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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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					 (2) V. in particolare Cons. Stato, sez. VI, n. 2199 del 2002.


					


				

					 (3) Una sintesi di questa posizione si trova in G. Scarselli, “Brevi note sui procedimenti amministrativi che si svolgono dinanzi alle autorità garanti e sui loro controlli giurisdizionali”, Foro it., 2002, III, 488, in nota alla predetta Cons. Stato, sez. VI, n. 2199 del 2002. Per la confutazione, con relative ed ampie citazioni, cfr, tra le molte opinioni su questi profili, F. Merusi, Giustizia amministrativa e Autorità indipendenti. Annuario 2002 AIPDA, (Associazione italiana dei professori di diritto amministrativo), Milano, 2003, 178-180, nonché F.G. Scoca, “Risarcibilità e interesse legittimo”, Dir. pubbl., 2000, 44.


				


				

					 (4) Per tutte, si veda Cons. Stato, sez. IV, 2 marzo 2004, n. 926, Foro it., 2005, III, 6.


				


				

					 (5) In verità, se qualcosa deve dirsi oggi dell’interesse legittimo, è che si tratta di un istituto che rivela tutta la sua utilità nella stagione che mette a nudo la crisi della c.d. cultura dei diritti. Sull’interesse legittimo, oggi, è d’obbligo rinviare a F.G. Scoca, L’interesse legittimo, Torino, 2017.


				


				

					 (6) Corte EDU, Menarini Diagnostics c. Italia, II, 27 settembre 2011 (ric. 43509/08), in Riv. it. dir pubbl. com., 2012, 414; Corte EDU, Grande Stevens e altri c. Italia, II, 4 marzo 2014 (ric. 18640/10; 18647/10; 18663/10; 18668/10; 18698/10), in Giur. comm., 2014, II, 543, nonché in Giornale dir. amm., 2014, 1053, con nota di M. Allena, “Il caso Grande Stevens c. Italia: le sanzioni Consob alla prova dei principi CEDU”.


				


				

					 (7) Sui temi sollevati da queste due sentenze e, prima ancora, sul rilievo che l’art. 6, par. 1, CEDU assume nei riguardi dei procedimenti amministrativi sanzionatori nazionali, sia concesso rinviare al mio “Giusto processo, CEDU e sanzioni antitrust”, Dir. proc. amm., 2015, 507 e ss.; ivi anche F. Goisis, “La full jurisdiction nel contesto della giustizia amministrativa: concetto, funzione e nodi irrisolti”, 546 e ss.; inoltre, cfr M. Allena, Art. 6 CEDU. Procedimento e processo amministrativo, Napoli, 2012; id., “La rilevanza dell’art. 6, par. 1, CEDU, per il procedimento e il processo amministrativo”, Dir. proc. amm., 2012, 569 e ss.; G.M. Flick, “Cumulo tra sanzioni penali e amministrative: doppio binario o binario morto? (Materia penale, giusto processo e ne bis in idem nella sentenza della Corte EDU, 4 marzo 2014, sul market abuse)”, Riv. soc., 2014, 953; E. Follieri, “Sulla possibile influenza della giurisprudenza della Corte europea di Strasburgo sulla giustizia amministrativa”, Dir. proc. amm., 2014, 685 e ss.; F. Goisis, La tutela del cittadino nei confronti delle sanzioni amministrative tra diritto nazionale ed europeo, Torino, 2014; id., “Verso una nuova nozione di sanzione amministrativa in senso stretto: il contributo della Convenzione europea dei diritti dell’uomo”, Riv. it. dir. pubbl. com., 2014, 337 e ss.; id., “Un’analisi critica delle tutele procedimentali e giurisdizionali avverso la potestà sanzionatoria della pubblica amministrazione, alla luce dei principi dell’art. 6 della Convenzione europea dei diritti dell’uomo. Il caso delle sanzioni per pratiche commerciali scorrette”, Dir. proc. amm., 2013, 669 e ss.; M. Siragusa – C. Rizza, “Violazione delle norme antitrust, sindacato giurisdizionale sull’esercizio del potere sanzionatorio da parte dell’autorità di concorrenza e diritto fondamentale a un equo processo: lo ‘stato dell’arte’ dopo le sentenze Menarini, Kme e Posten Norge”, Giur. comm., 2013, 408 e ss..


				


				

					 (8) Da ultimo, in questo senso, F. Goisis, “La Full jurisdiction sulle sanzioni amministrative: continuità della funzione sanzionatoria v. separazione dei poteri”, Dir. amm., 2018, 1 e ss.


				


				

					 (9) Su questo tema è stata colta tempestivamente la particolarità del provvedimento amministrativo a contenuto sanzionatorio e la peculiarità delle sanzioni rispetto agli altri poteri amministrativi: cfr R. Villata, “Problemi di tutela giurisdizionale nei confronti delle sanzioni amministrative pecuniarie”, Dir. proc. amm., 1986, 388 e ss.


				


				

					 (10) Cfr G. Greco, “L’accertamento delle violazioni del diritto della concorrenza e il sindacato del giudice amministrativo”, Riv. it. dir. pubbl. com., 2016, 999.


				


				

					 (11) La dimensione di un giudice che guarda al rapporto “di diritto privato” si può forse arguire da quel che è accaduto sul fronte del sindacato degli atti della CONSOB, sui quali, però, il senso di questa espressione sembra limitare (anziché espandere) la giurisdizione al caso di controversie che attengono, in verità, a quelli che la Cassazione descrive come “rapporto giuridico di obbligazione” o rapporti relativi “alla riscossione di un credito già sorto” (cfr Cass., sez. un., 19 aprile 1990, n. 3271; id., 29 gennaio 1994, n. 890), su cui cfr A. Genovese, Banca borsa tit. cred., Il controllo del giudice sulla regolazione finanziaria, 2017, 49 e ss. Cfr altresì, W. Troise Mangoni, “Le sanzioni irrogate dalla CONSOB e dalla Banca d’Italia: riflessioni in tema di giurisdizione”, Dir. amm., 2018, 71, il quale esplicitamente ravvisa anche in questo campo valutazioni riservate all’amministrazione, con conseguenze intuibili sul fronte del tipo di sindacato giurisdizionale. Sul tema altresì cfr S. Cimini, Il potere sanzionatorio delle amministrazioni pubbliche, Napoli, 2017.


				


				

					 (12) Come quando ad esempio, Greco osserva che: “Tutto ciò [i.e. l’abbandono del sindacato non sostitutivo] non significa trascurare il grande rilievo che deve assumere, anche davanti al Giudice amministrativo, la decisione dell’Autorità in ordine all’illecito antitrust, anche in considerazione dell’alta specializzazione di tale Autorità”, aggiungendo che anche in questo caso (ossia nel processo amministrativo) si tratterà di “prova privilegiata”, che non potrà non indirizzare la decisione del Giudice amministrativo. Se così è, però, allora si finisce ancora per ammettere una specialità – tutta da verificare – del sindacato sugli atti di AGCM, il quale risente anch’esso del fatto che il g.a. è chiamato ad esercitare un controllo su un potere pubblico.


				


				

					 (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 1998, n. 4573, Giust. civ., 1999, I, 211. La disapplicazione dell’atto amministrativo da parte del giudice ordinario invece è stata ammessa in costanza di un giudicato amministrativo di rigetto della domanda di annullamento, quando quest’ultimo non ha esaminato la questione di merito relativa alla legittimità del provvedimento, limitandosi a rilevare la carenza di legittimazione ad agire in capo al ricorrente (Cass., sez. I, 19 ottobre 2006, n. 22492, Giust. Civ. mass., 2006, 10).


				


				

					 (16) Tra i tanti contributi sul tema, ad es., cfr F. Zhu-A. Liu, Competing with Complementors: An Empirical Look at Amazon.com, Harvard Business School, 2014.


				


				

					 (17) Cfr M.R. Patterson, Antitrust Law in the New Economy, Harvard College, 2017.


				


				

					 (18) M.S. Gal e D.L. Rubinfeld, “The hidden costs of free goods. Implications for Antitrust enforcement”, Antitrust Law Journal, 2016, 521.


				


				

					 (19) J.B. Baker e S.C. Salop, “Antitrust, politica della concorrenza e disuguaglianza”, Mercato conc. reg., 2016, 7 e ss.; nonché gli altri contributi sul tema ospitati nel medesimo fascicolo 1 della Rivista.


				


				

					 (20) Cfr M. Taruffo, “La verità nel processo”, Riv. trim. dir. e proc. civ., 2012, 1117.


				


				

					 (21) Cfr N. Trocker, “Processo e Costituzione nell’Opera di Mauro Cappelletti civilprocessualista (elementi di una moderna ‘teoria’ del processo)”, Riv. trim. dir. e proc. civ., 2015, 425; in part. v. par. 10, a proposito del rinvio a M. Cappelletti, “Processo orale e processo scritto nel mondo contemporaneo”.
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Il sindacato del giudice amministrativo e le garanzie difensive nel procedimento antitrust



			di


			Francesco CARINGELLA (1)


			1. Procedimento amministrativo e potere democratico. 2. Procedimentalizzazione, rapporto amministrativo e diritto di difesa 3. Difesa procedimentale e funzione giusdicente. 4. Difesa preventiva, discrezionalità tecnica e merito amministrativo 5. Contraddittorio, materia penale e funzione punitiva. 5.1. Necessità di una connotazione quasi judicial del contraddittorio 6. Violazione dei diritti di difesa e invalidità del provvedimento nella stagione del giudizio sul rapporto.


