I. L’interpretazione del diritto antitrust statunitense ed europeo 

Negli USA lo Sherman Act aveva dato prova nei sessant’anni di applicazione (è stato emanato nel 1890) di essere un efficace strumento di regolazione del potere privato derivante dall’attività di impresa, potere in grado non solo di attentare alla libertà economica degli altri privati, ma anche all’equilibrio delle decisioni pubbliche esposte alla sua forza prevaricante
. La definizione (rectius limitazione) dei diritti in ambito di intrapresa assumeva quindi anche una connotazione democratica, in quanto svolgeva una funzione di contrappeso alla degenerazione del potere economico: il monopolio. 

L’esperienza statunitense del ruolo della concorrenza si presentava pertanto come un possibile modello per la nascente CEE, che ambiva ad incrementare, attraverso un mercato unico, la libertà economico-politica all’interno dei paesi membri: ed in effetti oggi la disciplina antitrust risulta un fattore fondamentale per la concretizzazione della libertà di movimento di beni (v. artt. 28 e 29 Tr.), servizi e capitali (v. artt. 56-60 Tr.)
. L’introduzione del diritto antitrust in Europa (i.e. la regolazione della concorrenza nella Comunità Europea e negli Stati membri
) potrebbe pertanto sembrare come un esempio classico di legal transplaint, vale a dire di recepimento da parte di uno Stato (ma in generale di qualsiasi ordinamento giuridico
) di un complesso di norme già adottato in altri sistemi giuridici, con cui il recepente confida di conseguire i medesimi effetti positivi verificatisi nel modello di riferimento.

Il diritto europeo della concorrenza assunse però in certi ambiti applicativi una fisionomia distinta e per certi versi contrastante rispetto a quello americano, o, per essere più precisi, fece proprie delle concezioni che gli Stati Uniti stavano ormai per abbandonare. Tale risultato non fu però né eclatante né inatteso, anzi per certi versi era prevedibile alla luce dei diversi contesti in cui le due legislazioni erano chiamate ad operare. 

L’esame (estremamente sintetico) delle condizioni economiche e delle dottrine economico-giuridiche chiarisce le ragioni delle asimmetrie fra i due sistemi.

In primo luogo esse riguardavano la capacità produttiva: l’Europa era appena uscita dalla seconda guerra mondiale che aveva ridotto (in certi paesi azzerato) l’attività industriale ed un coordinamento pubblico della rinascita economica era la soluzione più efficace. Secondariamente le teorie economiche più accreditate in Europa a quei tempi erano quelle tedesche della soziale Marktwirtschaft della scuola ordoliberale di Friburgo
 e quelle strutturaliste francesi, che avevano una visione “egalitaria” della concorrenza, per cui vedevano nella disciplina antitrust l’adeguato strumento per salvaguardare la presenza di un numero minimo di concorrenti: il diritto antitrust si profilava quindi come regolazione del mercato (attraverso la Commissione Europea nel ruolo di autorità di vigilanza). In altri termini la concezione europea del diritto della concorrenza era di natura dirigistica
. Inoltre era una preoccupazione condivisa da parte di tutti gli stati membri quella di riuscire a creare in tempo breve dei campioni comunitari, cioè delle realtà imprenditoriali in grado di contrastare ed arginare la concorrenza dei colossi americani
. In Europa prevalse quindi una concezione di concorrenza basata principalmente sull’efficienza “democratica”, per cui l’efficienza del mercato era intesa come dipendente dal continuo ingresso di imprese e, quindi, dall’aumento della concorrenza effettiva, o dal crescere della pressione della concorrenza potenziale.

