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LAUTORITA GAÌANTE DELLA CONCORRENZA
E DEL MERCATO E I PROGRAMMI DI CLEMENZA

l. I programmi di clemenzd nell'esperienza dell'Autorità

I programmí di clemenza fanno ufficialmente ingresso n ell'otdinamento antitrust
italiano nel 2007, a seguito dell'adozione, da parte dell'Autorità garante della con-
correnza e del mercato, della delibera, con natura regolarnentare, attuativa del nuo-
vo aît. 15 , comma 2-bis,legge n. 287 / 1990 | .

In verità, già prima di tale innovazione, il trattamento favorevole per i uhistle-
blowers aveva fatto due apparizioni nella prassi dell'Autorità. Ciò era avvenuto, per
la prima volta, nel 1997, in occasione di un procedimento relativo ad un'intesa tra gli
operatori nel settore degli esplosivi da mina2, awiato dall'Autorità a seguito della se-
gnalaziole di una delle imprese partecipanti al cacello. Il riconoscimento della pie,
na immunità per il denunciante fu, dunque, in quell'ipotesi, frutto di una decisione
che - a nulla evidentemente rilevando il richiamo all'allora vigente príma Comunica-
zione della Commissione in materia di non imposizione di ammende nei casi di car-
tello I -, olue a porre qualche problema di inquadramento giuridico a, difettava del
tratto distintivo dell a leniency, e c,oè i costituire attuazione di un generale e predefi
nito programma di incentivazione a denunciare i cartelli, con regole sufficientemen-
te chiare sulle quali le imprese avrebbero potuto contares.

r Delibera del 15 febbraio 2007, n. 16472, Comunicazione sulla non imposizione e sulla riduzione
de l l esanz ion ia i  . en . i de l l  a r r .  l 5d . l l a l egge l0o r rob re IoqO.n .287 .Lan .  l sde l l a l eggeaq t  t r ) t e - xs r ^
to modificato in tal senso con il d.l.,t luglio 2006, n.223, conv. in legge 4 agosto 2006, n. 248. Per un'ana
lisi della disciplina così introdotta, si vedano y.MÈL1,1 pfoyafl.mi di clemexw nel dlritto antlîîùst italia-

o, in Meîcato, concorreîzd, regole,2007 , 201; F. NtcoLtNr,Il ptogramma di clemenza italiaao e ll ruo/a
rlell'Autorità garaxte della coucorrenza e rlel mercato: prime ap plica1io11i, lù Giutt. anm.,2007,73I;J.
MAGGÌoLINO-M.T. BEnooNr., L'y'ntrcduzíone del progtammi di clemenza nel. tlhltta ontittttst italiano: ra-
giont e ptuspettiue,llt Riu. società,2007 ,1J70.

': Pror'r'. n. 5161, del2 6 gfugno 1997 ,Ir9 - Operarori nel setrore degli esplosivi da mina.
r Comnnicazione 96lC /207 /04, n G.Il.C.E., C 207 del 18 luelio 1996.
I Su1 punto si vedano S . Gurzz.i*an,I prcgrammi di clemexza pet la hua ai cartellí: iflessioxi sull'in-

troduione nell'nrdínamento italiano,1n Riu.tocietà,2004, L099;M. Cu*rcu,I progtammi dí clemenza nel
dy'fltto Antittust, n F. Ctlrtou G. Oln'rlnt (a cuta dt),1 nuoui strumer?ti di tutela antitust. Misure caa-
telarí, impegtri e programmi di clemenza, Mlano, 2007, 68 ss. In effeni, la giurisprudenza amminisrativa
ritiene che in caso di violazioni gravi I'irrogazione della sanzione sia atto do'.rlto; si vedano, ad es., Cons.
Stato, 2.1 marzo 2 001 , n . 161 1; 1O marzo 2A06, n. 127 1 .

5 Sì veda P. Clssir.ts, Preuisione di *x Pngtamma di clemenza (art. 15, comnd 2-b1s. legge 10 ottobre
1990, n. 287), tn A. CtrRlc,\L,ì,P. TRotANo (a atta d!, Cody'ce cammextatu della concotenza e del merca-
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Quel prowedimento rappresenta, tuttavia, un importante precedente, su1 quale
sicuramente fece affidarnento l'impresa che, sei anni dopo, denunciò un cartello tra
produttori di pannelli truciolari in legno, vedendosi riconosciuta f immunità dalla
sanzione pecuniaria, alla quale si accompagnarono, stavolta, consistenti sconti di pe"
na alle altre imprese del cartello ".

Tale secondo caso di clemenza, in effetti, si colloca a cavallo della svolta impres-
sa con la previsione normatíva del programrna di clemenza. ll procedimento fu, in-
fatti, awiato nel 2005 7 su segnalazione giunta alla file del 2003 ed integrata nel
2004. Il proi,wedimento finale viene però deliberato nel maggio 2007, e in esso si
legge che la formale richiesta di clemenza era stata presentata il 6 dicembre 2006 ed
era stata accolta dall'Autorità il 14 dicembre 2006; a quel momento, era già entrato
in vigore il nuovo art. 15, conma 2,bis, della legge n. 287 /1990, ma non ancora la
successiva Comunicazione dell'Autorità che ne dava attuazione e che nel prowedi
mento non è citata.

In sintesi, sebbene anche tale caso nasca e si sviluppi fuori da un programma pre-
definito, le scelte operate dall'Autorità all'atro della sua conclusione ricadono già
pienamente nel neo-introdotto programma di clemenza.

Sotto il nuovo regime, un solo caso risulta fino ad oggi arwiato e deciso dall'Au-
torità. Si tratta di quello, concluso nel mano 20!0, relativo alf ittesa ta i produttori
nel mercato sardo della vendita del gp1 in bombole per uso domestico, che ha visto
l'Eni godere dell'immunità dalla sanzione e le società Butan Gas s.p.a. e Liquigas
s.p.a. pesantemente sanzionate, risperrivamente, per quasi sette milioni e oltre di
ciassette milioni di euro 8.

Un altro caso, al momento in cui si scrive, risulta awiato sulla base di una do-
manda di trattamento favorevole, ma non ancora deciso e.

Poiché non è dato sapere quanti alri procedimenti susseguenti a domande di
trattamento favorevole siano in corsor0. è difficile valutare dall'estemo se l'innova-

ro, Torino, 2010, 1304. Come peraltro rilevaro da G. G^L^sso, L'espeienza ltaliaxa,Rd.azlotLe ù Con.
'regno I prcgtammi di clenenza nel d/titto antiLtrust, Roma,2J aptrle2010, nuww.agcm.it, da qudJa de,
cisione emerge <la centralità di alcuni elementi successivamente ripresi da tutú i programmi éi lenienq
sia comunitari che nazionali: 1 ) la totale novità dei fatti segnalati e la tempesdvità della segnalazione (pre
cedente all'ar'wio del procedimento); 2) la consapevolezza del pieno coinvolgimento nelf illecito segnala-
to;3) la completezza delle informazioni fornite; 4) Ì'aver posto fine ai comportamenti oggefto di segnala-
zione>.

6 Prow. n. 168J5, del 11 fiaggío 2007 ,1649 - Produttori di pannelli truciolari dì legno, confermata
da TAR Lazio, Sez. I, 13 marzo 2008, D.2)12 e da Cons. Stato, Sez. VI,2 maîzo 2OO9, n. \I90.

7 Prow. n. 14927, del J0 novembre 2005.
3 Prorv. n. 209i 1, del 24 marzo 2010,1100 - Prezzo del GPL per riscaldamento Regione Sardegna;

successivo prow. cotrettivo n. 2098i, dell'8 aprile 2010.
e Si tratta del prqcedimento awiato con Prow. n.2A642, de17 gennato 2010, 1701 Vendita al det-

taglio di prodotti cosmetici, nel quale risulta menzionata la presenza di domande di trattamenîo favore-
vole, delle quali si trae notizia anche dal successivo contenzioso dinanzi al TAR Lazio, awiato sulla base
di asserite violazioni del diritto di accesso; si vedano TAR Lazio, Sez.I, otd.22 gennaio 2010, Í. JJ6, e
la successiva pronuncia di merito del22 aprile 2010, n. 8015.

r0 A quanto riferito da G. G,\L,\sso, l'erpefle xza italiana, cit., dell'tntroduzione delle regole sulla /e
zzezqt' sono state presentate circa 40 domande di applìcazione del programma di clemenza, alcune delle
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zione abbia dato un impulso reale all'attività dell'Autorità nel campo della scopena
delle intese anticoncorrenziali I r.

A fronte di questa ancora limitata esperìenza applicativa, in questo scritto si pos-
sono solo ríchiamare alcuni temi generali del dibattito sui programmi di clemenza e
sulla loro costruzione ottimale, che appaiono particolamente controversi, per valu-
tare, alla luce dei modelli correnti nel contesto comunitario, alcune scelte adottate
delÌ'Autorità in sede di redazione del proprio programma di clemenza e delle recen-
ti modifiche, ad esso apportate, in materia di accesso alle domande di trartamento fa-
vorevolel2.

2. Questioni generali dperte sui plogrdmmi di clemenz^

Nonostante siano già trascorsi più di trer.rt'ar.rni dall'introduzione del primo /e-
niancy programme in una legislazione arutitrustD e lo srumento abbia da quel mo-

quali, pcraltro, di esclusiva rile,"'anza nazionalc. L'informazione è, comprensibilmenre, rroppo generice
per poter consentìre di apprezzare le dimensioni del fenomeno (a tacer d'altro: quante sono le menzio-
nate domande di esclusiva riÌevanza naziolralel Quante, invece,le tlomande in forma semplificata?
Quante riguardano l'immunità e quante la riduzione delle sanzioni? Quante, tîa le prunc, s
nute prima de1l'awio di un procedimento e quante dopo?).