			1. – Procedimento amministrativo e potere democratico


			E’ noto l’insegnamento di Norberto Bobbio secondo cui un potere trasparente è solo per questo democratico, mentre un potere invisibile è solo per questo autoritario. Un’attività amministrativa ispirata al principio di controllabilità è espressione di un public power vicino al cittadino, come tale democraticamente legittimo e legittimato. Si può dire, con Calvino, che la lingua del potere, troppo spesso abituata a nascondere, deve invece spiegare al cittadino il significato del suo dipanarsi; e, con Claudio Magris, che la chiarezza è la premessa indispensabile dell’onestà. Il diritto deve essere al servizio del cittadini, strumento del mestiere del vivere, luogo dell’uomo, non sfera riservata a un potere impenetrabile e autoreferenziale (Rodotà).


			Fattore essenziale della trasparency è la democrazia procedimentale, ossia l’elaborazione di un procedimento che ripudi i canoni ottocenteschi di imperscrutabilità e segretezza, per consentire ai soggetti interessati, a titolo pretensivo e oppositivo, di prendere parte alla procedura fornendo i propri apporti e facendo valere i propri punti di vista.


			Solo un potere procedimentalizzato è, quindi, un potere democratico.


			Il procedimento presenta così una dimensione bi-funzionale, di garanzia dei diritti e degli interessi dei cittadini da un lato; di regolazione, dall’altro, del potere al fine di garantire l’efficacia e l’effettività dell’azione amministrativa. (2) Cosicché si è verificata, nei rapporti cittadino-Stato, “una vera e propria rivoluzione copernicana, portando a considerare il rapporto governanti-governati non più ex parte principis, bensì ex parte populi, cioè dal punto di vista dei singoli che di essa debbono avvantaggiarsi, cioè nell’ottica del cittadino cui dovrebbero sempre essere riconosciute, pretese a titolo individuale nei confronti dello Stato-amministrazione. (3)


			2. – Procedimentalizzazione, rapporto amministrativo e diritto di difesa


			Alla tradizionale nozione formale di procedimento come fattispecie a formazione progressiva si affianca la c.d. concezione funzionale del procedimento, la quale, ridimensionando l’importanza del provvedimento amministrativo propria di una superata visione atto-centrica del pouvoir administratif, valorizza il ruolo della procedure quale modalità di esercizio del potere pubblico, ossia forma della funzione amministrativa aperta alla partecipazione del privato e sensibile alla sirene della condivisione. La proceduralizzazione della potestà di cura concreta degli interessi pubblici rappresenta fattore di coordinamento e composizione di opposti interessi pubblici e privati, in un quadro relazionale imperniato sul concetto di rapporto giuridico amministrativo.


			Se, per usare una metafora, il potere (in astratto) è una fonte che sprigiona energia giuridica, quest’ultima viene incanalata e guidata in sequenze procedimentali tipiche.


			Il procedimento, “storia causale dell’atto”, è “la manifestazione sensibile della funzione”, la forma esterna del potere colta nel suo momento dinamico.


			Si è parlato, con qualche dose di retorica, di eclissi dell’atto amministrativo, per evidenziare, in modo plastico, che il vero luogo di esercizio del potere è il procedimento amministrativo, ossia il potere nel suo farsi, mentre il provvedimento degrada a mero riepilogo statico delle valutazioni e delle acquisizioni già operate nel corso dell’iter procedimentale.


			Il procedimento assolve, in questo quadro, a una pluralità di funzioni, tra le quali spiccano quelle di consentire il controllo del giudice sull’esercizio del potere – sulla base di una legalità procedurale, che si affianca a quella sostanziale –, di assicurare il coordinamento tra amministrazioni, di dar voce a tutti gli interessi incisi direttamente o indirettamente dal provvedimento e di garantire il confronto secondo gli schemi di diritto naturale dell’audi et alteram partem e del modello anglosassone del due process of law, assicurando un contraddittorio verticale (rapporto tra p.a. e destinatario del potere) e orizzontale (rapporto tra P.A. e due o più privati portatori di interessi contrapposti), paritario e non paritario (4).


			Più in radice, il procedimento funge da fonte di legittimazione del potere e di promozione della democraticità dell’ordinamento amministrativo. Si è osservato in dottrina, a proposito degli implied powers delle autorità indipendenti, che la ferita alla legalità sostanziale è lenita dal rafforzamento del canone di legalità procedurale. Il procedimento, aperto alla partecipazione di tutti i soggetti interessati secondo il modello del notice and comment, diventa allora la sede nella quale si procede a individuare e precisare la regola per il caso concreto – che la legge lascia in qualche modo indeterminata – da porre come contenuto del provvedimento. La democrazia procedimentale completa così, anche se non soppianta, la democrazia rappresentativa, in quanto il vincolo procedurale integra il comando della norma legislativa.


			In questo quadro, la procedimentalizzazione e la condivisione del potere amministrativo esaltano il nuovo concetto relazionale del potere pubblicistico e dell’interesse legittimo che vi si contrappone. L’interesse legittimo è oggi inteso come situazione direttamente tutelata nella cui architettura assume un rilievo centrale il bene della vita da conseguire (interesse legittimo pretensivo) o da difendere (interesse legittimo oppositivo). Si tratta, per la precisione, di una posizione che si sostanzia in un coacervo di poteri e facoltà volti a condizionare, in sede procedimentale prima ancora che processuale, il potere amministrativo, al fine di consentire il conseguimento o di assicurare la difesa di un bene della vita.


			È, quindi, una posizione sostanziale, equiparata dalla Costituzione al diritto soggettivo (art. 24), che va traguardata non più solo e tanto nella prospettiva dei poteri attribuiti agli apparati pubblici, ma dall’angolo visuale del diritti di libertà del cittadino (5).


			La norma che disciplina il potere amministrativo, lungi dall’essere finalizzata al solo interesse pubblico, assolve alla doppia ed equiordinata funzione di tutelare l’interesse pubblico (così da consentirne la cura in concreto da parte dell’amministrazione, anche a costo del sacrificio di interessi privati) e di proteggere l’interesse del privato (che mira ad acquistare o conservare un’utilità finale o bene della vita). L’interesse pubblico non assorbe quello privato, né quest’ultimo il primo.


			L’interesse legittimo è allora tassello di un mosaico imperniato su una relazione giuridica intersoggettiva, qualificabile come rapporto giuridico amministrativo, in cui si fronteggiano il potere pubblico di cura dell’interesse pubblico (descrittivamente equiparabile a un diritto potestativo, in ragione della possibilità di modificare unilateralmente l’altrui sfera giuridica), e la libertà del titolare dell’interesse legittimo di scegliere le forme procedimentali, oltre che processuali, di tutela del suo interesse individuale. Si supera, in tal guisa, l’idea di un diritto amministrativo come strumento del potere volto a regolare una “macchina dell’obbedienza” e si abbraccia un approccio democratico al problema del public power.


			In questa prospettiva, l’interesse legittimo ingloba una dimensione passiva (situazione di soggezione, rispetto a una produzione di effetti) e una dimensione attiva (pretesa, principalmente azionabile con facoltà procedimentali, a un esercizio corretto del potere ai fini della tutela del bene della vita).


			Se il potere amministrativo è essenzialmente procedimentale e relazionale, la difesa dell’interesse legittimo si sostanzia principalmente nell’ esercizio delle pretese partecipative o diritti difensivi- evincibili dai principi costituzionali ed europei e regolati dalla legge n. 241/1990 e dalle normative di settore-, qualificabili come tecniche di tutela preventiva volte a evitare l’adozione di un provvedimento lesivo o a limitarne la portata pregiudizievole. I diritti di partecipazione- quali, in materia antitrust, quelli alla comunicazione dell’avvio dell’istruttoria, alla puntuale contestazione degli addebiti, alla comunicazione delle risultanze dell’istruttoria, all’audizione, all’accesso, alla produzione di memorie e documenti e all’esame dei contributi procedimentali-, pur non essendo posizioni sostanziali autonome rispetto all’interesse legittimo, garantiscono una tutela ante causam del bene della vita, per definizione più effettiva e satisfattoria rispetto alla reazione patologica in sede processuale a fronte dell’avvenuta adozione del provvedimento lesivo.


			3. – Difesa procedimentale e funzione giusdicente


			La centralità del momento procedimentale di difesa dei beni della vita sottoposti alla clava del potere amministrativo assume un significato speciale per l’Autorità Garante della Concorrenza e del Mercato e, in generale, per le autorità indipendenti.


			Dette autorità sono il frutto della fuga dall’amministrazione centrale di tipo tradizionale. La creazione di organismi caratterizzati dalla sottrazione all’indirizzo politico governativo e dall’equidistanza rispetto agli interessi privati ha consentito all’Italia di adeguarsi, solo negli ultimi trent’anni, a esigenze di modernizzazione e di garanzia che, già alla fine del XIX secolo (l’Interstate Commerce Commission del 1887), avevano portato, negli Stati Uniti, alla nascita di organismi e boards indipendenti, dotati di poteri quasi giudiziali (indipendent regulatory agencies).


			È noto che le autorità indipendenti danno vita a un mondo vario, che sfugge a ogni tentativo di definizione unitaria. Si è parlato, in modo plastico, di arcipelago, a significare le corpose diversità tra singole authorities quanto a tasso di indipendenza, ambito di operatività, tipologie di funzioni, latitudine dei poteri.


			Un duplice tratto unificante è tuttavia ravvisabile nelle peculiari e immancabili incarnazioni di questo modello amministrativo di derivazione anglosassone: il profilo soggettivo dell’indipendenza dal potere politico e dall’apparato governativo; l’aspetto oggettivo di una funzione neutrale caratterizzata dall’esercizio di discrezionalità tecnica.


