali, come dicevo) è quella di un g.a. che, perlomeno nella gran parte dei casi, non teme affatto di cimentarsi con le nozioni economiche e che conduce, proprio attraverso l’analisi delle argomentazioni economiche dell’Autorità, un sindacato che mette in discussione alla radice la scelta compiuta, e proprio in merito all’accertamento dell’illecito.

			Il rischio, insomma, è che dopo quella del sindacato debole, nasca una seconda questione nominalistica a proposito del sindacato non-sostitutivo.

			Non sostitutivo non significa non idoneo e non pronto a vagliare il modo in cui l’Autorità ha accertato un certo illecito. Significa però che il processo non è la ripetizione di quel procedimento. Anche perché, paradossalmente, se ritenessimo che lo fosse, rischieremmo allora ancora di più in termini di effettività della tutela: perché, dovendo il giudice del diritto soggettivo “decidere ex ante l’intera questione” e non limitarsi più a dire se è tecnicamente ragionevole e corretto quel che l’Autorità ha fatto, allora anche la tecnica (pur così preziosa) di sindacato che mira a svelare difetti di istruttoria, lacune, incoerenze logiche, disarmonie probatorie, non potrebbe più dar luogo ad annullamento del provvedimento (salva la ripresa del procedimento ove possibile, evidentemente), bensì ad una necessitata rielaborazione giudiziale della fattispecie, per stabilire se l’illecito vi è o non vi è. Il giudice non potrebbe fermarsi ad apprezzare tali lacune od incongruenze istruttorie per farne derivare l’annullamento del provvedimento impugnato, ma sarebbe tenuto a sostituire la sua decisione, ponendosi quale giudice del rapporto “di diritto privato” (11).

			Lungo questa via, scopriremmo, quindi, che, abbandonando la strada del sindacato sul potere per un giudizio sul rapporto “di diritto privato”, rischiamo persino di ridurre le garanzie difensive delle parti. Il rischio è che il miraggio della completa sostituzione, alla quale per atteggiamento culturale e naturale propensione del giudice (quale che sia, amministrativo od ordinario) sarebbe in ogni caso difficile pervenire, depotenzi l’effettività di una parte della tutela demolitoria tipica del processo di impugnazione.

			Del resto, che queste critiche dottrinali verso il giudizio non-sostitutivo siano comunque costrette ad accettare una diversità del sindacato sulle decisioni di accertamento dell’illecito di AGCM da quelle del comune giudizio su posizioni soggettive paritetiche (vogliamo allora, per risolvere i problemi sostituire l’espressione sindacato diverso anziché quella di sindacato non sostitutivo?), è dimostrato da alcune eccezioni che esse stesse sono tenute a introdurre (12).

			Assumere che nei confronti di AGCM il giudice amministrativo debba essere giudice del rapporto “di diritto” privato, trattando queste controversie come altrettante controversie paritetiche pure, sembra poi riproporre la tesi che AGCM non eserciti un vero e proprio potere pubblico e che, piuttosto, si limiti solo ad applicare una norma che configura un illecito. Tuttavia, sappiamo bene che la norma che delinea l’illecito è, a sua volta, estremamente generica e il suo riempimento è demandato ad un’operazione di “contestualizzazione” che, ancorché condizionata dalla serie di precedenti offerti dal case law, esprime valutazioni ampie, complesse, talora non giuridiche e sovente opinabili. Tutto questo dovrebbe esser sufficiente a qualificare tale compito come un potere-funzione, al quale si addice il sindacato del giudice amministrativo (13); sindacato che, se per un verso non implica la sostituzione propria delle cause paritetiche, per altro verso utilizza strumenti efficacissimi per la tutela di annullamento (e valga ancora, a titolo di esempio, il richiamo all’eccesso di potere per difetto di istruttoria).

			Si potrebbe dire, infine, che le nostre repliche, nonostante tutto, non risolvono il problema di fondo: se l’accertamento del giudice del ricorso (per dirla con le parole del Reg. n. 1 del 2003) è ormai divenuto vincolante per il giudice civile, è necessario che le garanzie proprie del giudizio civile siano predisposte prima e in altra sede; e non si vede quale possa essere se non quella del processo amministrativo, deputato ad effettuare il sindacato.

