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1. Considerazioni preliminari

A seguito di due rinvii pregiudiziali disposti nell’estate del 20232, la Corte di
Giustizia dell’Unione Europea ¢ stata chiamata, per la prima volta, a pronunciarsi sulla
questione relativa all’applicabilita del termine decadenziale previsto dall’art. 14 della
legge n. 689/1981 ai procedimenti in materia antitrust>. Tale questione incide in maniera
significativa sull’efficacia dell’applicazione delle norme antitrust e delle disposizioni a
tutela dei consumatori da parte dell’ Autorita Garante della Concorrenza e del Mercato (di
seguito anche “AGCM”).

L’intervento della Corte di Giustizia si € reso necessario in considerazione del
fatto che, sebbene la vicenda riguardi situazioni interne, alla luce del disposto dell’art. 1,

1 Avvocato del Foro di Roma e Dottoranda XXXVIII ciclo, in “Diritto, Mercato e Persona”, Universita Ca’
Foscari Venezia.

2 TAR Lazio, sez. I, ordinanza del 1° agosto 2023 n. 12962; ordinanza del 2 agosto 2023, n. 13016.

3 Corte di Giustizia UE, 30 gennaio 2025, Causa C-511/23, Caronte& Tourist, EU:C:2025:42. Si veda il
recente contributo di F. CINTIOLI, I/ termine di decadenza della preistruttoria antitrust. Spunti per un
bilanciamento tra enforcement e “maturita” costituzionale dell’ordinamento, in F. GHEZZI (a cura di), 1]
diritto antitrust in crisi? La tutela della concorrenza tra nuovi obiettivi, modalita di enforcement, regole
procedurali, Atti del Convegno, Pavia, 15 marzo 2024.
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comma 4, 1. 10 ottobre 1990 n. 287, essa assume una rilevanza sovranazionale. Sussiste,
infatti, un interesse precipuo dell’Unione europea alla corretta applicazione delle
disposizioni di legge volte alla repressione degli illeciti anticoncorrenziali, anche in
ragione di una riscontrata “disarmonia nell’avvio delle indagini antitrust in ragione del
mercato (nazionale o comune) nel quale si sviluppa I’illecito”. A differenza di quanto
disposto dall’art. 14 della legge n. 689/1981, “la Corte di Giustizia, in relazione alle
procedure antitrust condotte a livello europeo, ha statuito 1’obbligo per la Commissione
europea di concludere il procedimento (inteso come fase preistruttoria ed istruttoria vera
e propria), entro un termine ragionevole™.

Occorre sin da subito segnalare, che emerge dalle ordinanze di rinvio un recente,
ma ormai consolidato, orientamento giurisprudenziale, che interpreta il decorso del
termine decadenziale e le relative conseguenze in modo tale da determinare, in numerosi
casi, l’annullamento dei provvedimenti sanzionatori adottati dal’AGCM
nell’assolvimento dei suoi compiti di tutela della concorrenza e dei consumatori.

2. Il quadro normativo nazionale di riferimento

Il quadro normativo nazionale di riferimento in materia di tutela della concorrenza
¢ primariamente delineato dalla legge 10 ottobre 1990, n. 287, recante “Norme per la
tutela della concorrenza e del mercato”, la quale disciplina le prerogative e le modalita
operative dell’Autorita Garante della Concorrenza e del Mercato (AGCM). Tra le
disposizioni di maggiore rilevanza, 1’art. 31 della suddetta legge richiama espressamente
le previsioni contenute nella legge 24 novembre 1981, n. 689, intitolata “Modifiche al
sistema penale”, introducendo cosi un collegamento normativo che rileva nell’ambito del
sistema sanzionatorio applicabile alle violazioni della disciplina antitrust.

A cio si affianca il decreto del Presidente della Repubblica 30 aprile 1998, n. 217,
intitolato “Regolamento in materia di procedure istruttorie di competenza dell Autorita
garante della concorrenza e del mercato”. Tale regolamento, adottato in attuazione
dell’art. 10, comma 5, della legge n. 287/1990, costituisce una fonte di rango subordinato
rispetto alla normativa primaria e disciplina il funzionamento delle procedure istruttorie
del’AGCM. Tuttavia, pur fornendo un inquadramento procedimentale dettagliato,
esso non reca disposizioni specifiche in materia di termini decadenziali o prescrizionali,
limitandosi a regolamentare gli aspetti operativi dell’attivita istruttoria senza introdurre
vincoli temporali per I’esercizio del potere sanzionatorio dell’ Autorita.

Sotto il profilo temporale, lalegge n. 287/1990, pur prevedendo una
regolamentazione puntuale delle prerogative istruttorie dell’AGCM, non disciplina in
modo espresso i tempi procedimentali, lasciando dunque irrisolta la questione della
definizione di limiti temporali certi per I’esercizio delle competenze dell’ Autorita. In
particolare, essa non contempla:

4 Corte di Giustizia UE, 15 ottobre 2002, Causa C-254/99, LimburgseVinyl, EU:C:2002:582.
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1. termini di prescrizione, volti a determinare il periodo massimo entro cui I’AGCM
puo esercitare il proprio potere sanzionatorio nei confronti di imprese che abbiano
posto in essere condotte anticoncorrenziali ormai cessate;

2. termini decadenziali, finalizzati a stabilire il periodo entro il quale debba essere
contestata formalmente 1’infrazione, al fine di evitare che 1’inerzia dell’ Autorita
comprometta i diritti di difesa dei soggetti sottoposti a procedimento;

3. disposizioni sulla durata delle fasi preistruttoria e istruttoria, con conseguente
incertezza circa il limite temporale massimo entro cui ’AGCM ¢ tenuta a
concludere I’iter procedimentale e ad adottare un provvedimento definitivo.

Alla luce di tale lacuna, assumono particolare rilevanza le disposizioni contenute
negli artt. 14 e 28 della legge n. 689/1981, le quali introducono principi di carattere
generale applicabili al sistema sanzionatorio amministrativo.

L’art. 14 della legge n. 689/1981 stabilisce che, ove possibile, la violazione deve
essere contestata immediatamente al trasgressore e all’obbligato in solido. Qualora cio
non sia possibile, la contestazione deve avvenire entro un termine specifico, decorrente
dall’accertamento, di novanta giorni per i soggetti residenti in Italia e di trecentosessanta
giorni per i soggetti residenti all’estero®.

Tali termini sono espressamente qualificati come perentori dal comma 6 dello stesso
articolo, secondo cui "/’obbligazione di pagare la somma dovuta per la violazione si
estingue per la persona nei cui confronti e stata omessa la notificazione nel termine
prescritto”. La contestazione della violazione assume, pertanto, una funzione
determinante, in quanto cristallizza ’addebito e consente all’incolpato di esercitare il
proprio diritto di difesa, in linea con 1 principi fondamentali del giusto procedimento.

Benché la legge n. 689/1981 non preveda un termine per la conclusione del
procedimento sanzionatorio, ’art. 28 stabilisce, per un verso, che “il diritto a riscuotere
le somme dovute per le violazioni indicate dalla presente legge si prescrive nel termine
di cinque anni dal giorno in cui é stata commessa la violazione” (comma 1); per altro
verso, tale termine € soggetto alle stesse regole sulla interruzione previste dal Codice
civile (comma 2).

Alla luce del quadro normativo sopra delineato, si comprende come la questione
dell’applicabilita del termine decadenziale di cui all’art. 14 della legge n. 689/1981 ai
procedimenti sanzionatori in materia antitrust abbia generato un ampio e articolato
dibattito dottrinale e giurisprudenziale. Tale dibattito ¢ stato oggetto di approfondita
analisi da parte del giudice remittente, della quale, nel prosieguo, si propone una
ricostruzione critica e sistematica.

3. Le differenti posizioni emerse nella giurisprudenza amministrativa

5 Per un maggiore approfondimento di carattere generale sulle sanzioni amministrative, si veda — senza
pretesa di esaustivita — A. TRAVI, Sanzioni amministrative e pubblica amministrazione, Padova, 1983; M.
A. SANDULLL, Le sanzioni amministrative pecuniarie, Napoli, 1983; E. CASETTA, voce Illecito
amministrativo, in Dig. Disc. Pubbl., vol. VIII, Torino, 1993, 89 ss.; C. E. PALIERO, A. TRAVI, Sanzioni
amministrative, in Enc. dir., vol. XLI, Milano, 1989, 345 ss.
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La giurisprudenza amministrativa relativa all’applicazione del termine
decadenziale di novanta giorni ai procedimenti sanzionatori dell’ Autorita Garante della
Concorrenza ¢ del Mercato (AGCM) si ¢ sviluppata secondo due distinti indirizzi
interpretativi.

Un primo orientamento, ormai superato fino alla pronuncia in esame, escludeva
I’applicabilita del predetto termine ai procedimenti antitrust, valorizzando la specificita
della disciplina relativa alla tutela della concorrenza. Secondo tale impostazione,
sostenuta dal Consiglio di Stato®, I’art. 14 della legge n. 689/1981 avrebbe carattere
suppletivo e troverebbe applicazione solo in assenza di una normativa speciale,
rappresentata dalla disciplina dei procedimenti di competenza dell’AGCM dettata dal
d.P.R.n.217/1998". A supporto di tale ricostruzione, si richiamava il disposto dell’art. 12
della legge n. 689/1981, il quale prevede che la disciplina generale in materia
sanzionatoria sia applicabile unicamente in quanto compatibile e salvo diversa previsione
normativa. In particolare, si riteneva che il termine decadenziale previsto dall’art. 14 della
1. 689/1981 non potesse trovare diretta applicazione ai procedimenti antitrust e, nello
specifico alle fasi preistruttoria e istruttoria, in quanto il richiamo operato dall’art. 31 della
1. 287/1990 riguarderebbe esclusivamente la fase della contestazione delle sanzioni
amministrative pecuniarie € non anche il momento dell’accertamento, che sarebbe
disciplinato in via autonoma®. Secondo questa prospettiva, si dovrebbe tenere in massima
considerazione 1’assoluta peculiarita dei procedimenti antitrust che sommano una
pluralita di attivita che non constano solo del momento di applicazione della sanzione® (si
pensi anche soltanto al momento di accertamento dell’illecito o di inibizione degli
effetti)'”. Il principale fil rouge di questo orientamento rimane la conclusione per cui non
si puo sostenere che all’ Autorita Garante della Concorrenza e del Mercato sia precluso,
in forza dell’applicazione di termini decadenziali, 1’esercizio del potere di avviare
un’istruttoria e accertare un illecito antitrust, al fine di ripristinare le condizioni di legalita
del mercato interessato*!.