			Soffermandosi su quest’ultimo aspetto, è utile osservare che le funzioni autoritative delle Autorità si affrancano dalle tradizionali categorie amministrativistiche. Infatti, il Garante espleta una funzione giusdicente sostanzialmente paragiurisdizionale, di garanzia dell’applicazione della legge nel settore di riferimento, dettando le regole (in applicazione delle norme primarie), risolvendo i conflitti, vigilando sugli operatori e sanzionando le inosservanze. La funzione giusdicente, in quanto più estesa rispetto a quella schiettamente giurisdizionale, si concreta in un concetto ampio di attuazione della legge, comprensivo del regolare (in applicazione della norma primaria) e del decidere. Le Autorità non sono, cioè, chiamate alla cura, con scelte di valore amministrativamente discrezionali, di interessi pubblici di loro pertinenza, ma dirimono, in via preventiva, potenziali conflitti tra interessi collettivi, diffusi, categoriali e individuali, stabilendo le regole di disciplina di settore, per poi eventualmente ricorrere all’utilizzo di poteri correttivi e sanzionatori, idonei a ricondurre l’attività dei singoli e dei gruppi nei binari della correttezza e della legalità.


			L’emancipazione dal concetto costituzionale classico di pubblica amministrazione risulta palpabile: buona parte delle funzioni delle independent commissions, pur se autoritative, lungi dal concretarsi nella ponderazione comparativa degli interessi pubblici e privati, si incentra, infatti, nell’applicazione della legge, ancorché essa non consista nella meccanica traduzione della volontà astratta del Legislatore, ma nella valutazione dei presupposti della fattispecie astratta, in base ai precetti tecnici richiamati dal Legislatore e suscettibili di vario apprezzamento.


			Non si può, allora, non concordare con quanti hanno autorevolmente sottolineato che la particolare posizione di indipendenza delle Autorità le rende del tutto eccentriche rispetto al paradigma costituzionale, grazie all’ispirazione di detta funzione tutoria al modello della neutralità più che al classico principio di imparzialità cristallizzato dall’art. 97 della Carta fondamentale.


			I due termini, pur se simili e spesso adoperati in modo promiscuo, sono indicativi di concetti diversi.


			L’ ‘imparzialità’ esprime l’esigenza che l’amministrazione, agendo per il perseguimento dell’interesse pubblico primario che costituisce il dato teleologico di fondo, si comporti nei confronti dei destinatari dell’agere amministrativo senza innescare discriminazioni arbitrarie. Il canone costituzionale di lealtà ed equità comportamentale impone, cioè, che l’operatore pubblico, a patto di non scantonare dalla stella polare dell’ottimale perseguimento dell’interesse pubblico, si comporti equamente nell’apprezzamento degli altri interessi, pubblici e privati, in gioco, evitando sacrifici non imposti dall’interesse pubblico primario medesimo. L’imparzialità non significa, perciò, disinteresse e indifferenza, bensì equità di condotta, sulla premessa del carattere interessato dell’azione amministrativa, volta alla cura di interessi pubblici concreti.


			La ‘neutralità’, per converso, indica, come accennato, indifferenza dell’Amministrazione indipendente rispetto ai protagonisti degli interessi confliggenti da comporre, il suo essere terza e, quindi, giusdicente nell’agone in cui si scontrano i protagonisti del “giuoco” da regolare. Di qui, la veste di arbitro o, in certi settori, di magistrato economico, non condizionato politicamente da un vincolo di preferenza nella regolazione degli interessi, tutti sullo stesso piano, ivi compresi quelli pubblici, rispetto all’esigenza cogente del rispetto della legge.


			Il pensiero di Benjamin Constant, al quale si deve l’analisi forse più compiuta del pouvoir neutre modèrateur, ha da tempo messo in luce che non tutti gli apparati pubblici devono mantenere un collegamento stretto con il circuito politico amministrativo che risente spesso delle logiche di breve periodo dei cicli elettorali, in quanto la gestione di diritti fondamentali e la regolazione di mercati nevralgici richiedono una rafforzata autonomia di giudizio. Di qui la necessità di battezzare agenzie indipendenti per assicurare il keeping out of politics e, quindi, un riparo efficace dalla corruzione e dalle frodi grazie a processi decisionali fondati sull’esperienza tecnica e sulla neutralità (6). Il primato della tecnica neutrale di soluzione dei problemi sociali è ben messo in evidenza dal motto “there is not a democrat or republican way to pave a road”. Le pulsioni politiche e le passioni partigiane rischiano di compromettere il primato della tecnica e il bisogno della buona amministrazione. Non è un caso se l’Interstate Commerce Commission del 1887 fu denominata the poor man’s court.


			Se l’azione delle autorità assume un significato paragiurisdizionale, non può che attribuirsi un significato particolare alla partecipazione a vario titolo dei privati interessati e, soprattutto, alle istanze difensive del soggetto che rischia di essere inciso negativamente all’esito della procedura. Nell’azione delle autorità indipendenti si invera la nota osservazione di Kelsen secondo cui due sole sono le funzioni di base dello Stato: la creazione e l’applicazione delle norme (7). Il principio di separazione dei poteri si affievolisce in quanto anche le autorità di garanzia, come i giudici, sono chiamate a un’applicazione neutrale della legge attraverso un procedimento sostanzialmente giurisdizionale che, secondo meccanismi più incisivi e rigorosi di quelli dipinti dalla legge 241, deve coinvolgere come protagonisti i soggetti nella cui sfera giuridica sono destinati a operare i risultati dell’azione giustiziale. Riprendendo le considerazioni svolte in precedenza sul valore democratico della partecipazione procedimentale, si può aggiungere che questo fattore di compensazione democratica assume particolare rilievo per le authorities, estranee, per la loro peculiare collocazione istituzionale e per l’essenza della funzione assolta, al circuito democratico rappresentativo basato sull’indiretta investitura elettorale di cui all’articolo 95 della Carta Fondamentale. L’intervento attivo dei soggetti interessati nello svolgersi dinamico della funzione diventa, infatti, il fattore di vera legittimazione del public power: legittimazione che proviene dal basso, e non dall’alto, poiché non è il popolo sovrano che opera secondo un sistema di rappresentanza a riconoscere l’autorità, ma lo fanno i privati e gli operatori a vario titolo coinvolti dall’azione amministrativa. (8)


			4. – Difesa preventiva, discrezionalità tecnica e merito amministrativo


			L’importanza della difesa procedimentale brilla di una luce ancora più intensa se consideriamo che l’azione dell’autorità antitrust, nel quadro generale delle autorità indipendenti, è caratterizzata da una rincarata discrezionalità tecnica finalizzata all’applicazione della norma, con la soluzione dei problemi che si pongono per la decodificazione e l’attuazione di “leges artis” che si atteggiano a concetti giuridici indeterminati.


			E’ noto che il giudizio di discrezionalità tecnica inerisce a una “disciplina non esatta”, caratterizzata dalla possibile, fisiologica opinabilità del risultato.


			Si tratta di una valutazione distinta dalla discrezionalità amministrativa: “malgrado il carattere fortemente valutativo che possiedono siffatti giudizi, essi rimangono nell’ambito dell’apprezzamento tecnico, e non debordano nella potestà discrezionale: abbiamo sempre dei giudizi tecnici, giuridicamente distinti dai giudizi di opportunità e dal momento decisionale” (M.S. Giannini).


			La discrezionalità tecnica è caratterizzata dal perimetro dell’unicità dell’interesse: la valutazione dell’amministrazione secondo canoni scientifici e tecnici esclude la presa in considerazione e la comparazione con altri interessi in modo di individuare la soluzione più conveniente. La scelta di convenienza è già fatta a monte, dalla legge, e all’amministrazione resta solo di rilevare le cose e modularvi adeguatamente l’intensità del proprio intervento specialistico. L’amministrazione preposta alla tutela dell’interesse primario regolato dalla legge non deve prendere in considerazione e calcolare gli altri interessi toccati, quale ne sia la natura o la meritevolezza, la convergenza o il conflitto. Non le compete, altrimenti il suo non sarebbe più un giudizio tecnico ma un esercizio di discrezionalità amministrativa, quando la sua struttura organizzativa e le sue professionalità non sono finalizzate a quello. Essa si deve muovere unidirezionalmente, come lungo una monorotaia, dove, una volta rilevata la situazione in fatto, deve contenersi a calibrare – in base a regole e cognizioni di scienze e arti – l’intensità e l’adeguatezza delle misure da assumere per intervenire in congrua cura dell’interesse affidatole. Non deve cioè uscire dalla monorotaia, deve valutare in concreto dove sensatamente arrivarvi per evitare che l’interesse affidatole sia compromesso o messo in pericolo. È fuori dal compito degli organi tecnici la comparazione e valutazione, diretta o indiretta – vale a dire, la commisurazione – con altri interessi, pubblici o privati.


			La particolarità delle “tecniche” da spendere in taluni di questi settori (si pensi ai provvedimenti finalizzati alla tutela di beni di interesse culturale o paesaggistico) è un marcato carattere di “non-scienza esatta” delle conoscenze specialistiche. Più in particolare, a usare una terminologia oggi in voga per quanto non universalmente condivisa, non si tratta di hard sciences dai dati sperimentali, oggettivamente quantificabili, controllabili e ripetibili com’è invece per la fisica, la chimica e altre scienze naturali o formali; ma di soft sciences, com’è appunto delle “discipline non esatte”. Mentre nel campo delle hard sciences l’opinabilità è per sua natura contenuta (anche se non si arriva all’assenza di opinabilità, come invece nel caso delle misurazioni da accertamento tecnico) e i risultati della valutazione sono conseguenti e vincolanti, nel campo delle soft sciences l’opinabilità, anche ampia, rappresenta un’eventualità naturale e fisiologica e il risultato delle ricognizioni e delle valutazioni è normalmente discutibile.


