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di Elisa Brodi (Universita Commerciale Luigi Bocconi)

1. Quali sono le caratteristiche dell’azione di danno antitrust in Italia?

2. Quale ¢ la natura della posizione soggettiva pregiudicata da un illecito antitrust?

3. Come viene resa in sede giudiziale la prova del nesso causale?

4. Quali sono le tipologie di danno conseguenti ad una condotta contraria alle norme
antitrust?

5. E possibile liquidare i c.d. danni punitivi all’interno di un procedimento per violazione

di norme antitrust?

6. Da quando decorre il termine di prescrizione?
7. E possibile lamentare una violazione antitrust attraverso un’azione collettiva?
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1. Quali sono le caratteristiche dell’azione di danno antitrust in Italia?

Il diritto al risarcimento danni per violazione della normativa antitrust, risponde alle ordinarie
regole previste sub art. 2043 per I’illecito aquiliano (SCHEDA n. 1, punto n. 7). Pur essendoci
chiarezza su quali siano gli elementi costitutivi della fattispecie (condotta illecita, nesso di causalita,
danno ingiusto e posizione soggettiva pregiudicata), ad oggi sussistono ancora alcune incertezze
rispetto all’esatta fisionomia che essi debbono assumere. Proprio rispetto a tali incertezze, pertanto,
si intendera discutere all'interno di questa Scheda.

2. Quale ¢ la natura della posizione soggettiva pregiudicata da un illecito antitrust?

Ad oggi, in Italia, si riconosce la sussistenza di una posizione soggettiva del privato meritevole di
protezione ma si rinuncia a fornire una inequivoca qualificazione.

In passato, invece, si ¢ discusso a lungo in merito alla natura della posizione del singolo, il cui
pregiudizio potesse giustificare una richiesta di risarcimento. In un primo tempo si ¢ fatto
riferimento ad un vero e proprio diritto alla concorrenza, qualificabile in termini di diritto
soggettivo perfetto (cosi, App. Milano, 18 luglio 1995, Telsystem c. Telecom).

Successivamente, la Suprema Corte ha optato per una lettura della posizione protetta, in termini di
interesse giuridicamente rilevante alla conservazione del carattere competitivo del mercato (cosi,
Cass., Sez. Un., 4 febbraio 2005, n. 2207). Tuttavia, la difficolta a prendere posizione in maniera
univoca sul punto ha giustificato un recente intervento della Corte di Cassazione, con il quale il
collegio si ¢ espresso nel senso di non ritenere «determinante la qualificazione formale della
posizione giuridica vantata dal soggetto» (cosi, Cass., sez. III, 2 febbraio 2007, n. 2305).

3. Come viene resa in sede giudiziale la prova del nesso causale?

Come noto, agire ex art. 2043 c.c. significa per I’attore dover provare 1’esistenza di un collegamento
causale tra la violazione della disciplina antitrust ed il danno da questi lamentato. L’ integrazione di
una condotta anticompetitiva, infatti, non comporta di per s¢ l'automatica produzione di un danno.
Si pensi, ad esempio, ad un accordo posto in essere da numerosi competitors per la ripartizione dei
mercati e scoperto dalle autoritd prima di aver avuto attuazione. In tal caso, non vi ¢ dubbio che il
patto costituisca una violazione dell'art. 2, 1. 287/90 e dell'art. 81 Trattato CE, ma ¢ parimenti certo
che nessun danno sia stato patito dagli altri operatori di mercato. In buona sostanza, 1'accordo ha si
per oggetto una restrizione della concorrenza ma, non essendo stato ancora attuato, ¢ inidoneo a
produrre effetti anticompetitivi.

La prova dell’elemento causale ¢, ad oggi, oggetto di un ricco dibattito rispetto alle c.d. follow-on
actions (sulle quali si veda la precedente SCHEDA N. 1, punto n. 9). In particolare, la discussione
verte sul peso che deve essere accordato all’accertamento svolto dall’Autorita garante della
concorrenza (di seguito AGCM).

La Suprema Corte ha avuto modo di esprimersi al riguardo pronunciandosi sul celebre caso RC
Auto (vicenda nella quale, lo si ricordera, numerose compagnie asicurative erano state sanzionate
dall' AGCM per un illecito scambio di informazioni, che aveva condotto ad un incremento del 20%
circa del prezzo medio delle polizze).