			Anche questa obiezione finale, però, non persuade. Si tratta, in verità, di porre così un problema differente: se sia accettabile attribuire (sia pure per quel limitatissimo profilo che non è oggetto di un accertamento pieno da parte del g.a.) ad un provvedimento amministrativo (il provvedimento sanzionatorio di AGCM) una efficacia vincolante circa “la natura della violazione e la sua portata materiale, personale, temporale e territoriale”. La questione è aperta ed è diversa. Essa potrà persino legittimare che si discuta dello scottante tema dei controlimiti, lì dove l’art. 9 della direttiva e, conseguentemente, l’art. 7 mettono in discussione il principio costituzionale fondamentale secondo cui “i giudici sono soggetti soltanto alla legge” (art. 101, comma 2, Cost.); ma non ci sembra che, per risolvere questo problema – tutt’altro che minore a parere di chi scrive –, sia invece opportuno partire dal revisionare il modello del sindacato processuale sul potere di AGCM, che sembra invece si sia svolto nell’arco di quasi 30 anni in coerenza col quadro costituzionale.

			9. Passiamo adesso ad altri argomenti, che hanno un rilievo più specifico.

			In primo luogo, è da ricordare che il Reg. n. 1 del 2003 (che esaurisce la gran parte delle istruttorie avviate da AGCM, puntualmente basate sugli artt. 101 o 102 TFUE anziché sugli artt. 2 e 3 della legge n. 287 del 1990) affida alle autorità di concorrenza e non al giudice del ricorso il potere di accertare la sussistenza dell’illecito.

			Al giudice del ricorso compete solo un controllo su questa decisione, non il potere-dovere di sostituirla con una propria. Non diversamente, l’art. 3 della Proposta di direttiva del 22 marzo 2017 che intende novellare ed aggiornare il Regolamento n. 1 del 2003 riconosce un “diritto a un ricorso effettivo dinanzi a un giudice da parte delle imprese, conformemente ai principi generali del diritto dell’Unione e alla Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea”. E non è da trascurare che tale proposta mira nel complesso a rafforzare i poteri delle Autorità di concorrenza, allo scopo di migliorare e rendere omogeno il public enforcement della concorrenza nel mercato interno (14).

			Questo modello sembra dunque conservare l’intrinseca diversità tra procedimento e processo e quindi indurre a conservare la tecnica del sindacato non-sostitutivo.

			In secondo luogo, un controllo pieno e interamente sostitutivo non viene nemmeno esercitato, in verità, dalla Corte di giustizia UE sulle decisioni sanzionatorie della Commissione. Anche qui il nucleo del sindacato, pur presupponendo una conoscenza piena dei fatti, è prevalentemente imperniato sui canoni di ragionevolezza e proporzionalità. Pur se con alcune rilevanti diversità su cui si tornerà tra breve.

			In terzo luogo, non si deve dimenticare che esiste un orientamento giurisprudenziale che ammette in ogni caso che il giudicato amministrativo (di accoglimento), quand’anche formatosi nella giurisdizione di legittimità (e quindi imperniato su un controllo certamente non sostitutivo), ben possa essere vincolante nei confronti del giudice ordinario (15). Sicché, anche da questo punto di vista, un effetto vincolante verso il giudice civile che sia mediato dal sindacato giudiziale amministrativo (sì sul rapporto, ma pur sempre non sostitutivo) non sembra né una novità assoluta né una soluzione estranea alle maglie dell’ordinamento.

			Infine, di fronte ad un procedimento complesso e coinvolgente esperienze professionali così diverse tra loro, ipotizzare un processo con esito sostitutivo che implichi (altrimenti non se ne comprenderebbe il senso) una sostanziale ripetizione giudiziale del procedimento sembra una soluzione non razionale e distonica rispetto ad essenziali principi di efficienza amministrativa. Né auspicherei che una sorta di ripetizione procedimentale possa passare per le atipiche maglie di una consulenza tecnica d’ufficio.

			Non dobbiamo neppure trascurare che oggi sia la Commissione sia le Autorità nazionali di concorrenza hanno un compito per molti aspetti più difficile del recente passato: devono misurare i loro strumenti sulle “terribili” sfide del tempo: i nuovi poteri che emergono nel mercato nella sharing economy (16), il problema del controllo del mercato della information (17) e dei big data e gli adattamenti possibili di figure “storiche” del diritto della concorrenza (i.e. l’essential facility doctrine) (18), il rapporto complesso tra disruptive innovation e diseguaglianze e la funzione attuale dell’antitrust (19). Tutto questo presuppone scelte di policy, adeguamenti istruttori, elaborazione di fattispecie che non possono che valorizzare il luogo del procedimento, per la loro complessità, novità e per la difficoltà ricostruttiva che pongono. Il giudice ex post confermerà o modificherà l’assetto finale, ma è indubbio che è il procedimento il luogo nel quale tutto questo lavorio, nel contraddittorio con le parti, prenderà forma, e che il processo resterà, appunto, un sindacato delle scelte altrui e non l’impossibile ripetizione processuale del procedimento.