			Non basta: tra le stesse discipline non esatte ve ne sono alcune i cui risultati, ex post, possono offrire un’effettiva dimostrazione della bontà, o della non bontà, della valutazione tecnica a suo tempo compiuta (si pensi ai giudizi sanitari, agronomici, concorsuali, economici o anticoncorrenziali); e altre come per le discipline umanistiche e le c.d. scienze sociali dov’è del tutto normale che, anche dopo, l’assunto seguito resti comunque non dimostrabile e oggettivamente non da tutti condivisibile nei risultati.


			Questo elemento, che è nella natura delle cose e perciò insopprimibile, accentua la rammentata caratteristica di opinabilità – cioè di assenza di certezze oggettive e di sicurezze anticipate – della singola valutazione specialistica che in varia misura resta intrinseca a qualsivoglia valutazione tecnica: la quale valutazione permane dunque inevitabilmente soggettiva, personale e infine discutibile. Se non fosse così, quella stessa valutazione non potrebbe esistere e tutto si ridurrebbe a stima dell’opportunità: il che proverebbe troppo.


			La natura inesatta della scienza applicata e il margine di opinabilità insopprimibile del giudizio valutativo incidono sul tipo di sindacato giurisdizionale e, per l’effetto, sulla rilevanza della difesa procedimentale.


			È noto che la giurisprudenza ha abbandonato il criterio del sindacato meramente formale ed estrinseco sull’esercizio della discrezionalità tecnica ed è pervenuta, a partire dalla storica Cons. Stato, sez. IV, 9 aprile 1999, n. n. 601, alla tesi della sua piena sindacabilità intrinseca secondo il parametro non del profano ma dello specialista, attraverso il pieno accesso al fatto e il completo controllo dell’attendibilità e della correttezza della valutazione tecnica sul piano metodologico, operativo, procedimentale, teleologico e sostanziale. Nondimeno si salvaguarda, in rispetto del principio di separazione dei poteri e del corollario della riserva della funzione amministrativa, il margine di opinabilità della valutazione, vedendovi un’espressione del merito amministrativo e perciò considerandolo insindacabile perché non altrimenti sovrapponibile che da una diversa e opposta opinabilità. L’opinabilità è infatti, come si è detto, una fisiologica caratteristica delle alternative tecniche.


			Resta invece sottoposto al sindacato pieno del giudice amministrativo il caso della valutazione tecnica che esuli dall’opinabilità. Questo superamento, occorre precisare, dev’essere complessivo e non secondario rispetto al bene: occorre cioè che “la sommatoria delle lacune individuate risulti di tale pregnanza da compromettere nel suo complesso l’attendibilità del giudizio espresso dall’organo competente”. (9)


			Qual è allora in concreto il limite di accettabilità dell’opinabilità?


			La risposta va ricercata negli spazi del superamento logico di ogni plausibilità tecnica.


			L’esame della giurisprudenza rileva che il sindacato giurisdizionale supera gli stessi margini dell’opinabilità mediante il riscontro del superamento dei parametri generali di congruenza, proporzionalità e ragionevolezza: questi sono utilizzati per censurare un uso su basi tecniche del potere che in realtà fuoriesce dalle ragioni per cui il potere stesso è dato dalla legge; casi in cui l’opinabilità cessa di essere tale o di essere assistita dall’immunità ed entra nello spazio correzionale del sindacato del giudice amministrativo. È fondamentale la ragionevolezza, che deriva da ratio, cioè rapporto, misura; e congruo da cum gruere, incontrare, corrispondere, allinearsi: in entrambi i casi si evoca un giusto e proporzionato rapporto tra due termini. (10)


			Il problema dell’intensità del sindacato giurisdizionale sulla discrezionalità tecnica è stato affrontato negli Stati Uniti, con un atteggiamento di più spiccata deference, con riferimento agli atti delle independent regulatory agencies. La Corte Suprema ha richiamato, infatti, a una maggiore deferenza nei confronti delle agenzie, affermando che i giudici possono disattendere l’interpretazione che un’agenzia abbia dato a una legge di cui ha il compito di curare l’applicazione, solo quando questa interpretazione sia contraria alla volontà chiara ed espressa del legislatore oppure sia irragionevole. (11) La Supreme Court ha, a questa stregua, riservato al giudice la gestione del nucleo certo dell’interpretazione della legge (il cosiddetto cono di luce, secondo la celebre metafora di Hart) e all’autorità gli spazi di interpretazione non chiari (la cd. zona di penombra).


			Nel nostro sistema costituzionale il giudice è invece bouche de la loi, l’ultimo interprete anche delle norme giuridiche complesse e misteriose, non essendo accolto il principio della delegazione implicita alle autorità indipendenti delle funzioni interpretative complesse. Resta però anche da noi il nodo della non sostituibilità dell’integrazione della norma giuridica incompleta con il precetto tecnico specialistico, laddove l’attuazione di tale precetto sia ragionevole e non sia inficiato da errori tecnici oltre che giuridici. In assenza della previsione di una giurisdizione di merito, prevista dall’articolo 134 del codice del processo amministrativo solo per l’ammontare delle sanzioni pecuniarie, il sindacato del giudice amministrativo sulla discrezionalità tecnica deve sostanziarsi nel pieno sindacato sulla correttezza scientifica dell’applicazione della regole tecniche ai fini dell’accertamento dei fatti, ma non può debordare in sovrapposizione delle minori competenze tecniche del giudice a quelle più spiccate dell’autorità specialistica.


			In definitiva, il sistema prevede una limitazione alla statuizione finale del giudice, il quale dopo avere accertato in modo pieno i fatti ed avere verificato il processo valutativo svolto dall’Autorità, in base a regole tecniche anch’esse sindacate, non può spingersi a una statuizione di annullamento se ritiene le valutazioni dell’autorità titolare del potere siano complete, corrette, ragionevoli, proporzionate e attendibili. Si ammette il sindacato intrinseco, non quello sostitutivo. Parlare di sindacato sostitutivo significa non parlare più di sindacato giurisdizionale ma di esercizio surrogatorio del potere. Nel nostro sistema costituzionale e processuale questo passaggio, in assenza di norma eccezionale che preveda una giurisdizione di merito, produce la non consentita trasformazione del giudice dell’amministrazione in giudice-amministrazione che effettua autonome valutazioni attraverso le maglie atipiche di consulenze tecniche che surrogano le opinioni tecniche degli organismi istituzionali.


			Il giudice amministrativo non può sostituirsi a un potere già esercitato, ma deve stabilire se la valutazione complessa operata nell’esercizio del potere possa essere ritenuta corretta sotto ogni profilo. All’autorità giudiziaria spetta il controllo della decisione, non la sua sostituzione; una cognizione piena, anche sul piano fattuale, proiettata su un intenso sindacato di ragionevolezza-proporzionalità, non l’elaborazione di una decisione autonoma volta a sostitute, in un campo dominato dall’opinabilità e dalla soggettività, la propria opinione ragionevole a quella non meno ragionevole dell’autorità indipendente.


			In materia antitrust, in effetti, il confine tra sindacato e sostituzione è particolarmente scivoloso, in quanto il giudice deve tenere conto della duplice natura, giuridica ed economica, dell’applicazione della legislazione antitrust a cui si aggiunge l’ulteriore considerazione che non solo la realtà economica (cioè l’oggetto) è difficile da comprendere, ma lo è anche il significato della legge che è scritta in termini generali e astratti attraverso i concetti giuridici indeterminati, quali restrizione della concorrenza, abuso della posizione dominante, mercato rilevante, concentrazione, privi di un significato univoco. Si tratta di qualcosa di molto simile alle zone di penombra in precedenza menzionate. Sulla scorta di questi presupposti, la Corte di Giustizia sottopone a esame puntale la correttezza delle analisi economiche dei fatti e dell’interpretazione dei dati da opera della Commissione, indagando senza barriere sugli errori compiuti nella valutazione di elementi fattuali rilevanti, ma non si spinge fino a un pieno sindacato sostitutivo sule indagini tecniche complesse condotte dalle autorità amministrative nell’esercizio di una funzione a esse riservate. (12) Sé è vero che, alla luce del concetto di full jurisdiction delineato dalla C.E.D.U (artt. 6 e 13), il giudice “non può basarsi sul potere discrezionale di cui dispone la Commissione al fine di rinunciare ad un controllo approfondito tanto in fatto quanto in diritto”, si esclude però che sia consentita o imposta l’adozione di una valutazione tecnica sostitutiva di quella non correttamente effettuata dall’autorità amministrativa. (13) Si conviene, in definitiva, che il giudice non può far leva sul potere discrezionale al fine di rinunciare a un controllo approfondito tanto in fatto quanto in diritto e che, nell’esercizio del sindacato di legittimità, non si limita ad accertare se vi sia stato un errore manifesto di valutazione, ma non si consente di riesercitare il potere e di sostituirsi nelle valutazioni opinabili non inficiate da errori tecnici”. (14)


			Sulla stessa lunghezza d’onda, la giurisprudenza antitrust del Consiglio di Stato, prendendo atto dello spostamento del giudizio dall’atto al rapporto, ha rivendicato l’accertamento pieno della verità del fatto posto dall’Autorità a fondamento del provvedimento, attraverso il compiuto esame degli elementi di prova offerti dall’Autorità e dei contributi difensivi delle imprese. E’ invece ripudiata la sostituibilità, da parte del giudice, della propria valutazione tecnica opinabile o del proprio modello logico di attuazione del”concetto indeterminato”. (15)