A detta del Collegio I’onere probatorio del consumatore che agisce in giudizio pud dirsi assolto
qualora egli alleghi ’accertamento svolto dall’AGCM, assieme alla polizza assicurativa sottoscritta.
Il giudice potra, poi, desumere 1’esistenza del nesso causale tra 1’intesa e il danno lamentato anche
«attraverso criteri di alta probabilita logica o per il tramite di presunzioni» (cosi, Cass., sez. I1I, 2

www.osservatorioantitrust.eu 2
© Osservatorio Permanente sull' Applicazione delle Regole di Concorrenza.

Universita degli Studi di Trento, 2009.



OSSERVATORIO PERMANENTE
% SULL'APPLICAZIONE DELLE
*x REGOLE DI CONCORRENZA

WWW QSSFRVATORIQANTITRUST.FU Schede Informative
febbraio 2007, n. 2305). 11 Collegio precisa poi che spetta al giudice di merito valutare gli elementi
di prova contraria offerti dall’imprenditore convenuto.

Occorre, tuttavia, dar conto di alcune pronunce di poco successive al citato intervento e contrarie
all’impostazione ivi sostenuta. In particolare, parte della giurisprudenza ritiene che il
provvedimento adottato dall’AGCM accerti solo il potenziale effetto pregiudizievole dell’intesa,
senza pero verificare in concreto se I’aumento dei prezzi sia dipeso esclusivamente da questa o da
altri fattori (cosi, ad esempio, App. Catania, sez. I, 15 marzo 2007; App. Napoli, sez. III, 17
dicembre 2007; App. Napoli, sez. I, 1 febbraio 2008).

A due anni dalla pronuncia della Cassazione, lo scenario ¢ ancora particolarmente frammentato,
poiché si registrano pronunce conformi all’insegnamento del collegio (quali, ad es., App. Salerno,
17, febbraio 2009; App. Salerno, 25 novembre 2008; App. Roma, sez. I, 24 novembre 2008) ma
anche statuizioni che non accordano al provvedimento del’AGCM quella valenza probatoria
assegnatagli dalla Suprema Corte (cosi, App. Napoli, sez. III, 26 febbraio 2009; App. Napoli, sez.
I, 1 dicembre 2008). Non mancano, poi, orientamenti intermedi che, pur aderendo
all’impostazione della Corte di Cassazione, ne fanno un’applicazione tale da respingere nel caso
concreto le richieste di risarcimento del consumatore (cosi, App. Roma, sez. I, 25 maggio 2009;
App. Roma, sez. I, 18 maggio 2009).

Il quadro rapidamente tracciato vuole quindi evidenziare come, nel contesto attuale, non vi sia
uniformita di vedute rispetto al peso da accordarsi al provvedimento dell’AGCM, rispetto alla prova
del nesso causale.

4. Quali sono le tipologie di danno conseguenti ad una condotta contraria alle norme
antitrust?

In materia di illecito antitrust, accanto alle tradizionali categorie di danno emergente e lucro
cessante, merita attenzione una particolare tipologia di pregiudizio risarcibile, ovvero il c.d. danno
da perdita di chance.

Con tale espressione si intende la lesione dell’aspettativa maturata da un soggetto, rispetto al
conseguimento di un futuro vantaggio economico. Si tratta, per quanto qui di interesse, di una
tipologia di lesione connessa al verificarsi di un illecito di natura escludente. Si pensi, ad esempio,
ad un abuso di posizione dominante che precluda ad un potenziale entrante 1’opportunita di
presentarsi sul mercato, come primo operatore in grado di fornire un dato bene o servizio. Se
pacifica ¢ la rilevanza giuridica di tale lesione, discussa ne ¢ la natura. Secondo I’orientamento
maggioritario (cfr., ex multis, Cass., sez. 111, 21 luglio 2003, n. 11322) si tratta di un pregiudizio da
qualificarsi in termini di danno emergente, poiché si ritiene che la chance costituisca un autonomo
bene gia presente nel patrimonio del danneggiato. Una seconda posizione, di natura minoritaria,
legge invece la chance non gia quale bene autonomo ma come presupposto per I’ottenimento di un
determinato bene futuro (cosi, M. ROSSETTI, Il danno da perdita di chance, in Riv. circolaz. e
trasp., 2000, 662).

Aderendo all’impostazione maggioritaria, occorrera, in primo luogo, dimostrare la sussistenza di un
collegamento causale tra la condotta del danneggiante e la lesione dell’opportunita presente nel
proprio patrimonio. In un momento successivo, invece, verra determinato 1’ammontare del danno
risarcibile, il quale, dovendo riguardare ex art. 1223 c.c. solo le conseguente immediate e dirette
della condotta, non potra avere ad oggetto I’intera utilita futura mancata, bensi la sola chance. E
proprio in questa specifica fase che il pregiudizio in esame mostra tutte le proprie peculiarita,
poiché la determinazione dell’ammontare del risarcimento sara pari all’“attualizzazione” del valore
dell’utilita futura non percepita. Detto altrimenti, sara necessario moltiplicare il valore del vantaggio
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economico mancato per il grado di probabilita di conseguirlo (sul punto si veda, ex multis, C.M.
BIANCA, Diritto civile, La responsabilita, Giuffre, 1994, p. 161).