Al contrario negli Usa, che pure conobbero una fase in cui lo stato interveniva nella vita economica in maniera piuttosto rilevante
, acquistò sempre più credito la teoria della Scuola di Chicago per cui il fine esclusivo dell’antitrust era l’efficienza, intesa come benessere del consumatore, così che qualsiasi strategia concorrenziale che consente di trasferire, a beneficio di questi, miglioramenti qualitativi o riduzioni di costi deve essere considerata lecita
. Gli Stati Uniti erano quindi avviati a recepire un modello economico-concorrenziale basato sull’efficienza produttiva, cioè sulla capacità delle imprese (tramite l’adozione ad es. economie di scopo o di scala) di abbattere i costi/incrementare la qualità dei servizi. In altri termini la nozione di concorrenza non era intesa come salvaguardia di una determinata struttura competitiva, bensì come elemento di selezione dei soggetti più efficienti
. Parallelamente fu in questi anni, sempre sulle teorie della Scuola di Chicago, che cominciò a prendere forma, per trovare poi applicazione negli anni ottanta, la dottrina della deregulation, vale a dire l’eliminazione di tutte le barriere alla contendibilità, che implicavano la rinuncia, soprattutto per quanto concerne il tentativo dello stato, di reindirizzare la struttura industriale in nome di astratte e aprioristiche pianificazioni.

Le diverse concezione che sottendono l’antitrust statunitense e della UE si ripropongono del resto nella tutela civilistica dei soggetti lesi da comportamenti anticoncorrenziali: il private enforcement negli USA riveste un ruolo di grande rilievo sia come segnalatore all’autorità pubblica di casi sospetti sia di deterrente verso le imprese. Le vittime di illeciti antitrust hanno infatti a disposizione efficaci strumenti per fronteggiare le condotte estrattive delle imprese: la discovery, le class actions, i trebles damages sono armi formidabili a loro favore e consentono anche agli ultimi anelli della catena (i.e. i consumatori finali) di esercitare forti pressioni sulle grandi industrie. Tale amplia forma di tutela, oltre a rendere effettiva la difesa del diritto di proprietà (uno dei principi cardini della Costituzione americana), si connota anche come importante elemento della vita democratica, in quanto offre a tutti i consociati degli strumenti adeguati per ottenere giustizia.

In Europa invece, proprio a causa della concezione strutturalista, è discusso se la disciplina antitrust sia finalizzata a proteggere anche soggetti che contrattano con le imprese in veste di consumatori. In Italia i contrasti in giurisprudenza e l’acceso dibattito in dottrina testimoniano l’importanza della questione. Tuttavia, come si illustrerà in seguito, il diritto antitrust necessita, come ci insegna l’esperienza americana, soprattutto di supporti di natura processuale che, attualmente, non sono presenti nel nostro ordinamento: l’assenza di questi rischia di trasformare l’affermazione del diritto ad agire per i consumatori in base alla legge antitrust in una mera petizione di principio, che non implica alcun vantaggio per i consumatori-attori rispetto ad una comune azione di risarcimento per danno subito da illecito extracontrattuale.   

II. Le ripercussioni dei diversi approcci economici sull’interpretazione del divieto di intese e di abuso di posizione dominante 

Passiamo ora a verificare se il linguaggio usato dal legislatore comunitario conduca esclusivamente ad un’interpretazione del diritto antitrust così come quella accennata nel paragrafo precedente (quindi impresa-centrica) ovvero lasci margini ad altre soluzioni (eventualmente contrastanti con la prima) e, di conseguenza, individui nel diritto della concorrenza la tutela di ulteriori beni giuridici rispetto alla (mera) protezione di una minima struttura concorrenziale.

Le disposizione di interesse sono quelle che vietano i comportamenti delle imprese
 che alterano il gioco della concorrenza: le intese e l’abuso di posizione dominante
.

a) La prima fattispecie (art. 2 della legge antitrust l. 287/1990, da ora l. at. che è analogo all’art. 81 Tr.) vieta, dichiarandole nulle, le condotte collusive fra imprese che hanno per oggetto o effetto quello di alterare in maniera consistente il gioco della concorrenza
: vale a dire che incidono negativamente sull’accessibilità ad un bene (fissazione di un prezzo sovracompetitivo, spartizione geografica del mercato..). L’enunciato indica i contraenti come i soggetti esplicitamente tutelati. 