rì P. F,r't tcrtt M. Tooris.o, La disciplina dclla connrrenza tu ltalia,Il ed., Bologna, 2010, ,101, reputa-
no deÌudenti i risultati del programma di clemenza italiano, se confrontati con quelli ottenuti in altre giu-
risdtzioni, tn primis quella comunitaria. Gli Autori ne indivìduano le ragioni a) nella tardiva adozione del
lenienct ptogranme in ltalia; b) in una probabile generale diffidenza delle imprese a fire dco$o a uno
strumento che è percepito come una forma di "delazione". in settori industrialì rradizionalmmte caratte
rizzati da forti interessi corporativi e rapponi di cooperazione; c) nell'inclinazione dell'Autoità ad accet
tare impegni dalle imprese coinvolte ìn illeciti dntitlltst "ìn zon gîigia", quaJificati nei relatir.i prowedi-
menti come "gravi"- La prima spiegazione, in realtà, contrasta con i risultati delle analisi empiriche,le qua
li dicono che subito dopo I'inrroduzione di un nuovo programma di clemenza si riscontra un picco nel nu
nero dei cartelli scoperti e dopo un suo ddimensionamento ai livelli precedenti (si vecla, in tal smso, N.H.
Mt t.r,a, Sttategic Letient"y antl Cartel En/orcenzent, in Americtlît Etononic Reuiea 20A9,150 ss.,1a cui ana-
lisi è condivisa da M. Pont, Effettiuità degli snumellti di etfoftement e incíLlenzd sulle strategie di impresa,
Relazione al Convegno I programmi di cletnenza nel dir i t to anri trusr, Roma, 2l apri le 2010, in
ruttuu.agcn.it). La terza spiegazione è vanificata dalla circostanza che, come ammettono gli stessi Autori,
<non si rìscontrano casi di vere e proprie intes e hard cote dovel'artorità abbia accettato di chiudere il pro-
cedimento mediante decisione con impegni). L'Autorità, in effetti, esclude esplicitamente tale possibilità
(si vedano i citati prow. 1649 e 1700). Resta la seconda spiegazione, neJìa qude probabilmenre c'è del ve-
ro; se è così, tuttavia, ciò vuol dire setrplicemente che I'effetto di deterrenza del programma di clemenza
italiano è insufficiente e, posto che più che riconoscere l'immunìrà ai abistleblouers non si può ldoven
dosi ritenere oggi meramente teorica la proposta di remunerarli, avarzata da G. Sr,,rc;^-or-o, l, extexcy antl
Wbistleblotet in Ant;tru st, iD P. Bucunossr \ed.), Hanlbool< /or An I ltrrst Ecoll onìcs, Cambridge
(Mass.), 2008, 2591, il problema è dunque che le probabilità che l'Aurorirà scopra autonomamente i car-
telli sono ancora troppo basse e/o che le sanzioni attese dalle imprese non sono sufficientemenre elevate.

t ' :Prow. n.21092 del 6 maggio 2010
rr Il prino programma, come noto, fu adottato dù.Depattment o;f Jrrrle americano nel 1978, e non

ebbe grande successo (la media delle richieste di accesso al programma fu di ùna domanda all'anno). 11
vigente programma è stato introdotto nel 1991 (1o si veda all'indirizzo web http://ututuju\tice.Eoù/atr/
public/guídclines/AA91.hzr) e ha prodotto un notevole incremento delle domande di clemenza. Nel 1994
è slata comunicata anche tna Letiencl Policl fot htlioíduah. Per un'ampia ìllustrazione delle caratteri-
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mento conosciuto una diffusione crescente, il dibattito dotÚilale su ta.le istituto non
si è mai sopito. Esso non investe solamente pur importanti profili pratici di corretta
messa a punto della disciplina, ma anche questioni essenziali, relative alla stessa effi-
cacia dell'istituto rispetto aglì obiettivi che con esso si intendono perseguire.

Sotto tale aspetto, ben noti e flon controversi gli assunti che sono alla base dell'in-
troduzione negli o rdinamenti anîitrust dei programmi di clemenza (i quali, del resto,
sono riconducibili a quello stesso <vincolo di compatibilità degli incentivl, che de-
termila il confine tra convenienza a colludere e convenienza a competere)ta. in dot-
trina ci si chiede, ad esempio:

- se all'incremento dei casi decisi con leniency (del quale, per restare nell'ambito
comunitario, non può dubitarsi 1i) corrisponda realmente un ircremento delle intese
scoperte sul totale delle intese poste in essere, o invece un aumento di queste16;

stiche del vigente sistema statunitense, si veda, da ultimo, J. 
'ù/l,s, Lexiency in Antitrust enforcement.

Tlseory axd ptactice, ín (2007) 30 \Y/oid Campetltlo1î 25.IJna comrlarazione rra modello srarunitense e
modello comunitario in N. ZtNc,\LEs, Eal?p ian and American lenicncv programs: tru o motlek touards
conuergexce, in Competitiolî Ldto ReDiea,.roL V, n. 1, 2008 (scaricabtTe anche é,a uuto.sstt.com).

ra La letteratura comunitaria sull'analisi stategica che sottostà all'adozione di programmi di clemen-
za è ormai molto vasta. Si vedano, tra i contributi degli ultimi anni, F. Gttl:zzt, Clemenza e deteftenza nel.
d/itto ^r\tltîÙrst: l'uti/iuo /ez lmiency programs nella lotta contîo cartelÌi e intesehat| cote, jn Coucoren,
za e r.aercdto,2002,n. 10.228; C.R. LEsLtE,Ttust, Disttust and Antih.ust,82 Texas Law Reuiew 515 Q004):
M. MorrA-M. PoLo,leniexcy Ptapams axtl Carte/ PrcsectÍian, ri htetnatioxal loarnal of Industial Ot-
ganization,2003, 21(3 ), J47; P. BucdRossr-G. Seacxoto, Optlmal dixes ix the Era of V/histlebloaers.
Shauld pice fíxers still go to prison?, nY. GaosAL J. STENNTK (Eds.), The polìtical economy af Antítrust,
Oxlord, 2007; G. Sp^cNoLo, LeniencJ and \YhistÌ.eblouers in Aktitrust, cjf. e Dlride et Impera: optimal
detettexce mecbanisms againtt cartels and otgaxized cime, CEPRDiscussion Paper No. ,1340, 2001, dj
sponibile sul sito zuzaza . cepr.otg; I . \Xht.s, LenieacJ i1t Antittl.tst el1:t'arceme nt, crt.; M. V A.rtr]p(), Progamma
di clemenu. Alcuni spunti tli riflesslane, n Conca enza e merata,2008,4_17; V- D'ANroNro,I pìogran-
mi di clemenza ln ditítto anitrust: motlelli teorici ed espetíenze contete, n Riu. où. dir. priu., ZOOS, 6l-l .
Sottolinea I'anaìogia di ftmzionamento con le legislazioni premiaìi adottate nel cont.asró alb criminalira
organizzata o al terrorismo G. Seecror-o, Optima/ Lenieuy Prograzs, FEEM lforking Paper. No.
42/2000, ìn wau:srntom e ID., Dloide et Impeftl, cit. Condìvisibili dubbi su tale assimilabilità sono
espressi F. DENozz^,I progtammt di clemenu fiel .liitto aî\titîùst europeo,jn Giut. comm.,2008,II,II4l.

It I casi comunitari decisl a seguto d\ lenietcy apfllcatiolls îi lfar\o essere 11 dal 1991 al 199,{, 10
d 1995 aJ 1999, )3 dd2oa0 aL20j4,)) àal200i aI2009 (la fonte è la relazione dì S. SuruAr.'J, Letienq,
polícy in Eurapeax Comnission Ptoceedings, Relazione a1 Convegno I programml dt clemenza ,el dtfl o
aDtitrust, Roma,2J apt1le2010, in uuw.agcm-Í. Una diversa, e più analitica, contabilità è indicata da R.
StccA, in A. C,\lÌtcALÀ P- TnOr,rNo (a cura di:), Codice comnentato della concon enza e del î ercato. cjr..
distinguendo i casi awi ai pet effetto di lenienql, da quelli in cui la /e nienq applicatiolr è jntervenuta do-
po l'awio. I primi sarebbero 1ó nel pedodo 199ó-2001,17 nelperiodo2002 j005, 19 nel periodo 2006-
2008; i secondi, 10 nel periodo 1996 2001, nessuno nel periodo2002 2005. l nel periodo 2ò06,2008. Ciò
a fronte di complessive J6 decìsioni su cartelli n el periodo tqo6-2001. 19 nel periodo 2002 2005,21nei.
periodo 2006-2008. Per le cifre telative alle d omande di leniencl comunitarie, con una comparazione tra
qùelle presentate in vigenza della Comunicazione de12002 e quelìe presentate dopo l,adozione di quella
deÌ 2006, si veda ancheJ.ysEv\N,Il p nto di xhta.lelh impre\e,Relazione al Convegno.lp rcyaimi di
clemenza nel diitta aî\titrusr, Roma, 2l aprùe 2070, in azozo.agczz. #, iÌ quale dleva che il 65 % delle de
cisioni comrnitarie su cartel]u origna da immuni4' applications (cù,colo effetruato sulle decisioni adotta-
te dal 1' gennaio 2003 al I1 dicembre 2009). Per urr inreressante srudio empirico sugli effett \ del leùenc1
programme cotnwifario, si veda adesso S. BRENNER,,47? empirica/ stud! of the Eurcpeax cot'porate le-
niexcy ptogramme,in Iaterlldtio dlJo rnal aflndustial Oryatizdtion,2009,6J9.

r{'Per una sintesi degli argomenti emersi nel dibattito sugli effetti dell a poltica dt leniencl, si vec)a, da
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_ 
- se 1 progran.ìmr dr clemenza non possano addidttura funzionare da incentivo al-la collusione, prosprtrando l'applicazione ,lj sanzioni jn generaie più bassert;

.. 
-.se successo del progr.amnlJ di clemenza non sja limitato alla scoperta di cartelli

già al tranonto o a quelli la cui denuncia corrisponda ad un cambio diproprietà o di
rl.uldgeme t ln una delle inprese partecipanti is;

sl la /er,i,1xL non si.presti ad un_uso srrategico da parte delle impr.ese, che, nelcaso ctr carlelll grl lrlsrabiJi. possa addirittura produrre una consegucnae resulzlone
dei lnercati r':

. .11 u?r, se.il gioco vrJgr la candela e se, ir.r sostanza, I'effetto di cleterrenza che
g rus t t t l c J  l a  sce l l t  L l r  c l e rnenza  s i a  re l ] e :  .

, .Si badi,-per negare cittadinanza a rali qrÌesrioni non basta ricordare che, di fano,lrr 1eizrcz.1,ha conscnriro di s.oprire molti cartelli, i 'r,ocarrdo i'uÀ.r, , ,.rtrmonran
za det_successo. 5e. inlarri, i dubbi posti clalla dottrina fossero fondati, ncl senso che,
î, iî*: I 

.l".li scope rti sono solà quelli già moribonai 
"..v.- 

.t . i, ;"rr",ra pìÀ
addrflttura tavorrre Ia collnsione, or,wero si presta a n.ìanovre ulteriormente reitiitti
ve della concorrenza, Ìa scommessa ,r, Ji .rro ,ror., ,"ràtU.li"ì ai ,rr.lri, urro J"i
r^ .1f ] -  

- : l l j ! , :  
c |e  mrrro l r .  è  quelJo J i  r iperr r re in  r r rodo rn! f i í . i " , , , "  le  conrunquc

ì : r - l l .  l l Ì . i ' "  
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menti innescati da leniency applicatiozs sono lunghi 2r e costosi22, invesrirvi roppe ri
sorse può sottrarne alJ'atttonoma detectioz di cartelli oiù solidi e duraturi.