			La tesi di un “sindacato di tipo debole” è stata da tempo superata dalla giurisprudenza amministrativa (16), che ha definito il sindacato “forte, pieno ed effettivo”, ponendo l’attenzione unicamente sulla ricerca di “un sindacato tendente ad un modello comune a livello comunitario, in cui il principio di effettività della tutela giurisdizionale sia coniugato con la specificità di controversie, in cui è attribuito al giudice il compito non di esercitare un potere, ma di verificare — senza alcuna limitazione — se il potere a tal fine attribuito all’Autorità indipendente (nella specie. Antitrust) sia stato correttamente esercitato”. (17)


			Questo principio trova conferma nel non cristallino disposto dell’articolo 7 del decreto legislativo n. 3/2017, di recepimento della direttiva 14/2014 in tema di private enforcement, secondo cui “il sindacato del giudice del ricorso comporta la verifica diretta dei fatti posti a fondamento della decisione impugnata e 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”. La norma va interpretata nel senso della conferma di un pieno accesso del giudice amministrativo al fatto e di un sindacato intrinseco completo sulla corretta applicazione della regole tecnica, senza sostituzione nella formulazione di un giudizio opinabile connotato da profili di insanabile soggettività. Un’ interpretazione costituzionale (artt. 24,103 e 113), comunitaria (articolo 47 della Carta di Nizza) e convenzionale (artt. 6 e 13 CEDU), impone, quindi, una lettura della norma che consenta un sindacato anche sui profili tecnici opinabili, ferme restando le caratteristiche del giudizio amministrativo sul rapporto basato sul sindacato di ragionevolezza e proporzionalità. Una diversa soluzione renderebbe assai illogica l’attribuzione di efficacia vincolante in sede di giudizio civile a una sentenza amministrativa non basata su un accertamento pieno dei fatti. Resta confermato che il giudice è un organismo giurisdizionale abilitato a una verifica piena della correttezza tecnica e giuridica dell’operato dell’autorità, non un’autorità amministrativa di secondo grado chiamata alla formulazione di un proprio soggettivo e opinabile giudizio sostitutivo di quello non erroneo e non irragionevole oggetto di contestazione.


			Se così stanno le cose, è evidente la poziorità della tutela procedimentale rispetto a quella processuale. I delineati confini del sindacato giurisdizionale evidenziano che la mera reazione processuale postuma al provvedimento lesivo non può consentire la destabilizzazione della ragionevole regola tecnica elaborata dall’autorità. Al contrario la partecipazione procedimentale, secondo il modello del notice and comment e la logica forte della parità delle armi, consente ai soggetti interessati di contribuire in chiave partecipativa all’adozione di valutazioni legittime e, in uno logica difensiva, alla scelta, tra le molteplici misure ragionevoli, di quella ottimale e meno lesiva della sfera giuridica. In definitiva, proprio a causa della “marginalization of the marginal revew” sulle scelte tecniche complesse, la partecipazione procedimentale che consente una difesa sul piano del merito tecnico-amministrativo preclusa in sede di giudizio. Con l’avvertenza ulteriore che, essendo la legge antitrust non solo la legge degli imprenditori ma la legge del mercato (18), volta a tutelare tutti coloro che hanno interesse alla conservazione del suo carattere competitivo e virtuoso, la legittimazione procedimentale e, poi, processuale, va riconosciuta, in conformità alla normativa di settore e ai principi generali a essa sottostanti, non solo alla parte del rapporto controverso, ossia l’impresa destinataria del procedimento sanzionatorio, ma a tutti i soggetti che dimostrino, quali le imprese concorrenti danneggiate dalla condotta contestata, ma anche i clienti, fornitori e consumatori singoli o associati, di avere interesse ad arricchire il quadro conoscitivo a diposizione dell’autorità al fine dell’adozione di un provvedimento ripristinatorio adeguato e appropriato allo scopo di sanare la ferita alla lex mercatoria.


			5. – Contraddittorio, materia penale e funzione punitiva


			E’ nota l’equiparazione, sancita dalla giurisprudenza della Corte EDU, delle sanzioni amministrative ai provvedimenti penali alla luce della estesa nozione convenzionale di “materia penale”.


			Si sa che detta operazione ermeneutica è servita a evitare la “truffa delle etichette” sottesa a processi di decriminalizzazione diretti ad aggirare le garanzie di cui all’art. 6 CEDU e che presupposti necessari ai fini di detta qualificazione in termini penali della sanzione amministrativa, con conseguente configurazione giurisdizionale del procedimento, sono la finalità essenzialmente punitiva-afflittiva e la severità del malum infliggibile (19).


			Occorre considerare, seguendo i c.d. Engels criteria, che il concetto di “giurisdizione piena” (“full jurisdiction”), è legato a quello di “Tribunal”. Un “Tribunal” (organo amministrativo o giurisdizionale) è tale quando è competente a giudicare di tutte le questioni, sia di fatto che di diritto, che siano rilevanti per la controversia per cui è adito, atteso che “article 6 draws no distinction between questions of fact and questions of law. Both categories of questions are equally crucial for the outcome of proceedings relating to ‘civil rights and obligations’”.


			Ciò vale naturalmente anche per le valutazioni tecniche compiute da una pubblica amministrazione, che un giudice si trovi a dover (ri)controllare. In proposito, è stato chiaramente statuito che un controllo giurisdizionale che si limiti a verificare solo la palese irragionevolezza dell’agire amministrativo non valuta davvero il fondamento della decisione della p.a (“the merits of the matter”).


			Dunque, i giudici non possono ritenersi vincolati da quanto previamente valutato dalle amministrazioni (ancorché si tratti di fatti complessi), dovendo, invece, procedere a un riesame, se del caso mediante l’ausilio di un consulente tecnico. Secondo la dottrina e la giurisprudenza, “il pieno e diretto accesso ai fatti in sede di procedimento giurisdizionale deve essere assicurato anche laddove vengano in rilievo fatti complessi o valutazioni di carattere tecnico, quali quelle ricondotte in Italia alla discussa nozione di discrezionalità tecnica”. (20)


			Non crediamo, tuttavia, che il canone del giusto processo imponga il modello di sindacato di full jurisdiction plasmato in modo da disegnare un perfetto continuum tra procedimento amministrativo e procedimento giurisdizionale, da considerare il provvedimento come sentenza emessa da un’autorité administrative che ha le role du juge e da qualificare il giudice amministrativo come giudice d’impugnazione chiamato, secondo uno schema appellatorio e non cassatorio, a resercitare en plen il potere, senza essere pregiudicato dalle “prior findings of administrative bodies which were decisive for the outcome of the cases before them”. A fronte degli argomenti a sostegno della tesi opposta, basati sulla valorizzazione forte del diritto di difesa e dell’esigenza di tutela satisfattoria in uno con il principio di parità delle armi (21), sembrano di peso superiore i rilievi opposti imperniati sulla diversa soluzione adottata da ben nove Paesi aderenti alla Convenzione che riconoscono all’intrinseco del giudizio discrezionale la qualità di profilo di merito non sostituibile, (22) sull’autonomia riconosciuta dalla CEDU agli Stati membri nella graduazione delle tecniche di protezione e, soprattutto, sulla stessa flessibilità della giurisprudenza della Corte EDU che, in materia di determinazione amministrativa dei diritti civili, ha ammesso una declinazione della full jurisdiction in termini più morbidi di sufficient review o jurisdiction, quale accesso pieno e autonomo ai fatti, senza un’effettiva capacità di sostituzione giudiziale e senza, in particolare, esorbitanza dal limite intrinseco della scelta discrezionale.


			La Corte europea dei diritti dell’uomo ha riconosciuto che non tutte le garanzie di cui all’art. 6 CEDU devono essere necessariamente realizzate nella fase procedimentale amministrativa, a condizione però che “la decisione dell’autorità amministrativa che non soddisfi essa stessa le condizioni dell’articolo 6 sia successivamente sottoposta al controllo di un organo giudiziario dotato di piena giurisdizione” (sentenza Grande Stevens).


			Con la sentenza Menarini (23), la CEDU ha fugato ogni dubbio nella materia che qui interessa, affermando la compatibilità del nostro sindacato giurisdizionale con la natura penale delle sanzioni antitrust.


			In merito a quest’ultimo profilo, la Corte ha riconosciuto la natura sostanzialmente “penale” delle sanzioni inflitte dall’Autorità. Infatti, sebbene gli illeciti antitrust non costituiscono reato secondo l’ordinamento italiano, è stata ritenuta dirimente: (a) la natura della norma violata, volta a preservare la libera concorrenza sul mercato e idonea dunque ad incidere sugli interessi generali della società, normalmente tutelati dal diritto penale; (b) la natura e la gravità della sanzione, avente natura repressiva e preventiva.


			La Corte ha poi esaminato la conformità alla convenzione del modello di sindacato sulle sanzioni dell’Autorità esercitato al giudice amministrativo, concludendo in merito alla compatibilità con l’art. 6 CEDU di sanzioni penali imposte in prima istanza da un organo amministrativo, purché sia assicurata la possibilità di ricorso a un giudice avente giurisdizione piena, pur se non sostitutiva. “[…] La sanzione contestata non è stata inflitta da un giudice dopo un procedimento nel contraddittorio delle parti, ma dalla AGCM. […]. La conformità con l’articolo 6 non esclude che, in un procedimento di natura amministrativa, una pena sia inflitta da un’autorità amministrativa. Si presuppone però che la decisione di un’autorità amministrativa che non soddisfi le condizioni di cui all’articolo 6 § 1 debba subire un controllo a posteriori da un organo giudiziario avente giurisdizione piena” (24).