			Per le ragioni testé esposte (ed a prescindere da obiezioni di rango costituzionale) non convincono neppure quelle proposte, che periodicamente affiorano nel dibattito, secondo le quali sarebbe opportuno addirittura pensare all’istituzione di collegi speciali del Consiglio di Stato, integrati con esperti in materie economiche.

			10. Siamo arrivati così a:

			i)	difendere una visione non (completamente) sostitutiva del processo amministrativo sulle decisioni antitrust e ad

			ii)	ammonire sull’importanza di un giudizio che assicuri una completa verifica dei fatti e quindi una cognizione piena, anche sul piano economico, proiettata su un intenso giudizio di ragionevolezza/proporzionalità.

			Questi elementi del controllo giudiziale sul public enforcement sono il modo sostanziale in cui, a parere di chi scrive, deve essere esercitato il sindacato. In Italia questo compito è stato affidato al giudice amministrativo, il quale, sempre a parere di chi scrive, lo ha svolto in modo complessivamente efficiente e positivo, anche perché è il giudice più adatto ad esercitare il controllo sul potere pubblico nell’esperienza italiana; per non dire di un possibile vincolo costituzionale sul punto, argomento qui troppo ampio per essere anche solo sfiorato.

			Detto questo, poiché i predetti contenuti sono la sintesi di un modello sostanziale che si addice al fenomeno di cui discutiamo, le modalità di controllo giudiziale sul public enforcement antitrust non dovrebbero cambiare nemmeno se esso fosse, in ipotesi, affidato al giudice ordinario anziché al giudice amministrativo. Non stiamo discutendo, in sostanza, del riparto della giurisdizione, ma dei contenuti del sindacato.

			Tuttavia, le predette conclusioni non soddisfano ancora.

			Siamo, anzi, certi, che non bastino a sopire i problemi e le irrequietezze del dibattito e che essi risorgeranno, dietro l’una o l’altra formula utilizzata dalla giurisprudenza.

			Del resto, qui si vuol esplicitamente condividere l’attenzione dottrinale alla novità portata dall’art. 7 del d. lgs. n. 3 del 2017. Non può questa circostanza restare senza conseguenze, perché è indubbio che, nella sostanza delle cose, la responsabilità del g.a. si sia notevolmente accresciuta.

			Il problema, a mio avviso, sta in un limite concettuale e argomentativo che ha contraddistinto finora questa discussione; un limite che è tempo di superare.

			Si è discusso sinora di natura dei poteri cognitori; di intensità del sindacato; di sindacato sostitutivo o non sostitutivo; di spessore del sindacato; di sindacato debole o forte; di sindacato esterno o interno, estrinseco e intrinseco; di una jurisdiction che sia davvero full; di giudizio sull’atto o sul rapporto.

			Le formule ed i concetti sono molto utili. Anzi, per il mestiere del giurista sono indispensabili. Ma hanno anche il limite che si prestano ad utilizzi diversi e che il contenitore può essere riempito di contenuti variabili.

			La proposta è di utilizzare allora un concetto differente, quello di giusto processo, per andare però subito ad occuparci di altri profili ed istituti giuridici che al giusto processo si collegano.

			Potremmo dire, in una battuta, che si può passare dalla definizione di cosa sia il sindacato sugli accertamenti antitrust al “come” il sindacato deve essere esercitato nel processo.

			Il giusto processo è “regolato dalla legge” e postula che “ogni processo si svolge nel contraddittorio delle parti, in condizione di parità, davanti a un giudice terzo e imparziale” (così l’art. 111 Cost.)

			Guardiamo dunque ai seguenti aspetti:

			i)	contenuto della sentenza in relazione ai fatti da accertare;

			ii)	rilievo dell’oralità, funzione e modalità di svolgimento della discussione in udienza pubblica e profili organizzativi connessi;

			iii)	parità delle parti, anche in relazione agli accertamenti di natura tecnico-economica;

			iv)	rilievo delle violazioni procedimentali.

			11. Dal momento che il giudice deve accertare i fatti posti a base della decisione dell’Autorità, è indispensabile che la sentenza prenda in esame tutti gli elementi che a questo proposito sono stati dedotti dal ricorrente, in sintonia col principio dispositivo. Se questo non accadesse, si porrebbe allora un problema di omessa pronuncia, che legittimerebbe anche il ricorso per cassazione per difetto di giurisdizione, seguendo la linea di giurisprudenza che espande questo controllo delle Sezioni unite al caso della mancata considerazione di una componente rilevante delle domande o delle eccezioni.