Nonostante il dibattito scientifico sull'efficacia in-sé dei leniency plogntmlztes sra
ancora assai vivace, esso, tuttavia, non sembra creare nella prassi dubbi sull'oppor-
tunità di ricorrere a tale strumento, assur-to anzi, ormai, a principal. rn.rro dì i.o-
perta dei cartelli. La Commissione è giunta alla terza versione delìuo programma di
clemenza2) e un processo di soft harmonization fta\e autoútà. degli siatimembri è
stato da tempo awiato, con la messa a punto del Programma Modello dell'European
Competition Network 2a, che ha portato le legislazioni antitrust comunitarie (atìual-
mente con la sola esclusione di quella maltese) 2J a dotarsi di questo istituto, secondo
Ìinee tendenzia.lmente convergenti 26.

21 Dalla già citata analisi empirica di S Bll.NNt.R, At empiical sudl o;f the European cor?atute /e-
nteflci progrdm' clt., îisulterebbe che, in effetti,la lunghezza media dei procedimenti condotti iotto ille,
fiteficj progtafitme comunitario sia inferiore di un anno e mezzo, rispetto a quelle dei normali procedi,
menti. IÌ problema della lunga dumta dei procedimenti e cruciale per una efficace gestione dell'attività
reprcssiva ed è bm noro alle istiruzioni rfl lrtrrsl. È stato riJevaro 1p .BtttLtt, How llexient is the EC Le
niency Policl?, CJt.,15), come un accorto uso dei direct settlemetts, dt recente introduzione nell'ordina-
mento comunitario (reg. CE n. 622/2008, che modiltca I reg. n.773/2004 per quanto riguarda la transa-
zione nei procedimenti relativi aì catelli; si veda anche la comunicazioni della comÀissione concer
nente la transazione nei procedimenti perl'adozione di decisioni a norma dell,art.7 e dell,art.2l del res.
(CE) n. "t/200J, tn G.U.C.E.2008 n. C 167,21), possa ndu':'e t1 bachlog della Commissione. Sulla necei_
sità di dosare con accortezza tale strumento, al fine dinon indebolire l'incentivo a ricorrere alla /enienct-
si veda pefò G. G^r,lssa, L'espeienza itdl/aha, cit.).

22 Vi può certo essere un effetto di economizzazione rispetto al susseguente contmzioso, e ciò per ef-
fetto della solidità della prove acquìsite, rispetro alla stragrande maggiorànza dei casi di inter. i"trrriti 

",r-tonomamente dalle Autoîltìt anty'ttî'st,il cv\ accertamento si fonda, in genere, sull assemblaggio di indizi
variamente acquisiti e sulle presunzioni che se ne ùaggooo E ben inruibiJe, rra i alco, coiè con la co-
noscenza el'acquisita compre_nsione, da pane delle imprese delle norme aaÍ7zst, nonché delle preroga-
tive delle autorità preposte ad applicarle, i carrellisti si facciano sempre più accorti nella gerrion" d"lÀu-
teriale che potrebbe svelare l'intesa. Difficile che si riverifichino casi, iome alcuni trattari dall'Autorirà
italiana agli inizi della propria esperienza, in cui il procedimento viene innescato dall'incauta, perchéma-
le informata, associazione delle imprese partecipanti al cartello, che scrive all'Autorità la;entando il
compo-rtamento "sleale" di una propria associata, la quale praticava prezzi di manutenzione degli ascen,
sori inferiori del40-90% rispetto a quelli previsti dal "tariifario ordÀario,, ... (sì veda ìl pro*]29 otto-
bîe 1998, D17 - lmprese di costruzione e manutenzione ascmsori); o in cui l,ispezione permette di ac-
quisire senza alc'no sforzo corrispondenza epistolare dal contmuto assolutammte inequivoco (si veda il
prow. 8 giugno 1994, I74 - Assicurazioni rischi di massa, peraltro incongruamente annullato dal Cons.
Stato, con sent. 30 dicenbte 1996, n. 1192).

2r Comunicazione dell'8 dicembre 2006, in G.u.C.E.2006,C 298,17, che ha sostituito quella del 19
febbraio 2002, in G. U. C.E. 2002, C 45, ).

2a ECN Model Lexiencl Progamme, vanto ,29 settembre 2006, in cui si auspica che le autorità fa-
centi parte dd netuorle meftano in arto dreri bex e//oxs, aithfu the lini\ of th;b campetence, to dlìgn
tbeír respectioe programmes wíth tbe ECN Model Pragtamme>.

2t Per un quadro complessivo, si veda lo studio prodotto nell'ambito dello European Competition
Network (ECN), ECN Model Leniencl Progmmme. Repcttt on Assessment o/ the State à;f Coru"rg"rr", ^g-
giornato al 1' ortobre 2009, ed il relaúvo,4zaarc r. Successivamente alla pubblicazione di tale documei
lo., ,e sr.ìro emanaro iJ regolamenro per larruazione del la discipl ira del irarramento farorerole previsra
OxIa leqge anltttust slovena.
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Per converso, le questiolli tuttora aperte in tale ambito, che meritano di essere
trattate, con le quali inevitabilmente la stessa Auto rità antitrust italiana ha dovuto
(e deve tutt'oggi) confrontarsi nella predisposizione del proprio programma di
clemenza, attengono alle soluzioni operative da adottare perché lo strumento fun-
zioni al meglio. Per quanti credono in generale nell'utilità. dei lenrcnq, program
zes, è il modo con cui essi sono disegnati ad essere decisivo per condizionarne
l'efficacia 27.

Nell'assolvimento di tale compito, tuttavia, l'unico elemento sul quale tutti sem-
brano concordare è che condizione essenziale per la riuscita di un programma di
clemenza siano Ia chiarezza e la certezza dell'offerta premiale e delle regole per la
sua applicazione. Alla discrezionalità dell'autorità azlitrust àovrebbe, pertanto, es-
sere lasciato quanto meno spazio possibile (e in tal senso si sono evolute, con gran-
de incremento quantitativo dei risultati, sia la disciplina statunitense, sia quella co
munitaria). Sulle soluzioni operative in cui tale dettato deve tadursi non v'è però
concordia. Si consideri che, nonostante il ricordato tentativo volontario di arrnoniz-
zazione, i, panorama delle diverse discipline nazionali appare ancora alquanto di-
versificato 28. Del resto, nell'adottare il suo modello slazlarl, l'ECN non ha ignora-
to che, al di là della ormai concordata rispondenza ad uno schema generale, nessu-
no oggi è in grado di determin aîe con esattezza quali caratteristiche debba avere il
programma ottimale e, dunque, le autorità devono essere lasciate libere in qualche
nisura di soerimentare29.

I tema àel discostamento dal (o, meglio, delf integrazione nei dettagli del) r0 mo-
dello comune è, peraltro, assai delicato. Finché non si deciderà di approdare ad una
gestione unificata del trattarnento favorevole, anziché lasciare che i diversi regimi di
leniency, comrnitario e nazionali, operino in piena indipendenza, è indiscutibile che
l'efficacia del programma di clemenza in un singolo paese dipenderà, in buona mi-
sura, dalla disponibilità e dall'efficacia di analoghi strumenti negli altri ordinamenti
interessati ]1; il che vale a dire che convergenza tra le regole e coordiramento tra le
autorità che le applicano rappresentano elementi fondarnentali per fugare nelle im-
prese interessate a segnalare i cartelli presso la Commissione o in uno o più paesi, il
timore di incorrere in qualche spiacevole conseguenza in altri paesir2.
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2ì M.Poto, Effectiueness ofLenietcy Ptagtams, Relazione cit.
23 Per lo stato dell'armonizzazione, si veda il documento dell'ECN citato in nt. 25.
2e Nel modelÌo si ha, infatti, cura di precisare che esso <<does nat preuent a CAfrcm rtdoPlifig a more

;t'aoorrable approach toltnds applicatlts aith/n lx Procranne', \fuiden, par. J.).
ta Sr vecla ECN Model Programme, pat.3.
rr Si veda Assontiue, 1 pragramml dileniency cÌella Commissione europea e dell'Autarltà garante della

concortetza e del mercato, Cltc. n.24/2007 , i . L'intetdipendenza tra i àlrverst leniencl progtammes è sot
tolineata nel documento dell'ECN, cit. in nt- 2! lpat.7).

r2 Va da sé che, a sua volta, f impresa deve sapere utilizzaîe al meglio i meccanismi di coordinamen
to tra le diverse giurisdizioni, presentando dom^Íà^ cll /enienc't in fitti i paesi in cui vi sia urla sia pur mi
nima possibiÌità che il cartello sia indagato; una maìaccorta gestione di tale aspetto potrebbe approdare
ad esiti disastrosi. Caso emblematico, in ta1 senso, sembra essere, per quel che se ne sa, quello di cui alla
decisione della Commissione, 7 ottobre 2009, Case COMP,/39.129 - Power Transformers, non ancora
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3 . Aspeui critici nelld messa a pufito dei progranxmi di clemenza. Questioni
relatiue allimmunità

Si può tentare una ricognizione dei proffi che qualificano maggiormente un pro
gramma di clemenza, distinguendoli in: previsioni sostanziali (intendendosi per tali,
lato sensu, quelle che definiscono le violazioni comprese, gli aventi diritto al tratra-
mentó favorevole, i contenuti dell'offerta premiale), condizioni per l'accesso al trat-
tamento favorevole, regole procedurali.