® Si veda Cons. Stato, sez. V1,12 febbraio 2020, n. 1046; 26 gennaio 2022, n. 552, salvo poi sposare
’orientamento opposto con sentenza del 9 maggio 2022, n. 3570.

711 d.P.R. 30 aprile 1998, n. 217, reca il Regolamento in materia di procedure istruttorie di competenza
dell’ Autorita garante della concorrenza e del mercato.

8 In tal senso si veda V. FRENI, Le sanzioni dell’Autorita garante della concorrenza e del mercato, in M.
FRATINI (a cura di), Le sanzioni delle Autorita amministrative indipendenti, Padova, 2011, 831; P. ZIOTTI,
I. PEREGO, Il procedimento antitrust, in A. CATRICALA, C. E. CAzZATO, F. FIMMANO, Diritto antitrust,
Milano, 2021, 572.

% Linee Guida sulla modalita di applicazione dei criteri di quantificazione delle sanzioni amministrative
pecuniarie irrogate dall’Autorita in applicazione dell’articolo 15, comma 1, della legge n. 287/90. Per un
primo commento alle linee guida si veda F. AMMASSARI, Guidelines on the method of setting fines for
infringements of competition rules: key issues, in Riv. it. antitrust, 2014, 231 ss.; L. NASCIMBENE, A.
BARDANZELLU, Linee guida dell’Agcm sui criteri di quantificazione delle sanzioni antitrust: buona la
prima (o quasi), in MCR, 2015. Si veda anche F. GHEZzI, G. D. PINI, Le nuove linee guida dell’Autorita
garante della concorrenza sulla quantificazione delle sanzioni antitrust: maneggiare con cautela, in Riv.
Societa, 2015, 1196 ss.

10 TAR Lazio, sez. I, 24 marzo 2022, n. 3334; 22 luglio 2021, n. 8815; 30 giugno 2021, n. 7708; 24
novembre 2020, n. 12539; 28 luglio 2017, n. 9048.

11 Sulla prevalente esigenza di tutela del mercato si veda TAR Lazio, sez. I, 24 marzo 2022, n. 3334.
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Un orientamento piu recente e prevalente fino ad oggi, sviluppatosi all’interno
della stessa Sezione VI del Consiglio di Stato, ha invece riconosciuto 1’applicabilita
dell’art. 14 della 1. n. 689/1981 anche ai procedimenti antitrust. I giudici di Palazzo Spada
hanno rilevato che il d.P.R. n. 217/1998 non contempla alcun termine per la contestazione
delle infrazioni e, pertanto, non pud essere interpretato come una deroga implicita alla
disciplina generale dei procedimenti sanzionatori, la quale impone il rispetto del termine
decadenziale di novanta giorni'?.

In particolare, ¢ stato osservato che le norme di principio relative all’immediatezza
della contestazione o comunque alla non irragionevole dilatazione dei tempi
procedimentali, sancite nel Capo I della 1. 689/1981 hanno, in linea generale, portata
applicativa di carattere universale. Ai sensi dell’art. 12 della medesima legge, tali
disposizioni trovano applicazione con riferimento a tutte le violazioni di natura
amministrativa per le quali sia prevista una sanzione pecuniaria. Il legislatore ha, infatti,
inteso ricondurre le diverse ipotesi di sanzioni amministrative ad un corpus normativo
unitario, garantendo ai destinatari delle contestazioni un medesimo livello di prerogative
e tutele procedimentali, indipendentemente dalla natura dell’illecito. Tale disciplina trova
applicazione tanto per le fattispecie depenalizzate quanto per le violazioni qualificate ab
origine come amministrative, con la sola eccezione delle infrazioni di carattere
disciplinare e di quelle sanzionate con misure diverse da quelle pecuniarie.

D1 particolare rilievo ¢ quanto affermato dal Consiglio di Stato in merito alla
portata precettiva della disciplina generale prevista dalla legge n. 689/1981. Essa puo
essere derogata esclusivamente da una fonte normativa di pari rango che, per il suo
carattere di specialita, introduca una regolamentazione idonea a discostarsi dalla
disciplina generale. In tal senso, I’art. 31 della legge n. 287 del 1990 prevede
I’applicazione delle disposizioni generali della legge n. 689/1981 “in quanto applicabili”,
lasciando aperta la possibilita di una loro integrazione nei procedimenti dell’ AGCM.

In tale prospettiva, si osserva che il Regolamento procedurale dell’ Autorita di cui
sopra, non prevede alcun termine specifico per la contestazione delle infrazioni,
circostanza che esclude la possibilita di considerarlo quale fonte derogatoria rispetto alla
disciplina generale di cui all’art. 14 della 1. n. 689/1981. Inoltre, secondo i principi
fondamentali della gerarchia delle fonti, una disposizione regolamentare non puo
modificare o derogare una norma di rango legislativo, salvi che sia la stessa legge primaria
a prevedere espressamente tale possibilita.

In questo contesto, merita particolare attenzione il principio del contraddittorio,
che impone la preventiva comunicazione della contestazione all’interessato, corredandola
di un’esposizione chiara e dettagliata delle circostanze di fatto e di diritto rilevanti. Tale
garanzia, espressamente sancita dall’art. 14 della legge n. 689 del 1981, rappresenta

12 Cons. Stato, sez. VI, 10 luglio 2018, n. 4211, nonché 4 ottobre 2022, n. 8503, nelle quali i giudici hanno
affermato che il d.P.R. n. 217/1998, “non reca l'indicazione di alcun termine per la contestazione degli
addebiti, e quindi non puo far ritenere diversamente stabilita la scansione procedimentale e, quindi,
inapplicabile il termine di cui all’art. 14 1. n. 689/1981”.
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pertanto un pilastro essenziale per assicurare ’effettivita del diritto di difesa nel
procedimento amministrativo sanzionatorio.

Tale prevalente orientamento pertanto afferma che il termine per la contestazione
delle violazioni assume natura perentoria, essendo finalizzato a garantire il tempestivo
esercizio del diritto di difesa da parte del soggetto destinatario della contestazione. Come
evidenziato nella giurisprudenza amministrativa piu recente, la portata precettiva di tale
termine puo essere esclusa solo in presenza di una norma derogatoria di rango primario®®
(0, ad oggi, dalla pronuncia del Giudice europeo in commento). Si € ritenuto, fino ad oggi,
che tale impostazione interpretativa apparisse preferibile in quanto conforme non solo ai
criteri sistematici di interpretazione normativa, ma anche ai principi costituzionali che
presidiano il diritto di difesa e la certezza del diritto*.

Un ulteriore profilo di criticita emerge con riferimento alle conseguenze negative
derivanti da un’eccessiva dilazione temporale tra segnalazione dell’illecito e I’avvio
formale dell’istruttoria. Tali effetti pregiudizievoli si manifestano sotto due principali
profili. In primo luogo, le imprese soggette a contestazione possono subire un
aggravamento della loro posizione, nella misura in cui il prolungarsi della pratica
contestata potrebbe determinare un’intensificazione della gravita della violazione e,
conseguentemente, un aumento della sanzione irrogata. Inoltre, un ritardo
nell’accertamento dell’illecito espone le imprese a un numero potenzialmente maggiore
di azioni risarcitorie promosse dai soggetti danneggiati dalla condotta anticoncorrenziale
contestata. In secondo luogo, il mercato nel suo complesso risente negativamente della
protrazione degli effetti di una pratica anticoncorrenziale, poiché il mancato intervento
tempestivo dell’Autorita comporta il consolidamento di distorsioni concorrenziali che
potrebbero divenire piu difficilmente reversibili. L’ enforcement antitrust ha come finalita
essenziale la rimozione degli ostacoli al corretto funzionamento del mercato, e ogni
ritardo nell’adozione delle misure necessarie a contrastare le violazioni compromette
I’effettivita della tutela della concorrenza.

Ne consegue che I’esigenza di garantire un intervento tempestivo e proporzionato
dell’ Autorita garante costituisce un presupposto imprescindibile per la tutela del mercato
e degli operatori economici, atteso che un’azione repressiva tardiva non solo rischierebbe
di vanificare gli obiettivi di deterrenza perseguiti dalla normativa antitrust, ma potrebbe
anche determinare una compromissione irreversibile degli equilibri concorrenziali, con
conseguenze sistemiche di vasta portata®.

Riconosciuta D’applicabilita della norma in questione, la giurisprudenza
amministrativa di piu recente consolidamento si articola intorno a due principi cardine: 1)
la determinazione dei criteri per il calcolo del computo del termine decadenziale; ii) la
nullita del provvedimento dell’AGCM in caso di inosservanza di tale termine.

13 Nello stesso senso Cass. civ., sez. II, 29 ottobre 2010, n. 22199 e Cass. civ., sez. II, 18 aprile 2018, n.
9517, nelle quali si ¢ affermato che un termine previsto da un regolamento interno deve ritenersi inidoneo
a modificare le disposizioni di cui alla 1. 689/1981.