			Si prenda ad esempio il caso di una pratica concordata, nella quale, come accade di frequente, l’Autorità abbia valorizzato una pluralità di elementi endogeni ed esogeni della condotta e la parte abbia, a sua volta, fornito, analitiche e circostanziate spiegazioni alternative del comportamento.

			E’ ben possibile che l’una o l’altra spiegazione alternativa non abbia trovato nel provvedimento una considerazione adeguata o che sia stata “superata” grazie alla forza del parallelismo della condotta e/o degli elementi endogeni. Così come è ben possibile, all’opposto, che un singolo e specifico accertamento di fatto, utilizzato dall’Autorità a sostegno della propria tesi accusatoria, possa avere un rilievo effettivamente dirimente nel confutare ogni plausibile spiegazione alternativa.

			Ebbene, in questi casi, la verifica dei fatti sollecitata dal ricorrente, così come dall’Autorità e dalle altre parti, dovrà trovare una considerazione apposita nella sentenza, dovendosi a questo fine valorizzare l’inciso dell’art. 7 del d. lgs. n. 3 del 2017, secondo il quale “Il sindacato del giudice del ricorso comporta la verifica diretta dei fatti posti a fondamento della decisione impugnata”. E si è proposto l’esempio della pratica concordata proprio perché i fatti da accertare sovente in essa non hanno nessuna particolare complessità economico-scientifica e quindi non sono opinabili: sono soltanto fatti, da giudicare veri o non veri nella loro forza persuasiva.

			La necessità che la verifica dei fatti sia puntuale, per altro verso, è un corollario vincolato del principio costituzionale per cui il processo è “regolato dalla legge”. L’applicazione del canone di necessaria legalità implica l’accertamento del fatto a cui la legge si riferisce, altrimenti tale canone non potrebbe funzionare e verrebbe meno “la regolamentazione della legge” e quindi esso è presupposto per la sua applicazione. La legge regola solo dei “fatti”. In altre parole, il giudizio ancorché non completamente sostitutivo – come il g.a. ha saputo e continua a dimostrare in molte occasioni – deve restare effettivo e proiettato alla “ricerca della verità” (20). La ricerca della verità si collega sul piano costituzionale al principio del giusto processo e, sul piano del diritto dell’UE, al principio di effettività della tutela giurisdizionale e produce nel caso in esame queste necessarie conseguenze sull’accertamento da compiersi nel processo.

			Nel contempo, potrebbe anche esser prevista ab initio una diversa e più elevata soglia quantitativa per gli atti difensivi in questa materia, rispetto a quella generale oggi fissata in un apposito decreto del Presidente del Consiglio di Stato, prendendo atto per l’appunto della specialità dei giudizi di cui discutiamo.

			12. Un altro aspetto importante è quello del rapporto tra processo scritto ed orale.

			Il processo amministrativo è, per sua tradizione, una sede che ha offerto un ragionevole equilibrio tra scrittura ed oralità, pur mantenendo sempre una netta prevalenza a favore del primo polo rispetto al secondo (che tradizionalmente trovava, viceversa, uno sviluppo addirittura assorbente nel processo cautelare).

			Il codice del processo amministrativo del 2010 ha impresso, nei fatti, una netta e ulteriore sterzata a favore del processo scritto, specie a causa della scelta – forse opinabile – di aggiungere al deposito della memoria finale per l’udienza di merito una seconda memoria di replica.

			Sennonché l’oralità, evidentemente da spiegarsi in sede di discussione in udienza pubblica, presenta in questa materia un valore probabilmente maggiore che non in altri campi.

			Non è un caso che il processo penale riservi all’oralità un ruolo decisivo e che l’esperienza CEDU – ma non soltanto essa, perché le investigazioni dell’Autorità hanno molti punti di contatto con le indagini processualpenalistiche e le loro dinamiche – abbia accostato il procedimento antitrust all’“accusa penale”. E non è un caso che davanti alla Corte di giustizia le vicende che riguardano le impugnazioni delle sanzioni irrogate dalla Commissione siano trattate in un’udienza che dedica ampio tempo, oltre che agli interventi “liberi” delle parti, soprattutto alle domande loro rivolte dall’Avvocato generale e dall’intero Collegio ed alle relative risposte.