Il primo aspetto controverso è relaúvo alle fattispecie di iolazíoni antitrust per Ie
quali si r,uol rendere disponibile il trattamento. Scontato che il tipico campo di ap-
plicazione delf istituto è quelle delle intese, l'alternativa è tra i-l limitarlo alle sole in-
tese hardcore segrete owero estenderlo a tutte le htese, incluse, quindi, quelle verti
calirr, Nel primo senso si esprime con chiarezza la Comunicazione dell'Autorità
(mentre tace del tutto sulla violazioni da ricomprendersi nell'applicazione della /e
niencyl'an.15,comm 2-bis, delTalegge n.287 /L990), che fa riferimento a)fe <<intese
orízzontali segrete, ancbe nell'ambíto di procedure ad euidenza pubblica, con particola-
re ríguard,o a quelle consistenti nella fissazíone d.ei prezzi di acquisto o di oendita, nella
limítazione della produzione o delle uendite e nella ripartizione dei mercati>.1, rrfen-
mento alle intese " orizzontak" (presente, va detto , anche nel leniency programme sLa-
tunitense del 1993) non compare invece nella Comunicazione 2006 della Commis-
sione, né nel modello ECN. La differenza testuale non è però probabilmente rile-
vante ai fini praticira. Nella diversa espressione. certo conrrp.uoi-.nte 

"dottata 
dal-

l'Autorità, si può tuttavia ildividuare I'esplicita affermazione di una scelta di policy,
riguardante un preciso bilanciamento tra il sacrificio dell'interesse a sanzionare e
l'obiettivo per cui esso è accettato: poiché riconoscere immunità o sconti a chi ha co-
munque partecipato ad un cartello si giustifica solamente per l'utilità che ciò può ar-

pubblicato (lo si veda alf indirizzo http://ec.europa.et/conpetitio /a titrust/cases/decistons/39129/
en.ptlfl. Qút:tt'impresa ha presentato domanda di clemenza per un cartello che descnveva come comu-
nitario, che la Commissione ha però rinunciato ad indagare, lasciando che lo facesse un'autorità nazio
nale. Aveva infatti scopefto, su segnalazione di un'altra impresa, un più ampio cartello tra imprese euro
pee e giapponesi. IÌ risultato è che l'impresa che aveva segnalato il cartello comunitario, inoltmndo la do
manda di /eniency, siè poi tovala scoperta sia nel prccedimento nazionale, sia in quello comunitario, da-
to che I'immunità è stata dalla Commissione riconosciuta all'impresa che aveva segnalato il cartello eu-
ropeo giapponesel

rr Dubbio è anche se i programmì di clemenza debbano applicarsi alle decisioni di associazioni di im-
prese. Suì purrto, P. C assn rs, Commento al/a Delíbera sul/a xox ímposízioxe e su/la riduztane delle sat-
zíoni ai sexsi dell'art. D della legge 10 oxobrc 1990, x.287. Ambito di applicazione della con?uiicazione
(par. 1, Prout,. AGCM 15;t'ebbraio 2007, n 16172),!.,A.CÀrr.t ^L,r-P. TnÀrqro (a cura di),Cadice com-
nentata della coficoftexw e de/ mercato, cit.,756J.

3r Nel mio precedente scritto sull'argomento (Y.Ms-Lr,I progtammi di clemenza nel dhitto antrttust
italiana, cit.i notavo, appunto, come tale dìfformità non debba essere soprawalutata: è vero che la collu-
sione tta concorrenti si può realizzare anche attraverso la conformazione delle rispettive relazioni verti
cali (ad esempio, imponendo prezzi massimi o fissi all'intemo delle catene distribuúve. così da qarantir-
ne il rispettivo monitoraggio), ma è indiscutibile che questa appare pur semple strumenrale adLa col-
lusione che è definibile come orizzontale. D'altro canto, nelÌa sua X)fiII Relaione sulla politica di can-
coffefiza (2002), p^î. 18, nt. 5, la Commission e escltde che ì leniency prograz possa essere applcato ad
intese puranmte verticali.
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recare alla lotta ai cartelli, il compromesso, ci dice l'Autorità, deve essere inequivo-
camente ritenuto giustificabile solamente per quelle che, obiettivamente, sono le vio-
lazioni più gravi rt.

Quanto ai contenuti dell'offerta premiale, tutti i programmi di clemenza ormaí
prevedono due tipologie di trattamento favorevole: l'immunità dalle sanzioni pecu-
niarie e la loro riduzione, determinate a seconda a) della tempestività del richieden-
te, ríspetto all'acquisizione della conoscenza del cartello da parte dell'Autorità arrz-
trzst, nonché rispetto agli altri richiedenti; b) del contributo che egli apporta alla sco-
perta di un cartello o a.ll'incremento delle informazioni su di esso.

Quanto alf immunità, com'è noto, secondo un modello mutuato dall'esperienza
americana, essa è disponibile sia in favore di chi abbia denunciato f intesa prima che
l'autorità awii un'istruttoria/disponga un'ispezione mirata 1ó (casi comunemente de-
finiti di Tipo 1A, che generalmente prevedono una concessione dell'immunità non
discrezionale), sia (stavolta su scelta spesso discrezionale dell'Autorità anlitrust)1\
per chi, pur dopo l'ar'wio di un'istruttoria, fornisca informazioni e/o documenti che
consentano di dimostrare l'esistenza del cartello (casi comunemente definiti di Tipo
lB): I'Autorità antzTrarl, in questi casi, dispone sì di indizi che consentono di awiare
l'indagine, ma non ancora di prove che consentono di concluderla con una condan-
na. Nulla esclude, or,wiamente, che una domanda di Tipo 1A contenga elementi tali
da poter approdare anche agù obiertivi di ura dì Tipo lB.

I-immunità di Tipo 18 è disponibile purché a nessuna altra impresa sia già stata
riconosciuta un'immunità di Tipo 1A o di Tipo 18.

La scelta di limitare l'immunità ai casi di Tipo 1A o invece estendeda ai casi di Ti
po 1B è stata oggetto di discussione teorica, essendo non del tutto chíari i suoi effet-
ti in termini di incentivo a denunciare e, quindi, di /ererrence.Da unlato, consentire
alle imprese di richiedere il trattamento favorevole anche dopo 1'ar'wio dell'istruttoria
può ilrdurre le imprese a non esporsi finché non vi siano costrette dall'awenuta sco
perta del canello (con il rischio, peraltro, di essere "bruciate" da quaìche concorren-
te che decida di puntare all'immunità di Tipo 1A). D'altro canto, è stato osservato
che la scelta di ammettere aÌl'immunità anche olte l'awio dell'istruttoria può risul
tare di impatto decisivo sull'efficacia del programma di clemenza. A quel punto, in-
fatti, i profitti attesi dal cartello sono evidentemente sopravanzati dalle sanzioni atte-
se, non più solo possibili, ma divenute praticamente certe, e le imprese sono forte-
mente ircentivate alfa race to the courthouse )E .

rt Come rilevato nel documento dell'ECN citato in nt.25 (par. 17), alcuni programmi nazionali non
si limitano ai cartelli segreti, estendendosi a tutti i tipi di cartelli.

16 Nel seguito si farà, per comodità, riferimento all'ar.vio dell'istruttoria anziché, come awiene nel
modello ECN, all'effettuazione diun'ispezione mirata, dato che la prirna è la sola modaÌità perseguibile
nel sistema itaJiano, in cui I'effettuazione di un'ispezione non è possibile senon dopo 1'ar'wio di Lùr'istrut
toria (in pratica, contestualmente alla comunicazione di tale awio).

rt Per un panorama delÌe opzioni evidenziate negli ordinamenri azatrarl dei drversi stati membri sul
purrto, si veda il documento dell'ECN cit. in nota 25 (parr. 28 ss.).

rs Secondo quanto argomentato da M- Morr *M.Potct, Lenìenc1 Progtams and cartek qrcsecution,
cit.;ID., Andrrust. É.ononzìa e politica della conconenza, BoIogna,2001,151.
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Immunità sia di Tipo 1A, sia di Tipo 18 sono previste nel modello ECN, così
come nel leniency progratnme 2006 della Commissione, mentre le discipline adot-
tate negli stati membri differiscono tra loro sul punto re.

La Comunicazione dell'Autorità tace in merito, ma, aìla luce della sua ampia pre-
visione, si ritiene che risponda al modello predisposto dall'ECN. In effetti, I'unico
caso già awiato e deciso in vigenza della disciplina dettata sulla base dell,art. 15,
comma 2-bis, della legge n. 287 /1990 e della conseguente Comudcazione (il già ri
cordato caso del gpl), è, in qualche modo, basato propri o su vna leníency application
di Tipo 18 r0, che, dunque, opportunamente, l'Autoriià ha îitenuto ne a;u; prassi di
ammenere.

Dal momento che non prevede esplicitamente f immunità di Tipo lB, la Comuni
cazione dell'Autorità non dice neppure fino a quando, instaurato un procedimento,
si possa presentare una domanda per ottenere l'immunità. In teoria, dunque, non c,è
una deadline, maritengo che, il analogia con il sistema comunitario (par t,t d. nCo-
municazione 2006 della Commissione) la CRI debba costituire il límite massimo, ol-
te il quale tale domanda non può in alcun caso essere presa h considerazione. Non
ha infatti molto senso e certo non incremenra I'effetto Ji deterrenza, il consentire al-
le imprese di attendere gli sviluppi del procedimento, per poi utilizzare l,analisi del-
la CRI per ritagliare informazioni "decisive". Se questo è il momento comunque ul-
timo per la presentazione di una domanda di non imposizione delle sanzioni, a ben
vedere, un passaggio, anche anteriore, dovrebbe essere predusivo della presentazio-
ne di una domanda di non applicazione della sanzione:ii tratta dell'esercizio del di,
ritto di accesso agli atti del procedimento. L'ammettere richieste dt leníenct a cane
pfaticamente scoperte espone, infatti, a comportamenti opportunistici dell. i-p."r..
che possono a quel punto scegliere cosa dire o non dire, a seconda di ciò che hanno
già visto essere presente nel fascicolo. Nello stesso interesse del successo del pro-
gramma, è cioè opportuno che le imprese presentino la domanda di clemenza ,,al

buio". Ciò significa porre i pafecipanti al cartello dinanzi ad un,altemativa secca: di-
fendersi o collaborare, non potendo essi in una prima fase difendersi, per poi valuta-
re se non convenga invece collaborarell.

Quanto ai soggetti che possono essere ammessi a godere dell'immunità, un fon-
damentale elemento di distinzione tra vari modelli riguarda il possibile riconosci-
mento dell'immunità alle imprese promouici del cartell o (rin gleideri) e a quelle che,
addirittura, abbiano costretto alte ad aderiwi boercerì.

Je Si veda il documento dell'ECN, citato in nt.25 (,par.31)
a0.In verità, la cosa è un po' più complessa. L'Autorità, a seguiro di una denuncia esterna al canello,

awio l ' istr ur toia su un rnresa 'u base regionaJe. r ipua'danre iJ gpl in bombole. Dopo rale awio, Ení tece
'\ domanda di lenic',a. ma. in realra. confe,sò ut, carrelJo geneile .cd Bpl. sia sÉuso. sia in bombole, con
estensione nazionale. _Da ciò un ampliamento dell'istruttoria (prow. n . 19142, del22 gennuo 2009) a ta-
le, più ampia intesa, delÌa quale, dunque, quella origirariamente indagata diviene part-e inre grante. La le-
zz'ezqy diEni è, dr.nque di Tipo 18 se si considera I'originado ar,wio, ma diTipo 1A se si coniidera il pro
cedimento poi condotto sulla base dell'ampiiamento.

rr È ciò che sostanzialmente alwiene in sede comunitaria, dato che lì l,accesso non sì può effettuare
prima dell'invio della lettera degli addebiri e la domanda per f immunità non si può presentare oltre rale
invio (per la domanda di riduzione, si veda quanto detto nel testo, znia, a1 par.l).
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Nel modello ECN, solo , coercer è escluso dall'immunità. Lo stesso vale per la
Comunicazione della Commissione, dopo che si è abbandonata l'originaria esclusio-
ne del beneficio per i lìngleader (ritenuta di difficile gestione).