			Ciò che maggiormente preme rilevare, ai fini del tema in esame delle difese procedimentali, è che, al di là delle conseguenze convenzionali derivanti dall’equiparazione delle sanzioni antitrust alla materia penale in materia di sindacato giurisdizionale, la giurisprudenza Engels della Corte Edu mette in luce una matrice penalistica e punitiva delle sanzioni amministrative, quali quelle irrogate dall’Autorità Garante della Concorrenza e del Mercato, di rilievo significativo ai fini delle difese procedimentali (v. però Corte Cost. n. 13/2019 sulla non legittimazione dell’Autorità a sollevare questione di legittimità costituzionale). Il potere sanzionatorio ha infatti una connotazione assimilabile, descrittivamente e funzionalmente, al procedimento penale e richiede per questo, al di là dell’intensità del sindacato giurisdizionale, un livello particolarmente raffinato e profondo di garanzie procedimentali di stampo marcatamente difensivo.


			Il diritto a far valere le proprie ragioni prima di una decisione sanzionatoria è sempre stato considerato un diritto naturale, applicato da Eschilo nelle Eumenidi ed enunciato da Seneca nella Medea (qui statuit aliquid parte inaudita altera, aequum licet statuerit, haud equus fuit). Nell’Esprit de loi Montesquieu raccontò che nel 560 “sous les premiers rois de Francs, Clotaire fit une loi pour qu’un accusé ne put etre condamné sans etre oui“; in una sentenza del 1723 un giudice inglese affermò: “even God himself did not pass sentence upon Adam before he was called upon to make his defence”.


			Su piano comparatistico, tutti gli ordinamenti europei (da ultimo, in Francia, il code des relations entre le public et l’administration, entrato in vigore il primo gennaio del 2016) (25) e anglosassoni riconoscono, pur se con sfumature diverse, quale principio di natural justice, il diritto di difesa e di partecipazione piena nei procedimenti finalizzati all’adozione di provvedimenti sanzionatori, restrittivi e, in generale, sfavorevoli. Si pensi alla decisione Tèry 20 giugno 1913 del Conseil d’Etat, che, nel sindacare un provvedimento disciplinare adottato dal Consiglio accademico di Lille ai danni di un professore di liceo di Laon, riconosce il diritto dell’incolpato all’audizione, quale garantie naturelle tratta dalle formes judiciaries. Negli Stati uniti l’adjudication, ossia un provvedimento individuale, non può essere adottato senza il rispetto del due process of law, alla stregua del quinto emendamento del 1791, secondo cui nessuno può essere deprived of life, liberty or property without due process of law.


			Quanto al rapporto tra giudice e amministrazione, negli ordinamenti anglosassoni è particolarmente intenso il sindacato del giudice sulla fairness e sulla ragionevolezza della gestione del procedimento proprio in materia sanzionatoria. La concezione dell’amministrazione che esercita il potere sanzionatorio, non è quella di un soggetto che decide esercitando un potere riservato e imperscrutabile, ma quella di un soggetto che valuta e giudica, non molto diverso da un vero giudice.


			La matrice penalistica della procedura, con conseguente necessità di un sistema di garanzie difensive appropriate, si ricava da una molteplicità di similitudini: a) anche nel procedimento sanzionatorio si assiste a una sanzione punitiva la cui quantificazione è rimessa alla discrezionalità tecnica di un organo neutrale; b) anche nel procedimento sanzionatorio è necessaria una contestazione di addebiti assimilabile all’imputazione penale; c) anche nel procedimento sanzionatorio vengono in rilievo illeciti di danno o di pericolo; d) anche nel procedimento sanzionatorio l’accertamento del “crimine” richiede spesso un giudizio di carattere indiziario basato su prove presuntive più che sulla rara smoking gun; e) anche nel procedimento sanzionatorio opera la presunzione d’innocenza; f) anche nel procedimento sanzionatorio è necessaria una tempistica certa, in forza dell’ insegnamento di Satta secondo cui “al processo penale non segue quasi mai la pena ma il processo è sempre una pena”; g) anche nel procedimento sanzionatorio viene in rilievo la regola nordamericana del B.A.R.D., che impone l’assoluzione nell’ipotesi in cui alla ricostruzione colpevolistica si opponga una plausibile, ancorché meno probabile, narrazione innocentista.


			La sintesi di quest’affinità alla materia penale si rinviene nel principio giurisprudenziale alla stregua del quale “nell’ambito dei procedimenti antitrust, dove vengono in gioco leggi economiche ed anche massime di esperienza, il criterio guida per prestare il consenso all’ipotesi ricostruttiva formulata dall’Autorità è quello della cd. congruenza narrativa, in virtù del quale l’ipotesi sorretta da plurimi indizi concordanti può essere fatta propria nella decisione giudiziale quando sia l’unica a dare un senso accettabile alla ‘storia’ che si propone per la ricostruzione dell’intesa illecita. Il tasso di equivocità del risultato (dipendente dal meccanismo a ritroso con cui si procede all’accertamento del fatto e dal carattere relativo della regola impiegata) viene colmato attraverso una duplice operazione, interna ed esterna: la ‘corroboration’, che consiste nell’acquisire informazioni coerenti con quella utilizzata nell’inferenza, e la cumulative ‘redundancy’, che consiste nella verifica di ipotesi alternative. La prima operazione fornisce un riscontro alla conclusione, la seconda ne aumenta la probabilità logica grazie alla falsificazione di interpretazioni divergenti degli elementi acquisiti. In tale quadro i vari ‘indizi’ costituiscono elementi del modello globale di ricostruzione del fatto, coerenti rispetto all’ipotesi esplicativa, coincidente con la tesi accusatoria. Unitamente all’acquisizione di informazioni coerenti con le contestazioni mosse (riscontri), deve essere esclusa l’esistenza di valide ipotesi alternative alla tesi seguita dall’Autorità. L’ipotesi accusatoria potrà essere considerata vera quando risulti l’unica in grado di giustificare i vari elementi, o sia comunque nettamente preferibile rispetto ad ogni ipotesi alternativa astrattamente esistente”. (26)


			5.1. – Necessità di una connotazione quasi judicial del procedimento sanzionatorio


			Dalla caratterizzazione punitiva e sostanzialmente penale del procedimento sanzionatorio deriva la necessità che i diritti di difesa siano garantiti con una latitudine tale da consentire una tutela effettiva e la possibilità di condizionare in termini effettivi l’esercizio del potere con la concreta e tempestiva prospettazione di una ragionevole storia difensiva.


			Per le Autorità di aggiudicazione, che esercitano poteri immediatamente incidenti sui terzi, quali quelli sanzionatori (o inibitori), la valorizzazione delle garanzie partecipative assume una valenza diversa, ancora più incisiva, rispetto alle Autorità di regolazione, sostanziandosi nell’applicazione di regole idonee ad assicurare l’effettivo esercizio del diritto di difesa e del contraddittorio.


			L’importanza della procedural fairness è nevralgica per il procedimento antitrust, in quanto il procedimento relativo all’applicazione delle regole di concorrenza deve creare le migliori condizioni per il pieno esercizio dei diritti di difesa e l’esercizio del contradditorio, fornendo all’Autorità la base informativa necessaria per l’adozione della decisione finale.


			Il rispetto delle garanzie procedurali è dunque un valore in sé, essenziale al fine di garantire: a)il pieno rispetto del diritto di difesa; b) l’accountability dell’enforcement (un processo decisionale imparziale, trasparente e prevedibile consente alla parti di comprendere meglio l’esito finale della decisione, facilitandone la sua accettazione e, più in generale, rafforzando la credibilità dell’Istituzione); c) la qualità dell’azione amministrativa (una procedura di accertamento che garantisca la piena partecipazione dei soggetti interessati contribuisce a rendere maggiormente efficace ed efficiente l’azione amministrativa).


			Le regole procedurali che l’Autorità si è data sin dall’inizio della sua attività traggono ispirazione dal procedimento comunitario ma risultano per certi versi più garantiste in termini di diritti di difesa. Alcune differenze rispetto al procedimento comunitario non sono solo formali o marginali ma presentano ricadute sostanziali. Ripercorrendo le diverse fasi del procedimento antitrust, le principali caratteristiche distintive del procedimento nazionale rispetto a quello comunitario sono le seguenti:


			a) avvio formale con descrizione, seppur necessariamente sintetica, dei fatti oggetto di accertamento e della presunta violazione oggetto di contestazione, laddove la Commissione procede all’ispezione unicamente sulla base di un provvedimento ispettivo sintetico che specifica unicamente l’oggetto e lo scopo dell’accertamento, in modo che le imprese ispezionate dalla Commissione solo dopo molto tempo (spesso anni) vengono messe a conoscenza di essere parti indagate per una presunta infrazione che ha generato l’accertamento ispettivo;


			b) nello stesso provvedimento di avvio viene indicato il termine (motivatamente prorogabile) di conclusione del procedimento, che fornisce alle parti quanto meno un orizzonte temporale indicativo, vincolando al contempo l’Istituzione al rispetto di una durata ragionevole del procedimento; (27)


			c) accesso al fascicolo garantito già nella fase iniziale del procedimento, sebbene parzialmente, in forma tale da tutelare il proseguimento dell’attività di indagine, mentre in Commissione, salvo che nei casi di settlements, l’accesso al fascicolo avviene solo dopo l’invio della comunicazione delle risultanze istruttorie (Statement of Objection), e, dunque dopo, anni dall’avvio delle indagini;


			d) dall’adozione delle nuove linee guida in materia di sanzioni (nell’ottobre del 2014), la comunicazione delle risultanze istruttorie contiene l’indicazione degli elementi che potrebbero essere considerati nella quantificazione della sanzione in sede di provvedimento finale (fatturato rilevante, gravità e durata, entry fee, circostanze aggravanti, altri possibili adeguamenti a garanzia della proporzionalità e dell’effettiva deterrenza), a tutela di una maggiore effettività del diritto di difesa, consentendo alle parti di controdedurre sui criteri di quantificazione della sanzione già nella fase procedimentale e non solo in quella contenziosa;


			e) audizione finale dinnanzi al Collegio, in posizione di terzietà tra le parti e le direzioni istruttorie, laddove l’audizione finale comunitaria si svolge dinnanzi alla sola Direzione Generale Concorrenza (DG Comp), sebbene sotto la supervisione dell’Hearing Officer, funzione istituita nel 1982 proprio al fine di assicurare il rispetto delle garanzie procedurali e l’imparzialità del procedimento comunitario;


			f) numerose figure di check and balance interne all’organizzazione, alcune delle quali proprie anche dell’esperienza comunitaria. (28)