			Il punto è che, specie di fronte a fatti complessi, specie di fronte a condotte che devono essere ritagliate in quel processo di “contestualizzazione di secondo grado” (virgolettato preso dai precedenti del Consiglio di Stato) che discende dalle norme degli artt. 101 o 102 TFUE sino alla fattispecie e al suo autentico disvalore antitrust, specie di fronte a decisioni amministrative (e non soltanto amministrative, per molti aspetti) che hanno una forza punitiva di vastissima portata, l’oralità fornisce un contributo molto importante alla ricerca della verità. E’ l’oralità – specie se svolta nel segno della doverosa collaborazione delle parti verso un giudice che sia attiva guida della discussione – che può consentire di sviscerare un elemento di fatto, di svelare la ragionevolezza o irragionevolezza di una teoria economica, di saldare l’argomentazione scritta con una considerazione orale che, nell’interlocuzione pubblica in udienza, valga ad esplicitare proprio la forza argomentativa di una frase scritta (21). Inoltre, proprio perché gli scritti devono comunque mantenersi entro dimensioni comunque compatibili con la lettura che il giudice dovrà farne, l’oralità servirà, nel contempo, sia a dire ed aggiungere considerazioni che per opportunità non sono state inserite nella memoria scritta sia, in senso logicamente opposto, ad abbreviare l’analisi, sottolineando al Collegio, in una interlocuzione vicendevole, quali siano i punti sui quali il ricorrente confida con maggiore convinzione.

			E’ anche il caso di prendere in considerazione i profili di natura organizzativa, che pure rilevano a questi fini.

			Non va dimenticato che i casi decisi dall’Autorità nel corso di un anno si attestano, in genere, nell’ordine di una decina. Senza bisogno, allora, di pensare – come pure è stato fatto nel corso degli anni – a complicate riforme (di dubbia compatibilità costituzionale) che prevedano addirittura l’inserimento di professionalità non giuridiche nel Collegio giudicante, sarebbe possibile fissare udienze tematiche, dedicate esclusivamente alla trattazione di uno o due casi decisi dall’Autorità. Del resto, si avvicinano a questo modello alcune esperienze recenti messe in atto dal TAR del Lazio (22). Gli accorgimenti organizzativi non possono essere sottovalutati nell’affrontare il problema di cui discutiamo: sono il sostrato della questione giuridico-processuale.

			13. La garanzia della parità delle armi è principio fondamentale di ogni processo, incluso quello amministrativo, sancito dall’art. 111 Cost. Anzi, il processo amministrativo, com’è noto, vanta da questo punto di vista una “primogenitura sostanziale”, dato che esso si è evoluto ed assestato nella difficoltà di garantire un equilibrio tra una parte considerata più forte (l’amministrazione) ed una più debole (il privato). Questa forza tradizionalmente risiede nel potere di elaborazione unilaterale del thema decidendum (mediante l’emanazione del provvedimento), nel diretto controllo del materiale probatorio e soprattutto nella conservazione del potere decidente anche durante il corso della causa.

			Il processo amministrativo per questo motivo è dovuto intervenire per rettificare l’asimmetria.

			Ha perciò ospitato, dapprima come frutto di creazione pretoria e soltanto molto tempo dopo come conseguenza di una previsione di legge, una correzione al principio dell’onere della prova a beneficio dell’attore, basato sul cosiddetto principio del “metodo acquisitivo” e quindi su un particolare potere officioso del giudice nella formazione della prova. Sul ricorrente graverebbe soltanto l’onere del principio di prova; una volta assolto questo più tenue adempimento processuale, spetta al giudice di intervenire ex officio per ottenere gli elementi di prova mancanti.

			Il processo amministrativo su impugnazione degli atti di AGCM presenta indubbiamente delle diversità rispetto al modello tradizionale, ché il contraddittorio che si svolge davanti all’Autorità e la tendenziale pienezza dei diritti di accesso sono tali da assicurare alla parte una piena conoscenza degli atti rilevanti. Tuttavia, una certa asimmetria permane, se non altro perché spetta all’Autorità, dopo l’audizione finale, la scelta della soluzione, in punto di fatto, in punto di diritto e in punto di analisi economica. Proprio quest’ultimo profilo riserva all’Autorità una posizione di tendenziale vantaggio, perché il giudice, benché peritus peritorum, non ha la medesima consuetudine ad entrare nelle scelte di carattere economico.

			Questo problema può porsi in termini generali rispetto a vari segmenti dell’analisi contenuta nel provvedimento e rispetto a tutte le fattispecie, sia di abuso che di intesa, ma è statisticamente più vivo forse nei casi di abuso e in relazione sia alla configurazione del mercato rilevante sia ai contenuti della condotta abusiva (ad esempio, a proposito di prezzi predatori o di un margin squeeze). Oltretutto, il fatto che il provvedimento sia molto lungo ed elaborato non è circostanza che elimini il problema. Piuttosto, potrebbe talvolta accentuarlo, rendendo ancor più complessa la valutazione da compiere.