Sotto tale profilo, la scelta dell'Autorità è stata quella di non fare alcuna distin-
zione, lasciando, almeno in teoria, aperto a tutti il massimo trattamento premialea2.

Orbene, se l'opportunità di ammettere all'immunità nnche i ringleaders è tur'
t'oggi assai dibattuta sul piano dei suoi effetti in termini di detemenza ar non par-
rebbe scelta condivisibile quella di ammettere anche i coercersl't. Come già soste-
nuto in precedenza lt, ci si trova qui dinanzi ad imprese che, in realtà, più che par-
tecipare ad accordi di cartello - sia pure in veste di promotrici -, abusano di un
proprio potere dí mercato per impodi (altrimenti, perché le altre imprese dovreb-
bero sentirsi cosÍette a partecipare a tali accordi?). Tali accordi sono, cioe, spesso
manifestazioni dell'esercizio abusivo di un potere economico, così come attuazione
di un disegno abusivo può essete anche la successiva denuncia del cartello. Non
credo che in nome della destabi\zzazione dei canelli si possa accettare di far gra-
vare per intero la responsabilità per essi su chi potrebbe essere stato costretto a par-
tecipalvi.

4. Segue: le condizioni per la concessione dell'inmunità

I-limmunità non è, com'è noto, legata solamente alla tempestività - in assoluto e
relativa - della denuncia, ma anche, in parí misura, alla quantità e qualità delle infor-
mazioni che con essa si forniscono all'autorità, sia direttamente, sia indicando dove
esse possano essere reperite attraverso deî daun raids. Tema fondamentale, a tale
proposíto, è quello del grado di dettaglio delle informazioni che ci si attende da
un'impresa per prenderla ir considerazione ai fini dell'irnmunità. Le discipline vi
genti presentano, ir effetti, modelli alquanto differenti sul punto.

Se si guarda a1 modello italiano, esso è stato strutturato in termini sensibilmente

r2 Tra le discipline europee solammte quella firJandese è altrettanto liberale (si veda il documento
dell'ECN citato in nt. 25, parr. 18 ss.). Quella tedesca e quella greca escludono i thglaalers dall'immu-
nità, ma nulla dicono det coercers (que[a greca esclude anche i recedivi).

ar Per un'anaLisi formale a sostegno dell'esclusione dall'immunità anche delle imprese ptornotrici del
cartello, si vedano J. lIcmr A. Ro,scH, The d,etettexce Effect of excludíng ixgleaders from Leniencl Pro-
gams,2009, in uww:srn.com,r qua)lrltangono anche agevole l'tndrviduazione dell'iniziatore del cartel-
lo. Contro tale esclusione si esprimono C.R. LEsLrE,Afltihusl amnestlt, game tbeory, a1ld caltel stabi/íti,
1n Jounal of Cotporation Law,2006, 15) (tratro da ututu:sm.con ); G. SplcNor-o, lez iencl and \Yhi'
stleb/ouels ht Afititrusl, cit., i quali, in sostanza, itengono che l'ammettere all'immunità anche il promo-
tore incrementa la diffidenza tra i membri del cartello, con ciò aummtando I'effetto di deterrenza.

! Del resto, in dottrina tale scelta non è neppure oggetto di discussione, dandosi per scontata la so
luzione contraria (si vedano J.'Wtts, Lenienql ln Antitrust Enforcemext, clLt.); M.Poro, Eflectioekets of
Lenlencj Programs,Relazione cit. A ragioni di giustizia, per escludere sra I ringleaders, sia i caercerr, sr ri-
chiama I'OCSE (CoÀrpl'frrr)N LAv ANo Poltcv ColttttteE, Report on lexíext1 pragtammes tr.., fight
had core cartels,27 aprile 2001).

" Y. M . t. l prctgranm dt cleokzza. cit.
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differenti da quello ECN e da quello comunitario. Le fondamentali differenze - ma
è difficile prevedere quanto possono dawero incidere sull'applicazione della disci
plina - sono due:

a) nella Comunicazione dell'Autorità non si distingue nettamente tra apporto di-
retto di hformazioni e indicazione idonea a reperide attraverso ispezioni mirate;

b) non essendosi, a monte, chiaramente distinto tra casi di Tipo 1A e casi di Tipo
18, le indicazioni da fornire appaiono indifferenziate per le due ipotesr.

Il primo profilo, di per sé, non apparrebbe di grande rilevanza, attenendo a mera
tecnica redazionale a6. Esso è però chiaramente coerente con il secondo, che appare
più seriamente problematico.

Nella Comunicazione dell'Autorità si richiede che l'impresa fornisca informazio-
ni o evidenze <<decisiue per laccertamercto dell infrazione>>. Se fafe espressione si ir-
terpreta alla lettera, si finisce col ritenere che nessuna immunità possa essere conces-
sa se l'impresa non mette, con le proprie informazioni, sempre e comunque l'Auto-
rità in condizione di giungere ad una condanna. Non basterebbe fornire indicazioni
che consentano di ai'viare un'istuttoria, effettuando un'ispezione mirata. In pratica,
il maggior livello di collaborazione che, di regola, è preteso nelle domande di Tipo
18, sarebbe dall'Autorità preteso già in quelle di Tipo 1A.

I-lhterpretazione è da respingere, proprio alla luce della distinzione - come si è
visto, non espressamente prevista, ma da ritenersi valida anche nel sistema italiano
tra possibfi richieste intervenute prima dell'ar''vio di un'istruttoda e richieste giunte
dopo tale awio. Sarebbe dawero esiziale per le prospettive del programma di cle-
menze ritenere che non possa usufruire dell'immunità f impresa che faccia scoprire il
cartello, ancorché non sia in grado di fornire tutti gli elementi necessari per il suo
" accettatnento",

Forse sarebbe opportuno, alla luce del quadro comudtario e dell'esperienza ma-
turata, approdare anche nel programma italiano ad una chiara distinzione tra casi di
Tipo 14 e casi di Tipo 18, indicando poi, coerentemente, quali sono le informazioni
richieste per l'accoglimento della domanda di immunità nelle due ipotesi.

IJelenco panicolareggiato di informazioni che il richiedente deve fornire all'Au-
torità corrisponde, il sostanza, a quelli riportati nel modello ECN e in quello comu-
nitario. Un elemento di maggiore flessibilità, in verità, è presente nel progr amma ita-
liano, dato che Ìe dette informazioni sono quelle che il richiedente àeve <<di regola>>
fornire. I1 che indica che esiste qualche margine di discrezionalità per l'Autorità. Sen-
za soprawalutare tale aspetto, è chiaro che con l'inciso si è voluti approdare ad una
valutazione meno vilcolante e maggiormente attenta a1 case by case in relazione alla
sufficienza delle informazioni recate d al|'applicant. E vero che tale opzione rischia di
togliere qualcosa ir termini di certezza su.l materiale da apportare per ottenere l'im-
munità, ma il possibile ilconveniente è mitigato dalla circostanza che <<Prima della
presentazione della domanda di trattamento fauoreuole, l'impresa può contattare I'Au-

aó Diversamente, AssoNtME, op. cit., i.24, che ritiene che la Comunicazione dell'Autorità possa es
sere ir terpretara in rermini pì ir  rcstr i t t iv i  di quelJa comLrnitar ia.
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torità anche in fonna anoníma al fíne di ottenere delucidazioni su/la prcrente cowuni
caziofte>> (paL 9). Nonostante la disposizione parli di delucidazíoni sulla comunica-
zione, la prassi dell'Autorità si è corettamente orientata nel senso di consentire una
fase di contatto, nella quale si discuta sugli elernenti che potrebbero, se apportati,
condurre al godimento dell'irnmunità 17.

5. Segue: questioni reldtiue al.la ríduzione delle sanzioni

Fuori dalla possibilità di accordare l'immunità anche dopo I'alwio di un'istrutto-
ria, ciò che resta disponibile alle imprese che collaborano sono le riduzioni di san
zioni (casi definiti di Tipo 2).

La definizione del presupposto sostanziale per ottenere tali riduzioni vede il
programma dell'Autorità discostarsi, almeno per ciò che riguarda la lettera, dal mo-
dello ECN, così come da quello della Commissior.re . In entrambí, centrale è la no-
zione di <<significatiuo ualore aggiunto>>, da valutarsi rispetto alle prove già in pos
sesso della Autorit;a (tntitrust/Commissione al mornento della domanda. La signifi-
catività del valore aggiunto deve essere valutata in relazione alla idoneità delle pro-
ve apportate di rafforzare, per la propria stessa natura e/o per il loro livello di det-
taglio, la capacità dell'Autorità/Commissione di provare I'esistenza del cartello in'
dagato.

Nel modello italiano il riferimento al valore aggiunto in effetti non c'è, e per ot-
tenere una riduzione della sanzione ,roccorre che le euidenze prodotte rafforzino in
iuisura signiflcatiua, ín ragiona de/la Ìoro natura o tlel liueÌlo di dettaglio, l'impianto
probatorio di cui Ì'Autorítà gíà dispoftga, contribuendo ift misura apprezzdbile alla ca-
pacità dell'Autorità di fornire la proua dell'infrazion err. A ben vedere, tuttavia, il te
sto messo a punto dall'Autorità non fa, in sostanza, che andare direttamente alf in-
terpretazione fornita nel modello ECN della r.rozior.re di <<significatiuo ualore ag-
liLlft to>>.

Un'ultima ossenazione, in relazione alle inforn.razioni richieste per accedere al trat-
tamento favorevole. Con la modifica apportata alla Comunicazione nel maggio 2010, al
par. 8, aìla precedente espressione <</omandd, corredata dalle iffinnazioni>> è slata so-
srnuita <<clotuandd, correddta da significatiue informazioni>>. Se si considera, appunto,
che detto paragrafo è dettato ta le.<Regole comuni>>, la modifica riguarda qualunque
domanda di trattamento favorevole, cioè, sia di immunità, sia di riduzíone della san-
zione. Non è chiaro se la modifica miri a ridurre quantitativamente l'onere probatorio
delle pani, per spostarlo maggiormente sulla qualità delle infornazioni (non è necessa-
rio fornire tutte le hformazioni, ma solo quelle significative) o ad accrescedo (non ba-
sta fornire tutte le informazioni, perché queste devono essere significative); nel primo
caso la specificazione ha senso (quale che sia la domanda che venga presentata, l'irn-
presa viene hvitata a non inondare l'Autorità di carte inutili), r.rel secondo r.ro, perché
non si comprende come collocare l'aggettivo, che deve essere riferito a distinti sel di

'  b r r a l  s e n s o n i  e r o e . p r e , . o i ' l 7 r c p r L  t - t J t r l . n e n z a  t t .
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informazioni, la cui rilevalza minima è già indicata, rispetrivamente, nell,ambito della
disciplina dell'immunità e in quello della disciplina de[ì riduzione delle sanzioní a8.