14 F. PELLIZZER, E. BURANELLO, in AA.VV., La sanzione amministrativa. Principi generali, Torino, 2012,
8 ss.

15 Consiglio di Stato, sez. I1I, 26 gennaio 2022, n. 552.
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Per quanto concerne il computo del termine decadenziale, il dies a quo viene
individuato nel momento in cui 1’Autorita ha acquisito tutti gli elementi oggettivi e
soggettivi necessari per contestare 1’infrazione. Secondo la giurisprudenza prevalente, il
termine inizia a decorrere dal momento in cui l’attivitd amministrativa finalizzata
all’accertamento della violazione pud ritenersi compiuta — o avrebbe dovuto
ragionevolmente esserlo — tenuto conto della complessita della fattispecie esaminata®®.
Ci0 implica che il termine non decorre dalla mera ricezione della notizia di un possibile
illecito, ma dall’acquisizione di una piena conoscenza della condotta anti-competitiva, la
quale presuppone la verifica della sussistenza e della gravita della violazione, nonché dei
suoi effetti. Di conseguenza, il periodo necessario per I’acquisizione ¢ la valutazione degli
elementi essenziali all’accertamento dell’infrazione non pud essere computato nel
termine decadenziale, purché tale fase istruttoria non sia irragionevolmente dilatata®’.

Quanto al dies a quem, la Sezione VI del Consiglio di Stato lo identifica nel giorno
di notifica alle parti dell’apertura formale dell’istruttoria, momento in cui viene contestata
ufficialmente 1’infrazione. In proposito, il Consiglio di Stato ha affermato che I’atto
rispetto al quale deve essere verificato il rispetto del termine di cui all’art. 14 della legge
n. 689/1981 coincide, nei procedimenti antitrust, con I’atto di avvio dell’istruttoria, come
previsto dall’art. 14 della legge n. 287/1990 e dall’art. 6 del d.P.R. n. 217/19988. Cio si
deve al fatto che tale atto deve contenere “gli elementi essenziali in merito alle presunte
infrazioni” e deve consentire ai destinatari di esercitare il diritto di difesa in ogni fase del
procedimento. Tale impostazione trova ulteriore fondamento nella ratio della legge n.
689/1981, secondo cui il termine decadenziale deve essere verificato in relazione al primo
atto con cui ’amministrazione formula formalmente la contestazione, il quale, nei
procedimenti antitrust, coincide con 1’avvio dell’istruttoria € non con la successiva
comunicazione delle risultanze istruttorie.

Quanto alle conseguenze derivanti dal mancato rispetto del termine decadenziale,
la Sezione VI del Consiglio di Stato ha chiarito che I’inosservanza del termine di novanta
giorni comporta ’annullamento del provvedimento sanzionatorio, con assorbimento di
ogni altra eventuale censura. La decadenza dell’Autorita dal potere di contestare

16 Consiglio di Stato, sez. VI, 22 luglio 2014, n. 3896.

7 Consiglio di Stato, n. 8503, cit., che rinvia a sua volta a sentenze della Cass. civ., sez. II, 13 dicembre
2011, n. 26734 e 21 aprile 2009, n. 9454.

181 art. 14, comma 1, 1. 287/90, stabilisce che “L’ Autorita, nei casi di presunta infrazione degli articoli 101
0 102 del TFUE ovvero degli articoli 2 o 3 della presente legge, svolge I’istruttoria in tempi ragionevoli e
ne notifica I’apertura alle imprese e agli enti interessati. I titolari o legali rappresentanti delle imprese ed
enti hanno diritto di essere sentiti, personalmente o a mezzo di procuratore speciale, nel termine fissato
contestualmente alla notifica ed hanno facolta di presentare deduzioni e pareri in ogni stadio dell’istruttoria,
nonché di essere nuovamente sentiti prima della chiusura della stessa”. A sua volta I’art. 6, commi 1 e 3,
d.P.R. 217/1998, cit., prevede che “Il collegio, nei casi di presunta infrazione agli articoli 2, commi 2 e 3, e
6, comma 1, della legge, valutate le proposte degli uffici, delibera sull’avvio dell’istruttoria di cui
all’articolo 14 della legge (...). Il provvedimento di avvio dell’istruttoria deve indicare gli elementi
essenziali in merito alle presunte infrazioni, il termine di conclusione del procedimento, il responsabile del
procedimento, 1’ufficio dove si puo prendere visione degli atti del procedimento, nonché il termine entro il
quale le imprese e gli enti interessati possono esercitare il diritto di essere sentiti di cui all’articolo 14,
comma 1, della legge”.
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tardivamente 1’infrazione ¢ stata assimilata, seppur con le dovute precisazioni, a un vizio
di incompetenza, in quanto I’esercizio del potere sanzionatorio oltre il termine stabilito
dalla legge si traduce in un vizio radicale dell’atto amministrativo®®.

In proposito, va altresi rilevato che il giudice amministrativo, nell’ambito del
sindacato esercitato in sede di impugnazione dei provvedimenti adottati dall’ Autorita,
dispone di pieni poteri di giurisdizione (full jurisdiction), comprensivi del potere di
riesaminare e rivalutare gli accertamenti posti a fondamento della contestazione®. In tale
contesto, il giudice pud procedere auna verifica autonoma e discrezionale circa il
momento in cui I’ Autorita ha effettivamente acquisito, o avrebbe potuto acquisire, piena
conoscenza degli elementi essenziali dell’infrazione, ricalcolando il dies a quo e, ove
accerti 1’avvenuto superamento del termine decadenziale, dichiarare I’illegittimita
dell’apertura dell’istruttoria e I’invalidita del provvedimento sanzionatorio?.

4. Le riflessioni e considerazioni critiche emerse in dottrina

L’applicazione sistematica dell’art. 14 1. n. 689/1981%, pur essendo avallata
dall’orientamento giurisprudenziale piu recente, ha sollevato significative perplessita in
dottrina. Essa, infatti, presenta profili di criticita che si articolano essenzialmente su due
livelli principali.

In primo luogo, la recente impostazione del Consiglio di Stato rischia di
compromettere la discrezionalita dell’AGCM nell’individuazione delle proprie priorita
procedimentali, limitandone la capacita di perseguire con efficacia la finalita istituzionale
di tutela della concorrenza del mercato, e di fatto, traducendosi in un pregiudizio per
I’effettivita delle norme antitrust. Del resto, il diritto dell’Unione europea riconosce
espressamente alle Autoritd nazionali garanti della concorrenza il potere di stabilire le

19 Sentenza del Consiglio di Stato dell’8 febbraio 2022, sez. VI, n. 878.

20 Sentenza della Corte EDU, 27 settembre 2011, ric. n. 43509/08, A. Menarini Diagnostics S.r.l. c. Italia,
con nota di S. Zirulia, La tutela del giudice amministrativo avverso le sanzioni “penali” dell’ AGCM é
conforme ai principi dell 'equo processo sanciti dalla Convenzione EDU, in Diritto penale contemporaneo,
Novembre 2011; 4 marzo 2014, Grande Stevens e altri c. Italia, ric. nn. 18640/10; 18647/10; 18663/10;
18668/10; 18698/10, in Giur. comm., 2014, 11, 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. Si veda
anche piu recentemente, sentenza del 10 dicembre 2020, ric. nn. 68957/14 e 70495/13, Edizioni Roma Soc.
Coop. e Srl c. AGCOM, nella quale la Corte ha affermato: “Nel caso dei ricorsi giurisdizionali contro le
sanzioni pecuniarie inflitte dall’AGCM, aventi natura penale, il giudizio del TAR e del Consiglio di Stato
non risulta limitato a un semplice controllo di legalita, dal momento che tali Autorita possono verificare
se, con riguardo alle circostanze particolari della causa, I’AGCM abbia fatto un uso appropriato dei suoi
poteri, e possono esaminare la fondatezza e la proporzionalita delle scelte dell’ AGCM, di conseguenza va
ribadito che TAR e Consiglio di Stato rispettano i requisiti di indipendenza e di imparzialita che il giudice
deve possedere ai sensi dell articolo 6 della CEDU”.

21 Si veda segnatamente anche Consiglio di Stato, sez. VI, 15 luglio 2019, n. 4990.

22 Per un inquadramento sistematico della legge n. 689/1981, si veda G. MARINUCCI, E. DoLCINI, G. L.
GATTA, Manuale di diritto penale, Giuffre, 2019, 196-199, secondo cui la legge 24 novembre 1981, n. 689,
“Modifiche al sistema penale” ha disciplinato in modo organico I’illecito amministrativo — non disciplinare
e non finanziario — per il quale siano previste sanzioni pecuniarie, usando la generica perifrasi “sanzione
amministrativa del pagamento di una somma di denaro” (art. 12) per identificare 1’ambito di applicazione
della legge.

321



proprie priorita di azione, come sancito dalla Direttiva (UE) 2019/1%. In particolare, ai
sensi dell’art. 5, paragrafo 5, della suddetta direttiva, le Autorita garanti della concorrenza
“hanno il potere di definire le loro priorita per lo svolgimento dei compiti ai fini
dell’applicazione degli articoli 101 e 102 TFUE (...). Nella misura in cui tali autorita
sono tenute a prendere in considerazione le denunce formali, esse hanno il potere di
respingere tali denunce a motivo del fatto che non le considerano delle priorita
investigative™?,

L’imposizione di un termine decadenziale di novanta giorni impone invece
all’AGCM una rigida sequenza procedimentale, ancorando 1’avvio dell’istruttoria ad un
criterio meramente cronologico, in quanto il dies a quo coincide con il momento in cui
emergono gli elementi essenziali dell’infrazione, che, per loro natura, seguono la
progressione temporale delle segnalazioni ricevute. Un simile vincolo procedurale rischia
di compromettere la capacita dell’Autorita di organizzare e gestire efficacemente le
proprie attivita, impedendole di selezionare e differenziare i procedimenti in base alla loro
rilevanza strategica e alla gravita della condotta anticoncorrenziale.

Tale considerazione non implica, evidentemente, che 1’ Autorita debba disporre di
un potere illimitato nel procrastinare I’avvio di un’istruttoria una volta acquisiti tutti gli
elementi rilevanti. L’ Autorita resta, infatti, soggetta e vincolata al rispetto del principio
della ragionevole durata del procedimento. Tuttavia, occorre operare una netta distinzione
tra il principio di ragionevolezza dei tempi procedimentali e ’imposizione di un termine
perentorio e rigido di novanta giorni, il quale non tiene conto della complessita e delle
specificita del caso concreto®.

Il secondo profilo di criticita dell’orientamento giurisprudenziale in esame
concerne I’incompatibilita del termine decadenziale con il principio della durata
ragionevole dei procedimenti amministrativi.