A livello di precomprensione
- prima quindi di entrare nel merito delle posizioni di giurisprudenza e dottrina- sembra lecito dedurre che il divieto di intese miri a proteggere tutti i contraenti, senza distinguere fra lo status del contraente (imprese o consumatori). A suffragio di tale conclusione possono rinvenirsi vari argomenti: il primo è di natura linguistica. L’art. 81, co. 3, dopo aver elencato in via esemplificativa le tipologie di intese vietate, consente l’esenzione delle medesime nel caso in cui queste migliorino le condizioni di mercato e contribuiscano al progresso tecnico o economia, a condizione, fra l’altro, che congrua parte dell’utile che deriva dalle intese sia riservata agli “utilizzatori”: il legislatore comunitario usa quindi un termine con una connotazione ancora più generica di quella di “contraenti”. Tale scelta non può considerarsi né casuale né frutto di un errore, atteso che nel medesimo art. 81 Tr. è usato il sostantivo “imprese”, quindi appare pacifico che il legislatore abbia volute intendere- adoperando le due diverse espressioni- due situazioni distinte. Sussiste anche un ulteriore argomento interpretativo: l’art. 4 l. at., che disciplina la fattispecie delle esenzioni delle intese, parla, infatti, espressamente di “consumatori” per individuare i soggetti nei confronti dei quali deve rivolgersi l’utilità che le intese producono. L’ipotesi che il legislatore italiano abbia voluto porsi in contrasto con l’ordinamento comunitario
 è da escludere, atteso che la legge antitrust nazionale presenta espressamente una disposizione che vale come direttiva selettiva, cioè una direttiva primaria che gli autori devono utilizzare per attribuire un significato giuridicamente corretto a una disposizione
. Si tratta dell’art. 1, co. 4, che è una direttiva selettiva di natura autoritaria, in quanto prescrive che “l’interpretazione delle norma contenute nel presente titolo è effettuata in base ai principi dell’ordinamento delle CEE in materia di disciplina della concorrenza”. Orbene, se il significato del sostantivo “utilizzatori” impiegato nel testo comunitario non fosse equivalente a quello di “consumatori” di cui all’art. 4 l. at., si dovrebbe verificare se tale scelta di politica normativa da parte dell’Italia mini i principi comunitari di cui all’art. 1, co. 4, l. at.: orbene, incidere sulla definizione dei soggetti tutelati dalla disciplina della concorrenza sembra manipolare i principi del diritto antitrust. Se così fosse, la disposizione, alla luce della supremazia del diritto comunitario sul diritto nazionale, sarebbe illegittima nella parte in cui fa riferimento ai “consumatori” ed andrebbe disapplicata dal giudice italiano. Considerato che la normativa in materia è stata adottata in Italia nel 1990, quindi ben dopo tre lustri dalla genesi del Trattato, è difficile immaginare che il legislatore italiano abbia emanato una disposizione contrastante con l’ordinamento comunitario. 

Vi sono però anche altri soggetti tutelati implicitamente dalla disposizione in materia di intese: si tratta delle imprese concorrenti di quelle aderenti all’intesa. In teoria un’impresa che riesce ad offrire i propri prodotti/servizi ad un prezzo inferiore rispetto a quello concordato dal cartello dovrebbe paradossalmente trarre un beneficio dall’esistenza dell’intesa, in quanto oltre a mantenere i propri clienti dovrebbe riuscire ad attrarne nuovi viste le migliori condizioni praticate. In realtà la struttura del mercato, la tipologia del prodotto ovvero l’utilizzo di clausole leganti da parte del cartello sono elementi in grado di compromettere la competitività dei concorrenti estranei al medesimo e l’efficienza del mercato.