_ Inopponuna - anche se corispondente al modello comunitario - è, a mio ar,wiso,
la mancata previsione nel programma italiano della possibilità che, ai fini dena ridu-
zione. della sanzione, l'impresa indichi come reperirè le prove attraverso un,ispezio_
ne mirata, anziché apportarle direttamente. Non è escfuso, infatti, che ,rru nro.,"
ispezione ben indirizzata possa aggiungere ulteriore materiale significativo, idoneo a
rafforzare gli elementi già portati da altri a conoscenza dell'Autórità, del quale l,im_
presa materialmente non dispongaae.

, Ciò detto., veniamo al punto più controvenibile di questa parte del programma di
clemenza ita.liano.

. Fondamentale nella messa a punto di quelÌa par.te di un programma dí clemenza
dedicata alle riduzioni delle sanzioni è a) f indicazione della misu'ra delle riduzioni di
sponibili; b) la definizione dei *iteri da applicare per determinare, con riferimento
aJ sngolo applicanr, l'entità della riduzione. A tale icopo, si può scegliere di attener_
si a criteri più o meno rigidi e qui si segnala il punto di fondamentale discor danza tra
il modello italiano e quello comunitario (non quello dell,ECN, al quale quello italia-
no si è sul punto conformato).

_ Si deve premettere che, mente i presupposti per l,immunità norr conoscono gra_
duazioni, nel senso che le informazioni da valutaisi sono o non sono idonee ad e!se-
re considerate ai fini dell'immunità (e, nella seconda ipotesi, la domanda deve essere
respinta o, se l'impresa r,r.role, convertita in domanda di riduzione), la riduzione del_
la-sanzione può essere invece concessa anche a più imprese, e l,assegnazione e quan-
tificazione dei benefici dipendono anche dal giado di significativiià delle informa-
zioni fornite, oltre che dalla tempestività della iegna.lazione.

Nel sistema delineato dalla Comunicazione 2b06 della Commissione è, innanzi
tutto, prevista una precisa classifica delle riduzioni, con la definizione di forcelle per-
centuali rigide, nella quale i posti son o assegnati esclusiuamente sulLal:ase della iem-
pestività della collaborazione. In particolare, la Comunicazione della Commissione
prevede che alla prima impresa che presenta domanda di riduzione della sanzione si
applichi nna riduzione compresa rra 1,30% ed 1507", alla seconda, una riduzione
compresa tra il20% edi30%, alle alre, riduzioni non superiori al 20%. La rigidità
ha il chiaro obiettivo di stimolare le imprese a muoversi quànto più velocemente-pos_
sibile: I'impres, che. resra, anche per poco, indietro, quale ch. ii" il urlo.. uggir.,rrto
oere úlormazronl che essa tornlsce, non potrà mai ottenere riduzioni che oltrepassi

,. "3 L usocquivoco delle preposizioni non pona mai fonuna. I pensiero non può non correre ad uro
or quet ca\ r (nterprelarrvr che 5ono serviri a dare panenza di controversia giuridica all annoso conflit-
to arabo-israeliano: la Rjsoluzione Onu 242, del22 novembte 1967 , nfatti, riella versione inglese _ sup
portata.dagli israeliani - patla ú <uíthrltaaa I /rcn teùtoies> (titrto "da' ierritori), menÍe luelu fr"rr,
cese - alla quale farrno ferimenro gli arabi - parla dt <<retrait des tenitorieo (ritiro "dai" teritori) |

ro rra laìtro, si rischia cosi di deprirnere I'incenlivo a convertire'na domanda di immunità in do
manda di riduzione. quaJora I'imprev che volesse presenrare la prima disponga. apputo, deLla sola pos
srbúra o rnc'Jcare come acqlusrre i l  mareriare probaLorio alr raverso un ispezione. Si r eda v. Mrtt, I  pro-
grammi di clenenza, cit.
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no la soglia massima definita per il posto occupato nella classifica basata sulla tem-
pestività della domanda. I-entità della riduzione, all'interno della forcella assesnata
ratione,tempofh è poi graduata secondo la qualità dell'apporto. In particolarè, se-
condo la Comunic azione 2006, <<Nel procedere a tale ualuiaTione, Ia Commissione ri-
tie,e tli norma che elementí probatori documentali risalenti al periodo cui si riferiscono
i fatti abbiano maggíor ualore ríspetto a elementí probatori uinutí ad esistenza succes,
sitamente. Gli elementi probatori (Jirethlmente Jegati ai fatti irt questlone oengono in
genere considerati come più imporhmti di quelli che hanno solo un legame inà.iretto.
Allo stesso wodo, sul udlore degli elementí probatoi presentatí influilce la mísura in
cul ahre fonti li corroborano, íl che è necessario per poterli ritenere ffidabili come pro-
ue a carico tlelle ahre imprese implicate nel caso: agli elementi probatori conclutÌe)tí è
attribuito tnaggior ualore rispetto a elementi probatori quali le dichiarazioni, che dnu
no essere corroborate ift caso di contestazione>> htar.25).

Oltre a stimolare la corsa a denuncia.., qn.rto sisrema ha il pregio di dettare un
criterio chiaro di assegnazione delle priorità e di comunicare preventivamente al
mercato quali sono le forcelle di riduzione alf interno delle quali ci si può collocare.
IÌ suo difetto è fare prevalere la tempestività sulla qualità e quantità àele hforma-
zioni, consentendo che un'impresa che apporti maggiori informazioni, ma non sia
stata abbastanza veloce, benefici di una riduzione inferiore a quella di cui godrà
un'altra impresa più tempestiva, rna il cui apporto è quantitativamente e quafiútiva-
mente mirore (ma si deve essere sempre sopra 1a soglia del significativo valore ag-
giunto!). La conseguenza può essere un maggiore incentivo a lavorare sulla tempé-
stività, piuttosto che sulla qualità t0. Difetto appadscente, ma, in fondo, minoré, a
fronte del guadagno in cerrezza che si ricava da questa scelta.

Il programma italiano si discosta da tale modillo tt e non prevede la pre-determi-
nazione di forcelle basate sulla tempestività della collaborazione. Esso p;evede gene-
ricamente chepossa essere accordata vn tiduzione <<in misura di.regola non superîo-
re al 50yo>> e che, <,AI fine di determínare la ruisura adepuata della riJuzíone delÌa san-
zione, ,l'Autorità prende in considerazione a) la renpeJiuità della rollaborazione pre-
stata dallimpresa, in relazione sia alla fase cui è giunto il procedlmento, sia al graio di
collaborazione prestata dalle abre ímprese; b) la ualenu probatoria del materlale pro-
dotto>>. Mefirre non è facile comprendere perché ci si siaìoluti lasciare un margirìe di
discrezionalità anche nella determinazione della soglia massima di riduzione, iÌ fine
della scelta di valutare insieme, senza predeterminare forcelle, merito e tempestività
dell'apporto hformativo è chiaramente quello di sfuggire al difetto indicato sopra. A

t0 Peraltro, avendo a disposizione delle forcelle, le diverse qualità e quantità delle informazioni for
njteda imprese giun-te in tempi diversi possono essere valorizzati arrribuendo all'impresa più rapida, ma
che ha ap.ponato informazioni meno significative, una riduzione che tende alla so$ìa basia defa rispet,
tiva forcella, mentre all'impresa meno rapida, ma che ha apportato maggiore informazione, una riduiio-
ne che tende alla soglia alta della rispeniva forcella.

tr Bisogna dire che, in questo, esso non è affatto isolato: la stessa scelta si riscontra. oer limitarci ai
principali paesi, nel modello tedesco, in quello inglese, in quello francese, in quello olanàese; mmtre il
modello com'nitario è seguito in Spagna- Si veda anche il quadro comparato àelineato nel citato docu-
menro  de l l  ECN.  c i t a to  i î  n r . 25 ,pa r r .  ì 2  ) s . , .
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tale scopo, però, si ircone, a mio avviso, in difetti più gravi, che furducono a qualche
perplessità e mi fanno auspicare una riflessione dell'Autorità sul punto t2. La doppia
flessibilità così adottata (derogabilità della soglia massima di riduzione, mancanza dí
una classifica per forcelle di riduzioni) infatti:

- rischia di incentivare le imprese a sphgere per ottenere riduzioni anche superio-
ú al50Y' (e questo aspetto potà dare adito a contenzioso, che si evita, appunto, in-
dicando soglie certe, definite sulla esdusiva base della tempestività della domanda);

- rischia di indebofire l'incentivo alle domande per l'immunità tr. Laddove alle
imprese fosse inviato il segnale che lo scarto è riducibile, esse potrebbero pensarci
due volte prima di affrontare il rischio della presentazione della domanda per l'im-
munità;

non esclude che più. applicants possano ottenere la stessa dduzione (anche mas-
sima) e, questo, può agevolare forme di leniency collusiva. Da.l momento che non è
più così rilevante arrivare prima degli altri, perché non massimizzare collettivamente
i benefici della collaborazione?

Nel citato caso dei pannelli truciolari, I'Autorità, dopo avere accordato l'immu-
nità al denunciante, ha riconosciuto uno sconto paritario del l0% a tutti gli altri
membri del cartello. Certo, si deve considerare che la decisione è stata adottata in un
fase di passaggio verso la nuova disciplina, ma, comunque, essa è assolutamente
conforme a quanto oggi praticabile.

Un'ultima questione aperta da considerare è fino a quando si può presentare una
domanda di riduzione della sanzione.

Come si è visto, il programma italiano non pone ir genera-le a.lcuna tleadline per
1e richieste di accesso al trattamento favorevole, lasciando intatta la possibiJità ihe
una domanda di riduzione della sanzione sia presentaa anche oltre la CRI. La Co-
municazione 2006 della Commissione (par.29) rimerte all'organo la scelta discrezio-
nale se ammettere le richieste di riduzione oltre l'invio della lettera desli addebiti ta.
All'analogia con tale previsione avevo fatto senz'altro riferimento nel mio preceden-
te scritto. Melius re pelpensa, riterrei che l'ammettere tali domande tardive di cle-
menza esponga ad ur.r grave rischio, e cioè quello che, non essendo una domanda di
trattamento favorevole, presentata dopo la CRI, redatta "al buio", ma, invece, in pie-
na conoscenza della situazione (e avendo I'impresa ar-uto anche la possibilità di ac-
cedere agli atti del procedimento), ci si esponga a comportamend opporunistici dei

t2 Si veda V. Mrr-r, lprogrammi di clemenza, cit.
tr Lo scarto tra jmmunità e massima riduzione onenibile può, infatti, essere percepìto come ridotto

e ulteriormente negoziabile. In dottdna si è giustamente sottolineato come uno dei presupposti del suc-
cesso di questa parte dei programmi di clemenza sia la previsione di ur considerevote scarto tra lmmu-
nità e massima riduzione Si veda OECD, .,1. d7., 22. Sul punto, si veda anche M. Br_oor,r, Desp ite Ix Great
Success, the EC Leniencl Program Faces Gteat Chall.exges,n corso dtpubblicazione in C.D. EulenrnNN-
L Ar^NASru (eàs.), European Competition Law Annual 2006: Exforcenent af Prohibitiox of Carteh,
Oxford-Portland, 2007, 54J.

ta <<La Commy'ssioxe paò fion tener conto di una damanda di riduzione de/fammenda che le è stata pte
sextata tlopo l'inuio tlella crtmunicazioxe depli addebiti>.

lenienq,
termhi r

A ber
dovrebb
l'accessc
borare -
delf istn
sanzioni,

6. Prcg,

Quan
to del pr
senta per
del progr
tezl (par

La qu
informaz
nalizzato
adite in f
menti civ
stione ch
YA|eZZA, (

dell'acces
mi di cler
nome del

S e s i g
cesso al f
aspetti "€
menza pu
natait di z
lot6. In ca
la violazic
confessor.
tale prop(
grammi dr
una delle I
titrust,lîl

no P. F,qll c)
t6 Platea

sentmza Cor



L'Autorità Gatu te della concotrenza e del mercúto e i Dropraltumi d, clelnefiza

leniencl applicants dell'ultima ora, senza che ciò, in effetti, faccia guadagnare nulla in
termini di effetto deterrenza del programma (anzi, al contrariol).