A tale proposito, si evidenzia che I’applicazione del principio del termine
ragionevole ai procedimenti istruttori delle autorita garanti della concorrenza ¢ oggi
sancita espressamente dall’art. 3, paragrafo 3, della direttiva (UE) 2019/1%. Inoltre,

28 Direttiva (UE) 2019/1 del Parlamento europeo e del Consiglio, dell’11 dicembre 2018, che conferisce
alle Autorita garanti della concorrenza degli Stati membri poteri di applicazione piu efficace e che assicura
il corretto funzionamento del mercato interno. Attuata in Italia con il decreto legislativo dell’8 novembre
2012, n. 185. Per un commento sulla Direttiva, si veda F. GHEZZI, B. MARCHETTI, La proposta di direttiva
in materia di Rete europea della Concorrenza e la necessita di un giusto equilibrio tra efficienze e garanzie,
in Riv. it. dir. pubbl. com., 2017, 1015 ss.

2411 Considerando n. 23 della Direttiva chiarisce ulteriormente che la possibilita di organizzare I’ordine di
priorita dei procedimenti mira a garantire un utilizzo efficiente delle risorse a disposizione delle autorita,
consentendo loro di concentrarsi sulla prevenzione e sull’eliminazione delle pratiche anticoncorrenziali piu
gravi e impattanti sul mercato interno. Ne deriva che, se le Autorita garanti hanno il potere di rigettare
determinate segnalazioni sulla base di valutazioni strategiche, a maggior ragione dovrebbe essere loro
riconosciuta la facolta di modulare i tempi di apertura di un’istruttoria nella fase preistruttoria, in funzione
delle priorita e delle esigenze di gestione delle risorse disponibili.

%5 Per un approfondimento si veda Ufficio studi e formazione della Giustizia Amministrativa, F.
GUARRACINO (a cura di), Parere sul tema della tardivita dell’avvio dell’azione sanzionatoria antitrust,
2023.

% Per effetto dell’esecuzione della Direttiva I’obbligo del’AGCM di svolgere Distruttoria in tempi
ragionevoli € previsto nell’art. 14, comma 1, della legge n. 287/90, cit.
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I’obbligo di garantire la ragionevolezza della durata delle procedure amministrative in
materia di infrazioni antitrust era gia stato consolidato dalla giurisprudenza della Corte
di giustizia dell’Unione europea e trova ulteriore fondamento nell’art. 41 della Carta dei
diritti fondamentali dell’Unione europea, che sancisce il diritto a una buona
amministrazione?’.

Contrariamente a quanto si potrebbe ritenere, ’imposizione di un termine
decadenziale fisso di novanta giorni non favorisce la celerita dei procedimenti, ma
introduce un vincolo artificiale e incompatibile con la logica del principio della durata
ragionevole. Secondo la Corte di giustizia, infatti, la valutazione della ragionevolezza del
termine procedurale "deve essere effettuata alla luce delle circostanze specifiche del caso,
tenendo conto della rilevanza della controversia per I’interessato, della complessita della
fattispecie, nonché del comportamento delle parti coinvolte e dell’autorita competente".
La stessa Corte ha precisato che non esiste un criterio univoco e predeterminato per
definire la durata ragionevole di un procedimento, poiché essa deve essere valutata caso
per caso sulla base di parametri oggettivi.

L’imposizione di un termine decadenziale rigido, che vincola 1’Autorita a
contestare I’infrazione entro novanta giorni dall’acquisizione degli elementi essenziali, si
pone dunque in contrasto con tale principio, poiché slega il calcolo della durata del
procedimento dalla specificita della fattispecie, imponendo un limite temporale artificiale
e astratto?,

In tale prospettiva, il vincolo procedurale imposto dal termine decadenziale di
novanta giorni risulta inconciliabile con il principio della durata ragionevole dei
procedimenti, in quanto ostacola una valutazione caso per caso € impone un meccanismo
rigidamente automatico?. L’applicazione del termine decadenziale non garantisce un
miglior funzionamento dell’attivita amministrativa, ma ne compromette 1’efficacia,
imponendo all’Autorita vincoli temporali che possono rivelarsi incompatibili con la

27 In tal senso, sentenza della Corte Limburgse Vinyl Maatschappij e a. c. Commissione, cit., e sentenza del
Tribunale del 5 giugno 2012, causa T-214/06, Imperial Chemical Industries c. Commissione, punto 285.

28 Si consideri, ad esempio, ’ipotesi in cui I’ Autorita, pur disponendo di tutti gli elementi oggettivi e
soggettivi necessari per formulare la contestazione, ritenga opportuno differire I’avvio dell’istruttoria in
attesa dell’esito di un procedimento giurisdizionale parallelo, nazionale o europeo, il cui esito potrebbe
fornire indicazioni determinanti per la qualificazione della condotta contestata. Qualora tale decisione fosse
compromessa dall’imminente scadenza del termine decadenziale, 1’ Autorita sarebbe costretta ad avviare il
procedimento istruttorio in una fase prematura, senza poter attendere elementi probatori potenzialmente
dirimenti, con un impatto negativo tanto sull’efficacia dell’azione amministrativa quanto sulla certezza del
diritto.

29 Secondo S. DE NITTO, Sul rinvio del Tar Lazio alla Corte di giustizia (ordinanza n. 12962 del 2023):
applicabilita dell’art. 14 1. n. 689 del 1981 ai procedimenti antitrust?, in Amministrazione in Cammino,
2023, I’applicazione dell’art. 14 aumenterebbe la probabilita di aprire procedimenti prima ancora che
I’ Autorita sia certa di trovarsi davanti ad un’ipotesi fondata di sanzione. Pertanto, il fattore tempo, seppure
meritevole di essere tenuto in considerazione nel contemperamento dei vari interessi in gioco, non pud
costituire I’unico elemento da valutare per stabilire 1’opportunita di applicare il termine decadenziale ai
procedimenti antitrust.
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necessita di garantire un accertamento approfondito e conforme ai principi del diritto
dell’Unione®.

Un’altra perplessita attiene alle conseguenze del mancato rispetto del termine
decadenziale di cui all’art. 14 1. n. 689/1981, ossia la configurazione di un vizio di
competenza dell’ Autorita Garante della Concorrenza e del Mercato, con il conseguente
annullamento del provvedimento adottato®!.

In primo luogo, secondo la consolidata giurisprudenza della Corte di Giustizia
dell’UE, Dl’eventuale superamento del termine ragionevole per la conclusione di un
procedimento volto all’accertamento di una violazione degli artt. 101 ¢ 102 TFUE puo
costituire motivo di annullamento della decisione dell’Autorita solo qualora sia
dimostrato che la durata eccessiva del procedimento abbia concretamente pregiudicato i
diritti di difesa delle imprese coinvolte®2. Al di fuori di tale circostanza, la violazione del
principio della durata ragionevole del procedimento non comporta, di per s¢, I’invalidita
dell’intero iter amministrativo®. Diversamente, la Corte di Giustizia ha precisato che un
eventuale mancato rispetto del termine ragionevole pud essere sanzionato mediante
un’azione per risarcimento del danno subito dall’impresa a causa del ritardo
procedimentale®*, soluzione che costituisce un rimedio effettivo e proporzionato®. Tale
orientamento trova la sua ratio nella necessita di bilanciare ’interesse delle imprese a una
durata ragionevole dei procedimenti con I’interesse generale all’effettiva applicazione del

diritto della concorrenza®.

30 P, MANZINI, L’AGCM fa novanta? 1l termine decadenziale di novanta giorni per I’applicazione delle
sanzioni dell’AGCM al vaglio della Corte di giustizia, AISDUE, n. 14, 8 novembre 2023, 285-287.

31 Sul tema si veda F. GHEZZI, Sui tempi del procedimento in materia di intese ed abusi nell interpretazione
dei giudici amministrativi italiani: un “tentato omicidio” del diritto antitrust?, in Mercato Concorrenza
Regole, n. 2/2022. Conformemente a quanto previsto anche nel diritto europeo, I’eventuale eccessiva durata
del procedimento (ab origine o in seguito ad eventuali proroghe), non conduce automaticamente
all’annullamento del provvedimento, ma eventualmente a forme di risarcimento nei confronti dell’impresa
destinataria del provvedimento finale.

32 Corte di Giustizia, 28 gennaio 2021, Qualcomm c. Commissione, C-466/19 P, EU:C:2021:76, punto 32,
“la violazione del principio del rispetto del termine ragionevole puo giustificare soltanto I’annullamento
di una decisione di accertamento di infrazioni adottata all esito di un procedimento amministrativo fondato
sull’articolo 101 o 102 TFUE, qualora sia stato dimostrato che tale violazione aveva pregiudicato i diritti
della difesa delle imprese interessate”. In tal senso si veda anche Corte di Giustizia, 21 settembre 2006,
Nederlandse Federatieve Vereniging voor de Groothandel op Elektrotechnisch Gebied c. Commissione, C-
105/04 P, EU:C:2006:592, punti 42 e 43; nonché 9 giugno 2016, CEPSA c¢. Commissione, C-608/13 P,
EU:C:2016:414, punto 61 e 9 giugno 2015, PROAS c¢. Commissione, C-616/13 P, EU:C:2016:415, punto
74.

33 Corte di giustizia, 21 settembre 2006, causa C-113/04 P, Technische Unie c. Commissione, punti. 47-48;
9 giugno 2016, causa C-616/13 P, PROAS c. Commissione, punti 74-76.

3 Per un approfondimento sul tema si veda F. RossI DAL P0zz0, La direttiva sul risarcimento del danno
da illecito antitrust. Armonizzazione delle regole nazionali in tema di private enforcement o occasione
mancata, Eurojus, 2014; L. ZOBOLIL, Private enforcement: verso il recepimento della direttiva sul
risarcimento del danno da illecito antitrust, Eurojus, 2016.

% in tal senso e per analogia con il superamento del termine ragionevole da parte del Tribunale dell’Unione,
sentenza della Corte del 26 novembre 2013, causa C-40/12 P, Gascogne Sack Deutschland c. Commissione,
punto 89, e sentenza della Corte del 21 settembre 2017, causa C-85/15 P, Feralpi c. Commissione, punto
54.