Dimostrare, da un punto di vista logico-testuale, che i consumatori sono tutelati dalla disciplina antitrust risolve però solo parte del quesito: rimane infatti da chiarire se poi il diritto vivente ritenga che essi sono tutelati direttamente, quindi come titolari di diritti propri, ovvero indirettamente, quindi come beneficiari riflessi del diritto della concorrenza il quale rileverebbe, allora, solo per il profilo pubblicistico. In altri termine deve essere appurato se i consumatori possano avvalersi della legge antitrust individualmente in un’azione civile ovvero solo tramite l’intervento dell’autorità di vigilanza e, in questo secondo caso, se possono comunque ottenere il risarcimento dei danni subiti a causa delle intese in base alle disposizioni di diritto comune. Questa soluzione è chiaramente subordinata alla verifica della validità del contratto stipulato fra l’impresa aderente ad un cartello ed il contraente, di cui la legge antitrust non si occupa e rimanda quindi agli istituti del diritto civile. 

Prima di affrontare i termini della questione (di cui al prossimo paragrafo), si può comunque fissare un primo punto: alla luce della casistica sulle intese, specialmente in ordine a quelle verticali che pongono i maggiori problemi in termini di esenzione, gli USA e la CEE hanno assunto, nel corso degli anni, sempre per quanto attiene l’aspetto pubblicistico della tutela della concorrenza (i.e. public enforcement), un approccio interpretativo sempre più omogeneo (anche se attraverso percorsi differenti), che ammette l’esenzione quando le intese portano benefici per i consumatori
. Un esempio classico sono le intese verticali (ad es. gli accordi di distribuzione
). Negli USA e nella CEE esse furono considerate illegittime fino, rispettivamente, alla fine degli anni ’70 e ’80 del secolo scorso alla luce di differenti argomentazioni: negli USA la Corte Suprema rivendicò il diritto di ciascun distributore o dettagliante di esercitare senza vincoli la libertà di commercio. Nella CEE non si trattò di una questione assiologica (in quanto fu riconosciuto che la concorrenza intramarche aiuta tutti i segmenti del mercato), bensì politica: le intese verticale sotto esame, considerato che implicavano esclusive territoriali pari al territorio di uno stato membro, erano considerate come ostacoli all’integrazione economica (ed alla crescita del mercato unico) della Comunità
. La situazione cambiò in entrambi i contesti in seguito all’affermarsi negli USA della Scuola di Chicago, che riconosceva le intese verticali come pratiche efficienti; in Europa in seguito al livello raggiunto di consolidamento del mercato per cui le intese verticali non rappresentavano più alcun pericolo. 

Risulta pertanto che nei due sistemi giuridici non sussistono più, almeno per quanto riguarda l’ambito pubblicistico delle intese, le differenti concezioni di cui al paragrafo precedente
. 

b) Passiamo ora ad analizzare il linguaggio dell’abuso di posizione dominante. 