A ben vedere, anche per la riduzione della sanzione, il passaggio oltre il quale non
dovrebbero più essere prese in considerazione domande dovrebbe dunque essere
l'accesso al fascicolo istruttorio. Insomma, l'alternativa secca tra difendersi e colla-
borare scelta da operarsi senza conoscere null'a.ltro che il prowedimento di ar'wio
dell'istuttoria - dovrebbe essere posta anche con riferimento alla riduzione delle
sanzlonl.

6. Prog,ar;ut;ua d.i clemenza e diritti dei terzi

Quanto fin qui osservato riguarda profili di ottimale conformazione del contenu-
to del prograrrma di clemenza. Anche la costruzione del quadro procedurale pre-
senta però profili problematici, che possono rilevantemente influenzare I'appetibiÌità
del programma per le imprese, ma che, allo stesso tempo, mettono in gioco diritti di
terzi (parti del procedimento, iltervenienti in esso, altri terzi interessati).

La questione di gran lunga più importante è, com'è noto, quella dell'accesso alle
informazioni e alla documentazione che I'Autorità riceve dai leniency applicants, fi-
nalizzato all'esercizio dei diritti di difesa nel procedinento e nelle sedi giudiziarie
adite in fase rimediale, così come alla possibile utilizzazione di tali atti in procedi-
menti civili per il risarcimento dei danni causati dalle intese indagate. Si tatta di que-
stione che vede aggiungersi alla normale contrapposizione deglí interessi (alla riser-
vàtezza, da Lrnlato, alla conoscenza, dall'alro), che caratterizza 91à in sé la disciplina
dell'accesso nei procedimení (lntitluslt5, interessi peculiari al contesto dei program
mi di clemenza: in particolare, I'interesse pubblico al successo di tali programmi, in
nome della lotta ai cartelli.

Se si guarda ad aspetti "interni" al procedimento, consentire troppo presto l'ac-
cesso all/e può, infatti, pregiudicare l'andamento dell'istruttoria. Se si guarda ad
aspetti "esterni", il rischio della disincentivazione dal ricorso ai programmi di cle-
menza può derivare dalf inoemento della possibilità degli úpplictiftts di essere desti-
natari di azioni giudiziarie per il risarcimento dei danni arrecati alle vittime del cartel-
lo t6. In cause di tal genere, infatti, gli attori cercheranno di utilizzare come prove del-
la víolazione non solo iÌ prowedimento di condanna, ma sopîattutto le dichiarazioni
confessorie dei u:histleblouers e la documentazione ad esse allegata. Sullo sfondo, a
tale proposito, si pone la questione più ampia del rappofto tra promozione dei pro
gramni di clemenz a e vaforr:zzazione delpriuate enforcewezf, nel cui quadro si registra
una delle più evidenti contraddizioni della presente fase di app)icazione del diittto an-
títrust,ln panicolare comunitario. Contraddizione consistente nel fatto che, da un la-

55 Per una efficace sintesi dei problemi correlati alla disciplina dell'accesso in questo settore, si veda-
no P. F^rroRI-M. ToDtNLt, La disciplina della cancotenza in ltalia, cit.,1I2 ss.

j6 Platea, questa, potenzialmente amplissima, secondo quanto stabilito dal1a Corte di giustìzia con la
sentenza Cou nge lCorte giust., 2 0 settembîe 2 007, C-45t /99 , Coutage et Crehan , in Racc. ,2001 ,I-6291 ) .
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to,la stessa Commissione cerca in ogni modo di incoraggiare il ricorso alp riuate enfor-
cement, considerandolo uno dei pi.lastri per ìl s.,.."rro"à.[u lotru al]e nfrazioni inti_rrzsr, dalJ'aluo. nella prospettivaiella pàmozione deí progruÀrni dl .I._.nru, ,r.J"ner meoesmo prrelc enlorcemeft.l un grave rischio per iJ loro sviluppo e si sforza di dj.sirnescarlo, ipotizzando limiti di vario genere dJe azionj r.isarciione (con proposte
che, non di rado, sorvolano sui vincol càsdtuzio"J;;;;i;;;iì 

"rdir,rmèr,ti'à"glistati membri) o soluzioni per impedire che tali azìoni risrrltirro ueEuol"te n.l ,u"o drlnnrenry,

. Il tema apicale dell'introduzione di possibili limitazione all,esperimento deÌÌeazioni di risarcimento dei danni esula, tuttavia, dalla costruzionl ,p..ifi.u da fro_grammi di clemenza 57. In questo contesto, la questio". a i"u... ql"la della messa a
fll:?g 

*Cît: 
""lte 

ad rmpedire che i leníency applicazt possa addirittura rrovarsi,per eîerro de a propfla tntziativa, in posizione deteriore rispetto ai co_cartelists.
C,om'è noto, il pericolo (non I'unico, -u ..rr"-.rrr" J firi g.""".i.rr. n-mbe sulledichiarazioni confessorie e sui relativi allega,i è q".ll.'.ìr;".:r.-ri*o ogg.no di,rnordtne dt discouery emanato da un giudi."L..iJuno,

,,^-9-:1:,:l ":di1, 
i probìemi di bilanciamento tra i diversi interessi sono lungi dal,r essere statl rtsolu anche nel programma di demenza italiano.

Z. Segue, il problema dellaccesso alle dichiarazioní confessorie e alla docu-
n?entdzione allegdta

Le Autorità arctitruv cercano di risolvere il peculiare contras to tra îlservatezza e dí_ritto alle,informazioni, che insorge nella condu-zione di pro..d;À.r.rii , .* ,.i ,ono do_
llii: 1:rr,,T.".ro 

tavorevole. perun verso, elaborando regole dirette a rjtardateraccesso rcon cro mrrando a salvaguardare l.efficace svolgLrnentó deìpiocedimenfo e a
ilT.:i]: 

, pru a lurgo possibiJe I'incentivo a collaborare). per un Jrro. concependo
umru ara produzrone dr documentazione qualificabile come atto riferibile a1 leniencyapplic.înt, nonchéhmitt all'utiszzazione di rul. do.u-.nt"do; ; all; sua trasm$sione
agli organi giudiziari (con ciò mirando u po.r. ort".oli ;J;;1;"pp" agevole priuate
ercforcemenî).Tùe soluzione è adottat" nella Com.rnicnzi"". Zoò7iil, ó._missione,
che la presidia con sanzioni che potremmo defini.e J tipoì:riro..ià" ..

t7 Per nna,recmte disamina del tema,. si ve daM.Ml:-t,I programmi di clemerlu (letiency) e l,azíoneor:;:{;}:r[ry**.A.zopptxt, Fuxztou de! a;,,tto p,i,oioit"liiiil)i"i"ciL.,on" aa *"no,o,so

, 
tB P-ar'.)): <L'accesso alle dichiarazioni u;t'fciali è accardato sohanto ai destinatari della comuxícazione

l::!:"(l:!::: l::!" 
' impegntno _ e tnneme ,", t,," i,",,"t;;;;7;;;;;i)lít)7'in' ,on,,,ttto t,n,,"uo in':::;:,:':;;:;':;::*,i.:7,íí!;:;;:íttrtr:il';::r:,::;:;:,í::!::!IT:;;:;:';:/;*:;l:il:

nute mediante.la dichíataúone uficìale unicam"nt" p"r.gh uopl loiiìií pil lítíJti" ottr" porti, qrot;; rica,nentì, non è acatrdatct I'accetso alle dichiatazlori r/ll;at;,; p^r. .rioi"lro'J iioraoto t...l o rooaioor"che le infotmaianí y'n tal modo ottenute r/ano u,;t;í"rì ,"t ri,ii,ì"iri'iìi p_iiík"rr, ,trd,rir, " "*-lnin^tratioí pel lapplícazíoxe de e tegore comanítatie d/ coxcorrenL sutie iuai'rerte rektiuo ttacedi-
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Se si guarda all'esperienza italiana, la soluzione del differimento ha trovato spazio
fh dall'inizio nel programma predisposto dall'Autorità. Del resto, il Regolamento di
procedura per l'applicazione della leg ge n.287 /!990 (d.p.r. n.217 /1998) già contem-
plava la possibilità di differire l'accesso ai documenti fino alla comunicazione delle ri-
sultanze istruttoriete. Nella Comunicazione xila leniency (rimasta sostanzialmente im-
mutata sul punto, anche dopo l'intervento modificativo del maggio 2010) si è stabilito,
dunque, (par 8) che <<l'accesso dlla docuwentazione presentata dallimpresa richiedente
può essere dffiito ai sensi dell'articolo 73, comma 10, del d.p.r 30 aprile 1998, n.217>
e che (par. 70 bis) <<l'dccesso alle díchiarazioni rese oralmente dai rappresentdnti dell'im-
presa ricb:iedente è ùfferito aí sensi dell'articolo 13, comma 10, del d.p.r del 30 aprile
1998, n. 217 fino all'inuio della comunicazione delle risuhanze lstruttorie>>La .

ll problema risulta così, però, tutt'altro che risolto. Non v'è dubbio che il differi
mento fino alla CRI (automatico per i co rporate statemenfs, discrezionale per la docu-
mentazione allegata) salvaguardi l'interesse pubblico ad assecondare al massimo l'esi-
to positivo del programma di clemenza. Esso però rischia di pregiudicare i diritti di di-
fesa delle alte parti del procedimento in relazione alla conoscenza di atti che verosi-
milmente fondano iÌ loro coinvolgimento nel procedimento .'r. Conoscere la docu-
mentazione incriminante <<quando ormai le posizioni dell'autorità inquirenre si sono
cristalfizzate>>62 è senz'a1tro pregiudizievole per un efficace esercizio del diritto di di-
fesa nel rispetto del principio della <parità delle arml> ta Autorità e soggetti indagati,
per utifizzare un'espressione che la nostra giurisprudenza amministrativa mutua, pro
prio con riferimento all'accesso nei p îoceùmenti antitrust, da quella comunitaria 6r.