Calando le considerazioni svolte in sede di illecito antitrust il soggetto danneggiato da un abuso
escludente sara tenuto a provare con quale grado di probabilita si sarebbe verificato il proprio
ingresso (o la propria permanenza) nel mercato, qualora non si fosse verificata la condotta
anticompetitiva, nonch¢ le stime del guadagno futuro correlato all’esercizio dell’attivita.

La prima vicenda all’interno della quale, per quanto consta, ¢ stato fatto ricorso alla figura del
danno da perdita di chance, ¢ App. Milano, 18 luglio 1995, Telsystem c. Telecom.

5. E possibile liquidare i c.d. danni punitivi all’interno di un procedimento per violazione
di norme antitrust?

In Italia i danni punitivi non possono considerarsi liquidabili, poiché¢ funzione del sistema di
responsabilita civile ¢ solo quella di compensare e non di punire. Occorre, pero, segnalare che
almeno in un caso essi sono stati ugualmente riconosciuti, ovvero G.d.p. Bitonto, 21 maggio 2007.
In ambito comunitario, la possibilita di liquidare i c.d. punitive dameges a seguito di una violazione
della normativa antitrust ¢ stata recentemente affrontata dalla Corte di Giustizia, nel caso Manfredi.
Il collegio ha precisato come i danni punitivi non siano di per sé contrastanti con 1’ordinamento
comunitario ma, cid nonostante, possano urtare le tradizioni giuridiche dei singoli Stati europei. Per
tale ragione, essi sono da ritenersi ammissibili solo in quegli Stati nei quali siano legislativamente
previsti (come ad esempio I’Inghilterra, paese nel quale ¢ nato tale istituto, ove pero si parla piu
propriamente di exemplary damages).

6. Da quando decorre il termine di prescrizione?

La gia citata pronuncia Cass., 2 febbraio 2007, n. 2305 ha statuito con chiarezza che 1’azione si
prescrive: «in cinque anni dal giorno in cui chi assume di aver subito il danno abbia avuto, usando
l'ordinaria diligenza, ragionevole ed adeguata conoscenza del danno e della sua ingiustiziay. In
passato taluni dubbi hanno riguardato I’esatta individuazione del dies a quo: coincidente con il
momento di produzione del danno, secondo alcuni, ovvero con il momento in cui la sussistenza
dell’illecito viene definitivamente accertata dall’AGCM, secondo altri.

7. E possibile lamentare una violazione antitrust attraverso un’azione collettiva?

Con D’entrata in vigore della recente legge 23 luglio 2009, n. 99 ¢ stato integralmente riscritto
I’articolo 140-bis cod. cons. riguardante la c.d. class action. La nuova norma entrera in vigore a
partire dal 1 gennaio 2010, come previsto dal decreto legge n. 78 del 2009, ma riguardera tutti gli
illeciti commessi successivamente al 15 agosto 2009, come disposto dall’art. 49, comma 2, 1. 23
luglio 2009, n. 99. In particolare, la nuova versione dell’art. 140-bis, cod. cons., prevede che
I’azione collettiva tuteli, tra gli altri, «i diritti identici al ristoro del pregiudizio derivante agli stessi
consumatori e utenti da pratiche commerciali scorrette o da comportamenti anticoncorrenziali».
Quanto al procedimento, merita di essere segnalata la nuova modalita di instaurazione. L.’azione
puo essere proposta da ciascun componente della classe, sia individualmente che mediante
associazioni alle quali ¢ stato conferito mandato. Da tale momento, poi, si apre una finestra
temporale entro la quale D’autorita giudiziaria si riserva di decidere sull’ammissibilita della
domanda. Qualora il giudice ammetta ’azione, verranno fissati mediante ordinanza termini e
modalita di pubblicita dell’azione al fine favorire 1’adesione dei vari membri della classe.
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Sembra cosi che sia stata, almeno in parte, accolta la soluzione proposta nel Libro Bianco (sul quale si
veda meglio SCHEDA N. 2) di positivizzare azioni collettive con modalita opt-in, grazie alle quali le
vittime dell’illecito decidono espressamente di aggregare le proprie istanze individuali.
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