L’art. 82 Tr. dichiara incompatibile e vieta lo sfruttamento abusivo, da parte di una o più imprese, di una posizione dominante sul mercato comune o su una parte sostanziale di questo
. Risulta quindi che l’abuso di posizione dominante può essere attuato anche da un solo soggetto, mentre la configurazione di un’intesa presuppone necessariamente almeno un accordo fra due imprese: non si tratta quindi di condotte collusive, ma unilaterali
. L’enunciato in esame offre un elenco esemplificativo di condotte abusive: alcune fanno riferimento ai casi in cui l’impresa in posizioni dominante sfrutti  il proprio potere nei rapporti contrattuali; altre riguardano la limitazione della produzione, degli sbocchi o dello sviluppo tecnico, a danno dei consumatori (art. 82 lett. b). A livello testuale emerge che i concorrenti dell’impresa in posizione dominante sono tutelati solo se la loro esclusione dal mercato crea conseguenze dannose per i consumatori. Rispetto all’art. 81 Tr. relativo alle intese, la fattispecie dell’abuso di posizione dominante risulta quindi molto più precisa nella formulazione linguistica: dalle lett. a), c), d) del comma 1, in cui si parla di contraenti, appare evidente che i soggetti tutelati sono sia le imprese sia i consumatori che contraggono con l’impresa in posizione dominante (cd. divieto di sfruttamento); la lettera b), che fa invece riferimento unicamente ai consumatori, rende intuitivo che l’esclusione dei concorrenti è rilevante solo se dannosa per i primi (cd. divieto di esclusione). Risulta inoltre che non è vietato né raggiungere una posizione dominante, né sfruttarla in modo non abusivo (e quindi rafforzarla). Si deduce pertanto che il legislatore comunitario ha inteso adottare un controllo su come viene esercitato il potere di mercato, controllo che è diverso da quello effettuato per le intese: per questa fattispecie, infatti, è sufficiente che l’accordo sia idoneo ad alterare il gioco della concorrenza perché l’antitrust intervenga con il divieto dell’intesa e la dichiarazione di nullità, a prescindere dal raggiungimento di un potere di mercato
. Nel caso della posizione dominante, invece, non essendo vietato il raggiungimento ovvero il mantenimento di un tale livello di forza economico-imprenditoriale, il controllo dovrebbe riguardare le condotte poste in essere dall’impresa in posizione dominante. In altri termini, mentre le intese sono sempre inefficienti, salvo quelle in grado di migliorare le condizioni di mercato anche per gli utilizzatori/contraenti, nel caso della posizione dominante la valutazione dell’inefficienza deve essere effettuata in occasione di ogni singola condotta unilaterale. Il punto è quindi comprendere quale sia il significato di efficienza riferito al comportamento di un’impresa che rivesta una posizione dominante. Ad una “prima incontaminata lettura”
 dell’art. 82 Tr., considerato che a livello testuale l’esclusione dei concorrenti è rilevante solo se dannosa per i consumatori, sembra che il legislatore comunitario abbia preceduto l’evoluzione “efficientista” dell’antitrust negli Stati Uniti figlia del pensiero della Scuola di Chicago e delle dottrine successive. Quest’ultima conclusione si pone però in contrasto con quanto illustrato nel primo paragrafo circa la posizione del diritto antitrust europeo, che è stata descritta come orientata allo strutturalismo e disposta a sostenere mercati non del tutto efficienti per i consumatori finali pur di mantenere una soglia minima di pluralismo industriale. L’analisi dei casi affrontati dalla giurisprudenza comunitaria
 conferma però tale visione strutturalista: ciò significa che il concetto di sfruttamento abusivo deve essere stato sottoposto ad un’interpretazione in cui il dato linguistico è stato relegato in secondo piano. Questo intervento manipolatore è imputabile alla dottrina tedesca
. Le ragioni, oltre a quelle economiche derivanti dalla scuola ordoliberale di Friburgo, erano anche politiche: accreditare un significato dell’art. 82 Tr. che reprimesse anche le condotte efficienti in quanto in grado di ridurre sensibilmente ovvero eliminare il numero dei concorrenti attribuiva alla Commissione un ruolo fondamentale nell’economia della Comunità, offriva maggiori garanzie di sopravvivenza alle imprese e conferiva agli studiosi di diritto antitrust una posizione preminente nello sviluppo del mercato comune.

Analogamente alle intese, non è specificato quali siano le conseguenze sul piano civile dell’abuso di posizione dominante: vale a dire quale sia la sorte del contratto strumento dell’abuso e quale tutela sia apprestata per i consumatori. 