			6. – Violazione dei diritti di difesa e invalidità del provvedimento nella stagione del giudizio sul rapporto


			Resta da esaminare l’incidenza della violazione dei diritti di difesa sul provvedimento sanzionatorio antitrust.


			Dobbiamo chiederci, in particolare, se il vulnus alle guarentigie procedurali produca la conseguenza indefettibile dell’invalidazione dell’atto terminale o se il giudizio di invalidazione sia ancorato alla verifica dell’influenza dell’illegittimità procedurale sull’esercizio del potere e sul contenuto dispositivo del provvedimento.


			La risposta sarebbe di certo a favore del carattere automatico dell’esito invalidante se oggi fosse ancora attuale la storica visione dell’interesse legittimo come interesse alla legittimità dell’azione amministrativa (droit a la legalité), o addirittura come interesse occasionalmente protetto, con il corollario di un giudizio amministrativo impugnatorio teso alla verifica della legalità estrinseca dell’atto e all’annullamento indefettibile di ogni provvedimento affetto da un vizio di legittimità.


			Oggi, però, il quadro di riferimento è mutato.


			La nuova matrice sostanziale dell’interesse legittimo impone una diversa configurazione della tutela del privato leso da un provvedimento illegittimo. In ossequio ai canoni costituzionali ed europei, richiamati dall’articolo 1 del codice del processo amministrativo, è infatti necessario che il giudice amministrativo non si fermi al riscontro estrinseco della legittimità dell’atto ma, entro i limiti consentiti dalla non sostituibilità di valutazioni e scelte discrezionali, si spinga oltre, scrutinando il rapporto regolato dall’atto e giudicando in merito alla fondatezza della pretesa sostanziale a quel bene della vita che si è visto essenziale nella struttura della posizione soggettiva (così Cons. Stato, Ad. Plen., decisioni nn. 3 e 15 del 2011).


			Il guado del Rubicone ha trovato conferma anche a livello legislativo.


			Ci si riferisce all’articolo 34, comma 1, lettera c, del codice del processo amministrativo, che, estendendo al provvedimento espresso il modello prima ammesso dall’articolo 31 solo per il silenzio-rifiuto, ha varato un’azione di esatto adempimento a fronte di un atto negativo espresso, grazie alla quale il giudice amministrativo può conoscere della fondatezza dell’istanza laddove venga in rilievo un’attività amministrativa vincolata. Questa normativa segna profondamente l’essenza stessa del giudizio amministrativo, trasformando il processo da attacco all’atto (o processo all’atto) in indagine sul rapporto.


			Viene così introdotta anche nel nostro sistema un’azione che si uniforma al paradigma tedesco del Verpflichtungsklage e a quello inglese del mandamus.


			Nel Regno Unito, come noto, il mandatory order si sostanzia nell’order commanding a public authority to perform a public duty. Attraverso tale rimedio (la cosiddetta cure for wrongs) è possibile ottenere anche un ordine giudiziale per l’adempimento di un duty to perform a specific act, laddove si tratti di un facere specifico pubblicistico di carattere non discrezionale.


			Il par. 42 delle leggi processuali tedesche consente, dal canto suo, l’adozione di un Verealtungsgerichtsordnung, ossia di una pronuncia di condanna all’emanazione di un atto rifiutato o omesso ove l’attore faccia valere di essere stato leso in un proprio diritto pubblico soggettivo dal comportamento amministrativo illegittimo. La pronuncia è di condanna all’adozione di un provvedimento con contenuto specifico, laddove la causa sia matura, ovvero si sostanzia in una condanna al riesercizio del potere qualora sia necessaria un’attività istruttoria o valutativa di pertinenza dell’amministrazione.


			Ci si avvicina anche al modello americano, se si considera che negli Stati Uniti d’America, in base all’Administrative Procedural Act del 1946, il giudice può emanare sentenze di condanna di questo tipo (secondo la Section 10 the court shall compel agency action unlawfully withheld or unreasonably delayed).


			Altro corollario della matrice sostanziale dell’interesse legittimo è il superamento del principio del numero chiuso delle tecniche di tutela dell’interesse legittimo e il varo dei principi di pluralità e, soprattutto, di atipicità (sia in sede di merito che in ambito cautelare) delle forme di protezione.


			La piena cittadinanza dei principi di atipicità e di pluralità delle azioni, con la conseguente ammissibilità di azioni dichiarative, di accertamento e condanna, può essere dedotta dalle coordinate normative desumibili dall’intero impianto codicistico e, prima ancora, dai principi costituzionali e comunitari in materia di giusto processo e di pienezza ed effettività della tutela giurisdizionale.


			Si può dire che, a seguito della penetrazione dei cogenti precetti costituzionali (artt. 24, 103, 111, 113), comunitari (articolo 47 della Carta dei diritti fondamentali, sul diritto a un ricorso effettivo e a un giudice imparziale) sul diritto e Cedu (articoli 6 e 13), dal vocabolario del processo amministrativo è scomparsa la parola tipicità, incompatibile con la parola “effettività”.


			Il concetto di atipicità non riguarda solo il novero delle azioni proponibili (c.d. atipicità astratta, nel senso che le domande in astratto proponibili non sono un numerus clausus), ma anche il contenuto delle decisioni adottabili con riguardo alle azioni tipizzate dal legislatore (cd. “atipicità concreta”, nel senso che la portata dell’effetto della pronuncia va sempre sincronizzata con i cromosomi del caso concreto, in guisa da suggellare una sintesi armonica tra l’utilità del ricorrente da un lato e, dall’altro, la sfera giuridica di amministrazione resistente e controinteressati).


			In questa seconda declinazione del concetto di atipicità, anche le azioni tipiche presentano un profilo di atipicità, in quanto il legislatore, nel prevedere un’azione, non può predeterminare in astratto il contenuto delle domande proponibili a tutela di una determinata posizione, contenuto ricavabile solo in ragione della specificità della lesione che viene in rilievo nel caso singolo e del bisogno di tutela che deve essere correlativamente appagato.


			Il principio di atipicità non concerne, quindi, solo il novero delle azioni proponibili, con conseguente superamento del dogma del numerus clausus, ma anche, e forse soprattutto, il contenuto concreto delle azioni tipizzate in modo astratto, e quindi necessariamente incompleto, dal legislatore.


			Così l’azione di condanna si ammanta di profili atipici, potendosi tradurre, a fronte di poteri vincolati, anche nella richiesta dell’adozione di un facere pubblicistico, ossia di un provvedimento satisfattorio dell’interesse pretensivo.


			Alla stessa stregua, anche l’azione di annullamento – per la quale, peraltro, la necessità di una previsione legislativa deriva dalla tipicità delle tutele costitutive di cui all’articolo 2908 c.c. – presenta contorni elastici che la differenziano notevolmente dalla configurazione classica, che considerava l’annullamento retroattivo la conseguenza indefettibile dell’accertamento di un vizio di legittimità.


			Oggi la sentenza costitutiva di annullamento non è più la conseguenza automatica del riscontro di un vizio e non ha sempre un effetto immutabilmente retroattivo.


			Significativa è la disciplina recata dal capoverso dell’articolo 21 octies della legge 241: “Non è annullabile il provvedimento adottato in violazione di norme sul procedimento o sulla forma degli atti qualora, per la natura vincolata del provvedimento, sia palese che il suo contenuto dispositivo non avrebbe potuto essere diverso da quello in concreto adottato. Il provvedimento amministrativo non è comunque annullabile per mancata comunicazione dell’avvio del procedimento qualora l’amministrazione dimostri in giudizio che il contenuto del provvedimento non avrebbe potuto essere diverso da quello in concreto adottato”.


			La disposizione trova un precedente significativo nell’articolo 46 del Verwaltunggsverfarhensgesetz tedesco, e nella distinzione, operata dal Conseil d’Etat francese, tra formalitès substantielles e formalitès non substantielles.


			La diposizione porta a compimento l’evoluzione, in chiave sostanzialistica, del concetto di interesse legittimo.


			La logica in cui ci si muove è di evitare che qualunque violazione formale debba sempre tradursi nell’annullamento dell’atto impugnato, vincendo un’equazione più che secolare tra riscontro del vizio di legittimità dell’atto e sanzione dell’annullamento. Logica recepita anche dal rammentato disposto dell’art. 34, comma 3, c.p.a., che esclude l’adozione di una pronuncia di annullamento non utile ai fini del soddisfacimento dell’interesse azionato dal ricorrente.