			Ebbene, parità delle armi significa certamente garantire al privato, da parte del giudice, la considerazione specifica e la valutazione di fatti, di spiegazioni alternative e di analisi di tipo economico che il provvedimento avesse in qualche modo trascurato, secondo il congegno del processo dispositivo quanto alla domanda. Significa anche però conoscere a fondo le valutazioni opinabili, perché è solo entrando nel vivo del loro contenuto che può essere effettuata una valutazione di ragionevolezza e proporzionalità anche secondo il criterio economico. Su questo terreno il giudice amministrativo ha offerto già ampie garanzie, ma può essere opportuno, al cospetto dell’art. 7 cit., fare ancora dei passi avanti.

			I mezzi istruttori previsti nel codice del processo amministrativo vanno utilizzati, quando necessario. Ed è cruciale l’esigenza di rispondere alla specifica domanda e/o eccezione che sia stata fatta dalla parte processuale (sia essa il privato od anche l’Autorità) a meno che vi siano assorbenti ragioni preliminari di inammissibilità o di pregiudizialità di altre questioni controverse.

			Molto si è discusso, ormai da circa un ventennio e spesso proprio a proposito delle autorità indipendenti, della possibilità che venga disposta una consulenza tecnica d’ufficio.

			In verità, questo rimedio può essere utile ma solo in casi del tutto speciali, anche perché molto spesso la complessità dell’istruttoria non poggia affatto su valutazioni economiche opinabili, bensì più semplicemente su fatti che, per quanto elaborati siano e per quanto voluminosa sia la documentazione che li testimonia, restano agevoli da conoscere (e valga ancora il riferimento alla pratica concordata e al ruolo delle spiegazioni alternative offerte dalle parti). Perciò il ricorso ad una consulenza d’ufficio non deve diventare una sorta di automatica risposta al problema ricostruttivo posto dalle parti. Proprio la natura del giudizio di proporzionalità/ragionevolezza, specie se unito alle potenzialità di una discussione orale, lascia preferire una soluzione in cui il giudice metta a confronto la soluzione tecnico-economica prescelta dall’Autorità con quella indicata dal consulente economico della parte. Questa dialettica potrebbe esser sufficiente a colmare ogni lacuna conoscitiva ed a correggere l’asimmetria. Nel giudizio di ragionevolezza/proporzionalità potrà accadere che questo confronto convinca il giudice che comunque la risposta economica data ad un certo quesito dall’Autorità rientra nel novero ristretto di quella gamma di risposte ragionevoli, nonostante le obiezioni della controparte privata. Potrà però anche accadere che le considerazioni del consulente di parte, unitamente all’attenta e puntuale ricostruzione dei fatti, possano persuadere il giudice che la risposta dell’Autorità pecchi di irragionevolezza.

			14. L’ultimo profilo meritevole di attenzione è quello dei vizi procedimentali.

			Ci si vuol riferire in particolare a quei casi nei quali la violazione di una regola del procedimento possa ridondare in una diminuzione delle garanzie difensive tale da condurre, in ipotesi, ad adottare una decisione differente da quella che sarebbe stata altrimenti possibile prendere.

			Il processo amministrativo, a partire dal 2005, è stato condizionato da una disposizione che ha fortemente dequotato i vizi procedimentali e formali: l’art. 21 octies l. n. 241 del 1990. Questa regola è stata introdotta in omaggio al principio per cui il processo amministrativo è giudizio sul rapporto anziché sull’atto, sicché il mero vizio procedimentale non avrebbe, se non in casi particolari, una capacità invalidante ex se. Questa novità ha suscitato molti dubbi e forse, a parere di chi scrive, de iure condendo, se ne dovrebbe meditare una revisione.

			Tuttavia, in ogni caso sembra indiscutibile che essa non possa applicarsi al caso del procedimento sanzionatorio antitrust. Non soltanto il Consiglio di Stato ha avuto modo di chiarire che il principio del contraddittorio nei procedimenti sanzionatori in genere ha comunque una valenza sostanziale, tale per cui le sue violazioni hanno un effetto invalidante  (23), ma la giurisprudenza CEDU e l’accostamento all’accusa penale dovrebbero sciogliere ogni dubbio sul punto.