% Sul punto, si & espressa in termini chiari I’ Avvocato Generale Kokott nelle proprie conclusioni relative
alla causa Solvay, evidenziando che l’eventuale annullamento di una decisione della Commissione
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Alla luce di tali considerazioni, ’applicazione automatica del termine
decadenziale da parte del Consiglio di Stato si traduce in una soluzione radicale, che
elimina il bilanciamento tra gli interessi coinvolti e si risolve sistematicamente a favore
delle imprese sanzionate, senza alcuna verifica in concreto di un’eventuale lesione del
loro diritto di difesa. Tale approccio si pone in evidente contrasto con il diritto dell’Unione
europea, il quale subordina I’annullamento di un provvedimento amministrativo non alla
mera violazione del termine ragionevole, ma all’effettiva compromissione del diritto di
difesa del soggetto destinatario del procedimento.

L’imprescindibile necessita di una pronuncia della Corte di Giustizia dell’Unione
Europea si ¢ dunque manifestata con assoluta evidenza®/, anche alla luce delle
considerazioni e degli orientamenti giurisprudenziali precedentemente esposti.

5. L’ordinanza di rimessione del Tar Lazio ex art. 267 TFUE

Il procedimento principale sottoposto all’attenzione del giudice amministrativo,
nell’ambito della quale & stata sollevata la questione pregiudiziale®® oggetto della
sentenza in commento, trae origine dal provvedimento dell’11 aprile 2022, con il quale
I’ Autorita Garante della Concorrenza ¢ del Mercato ha accertato, sulla base dell’art. 3
della legge n. 287/1990, la commissione di un abuso di posizione dominante da parte di
un operatore economico, attivo nel settore del trasporto marittimo, la Caronte&Tourist
S.p.A., segnatamente a causa dell’imposizione di prezzi eccessivi per il servizio di
traghettamento di veicoli nello Stratto di Messina.

Particolarmente degno di nota ¢ la I’arco temporale in cui si ¢ articolato il
procedimento sanzionatorio oggetto del provvedimento impugnato, cosi come
dettagliatamente illustrato nell’ordinanza di rimessione. In particolare, dall’analisi dei
fatti di causa emerge che la prima segnalazione risaliva al 24 marzo 2018, che I’ Autorita
ha inviato una richiesta di informazioni all’ Autorita Portuale di Messina 394 giorni dopo

esclusivamente in ragione del superamento del termine ragionevole avrebbe conseguenze incompatibili con
i principi dell’ordinamento europeo. Nelle sue conclusioni, I’Avvocato Generale ha affermato che "se si
annullasse una decisione della Commissione di inflizione dell’ammenda in materia di intese solo a causa
del superamento del termine ragionevole per ottenere una decisione nel procedimento amministrativo o
giudiziario, con essa cadrebbe non solo ’ammenda inflitta ma anche I’accertamento in quanto tale
dell’infrazione alle regole della concorrenza". Tale esito, secondo I’Avvocato Generale, si porrebbe in
contrasto con I’interesse generale a garantire un’efficace applicazione del diritto antitrust e andrebbe ben
oltre il legittimo interesse dell’impresa coinvolta alla riparazione dell’eventuale lesione subita. L’ Avvocato
Generale ha inoltre chiarito che "all’impresa non puo essere consentito, per il solo motivo del mancato
rispetto di una durata ragionevole del procedimento, di rimettere in discussione 1’esistenza di un’infrazione.
La sanzione della violazione del principio della durata ragionevole del procedimento non puo condurre, in
nessun caso, a consentire ad un’impresa di proseguire o di riprendere un comportamento, di cui ¢ stato
accertato il contrasto con il diritto dell’Unione" (Conclusioni dell’Avv. gen. Kokott, del 14 aprile 2011,
causa C-109/10 P, Solvay SA c. Commissione, punti 260-262).

37 Sulla cooperazione tra giudice nazionale e giudice europeo e il “dialogo fra le Corti”, si veda B.
NASCIMBENE, /! diritto dell’Unione europea e il sistema giurisdizionale. La Corte di giustizia e il giudice
nazionale, Eurojus, Fasc. 4/2023.

38 Sullo spirito di collaborazione nelle procedure di rinvio pregiudiziale si veda R. G. CONTI, C’era una
volta il rinvio pregiudiziale. Alla ricerca della fiducia — un po’ perduta — fra giudici nazionali ed europei,
Eurojus, Fasc. 1/2025; J. ALBERTI, I rinvii pregiudiziali italiani dall’entrata in vigore del Trattato di
Lisbona al 31.12.2021: uno studio sulla prassi e sulle prospettive, Eurojus, Fasc. 4/2022.

325



la ricezione della denuncia e, a seguito di sollecito nella risposta di informazioni, il
procedimento ¢ stato formalmente avviato con la notificazione dell’atto di avvio in data
4 agosto 2002, concludendosi con I’adozione del provvedimento finale di accertamento
dell’infrazione, notificato 1’11 aprile 2022.

Avverso tale provvedimento, 1’operatore economico ha proposto impugnazione,
lamentando, inter alia, la violazione dell’art. 14 della legge 24 novembre 1981, n. 689,
nella misura in cui I’Autorita avrebbe avviato il procedimento di accertamento
dell’infrazione oltre il termine perentorio di 90 giorni, decorrente dalla prima
segnalazione dell’illecito. Di conseguenza, secondo la prospettazione del ricorrente, si
sarebbe determinata la decadenza del’AGCM dal potere di accertamento della
violazione.

A supporto di tale censura, ¢ stato altresi dedotto che la dilatazione temporale della
fase preistruttoria avrebbe pregiudicato il diritto di difesa del destinatario della sanzione
e compromesso il principio del legittimo affidamento, in quanto il soggetto sottoposto al
procedimento non potrebbe essere assoggettato a sanzioni per un illecito segnalato oltre
il termine di novanta giorni, pena la violazione dell’art. 6 della Convenzione europea per
la salvaguardia dei diritti dell’'uomo e delle liberta fondamentali (CEDU)®* e dell’art. 41
della Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea (Carta di Nizza).

Di contro, I’ Autorita ha sostenuto, in primo luogo, 1’inapplicabilita del suddetto
termine decadenziale ai procedimenti antitrust, in quanto la tempestivita dell’avvio
dell’istruttoria dovrebbe essere valutata sulla base di un criterio di ragionevolezza,
tenendo conto della necessita di acquisire un quadro informativo sufficientemente
completo prima di procedere. In secondo luogo, 1’ Autorita ha osservato che in nessuno
degli Stati membri dell’Unione europea le autorita garanti della concorrenza sono
soggette a termini decadenziali cosi stringenti per I’avvio del procedimento istruttorio,
evidenziando che una simile interpretazione comprometterebbe 1’effettivita dell’azione
amministrativa.

Infine, ¢ stata eccepita I’incompatibilita dell’applicazione del suddetto termine
decadenziale con gli artt. 3 e 4, paragrafo 5, della direttiva (UE) 2019/1 del Parlamento
europeo e del Consiglio dell’11 dicembre 2018, i quali riconoscono alle autorita nazionali
di concorrenza un margine di discrezionalita nella gestione delle proprie priorita di
azione.

% Tale posizione risulta confermata dalla giurisprudenza amministrativa nazionale che ha precisato che la
sanzione dell’ Autorita Garante, avuto riguardo al particolare grado di severita della stessa, puo in astratto
assumere natura afflittiva e sostanzialmente penale alla stregua dei criteri individuati dalla giurisprudenza
europea e nazionale. Il Consiglio di Stato ha precisato che proprio la “natura afflittiva” delle sanzioni
applicate all’esito dei procedimenti antitrust assegna natura perentoria al termine di inizio del procedimento
al fine di evitare che I’impresa possa essere esposta a tempo indefinito all’applicazione della sanzione stessa
(Cons. Stato, sez. VI, 11 giugno 2019, n. 3919). E proprio la natura afflittivo-sanzionatoria del
provvedimento che pud essere adottato a conclusione del procedimento avviato dall’ Autorita a rendere
applicabile anche a questi procedimenti il principio secondo cui I’esercizio di una potesta sanzionatoria di
qualsivoglia natura, non puo restare esposta sine die all’inerzia dell’autorita preposta al procedimento

e -

conseguenze dei comportamenti (Cons. Stato, sez. V, 3 maggio 2019, 2874; sez. V, 3 ottobre 2018, n. 5695).
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Il giudice del rinvio teme che la normativa nazionale di cui si tratta ostacoli
I’applicazione effettiva del diritto dell’Unione. A sostegno di tale assunto, il giudice a quo
evidenzia, infatti, alcuni aspetti di detta normativa che appaiono, a suo avviso,
problematici. Uno di questi aspetti ¢ il termine previsto per la fase preliminare
all’istruttoria, ossia il termine decadenziale di novanta giorni per la contestazione
dell’infrazione. Decadenza che — giova ricordarlo — opera ipso iure, a prescindere
dall’accertamento in concreto della violazione dei diritti di difesa dell’impresa e, si
collega al principio del ne bis in idem, impedendo un nuovo accertamento, anche qualora
I’illecito si protragga al termine della procedura sanzionatoria.

Sulla base di tali considerazioni e una volta registrato il consolidamento
dell’orientamento giurisprudenziale favorevole all’applicabilita del termine decadenziale,
il giudice amministrativo ha ritenuto necessario sottoporre alla Corte di Giustizia
dell’Unione europea, ai sensi dell’art. 267 TFUE, la seguente questione interpretativa
concernente la compatibilita dell’art. 14 della legge 24 novembre 1981, n. 689, con il
diritto dell’Unione:

“Se l’art. 102 TFUE, letto alla luce dei principi di tutela della concorrenza ed
effettivita dell 'azione amministrative, debba essere interpretato nel senso che osti ad una
normativa nazionale, quale quella discendente dall’applicazione dell’art. 14 [. 24
novembre 1981, n. 689 — come interpretata nel diritto vivente — che impone all’Autorita
garante della concorrenza e del mercato di avviare il procedimento istruttorio per
["accertamento di un abuso di posizione dominante entro il termine decadenziale di
novanta giorni, decorrente dal momento in cui I’ Autorita ha la conoscenza degli elementi
essenziali della violazione, potendo questi ultimi esaurirsi nella prima segnalazione
dell’illecito™®.