			Lo spostamento del baricentro del giudizio verso il rapporto fa sì che la tutela dell’amministrato debba essere ricalibrata nel senso di evitare annullamenti inutili, ove l’atto annullato debba essere seguito da atti sicuramente identici, emendati dai vizi formali e procedimentali.


			E’ chiaro che l’ oggetto del giudizio non è più l’atto impugnato, ma il rapporto sottostante: ove il giudice ritenga che il contenuto non avrebbe potuto essere diverso, egli non annulla il provvedimento (salva la disputa dottrinale riguardo al tipo di pronuncia destinata a concludere il giudizio); ove invece reputi che il provvedimento avrebbe dovuto (per via del suo carattere vincolato) avere un contenuto diverso e favorevole, deve emettere una pronuncia di annullamento con contenuto di accertamento del bene della vita.


			La norma, in definitiva, sancisce la scissione tra le regole del comportamento e le regole dell’atto, tra illiceità e invalidità dello stesso. Questa scissione, oltre ad essere conosciuta da altri ordinamenti e aderente alla ricostruzione comunitaria delle c.d. forme formali, è anche in linea con i principi di diritto privato. Il codice civile, infatti, in ossequio al principio di conservazione degli atti, prevede numerose ipotesi in cui la violazione di norme comportamentali (quali ad esempio il principio della buona fede) non sancisce l’annullabilità del contratto, ma dà la possibilità al danneggiato di ottenere una tutela risarcitoria (si pensi, ad esempio, al caso di dolo incidente, previsto dall’art. 1440 c.c.). La regola secondo cui non può essere annullato il provvedimento adottato in violazione (non influente) delle norme sul procedimento o sulla forma degli atti, è, d’altronde, espressione del generalissimo principio di conservazione dell’atto giuridico, finalizzato alla riduzione degli elevati costi dell’invalidità, al quale si ispirano molte altre norme dell’ordinamento: ne è esempio emblematico l’art. 156 c.p.c., che, fra gli altri, sancisce il canone della strumentalità delle forme degli atti processuali rispetto al raggiungimento dello scopo cui esse sono preordinate. Anche nel diritto amministrativo, con la norma in esame, si limita la sanzione dell’annullamento alle violazioni realmente incidenti sul contenuto della statuizione terminale; si lascia ferma, per il resto, l’illiceità comportamentale denunziata dal vizio formale o procedimentale, illiceità suscettibile di adeguata stigmatizzazione sul crinale risarcitorio.


			L’art. 21-octies, comma 2, contribuisce, in definitiva, a specificare il significato della formula “violazione di legge” invalidante, contenuta nel comma 1, delimitando la rilevanza del vizio d’illegittimità invalidante.


			La disposizione, sancendo un principio che si inserisce nell’ambito del diritto amministrativo contemporaneo, si inscrive, a pieno titolo, all’interno della categoria sostanziale della annullabilità, concorrendo a completarne – in negativo – la definizione. Sancendo una deroga alla relazione biunivoca tra illegittimità ed annullabilità, la norma riduce sensibilmente l’area in precedenza riservata a quest’ultima. Infatti, secondo la novellata impostazione legislativa, resistono alla scure dell’annullabilità tutti quei provvedimenti che, sebbene non perfettamente venuti ad esistenza, non si discostino (o almeno non in misura apprezzabile) dall’ipotetico atto alternativo legittimo che la P.A. avrebbe dovuto adottare.


			Si abbatte, in questo modo, l’idea dogmatica della natura intrinsecamente imperativa di tutte le disposizioni, sostanziali e procedimentali, destinate a regolare l’attività della P.A., la cui violazione dava luogo automaticamente all’annullabilità del provvedimento, anche in presenza di uno scarto solo formale tra l’atto e il corrispondente modello legale, tale da non compromettere la sostanziale correttezza dispositiva della determinazione amministrativa di volta in volta emanata.


			L’atto affetto da vizio non influente non è in senso assoluto qualificabile “invalido” nel senso di annullabile, neanche ai fini dell’annullamento in autotutela.


			Applicando le coordinate esposte al caso del provvedimento “antitrust” adottato all’esito di un procedimento viziato da violazione dei diritti di difesa, si deve convenire che il giudizio di annullamento postula la verifica dell’influenza, anche solo potenziale dell’illegittimità sulla sorte del provvedimento. Detta verifica va condotta alle luce delle coordinate prima esposte in merito al superamento di un sindacato meramente estrinseco a un giudizio intrinseco ma non sostitutivo sulla discrezionalità tecnica.


			Se, infatti, il modello di scrutinio fosse quello della verifica sull’atto con il metro del profane, si dovrebbe giocoforza concludere nel senso della valenza invalidante di ogni violazione non puramente formale delle regole procedimentali, in quanto al giudice sarebbe sottratta la possibilità di indagare sulla causalità tra compressione dei diritti di difesa e violazione della posizione sostanziale.


			Oggi, al contrario, il potere-dovere di un sindacato intrinseco, confermato dall’articolo 7 del decreto legislativo n. 3/2017 in tema di verifica diretta dei fatti e analisi dei profili tecnici della decisione, impone la salvezza del provvedimento laddove l’amministrazione dimostri che l’accertamento del fatto e l’applicazione della regola tecnica non avrebbero potuto conoscere un esito diverso anche in caso di rispetto della regola difensiva. Il carattere sostanzialmente punitivo e la matrice effettivamente penalistica della procedura consentono di mutuare le coordinate pretorie, basate sulla regola del raggiungimento dello scopo, che ritengono non invalidanti le violazioni procedurali e formali (ad esempio l’incompletezza e l’irregolarità delle contestazioni contenute nel decreto di rinvio a giudizio e nella formulazione del capo di imputazione), che non abbiano inciso in modo effettivo sulla possibilità per l’incolpato di conoscere le accuse mosse (tipo di condotta, durata della stessa, qualificazione giuridica, sanzione irrogabile) e di elaborare compiutamente le strategie difensive. In questo quadro, si iscrivono le sentenze amministrative che escludono l’annullamento della sanzione antitrust in caso di imprecisione del provvedimento di avvio dell’istruttoria o della comunicazione finale che non impedisca la conoscenza effettiva delle condotte addebitate e della configurazione dell’illecito, di scostamento non sostanziale (o restrittivo) tra contestazione iniziale e comunicazione delle risultanze istruttorie finali o tra queste ultime e provvedimento terminale, di mancato accesso a documenti non contenenti notizie significative sui fatti posti a fondamento dell’atto sanzionatorio (29), o di concessione di termini difensivi che, pur se esigui, non siano tali da comprimere il principio dell’ audi et alteram partem.


			Invece, l’impossibilità di un sindacato sostitutivo impone l’annullamento nel caso di violazione del principio di specificità e immodificabilità della contestazione, di difformità sostanziale tra contestazione d’addebito e comunicazione delle risultanze istruttorie (senza formale contestazione suppletiva e concessione di ampi margini per la difesa dai nuovi addebiti), di discrepanza reale tra queste ultime e la determinazione sanzionatoria o di mancato esame di fatti dedotti dall’impresa sanzionata potenzialmente idonei a incidere sula valutazione opinabile e in tutti gli altri casi in cui la lesione del diritto di difesa abbia impedito all’amministrazione di analizzare compiutamente tutte le varabili utili a orientare la scelta tra le più soluzioni opinabili. Il sindacato giurisdizionale amministrativo non può infatti stabilire se l’amministrazione avrebbe cambiato opinione in assenza della lesione difensiva, essendo sufficiente ai fini dell’annullamento che non si possa escludere un’incidenza anche solo potenziale.


			Per riprende la celebre metafora di Dershovitz, l’autorità deve stabilire se nel cespuglio c’è il cervo da cacciare o una bambina da salvare. La sanzione è illegittima se il ricorrente introduce il ragionevole dubbio che una corretta gestione del procedimento avrebbe consentito all’amministrazione di cambiare idea sulla causa di quello strano movimento tra le fronde del cespuglio in una fredda riserva di caccia nello Stato di Washington. (30)
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					 (13) Ancora, C.G.C.E., 8 dicembre 2011, causa C-389/10 P, ha statuito che “sebbene negli ambiti che richiedono valutazioni economiche complesse la Commissione disponga di un potere discrezionale in materia economica, ciò non implica che il giudice dell’Unione debba astenersi dal controllare l’interpretazione, da parte della Commissione, di dati di natura economica. Infatti, il giudice dell’Unione è tenuto in particolare a verificare non solo l’esattezza materiale degli elementi di prova addotti, la loro attendibilità e la loro coerenza, ma altresì ad accertare se tali elementi costituiscano l’insieme dei dati rilevanti che devono essere presi in considerazione per valutare una situazione complessa e se siano di natura tale da corroborare le conclusioni che ne sono state tratte.”(punto 121). Questa attenzione al problema della “deferenza” giudiziale, non si registra solo nell’ambito della giurisdizione di merito, ove si è statuito che la competenza di cui all’art. 31, Regolamento 1/2003 deve interpretarsi nel senso che il giudice ha il potere di “sostituire la sua valutazione a quella della Commissione”, così da “sopprimere, ridurre o aumentare l’ammenda o la penalità inflitta”.


				


				

					 (14) Corte Giust, sez. V, 18 luglio 2013, causa C-501/11 P, Schindler Holding Ltd, nonché 24 ottobre 2013, causa C-510/11 P, Kone; sez. I, 30 aprile 2014, in causa C-238/12, PFL Smidth & Co A/S c. Commissione europea, punto 56.
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