III. Il rapporto fra il diritto antitrust ed il diritto civile
A livello civilistico la tutela del diritto antitrust è invocata dai contraenti-consumatori per due scopi: uno difensivo (scudo), in cui il contraente chiede la nullità del contratto che lo lega ad un’impresa aderente ad un’intesa in cui è riprodotto il contenuto illecito della stessa (lo stesso vale nel caso di sfruttamento abusivo della posizione dominante) al fine di sciogliersi dal medesimo e non dovervi adempiere; uno offensivo (spada) al fine di conseguire il risarcimento del danno patito a causa dell’illecito anticoncorrenziale, senza che siano avanzate pretese risolutorie (totali o parziali) sul rapporto contrattuale. 

a) L’antitrust come scudo

La maggior parte delle sentenze che hanno trattato la fattispecie ha ad oggetto la legittimità delle clausole contrattuali applicate dalle banche in una serie di contratti rivolti alla clientela (conto corrente, fideiussione, determinazione del tasso di interesse del debitore), predisposte in maniera uniforme dall’ABI e destinate ai formulari utilizzati dalle banche ad essa associate (cd. norme uniformi bancari: nub). Scopo dei consumatori era quello di estendere la nullità delle nub- rappresentando esse un’intesa restrittiva nei rapporti fra banche e clienti- ai contratti a valle esecutori di tali accordi illeciti ovvero di far dichiarare l’imposizione delle medesime nei loro confronti da parte delle banche come una pratica costituente sfruttamento abusivo della posizione dominante detenuta dagli istituti di credito
.

Le posizioni della giurisprudenza favorevoli alla dichiarazione di nullità delle clausole nei contratti a valle (o dell’intero contratto) che riproducono il contenuto di intese illecite sono minoritarie  rispetto alla tesi contraria che non ammette la nullità derivata (si tratta comunque di numeri esigui). Le motivazioni adottate dall’orientamento favorevole giustificano la nullità affermando che: 

i) le clausole predisposte dall’ABI ed applicate dalle banche costituiscono “una violazione del principio di libertà di concorrenza che, in linea di principio, si configura come una delle caratteristiche della libertà di iniziativa economica sancita dall’art. 41 Cost. In tal modo risulta violato il cd. ordine pubblico economico e tali (singole) clausole contrattuali sono nulle per illiceità della causa, ai sensi dell’art. 1343”
.

ii) in seguito alla l. 287/90 il principio del libero mercato è diventato parte integrante dell’ordinamento pubblico italiano costituendo un corpus di norme imperative ed inderogabili, così che il contrasto con la disciplina antitrust, attuato con la riproduzione in un contratto a valle di clausole stabilite da un’intesa che non consentono al consumatore di rivolgersi ad imprese concorrenti, sono causa di nullità dell’intero contratto ex art. 1418, c. 1
. 

Per quanto concerne la richiesta di risarcimento del danno (precontrattuale) subito dal consumatore in seguito alla dichiarazione di nullità del contratto o della clausola si rileva una scarsa considerazione: in un caso non è stato richiesto dal consumatore
, in un altro il Tribunale si è limitato ad affermare evasivamente che il risarcimento del danno è dovuto solo qualora ricorrano gli estremi della responsabilità precontrattuale, e nei limiti del cosiddetto interesse negativo, ma non ha precisato a quale parametri fare riferimento
.

L’orientamento che respinge la nullità sostiene che:

i) le clausole frutto di un’intesa sono regolate da una disciplina differente a seconda del contesto giuridico in cui sono impiegate: sono vietate e prive di qualsiasi effetto ex art. 2 l. at. quelle concordate fra le imprese, mentre quelle riversate nei contratti a valle configurano delle condizioni generali di contratto di diritto privato liberamente accettate dai consumatori, i quali sono direttamente tutelati solo quando tali clausole siano lesive della disciplina posta a loro favore (i.e. artt. 1341, 1342 cc; codice del consumo), dato che la normativa antitrust è finalizzata a garantire la libertà di concorrenza in sé e non anche gli interessi dei consumatori
. 