Pertanto, al fine di garantire un’interpretazione conforme al diritto dell’Unione, la
questione sollevata dal giudice nazionale concerne la compatibilita della disciplina di cui
all’art. 14 cit., con la Direttiva (UE) 2019/1 e con I’art. 102 TFUE. In particolare, la Corte
¢ stata chiamata a stabilire se 1’obbligo di avvio della fase istruttoria entro un termine
rigidamente prefissato e 1’annullamento automatico del provvedimento finale per il suo
superamento siano compatibili con il principio di effettivita del diritto della concorrenza
dell’Unione europea.

6. Le conclusioni dell’Avvocato Generale e la (attesa) decisione della Corte di
Giustizia

L’Avvocato Generale Priit Pikamde — nelle sue conclusioni — ha evidenziato
diversi profili che presentano elementi di criticita dal punto di vista giuridico, tra cui la
brevita del termine previsto per la conclusione della fase preliminare all’istruttoria,
I’incertezza in merito alla decorrenza del dies a quo del medesimo termine, le
implicazioni giuridiche derivanti dall’eventuale mancato avvio di un procedimento
formale entro detto termine e le conseguenze connesse all’applicazione del principio del

40 TAR Lazio, sez. I, ordinanza del 1° agosto 2023 n. 12962; ordinanza del 2 agosto 2023, n. 13016.
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ne bis in idem. Nelle sue conclusioni ha infatti approfondito come ciascun aspetto sia
idoneo a compromettere 1’efficacia del diritto dell’Unione, ponendo in rilievo le possibili
ripercussioni sulle funzioni del’AGCM in qualita di autorita nazionale chiamata ad
accertare e sanzionare infrazioni nei settori del diritto del consumo e della concorrenza®!.

Per quanto concerne il primo profilo, I’Avvocato Generale sottolinea come la
brevita e la rigidita di tale termine si rivelino problematiche, in quanto si applicano
indistintamente a ogni procedimento, senza considerare la complessita del caso concreto
o il carico di lavoro dell’ Autorita Garante. Si sottolinea come la stessa giurisprudenza
della Corte di Giustizia prevede che le norme nazionali in materia di prescrizione*
devono bilanciare 1’esigenza di garantire la certezza del diritto con quella di assicurare
un’efficace applicazione degli articoli 101 e 102 TFUE, al fine di rispettare 1’interesse
pubblico ad evitare distorsioni nel funzionamento del mercato interno dovute ad accordi
o pratiche anticoncorrenziali®®. In particolare, i termini procedurali devono essere
ragionevoli e adeguati** alle peculiarita delle indagini antitrust, le quali, per loro natura,
richiedono una complessa analisi economica e giuridica®. La rigidita del termine imposto
dall’ordinamento nazionale appare, invece, suscettibile di compromettere 1’effettivita
delle indagini, imponendo all’AGCM di trattare in modo uniforme tutte le procedure
d’infrazione e ostacolandone la capacita di definire autonomamente le priorita. L’obbligo
di rispettare un termine perentorio di 90 giorni potrebbe, infatti, condurre a una trattazione
meccanica dei casi®®, limitando I’attenzione ai procedimenti di pit immediata risoluzione
a scapito di quelli pitt complessi, con potenziali effetti distorsivi sul mercato®’.

41 Conclusioni AG Pikamie, Caronte& Tourist S.p.A., Causa C-511/23, EU:C:2024:705, punto 95

42 Corte di Giustizia, 21 gennaio 2021, Whiteland Import Export, Causa C-308/19, EU:C:2021:47, punto
37, con nota di M. PIGNATTI, L effettivita del diritto della concorrenza: il ruolo delle Autorita nazionali
garanti della concorrenza e i profili evolutivi della disciplina, DPCE online, Fasc. 2/2021.

43 Corte di Giustizia, Whiteland Import Export, Causa C-308/19, cit., punto 49.

4 Corte di Giustizia 13 giugno 2013, HGA e a. c. Commissione, Causa C-411/15 P, EU:C:2017:11, punto
169.

4 Corte di Giustizia, 21 gennaio 2021, Whiteland Import Export, Causa C-308/19, EU:C:2021:47, punto
51. Per un approfondimento si veda V. RUBINO, Garanzie difensive e termine per la conclusione dei
procedimenti amministrativi nella necessaria prospettiva europea, Eurojus, Fasc. 1/2022.

4 A livello eurounitario, non esistono, ai fini della definizione delle priorita di intervento, criteri valutativi
fissi: ¢ infatti possibile utilizzarne nuovi in considerazione delle circostanze di fatto e di diritto del singolo
caso. In tal senso si veda la Comunicazione della Commissione sulla procedura applicabile alle denunce
presentate alla Commissione ai sensi degli articoli 81 e 82 del Trattato CE (2004/C 101/05). In via di prassi
¢ pero possibile registrare che la Commissione concentra le proprie risorse sui casi suscettibili di contribuire
a definire la politica di concorrenza dell’Unione europea. In tal senso, C. B. CALINI, Procedure Antitrust in
Italia, Giuffre, Milano, 2018, 50-51, che rinvia alla Comunicazione della Commissione sulle migliori
pratiche relative ai procedimenti previsti dagli articoli 101 e 102 del TFUE, del 20 ottobre 2011, secondo
cui “La Corte di giustizia dell’Unione europea ha riconosciuto che la Commissione é legittimata ad
attribuire diversi gradi di priorita alle denunce che riceve”. Si veda T-24/90, Autonomec c. Commissione,
EU:T:1992:39, punto 85. Si veda anche, G. CODACCI-PISANELLI, Questioni di priorita: la Direttiva Ecn+
e la discrezionalita dell’Autorita di concorrenza nella selezione dei casi, in Mercato Concorrenza Regole,
1, 2021, p. 190.

47 Del resto, 1’obbligo di esaminare le infrazioni entro un termine irragionevolmente breve potrebbe
spingere I’AGCM ai limiti delle sue capacita. A tal riguardo, occorre ricordare che, conformemente
all’articolo 5, paragrafo 1, della Direttiva 2019/1, gli Stati membri assicurano almeno che le autorita
nazionali garanti della concorrenza dispongano di sufficiente personale qualificato e di sufficienti risorse
finanziarie, tecniche e tecnologiche per 1’efficace svolgimento dei loro compiti e 1’esercizio dei loro poteri,
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A cio si aggiunge il rischio che la normativa nazionale, nella misura in cui non
prevede strumenti di sospensione o interruzione del termine, possa pregiudicare la
cooperazione tra I’AGCM e le altre autorita nazionali garanti della concorrenza, nonché
la Commissione, nell’ambito della rete europea della concorrenza. Tale coordinamento ¢
essenziale per una ripartizione ottimale dei casi e per prevenire il rischio di procedimenti
paralleli su una medesima infrazione. L’assenza di flessibilita nella gestione dei termini
potrebbe, pertanto, disincentivare I’AGCM dal partecipare attivamente ai meccanismi di
cooperazione previsti dal diritto dell’Unione, con un conseguente indebolimento
dell’applicazione uniforme delle regole sulla concorrenza.

Ulteriori criticita emergono in relazione alla tutela del diritto di difesa delle
imprese interessate. Sebbene la disciplina nazionale miri a garantire la tempestivita
dell’azione amministrativa, la fissazione di un termine eccessivamente stringente
potrebbe paradossalmente pregiudicare il principio di buona amministrazione, impedendo
lo svolgimento di indagini approfondite e la raccolta di elementi probatori sufficienti a
giustificare ’avvio di un procedimento formale. In tal senso, I’ordinamento dell’Unione
richiede che le autorita nazionali garanti della concorrenza operino in modo tale da
garantire il rispetto delle garanzie procedurali, tra cui il diritto delle imprese di conoscere
in maniera chiara e tempestiva gli addebiti loro contestati.

Per quanto concerne I’incertezza riguardo al dies a quo del termine controverso,
I’AG sottolinea come la determinazione del dies a quo dipende dalla natura e dalla
completezza delle informazioni contenute nella segnalazione iniziale, che potrebbe, in
teoria, fornire all’AGCM tutti gli elementi necessari per identificare la violazione e
formulare la contestazione. Tuttavia, come evidenziato dal giudice del rinvio, nella prassi
tale scenario non sempre si realizza. Le parti nei procedimenti principali, infatti, nutrono
opinioni divergenti in merito alla decorrenza del termine, riflettendo la mancanza di
chiarezza dei criteri legali rilevanti ai fini della sua individuazione. Lo stesso giudice del
rinvio riconosce che il dies a quo non puo essere stabilito a priori in maniera univoca, ma
richiede un accertamento ex post, con evidenti ricadute sul piano della certezza del diritto.
Pertanto, alla luce delle considerazioni svolte, una normativa come quella in esame appare
carente sotto il profilo della certezza del diritto, soprattutto in relazione all’interesse delle
parti coinvolte a conoscere con chiarezza se le decisioni adottate dall’AGCM siano
conformi alla legge e se i diritti delle imprese interessate siano stati adeguatamente
tutelati. La necessita di un intervento giurisdizionale per chiarire la decorrenza di un
termine che incide direttamente sull’efficacia dell’azione amministrativa appare
problematica, considerato che il computo dei termini rappresenta un elemento essenziale
nei rapporti tra amministrazione e cittadini nell’ambito dei procedimenti amministrativi.