			Tra i vizi che possono venire in rilievo vi sono, ad esempio, (i) il caso dell’oggettiva diversità tra la contestazione risultante dalla CRI e quella risultante dal provvedimento finale; (ii) il caso di una CRI che risulti così diversa dall’atto di avvio da dar luogo ad un illecito addirittura diverso nei tratti essenziali; (iii) il caso del mancato espletamento di attività istruttoria su fatti indicati dalle parti e (anche solo potenzialmente) rilevanti per la qualificazione della condotta.

			Come deve porsi, dunque, il giudice amministrativo rispetto a questi vizi?

			Potremmo essere influenzati da una contrapposizione logica di fondo: qualora il processo amministrativo non assicurasse una completa analisi dei fatti cui il contraddittorio procedimentale si sarebbe dovuto estendere, sarebbe allora più che ragionevole, anzi necessario, far valere il vizio di violazione di legge ed annullare il provvedimento; qualora invece il processo garantisse la completa verifica dei fatti, potrebbe apparire contraddittorio cumulare a questo sforzo l’effetto invalidante del mero vizio procedimentale e/o la lesione delle garanzie difensive, perché, anche a prescindere dalle difficoltà poste dalla nota questione processuale dei limiti dell’assorbimento dei motivi e dell’ordine di trattazione dei motivi predisposto dal ricorrente, in tal caso la forza della sostanza sembrerebbe nuovamente poter travolgere quella della forma.

			Tuttavia, non sembra si possa negare l’autonomo effetto invalidante di tali vizi.

			In primo luogo, la giurisprudenza CEDU non smentisce questa conclusione, perché la sostanziale “fungibilità” compensativa della full jurisdiction non può giungere al punto da far ritenere equivalente alle garanzie difensive che sono mancate in fase procedimentale un accertamento sostanziale della condotta espletato ex post nel processo.

			Procedimento e processo, per tempi e modalità, restano due realtà molto diverse. Oltretutto, se così non fosse, giungeremmo alla insostenibile conclusione che il difetto del contraddittorio negli altri procedimenti sanzionatori è di per sé causa di annullamento, mentre nel caso delle sanzioni antitrust non lo è allo stesso modo.

			In secondo luogo, non si deve dimenticare che – perlomeno nella impostazione che qui si propone e che, ad oggi, rispecchia il diritto vivente – il processo amministrativo implica un sindacato comunque non sostitutivo. Sicché è in questa limitazione che trova logicamente spazio l’effetto invalidante delle suddette carenze del contraddittorio.

			Questa è una conclusione che d’altra parte dimostra – come già accennato a proposito del difetto di istruttoria e di altre eventuali incongruenze probatorie – che il mantenimento di un sindacato non-sostitutivo non ridonda necessariamente in una diminuzione delle garanzie di tutela difensiva. Anzi, ne offre di molto significative ed oltretutto discendenti da una secolare tradizione del modello processuale di base; una tradizione che nel costituzionalismo continentale si rispecchia in quel sindacato sul potere pubblico esercitato dal giudice amministrativo e in quello anglosassone nel modello del Judicial Review, che ne ripete i postulati fondamentali.

			Abstract

			In the current scenario, with EU Commission and NCAs facing new challenges coming up from growing inequalities, huge economic powers in sharing economy and manipulation of the big data, the issue of the suitability of Italian Administrative Judge control over antitrust decisions is again to the fore. Nevertheless the ECHR’s Menarini decision had considered the Italian Judicial control over antitrust fines as “full jurisdiction”, there is a reason which leads to resume this debate. It comes from the binding force of the ICA decisions, provided by Article 7 of the Legislative Decree No. 3/2017, transposing the Directive No. 104/2014 and regarding private enforcement claims. In the light of this mandatory effect, some scholars and pratictioners raise fresh doubts about the appropriateness of a judicial review based on the rule of reason and the proportionality criterion, instead of a full jurisdiction aimed at entirely replacing the ICA decision. The essay suggests a modification in the current analysis of Italian Judicial Review, due to the need of taking into consideration, instead of the “words” and definitions, the real control exerted by Administrative Judge in Italy. Given that the percentage of judicial annulments in Italy testifies an - at least - effective control, we need to consider the real situation. The response doesn’t lie on the ground of by now stereotyped formulas, such as weak vs strong examination, external vs internal control, judicial review vs full jurisdiction, but it stands on the way the review is essentially carried out by Administrative Courts. The current formulas adopted in the rulings (full instead of “weak” control) can be certainly approved, but the Due Process of Law implies also consistent procedural consequences. Not only should the discussion in public hearing be extended, according the notion and legal implications of adversarial proceeding, following the European Court of Justice pattern, but of course, after Article 7 and its binding effect, the control of proofs and economic analysis is worth widening. Even the tools of the organisation of the hearings could be decisive in order to eliminate any residual doubts with respect to the effectiveness of judicial protection.