Una soluzione equfibrata, che contemperi i diversi interessi in gioco potebbe es-
sere quella di modificare la Comunicazione, indicando un termine, anteriore alla

nel1to dmnifilshatlùo. L'utilízzo dí tali in/ormazlcni per uno sutpo díoetsct nel corso del pracedimento può
esserc caxsidetato quale maxcanu dl coopetazi.tne di se si deí punti (12) e (27) delld prcsente camuqica-
zíone. Ixobre, se le infarmaziont t,exgono uti/iuate in tal motÌo dopo che la Commissione ha già atlouato
uaa deasione di cliu/eto nell'ambito del procedimento, /a Commissloxe stessd può, in un prccedil ento irl,
tentalo d.inanzi agli al'gaù giudiziari comuxitai, cbiedere che sía aumentura l'importa dell'afttmenda da;n-
fliggere alfimptesa responsabile. Se in qualsíasi mornento le informaziofli uefigo11o utiliuate per ufio rcopo
dluerso con la partedpazictne d/ un legale estemo, k Commissione può segnalate tl;t'atto, ai fini di un prou-
uedimento disciplinare, al tribunale presso il quale esercita ll legale". N par. 35 si prevede che le dichiara-
zioni ufficiali rese alla Commissione possano essere trasmesse solo alle autorità di concorrenza degli Sta
ti membri. e a certe condizioni-

te Ciò conformemente a quanto consentito dall'an. 24, comma 6 della legge n. 24111990, a mente del
qsaJe <<l soggetti ixtlicati nellartimlo 2) hannofacohà dì di;[/eire laccesso ai dacumelîti ichiestí sino a quan-
do la conctscenu di essi passa lmperiirc o grauemente ostacokre lo suolgimexto dell'aziane amministtalita>>.

60 Nel Modello ECN è parimenti previsto (par.29) che <<No access [o any rccords o;f the applicaxt's oral
statements aill be gtafitetl before.the CA has issued ih statenent o/ objectlons to the patties>>. Ancora, s,,sJ.-
la base deLlo stesso regolamento sulle procedure istruttorie (arg. ex art. 10, comma 1), il programma del-
Ì'Autorità stabilìsce che solo i soggetti che ha:rno partecipato all'istruttoria potranno accedere al fascicoÌo
istrunorio; gli aìtri potranno attingere solamente alle informazioni contenute nel prowedimmto finale.

6ì Tale aspetto è ben messo in luce da P. Flrroru M. TctorNo, la dìciplina della concortenxn ix Ita-
/id, cit..391 s.

e Ibitlen.
6r Si vedano Cons. Stato, Sez \4, 12 febbraio 2001, n. 652:Id,17 dicembre 2007, n. ó469; Id., 17

eer,naìo 2008. n. 102.
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CRI, a partire dal quaìe le parti indagate possono esercitare l'accesso pieno al fasci-
colo, in modo da poter formu.lare memorie e deduzioni delle quali nellà stessa CRI si
possa lenere conto.

Va detto che, il problema della possibile difesa senza la piena conoscenza del con-
tenuto del fascicolo istruttorio è, alla luce della ricordata generale previsione nel re-
golamer.rto di procedura, comune a tutti i procedimenti, viintervenganc, o meno que-
stioni d:,leniency.In quest'ultimo caso, tuttavia, ciò che suscita dubbi è, iri primo iuo-
go, che l'accesso alle dichiarazioni confessorie e ai documenti allegati è senpre diffe
rito (per prassi nel primo caso, per norma nel secondo); b) che qui il differimento ri-
guarda, appunto, informazioni e documenti spesso direttamente incriminanti.

Affrontato, comunque, il sede di redazione della Comunicazione, il problema del
momento della conoscenza delle dichiarazioni rese in sede di lenienn da oarte dei
soggetti cohvolti nel procedimento, I'Autorità ritenne, condivisibilmente, dì non po-
tere con quell'atto di potere incidere sul contenuto del diritto d'accesso e sulla lesir-
tímazione ad esercitado. Sono rimaste, dunque, senza soluzione le altre importanti
questioni sopra delineate e cioè, ir sinresi:

a) come impedire che informazioni e documenti scaturenti dalle domande di trat-
tamento favorevole vengano acquisite, oltre che dalle parti, da ogni altro interessato
intervenuto nel procedimento;

b) come impedire che di tale materiale possano essere estatte copre;
c) come impedire che 10 stesso materiale venga utifizzato per scòpi non strerta-

mente inerenti al procedimento e all'esperimento dei successivi rimedi giurisdizionali.

In via di mera prassi, tuttavia, probabilmente facendosi forse forte di una siuri
sprudenza amministrativa ormai consolidata, che tende ad applicare al.a materia an-
titrust i príncipi comunitari anche in mareria di procedure e di accesso r,l, l'Autorità,
dopo aver ammesso gli oral statemenls, ha consentito <d'accesso alle trascrizioni del-
le dichiarazioni orali (...) successivamente alla CRI, senza possibilità di estrare co-
pia delle stesse e limitaramente all'esercizio dei d.iritri di difeia,. "'. Il fondamento siu-
ridico di tale prassi, tuttavia, restava dubbio.

Con la modifica della Comunicazione, ir.rtervenuta nel maggio 2010 66, l,Autorità
ha varcato il Rubicone, delineando un regime dell'accesso ampiamente conformato
sulle regole adottate dalla Commissione nella Comunica zione i006. Così, rimaste in-
variate le regole sul differimento dell'accesso già previste nel testo originale, si è pre-
cisato che;

_ 
d Si veda, oltre alle pronuncein materia di accesso citate alla nota precedenre, ancheTARLazio, Sez.

I, 14 settembre 2007, n. 8952 (in mareria di contraddittorio in sede diadozione delle misure cautelari di
.  ui al l  arr l4 ór, del la lcgge n. 287 leqO'

_ 
6t Testualmente G . GALAsso, L'espefielîztl itd/i1tfia, clit. Ci sr chiede, a dire iÌ vero, come abbia fatto

l'Autorità a garantire che tale accesso fosse limitato all'esercizio dei diritti di difesa. Ad un'importazione
del regime comunitario nel contesto italiano, su base normativa o interpretativa. fa riferìm.ntà p. c^rau
N.Is, Attittust tra A taità e giudici: atpettr ?robÌematn e tnnuuattui, i' Artì dell 8. Convegno di Treviso,
Anttttust tM d/ntta fldzionale e ditittct canutitaia,22 23 n\aggio 2008, Milano,2009, 261.

r'6 Si veda nt. 14.
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L'Autorità Garante della concorexza e del mercato e i programml di clemenza

- l'accesso alle dichiarazioni confessorie rese oralmente o per iscritto dai rappre-
sentanti delf impresa richiedente, così come alla documentazione presentata dall'im-
presa dchiedente in allegato o ad integrazione della dichiarazione confessoria è con-
sentito solamente ai <<soggetti ai quali è contestrlta una uiolazíone dell'art.2 della legge
n. 287/1990 o dell'art. 101 del Traxato sul Fuftzionamento dell'Unione europea con
prouDedimeft to di auuio dalt'istruttoia.,

- ai <<soggetti teft,i, arcche se interuenuti nel procedímento, norc è accord,ato faccesso
né alle dichiarazioni corcfessoríe né alla docuntentazione allegata>>;

- i legittimati all'accesso, quali sopra indicati, gossono accedere alle dicbialazioni
confessorie purché si impegnino a ftoft copiale con qualsiasi mezzo r eccanico od elet-
troftico ftessuna informazione íuí contenuta e ad utilizzare le informauom co//tenute
nella dichiarazione confessoriú unicamente ai fini di procedimenti giudiziari o awnriní
xratbi per l'applicazione delle norme di cot?correnza sulle quali uerte il relatiuo proce-
dimento>>. A diJ.ferenza che nella Comunicazione 2006 della Commissione, non sono
previste misure sanzionatorie per la violazione di tale "impegno", che, probabilmen-
te, potrebbe rilevare in via contrattua.le (ammessa che esso possa considerarsi valido).

Non è questa la sede per un'analisi compiuta di tali previsioni, che meriterebbe-
ro ben altro approfondimento specialistico. Con esse l'Autorità ha indubbiamente
operato una scelta di maggiore tr?Lsp enza.I dubbi riguardano, tuttavia, ancora, la
possibilità di introdume nella Comunicazione regole limitative del diritto di accesso
e, addirittura, del successivo uso della documentazione acquisita. Come mera ipote-
si di lavoro, ci si può chiedere se sia compatibile c onlalegge n.241/ 1990 la subordi-
nazione dell'esercizio di un diritto soggettivo, quale quello all'accesso ai documenti
amminisuativi, fondamentale per l'esercizio del diritto di difesa, all'assunzione di un
impegno riguardante l'uso di quanto acquisito. Ci si può anche chiedere se si possa
dawero pensare di impedire l'accesso ad un'impresa che rifiuti di assumere l'impe'
gno. Il rischio è che, in mancanza di un intervento legislativo su tale materia, il con-
tenzioso riguardante questo delicato passaggio possa aumentare. Fino ad oggi, per
quanto complesso sia il tema dell'accesso nel caso di programmi di clemenza, esso è
stato praticamente inesistente, e ciò dimostra che, il assenza di norme, l'Autorità ha
comunque saputo muoversi con equilibrio. Lunica controversia emersa in proposito
non sembrerebbe riguardare problematiche specificamente conseguenti all'applica-
zione del programma di clemenza, bensì aspetti comuni della disciplina dell'acces-
so 67. La controversia è nata, infatti, dal ricorso presentato da un'impresa, parte deÌ
procedimento, alla quale, dopo la CRI, era stato negato l'accesso a parte della docu-
mentazione, perché ritenuta dall'Autorità non rilevante ai fini del procedimento. Il
TAR Lazio ha confermato la legittimità di tale diniego.

61 TARLazio,Sez.l,22 aprile 2010, n. 8015. Lo stesso giudice amministrativo ha rilevato che, nono-
stante la questione concemesse, pdncipalmente, pate della docummtazione lornita dai leniency appli
cazts a sostegno delle proprie affermazioni, 

"alla 
luce degli atti di causa, non risulta rilevante la specifica

tipologia di procedimento considerato'. Il procedimento dinanzi all'Autorità è il già ricordato 1701 -

Vendita al dettaglio di prodotti cosmetici, awiato il2 agosto 2008.