L’incidenza della normativa nazionale in esame appare ulteriormente amplificata,
secondo I’argomentazione logica dell’AG, dalla severita delle conseguenze giuridiche
connesse all’inosservanza del termine stabilito. La decadenza al potere di accertamento,

ai fini dell’applicazione degli articoli 101 e 102 TF \UE. Un utilizzo eccessivo delle risorse dell’AGCM
senza fornire la copertura necessaria per assicurare il suo corretto funzionamento in maniera continuativa
potrebbe, quindi, potenzialmente, essere considerato come una violazione della disposizione menzionata.
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di divieto e sanzionatorio attribuito all’AGCM determina, come sottolineato dal giudice
del rinvio, un’invalidazione automatica del provvedimento finale adottato dall’ Autorita,
privandolo di efficacia sia nella parte relativa all’irrogazione delle sanzioni pecuniarie sia
con riferimento agli eventuali ordini di cessazione o di astensione dalle condotte
contestate. Il mancato rispetto del termine, dunque, non si traduce in una semplice
irregolarita procedurale, bensi nella nullita integrale dell’azione dell’ AGCM, con effetti
radicali sull’intero procedimento sanzionatorio.

Tale rigore sanzionatorio impone un’indagine approfondita sulla qualificazione
giuridica della norma che, secondo il giudice di rinvio, si fonderebbe su una presunzione
assoluta di violazione dei diritti della difesa in caso di decorrenza del termine
decadenziale. Tuttavia, laddove una normativa nazionale dia attuazione al diritto
dell’Unione, essa deve conformarsi ai principi fondamentali di quest’ultimo, tra cui il
rispetto del principio di effettivita e dei diritti della difesa. A tal riguardo, la Corte ha
reiteratamente affermato che, nell’esercizio della propria autonomia procedurale, gli Stati
membri devono garantire sia la piena efficacia del diritto dell’Unione sia il rispetto dei
diritti fondamentali, in particolare quelli delle imprese sottoposte a procedimenti per
violazione delle norme in materia di concorrenza. Inoltre, secondo consolidata
giurisprudenza, un’eventuale dilatazione eccessiva della fase istruttoria puo influire
negativamente sulla capacita di difesa delle imprese coinvolte, riducendo I’efficacia delle
garanzie procedurali nella successiva fase contraddittoria.

In questo contesto, appare rilevante ’articolo 3, paragrafo 2, della direttiva
2019/1%8, che sancisce espressamente 1’obbligo di garantire il rispetto dei diritti della
difesa delle imprese nei procedimenti per violazione dell’articolo 102 TFUE, tra cui il
diritto di essere sentite. Analogamente, il paragrafo 3 dello stesso articolo impone alle
autoritd nazionali garanti della concorrenza 1’obbligo di notificare una comunicazione
degli addebiti prima dell’adozione di una decisione sanzionatoria. Alla luce di tali
disposizioni, risulta difficile comprendere come la normativa nazionale controversa possa
ritenersi conforme alla tutela dei diritti della difesa, giacché la mera decorrenza del
termine decadenziale non compromette, di per s¢€, la possibilita per ’impresa di esercitare
tali diritti, posto che nessuna sanzione pud essere inflitta dall’ AGCM senza
I’instaurazione di un procedimento in contraddittorio, nel cui ambito sono garantite
adeguate forme di partecipazione procedimentale.

Sul piano giurisprudenziale, inoltre, la Corte ha stabilito che il superamento di un
termine ragionevole da parte della Commissione non determina [’invalidita della
decisione adottata, salvo che sia dimostrato un concreto pregiudizio ai diritti della difesa.
L’illegittimita di un provvedimento amministrativo non puo, dunque, derivare
automaticamente dal mero decorso di un termine procedurale, bensi deve essere accertata

“8 Direttiva (UE) 2019/1 del Parlamento europeo e del Consiglio, dell’11 dicembre 2018, che conferisce
alle autorita garanti della concorrenza degli Stati membri poteri di applicazione piu efficace e che assicura
il corretto funzionamento del mercato interno, GU L 11 del 14.1.2019. L’art. 3, paragrafo 2 recita: “Gl/i Stati
membri provvedono a che [’esercizio dei poteri di cui al paragrafo 1 sia soggetto a garanzie adeguate per
quanto concerne il diritto di difesa delle imprese, compresi il diritto di essere sentiti e il diritto a un ricorso
effettivo dinanzi a un giudice”.
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caso per caso sulla base di un’effettiva lesione dei diritti delle parti coinvolte. Tale
orientamento appare applicabile mutatis mutandis anche alle autorita nazionali garanti
della concorrenza, in particolare quando agiscono in applicazione dell’articolo 102
TFUE.

La Corte di Giustizia — si anticipa — anche sulla scia delle Conclusioni
dell’Avvocato Generale, ha fornito al quesito una risposta positiva ritenendo che ’art.
102 TFUE osti ad una normativa nazionale come quella di cui all’art. 14 1. n. 689/1981,
ritenendola pertanto contraria al diritto dell’Unione.

La Corte sottolinea infatti come la normativa nazionale oggetto di esame impone
al’AGCM di avviare la fase istruttoria in contraddittorio entro novanta giorni dalla
conoscenza degli elementi essenziali dell’asserita violazione e prevede che I’inosservanza
di tale termine comporti 1’annullamento integrale del provvedimento finale, nonché la
decadenza dal potere di avviare un nuovo procedimento sugli stessi fatti. Tuttavia,
secondo giurisprudenza costante, si ¢ affermato che in assenza di disposizioni dell’Unione
che regolino i termini procedurali per 1’accertamento delle infrazioni e I’irrogazione delle
sanzioni da parte delle Autorita nazionali garanti della concorrenza, spetta agli Stati
membri stabilire e applicare le relative norme procedurali in tale settore®. Tuttavia, si &
affermato che, se ¢ pur vero che I’adozione e 1’applicazione di tali norme rientrano nella
competenza degli Stati membri, questi ultimi devono esercitare tale competenza nel
rispetto del diritto dell’Unione. In forza del principio di effettivita, infatti, essi non devono
rendere praticamente impossibile o eccessivamente difficile 1’applicazione delle norme
europee in materia di concorrenza, segnatamente degli articoli 101 e 102 TFUE.

Fermo restando che la fissazione di termini procedurali ragionevoli in materia di
accertamento delle infrazioni e di imposizioni di sanzioni da parte delle Autorita nazionali
garanti della concorrenza ¢ compatibile con il diritto dell’Unione, ¢ altresi vero che la
determinazione di termini procedurali ¢ legittima solo nella misura in cui tali termini
rispettino il principio di certezza del diritto e non pregiudichino 1’effettivita dell’azione
amministrativa dell’AGCM.

Le disposizioni nazionali che fissano termini per I’accertamento delle infrazioni e
I’imposizione delle sanzioni devono garantire un equilibrio tra il principio della certezza
del diritto e D’effettiva applicazione delle norme antitrust dell’Unione. In particolare,
occorre valutare se la durata del termine, le modalita della sua applicazione e le eventuali
disposizioni in merito alla sua sospensione o interruzione siano compatibili con I’esigenza
di garantire un’adeguata analisi economica e giuridica delle pratiche anticoncorrenziali®°.
Sottolinea la Seconda Sezione come si paventi anche il concreto rischio che un termine
procedurale come quello imposto dalla normativa nazionale potrebbe limitare
I’autonomia operativa dell’AGCM, impedendole di stabilire le priorita dei procedimenti

49 Si veda Corte di giustizia UE, 21 gennaio 2021, Whiteland Import Export, C-308/19, EU:C:2021:47,
punto 49. Per un maggiore approfondimento si veda C. SCHEPISI, Public e private enforcement nel settore
antitrust e degli aiuti di Stato: convergenze, divergenze e circolarita di principi nel dialogo tra i giudici e
la Corte di giustizia, Eurojus, Fasc. 2/2021.

S0 Cfr.. Corte di Giustizia, 21 gennaio 2021, Whiteland Import Export, C-308/19, EU:C:2021:47, punto 50;
10 giugno 2021, BNP Paribas Personal Finance, C-776/19 a C-782/19, EU:C:2021:470, punto 30.
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e costringendola ad avviare la fase istruttoria in contraddittorio senza una valutazione
approfondita del caso. Tale rigidita potrebbe compromettere la capacita dell’ Autorita di
trattare efficacemente i casi piu complessi e di maggiore impatto per la concorrenza nel
mercato interno, pregiudicando cosi 1’effettiva delle norme europee sulla concorrenza.

Al fine di determinare se una disciplina nazionale in materia di termini rispetti un
siffatto equilibrio occorre prendere in considerazione, in particolare, la durata del termine
di cui trattasi nonché I’insieme delle modalita della sua applicazione, quali la data a partire
dalla quale inizia a decorrere, le modalita adottate per dare inizio al decorso di detto
termine nonché quelle che consentono la sua sospensione o la sua interruzione. Occorre
altresi tener conto delle peculiarita dei casi in materia di diritto della concorrenza e, in
particolare, del fatto che tali casi richiedono di norma una complessa analisi materiale ed
economica.

A tal riguardo, la Corte ha chiarito che la ragionevolezza della durata di tale fase
deve essere valutata alla luce delle circostanze proprie di ciascun caso di specie. Piu in
particolare, la durata di un termine procedurale valevole per detta fase deve essere
materialmente sufficiente a garantirne il corretto svolgimento. Del resto, analogo
principio vale per le procedure ex art. 101 ¢ 102 TFUE condotte dalla Commissione®,
nell’ambito delle quali la fase di indagine preliminare, che si estende fino alla
comunicazione degli addebiti, ¢ destinata non solo a consentire a tale istituzione di
raccogliere tutti gli elementi pertinenti che confermino o meno I'esistenza di un'infrazione
alle norme sulla concorrenza, ma anche di prendere posizione sulla direzione che deve
assumere il procedimento nonché sull'ulteriore seguito da riservare allo stesso . Benché
la complessita di un procedimento in materia di concorrenza possa essere tale da
giustificare il fatto che la fase preliminare di quest'ultimo si protragga per un lungo
periodo, la Commissione non ¢ tuttavia autorizzata a perpetuare uno stato di inattivita
durante detta fase del procedimento®?.