			Abstract

			nell’attuale scenario, con la Commissione UE e le Autorità di concorrenza degli Stati membri che affrontano nuove sfide provenienti dalle crescenti diseguaglianze, dai grandi poteri nella sharing economy e dalla manipolazione dei big data, l’argomento dell’idoneità del sindacato del giudice amministrativo in Italia sulle decisioni antitrust è tornato di grande attualità. Nonostante la decisione Menarini della Corte EDU abbia considerato il sindacato in Italia sulle sanzioni antitrust come una “full jurisdiction”, c’è una ragione che induce a riprendere il dibattito. Essa proviene dall’efficacia vincolante delle decisioni dell’Autorità garante della concorrenza e del mercato, prevista dall’art. 7 del decreto legislativo n. 3 del 2017, che recepisce la direttiva n. 104/2014 e riguarda le azioni di danni che seguono le violazioni antitrust (il c.d. private enforcement). Alla luce di questo effetto vincolante, studiosi e pratici stanno sollevando nuovi dubbi sull’adeguatezza del sindacato del g.a. basato sui canoni di ragionevolezza e proporzionalità, anziché su una giurisdizione piena finalizzata ad un giudizio sostitutivo di quello dell’Autorità. L’articolo suggerisce una modifica nell’analisi consueta del sindacato giudiziale, a causa della necessità di prendere in considerazione, anzichè le “parole” e le definizioni, il reale controllo esercitato dal g.a. in Italia. Dato che la percentuale di annullamenti giurisdizionali in Italia testimonia certamente un controllo effettivo, va considerata la situazione concreta. La risposta non sta nell’uso di formule ormai stereotipate, come quella di controllo debole o forte, di sindacato esterno o interno, di judicial review anziché full jurisdiction, ma sta nel modo in cui il controllo è sostanzialmente esercitato dal Giudice. Le formule utilizzate nelle sentenze (sindacato forte, anziché debole) possono essere certamente condivise, ma il Giusto processo implica anche conseguenze processuali coerenti. Non soltanto la discussione in udienza pubblica merita uno sviluppo adeguato, secondo la nozione e le implicazioni del contraddittorio in questo campo, seguendo il modello della Corte di giustizia UE, ma, dopo l’articolo 7 e il suo effetto vincolante, il controllo dei fatti e dell’analisi economica merita di essere ampliato. Anche gli aspetti organizzativi delle udienze possono essere decisivi al fine di eliminare qualsiasi residuo dubbio sull’attuazione del principio di effettività della tutela giurisdizionale in questo settore.
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					 (13) In verità, sembra difficile negare che proprio AGCM eserciti un potere amministrativo anziché applicare strettamente norme a fattispecie ben definite. Sulla qualificazione in termini di vero e proprio potere pubblico delle decisioni in materia antitrust di AGCM, rinvio A. Romano Tassone, “Situazioni soggettive delle amministrazioni indipendenti”, in Giustizia amministrativa e Autorità indipendenti. Annuario AIPDA 2002, Milano, 2003, 305 e ss., in part. 322; ed anche in Dir. amm., 2002, 459 e ss.

				

				
					 (14) Su questo testo, cfr F. Ghezzi-B. Marchetti, “La proposta di direttiva in materia di Rete europea della Concorrenza e la necessità di un giusto equilibrio tra efficienza e garanzie”, Riv. it. dir. pubbl. com., 2017, 1015 e ss.

				

				
					 (15) L’accertamento, compiuto nel processo amministrativo e passato in giudicato,della legittimità di un provvedimento esclude la possibilità di far valere, poi, nel giudizio civile e tramite la disapplicazione, sia i vizi dedotti con l’impugnazione che i vizi deducibili: in questo senso: Cass., sez. II, 15 febbraio 2007, n. 3390, Giust. Civ. mass., 2007, 2; Cass., sez. I, 8 gennaio 2003, n. 60, Dir. form., 2003, 383; Cass., sez. I, 27 marzo 1997, n. 2721, Giust. Civ. mass., 1997, 475; Cass., sez. I, 3 febbraio 1997, n. 982, Giust. Civ. mass., 1997, 169. Questo principio subisce, però, una deroga nel caso in cui si faccia valere davanti al giudice ordinario la radicale inesistenza del provvedimento e sempre che tale questione non sia stata esaminata ed esclusa nel giudicato formatosi nel processo amministrativo (Cass., sez. un., 6 maggio
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