Pertanto, la Corte afferma che un'autorita nazionale garante della concorrenza
deve disporre della facolta di rinviare temporaneamente l'avvio della fase istruttoria in
contraddittorio in un determinato procedimento, sebbene essa abbia gia accertato
l'esistenza degli elementi essenziali dell'asserita violazione. Tale facolta ¢ conforme
all'obiettivo di garantire che 'autorita interessata sia in grado di trattare adeguatamente
tutte le procedure d'infrazione di cui ¢ investita. Essa puo inoltre contribuire a un uso
efficiente delle risorse disponibili e a favorire un'adeguata cooperazione nell'ambito della

51 Sull’obbligo della Commissione di concludere il procedimento “entro un termine ragionevole” si veda,
ex multis, Corte di Giustizia, 15 ottobre 2002, cause riunite C-238/99 P, C-244/99 P, C-247/99 P. da C-
250/99 P a C-252/99 P, e C-254/99 P, Limburgse Vinyl Maatschappij e altri c. Commissione, (“occorre
constatare come il principio del termine ragionevole debba essere necessariamente rispettato, in materia
di concorrenza, nei procedimenti amministrativi attivati a norma del regolamento n. 17 e suscettibili di
sfociare nell’adozione delle sanzioni previste da quest’ultimo™). Per un approfondimento si veda N.
LAZZERINI, L’obbligo delle istituzioni dell’Unione di conformarsi alle pronunce di accertamento
dell’illegittimita di propri atti, Rivista del contenzioso europeo, Fasc. 2/2024.

52 In tal senso, Corte di Giustizia, 18 marzo 1997, Guérin automobiles c. Commissione, C-282/95 P,
EU:C:1997:159, punto 36, nonché del 13 giugno 2013, HGA e a. ¢. Commissione, da C-630/11 P a C-
633/11 P, EU:C:2013:387, punto 81.
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rete europea della concorrenza. Tuttavia, un siffatto rinvio temporaneo non puod avere
come conseguenza un superamento del termine ragionevole entro il quale deve
concludersi la fase che precede la comunicazione degli addebiti di una procedura
d'infrazione.

Ad ulteriore sostegno di quanto affermato, la Corte rileva anche come 1 diritti delle
imprese sottoposte a una procedura di infrazione, non possono, in ogni caso, risultare
violati per il solo fatto dell’inosservanza del termine di cui trattasi. Come rilevato
dall’Avvocato Generale al paragrafo 31 delle sue conclusioni, benché sia certamente
importante evitare che i diritti della difesa di un'impresa non siano irrimediabilmente
compromessi nel corso della fase preliminare di una procedura d'infrazione in materia di
concorrenza, una siffatta impresa restera, in ogni caso, in grado di esercitare
effettivamente i suoi diritti della difesa, purché si garantisca che nessuna decisione possa
essere adottata nei suoi confronti dall'autorita nazionale garante della concorrenza senza
che quest'ultima abbia condotto una fase istruttoria in contraddittorio, nel corso della
quale detta societa abbia potuto far valere pienamente i suoi diritti della difesa.

Pertanto, la Corte conclude che alla luce dell'insieme delle motivazioni suesposte,
occorre rispondere alla questione sollevata dichiarando che l'articolo 4, paragrafo 5, e
l'articolo 13, paragrafo 1, della direttiva 2019/1 nonché l'articolo 102 TFUE, letti alla luce
del principio di effettivita, devono essere interpretati nel senso che essi ostano a una
normativa nazionale che, nell'ambito di un procedimento diretto all'accertamento di una
pratica anticoncorrenziale condotto da un'autorita nazionale garante della concorrenza, da
un lato, impone a tale autoritd di avviare la fase istruttoria in contraddittorio di tale
procedimento, mediante la comunicazione degli addebiti all'impresa interessata, entro un
termine di 90 giorni a decorrere dal momento in cui essa viene a conoscenza degli
elementi essenziali dell'asserita violazione, potendo questi ultimi esaurirsi nella prima
segnalazione dell'illecito, e, dall'altro, sanziona l'inosservanza di tale termine con
I'annullamento integrale del provvedimento finale di detta autorita in esito alla procedura
d'infrazione, nonché con la decadenza dal potere di quest'ultima di avviare una nuova
procedura d'infrazione riguardante la stessa pratica®®.

Per questi motivi, la Corte (Seconda Sezione) dichiara: “L’articolo 4, paragrafo
5, e l’articolo 13, paragrafo 1, della direttiva (UE) 2019/1 del Parlamento europeo e del
Consiglio, dell’11 dicembre 2018, che conferisce alle autorita garanti della concorrenza
degli Stati membri poteri di applicazione piu efficace e che assicura il corretto
funzionamento del mercato interno, nonché [’articolo 102 TFUE, letti alla luce del
principio di effettivita, devono essere interpretati nel senso che: essi ostano a una
normativa nazionale che, nell’ambito di un procedimento diretto all’accertamento di una
pratica anticoncorrenziale condotto da un’autorita nazionale garante della concorrenza,
da un lato, impone a tale autorita di avviare la fase istruttoria in contraddittorio di tale
procedimento, mediante la comunicazione degli addebiti all impresa interessata, entro
un termine di 90 giorni a decorrere dal momento in cui essa viene a conoscenza degli

%3 Corte di Giustizia UE, Caronte& Tourist, Case C-511/23, EU:C:2025:42, punto 80.
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elementi essenziali dell’asserita violazione, potendo questi ultimi esaurirsi nella prima
segnalazione dell’illecito, e, dall’altro, sanziona l'inosservanza di tale termine con
["annullamento integrale del provvedimento finale di detta autorita in esito alla
procedura d’infrazione, nonché con la decadenza dal potere di quest’ultima di avviare

una nuova procedura d’infrazione riguardante la stessa pratica™™"*.

7. Brevi osservazioni conclusive

La pronuncia della Seconda Sezione della Corte di Giustizia offre una risposta
attesa da tempo ad un quesito che, da oltre un quinquennio, ¢ oggetto di dibattito nelle
aule della giustizia amministrativa italiana. Un aspetto di particolare rilievo della sentenza
risiede nel riconoscimento della necessita di prevedere un termine ragionevolmente
congruo per lo svolgimento dell’attivita preistruttoria ed istruttoria da parte dell’AGCM,
analogamente a quanto avviene per la Commissione a livello europeo. Tuttavia, la Corte
ha chiarito che tale termine deve essere concretamente adeguato a garantire il corretto
svolgimento del procedimento istruttorio, escludendo soluzioni normative che, per
eccessiva rigidita, possano comprometterne 1’efficacia. In questo senso, il contrasto tra
I’art. 14 della legge n. 689/1981 e il diritto dell’Unione deriva non gia — astrattamente —
dalla previsione di un termine in sé, ma dalla sua inadeguatezza rispetto alle esigenze di
una corretta applicazione delle norme in materia di concorrenza, che mal si presta a
termini rigidi e vincolanti e con conseguenze assai pregiudizievoli.

Giova sottolineare un passaggio fondamentale della sentenza, nella quale — nel
sancire il contrasto di una normativa nazionale quale ’art. 14 1. 689/1981 con il diritto
dell’Unione — comunque viene riconosciuta la necessita di osservare un termine
ragionevolmente congruo (come vale anche per la Commissione a livello UE), termine
che pero deve essere materialmente sufficiente a garantirne il corretto svolgimento
dell’istruttoria condotta dall’ Autorita®.

Del resto, non si puo dimenticare come 1 canoni di civilta giuridica del diritto
punitivo trovano si applicazione nei procedimenti sanzionatori di carattere punitivo-
afflittivo, del pari di quello qui in oggetto, ma non necessariamente con le stesse modalita
con le quali sono tutelati nei processi penali, dovendo la loro realizzazione adattarsi alle
caratteristiche tecniche dell’azione amministrativa ed essere bilanciata con interessi di
pari rango.

% Corte di Giustizia UE, Caronte& Tourist, Case C-511/23, cit., punto 82.

% Tale ricostruzione era stata fornita anche dalla giurisprudenza amministrativa, la quale ha affermato che
la non applicabilita del termine decadenziale previsto dall’art. 14 della 1. n. 689/1981 ai procedimenti
antitrust non possa giustificare il compimento di un’attivita preistruttoria che si prolunghi per un lasso di
tempo totalmente libero da qualsiasi vincolo e ingiustificatamente prolungato. I procedimenti condotti
dall’ Autorita antitrust, infatti, sono pur sempre dei procedimenti amministrativi che dunque, rispondono ai
principi sanciti nella 1. 241/1990, ossia ai principi di efficienza ed efficacia dell’azione amministrativa, oltre
che al dovere di attribuire certezza al professionista sottoposto al procedimento. Sussiste 1’obbligo per
I’ Autorita di accertare una violazione del diritto antitrust e di applicare le relative sanzioni procedendo
all’avvio della fase istruttoria entro un termine ragionevolmente congruo “a pena di violazione dei principi
di legalita e buon andamento che devono sempre comunque contraddistinguerne 1’operato” (TAR Lazio,
sez. I, 1° luglio 2021, n. 7795; 3 ottobre 2022, n. 12507).
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Quand’anche si volesse escludere nell’accertamento di violazioni antitrust da
parte dell’ Autorita la perentorieta del termine di avvio dell’istruttoria comunque non
potrebbe giustificarsi sul piano della ragionevolezza, il compimento di un’attivita
preistruttoria che si dilunghi in termini cosi consistenti, dal finire per essere in contrasto
con il diritto CEDU (art. 6) e del diritto UE (art. 41 Carta dei diritti fondamentali
dell’Unione europea). La necessita di garantire pienamente i diritti della difesa prima e
nel corso del procedimento istruttorio ¢ sacrosanta ma occorre anche rimarcare
I’importanza dell’esigenza di assicurare che il sistema di antitrust enforcement nel suo
complesso consenta di rispettare il principio di effettivita.

La soluzione ottimale, alla luce anche delle nuove evoluzioni, e considerato 1’alto
livello di specificita che connota i procedimenti antitrust, consisterebbe in una modifica
esplicita alle norme del procedimento che riguardano i temi di intervento dell’ Autorita,
anche ed eventualmente modulati in ragione del procedimento condotto, in modo tale da
bilanciare pit equamente I’interesse delle imprese destinatarie con I’interesse generale.
Bilanciamento che, alla luce di tutti gli interessi coinvolti, spetta solo al legislatore
compiere.

335