ii) La nullità (totale) dei contratti a valle stipulati dal consumatore creerebbe scompiglio nella certezza dei rapporti giuridici, causando un disastro nei traffici economici e nella loro correttezza e libertà, così ponendosi agli antipodi rispetto agli intendimenti di cui alla disciplina antitrust
. 

iii)
I contratti scaturiti in dipendenza di un accordo antitrust illecito (che, quindi, può essere dichiarato nullo) mantengono la loro validità e possono dar luogo solo ad azione di risarcimento del danno nei confronti dei distributori da parte degli utenti
. 


b) L’antitrust come spada
In fase offensiva la disciplina antitrust è stata utilizzata dai consumatori in uno specifico (ed unico) contesto: le polizze rc auto. Dopo la condanna inflitta da parte dell’AGCM alle compagnie assicurative per aver dato luogo ad un’intesa che ha aumentato il costo delle polizze (circa 20%)
, gli assicurati hanno reclamato il recupero della somma equivalente all’aumento illecito. 

Le prime cause furono intentate di fronte al giudice di pace ed ebbero esito favorevole per i consumatori, ai quali fu riconosciuto che il surplus di denaro realizzato dalle compagnie assicurative grazie all’intesa illecita era stato pagato indebitamente e doveva, quindi, essere loro restituito (art. 2033 cc)
. La reazione delle società di assicurazione fu quella di ricorrere in Cassazione proponendo regolamento di competenza, in quanto l’art. 33, co. 2 l. at. prevede che la competenza per decidere sul risarcimento del danno derivante dalla lesione della normativa antitrust spetti alla Corte d’Appello competente per territorio: la Cassazione risolse la questione negando la competenza della Corte d’Appello ex art. 33. c. 2 l. at, in quanto la normativa sulle intese è rivolta a disciplinare solamente i rapporti intercorrenti fra imprese e non conferisce ai consumatori nessuno strumento per reagire alla loro esistenza ed ai danni subiti, se non il potere di denunciare e chiedere l’intervento da parte delle autorità competenti individuate dalla legge antitrust
. I consumatori finali, quindi, possono reclamare il risarcimento dei danni dimostrando con un’ordinaria azione di responsabilità, sottoposta agli ordinari criteri di competenza, che la condotta dell’impresa ha leso un loro diritto soggettivo, che, comunque, non può essere identificato nella stessa intesa vietata
. 

Lo sviluppo successivo alla suddetta sentenza della Cassazione è stato ondivago: dopo una prima fase di accettazione, in cui i giudici di pace hanno continuato a dichiararsi competenti ed hanno dedicato nelle motivazioni delle loro pronunce particolare attenzione all’individuazione del diritto soggettivo dei consumatori leso dalle compagnie di assicurazione
, è intervenuta un’altra sezione (la terza) della Cassazione (e sentenze di giudici di pace
 e tribunali
 che affermavano la competenza della Corte d’Appello) a chiedere la pronuncia a sezione unite circa la competenza a decidere sulla dichiarazione di nullità dell’intesa ovvero il risarcimento del danno promossi dal consumatore
.   

Le ragioni che hanno condotto la terza sezione a contrastare con l’orientamento della sentenza n. 17475/2002 poggiano sull’assunto che è difficile stabilire a priori quali siano i soggetti che possono subire un pregiudizio dalla violazione della disciplina antitrust e, di conseguenza, indicare chi sia legittimato ad agire in base alla medesima. La selezione deve essere effettuata caso per caso, applicando le norme generali in materia di illecito e nesso di causalità, tenendo presente che il comportamento anticoncorrenziale si può prorogare secondo lo schema della reazione a catena
. La competenza della Corte d’Appello dipende esclusivamente dalla materia e non dalla qualità delle parti, mentre la legittimazione deve considerarsi attinente al merito e, cioè, alla fondatezza della domanda. 

La sentenza 2207 del 4 febbraio 2005 delle Sezioni Unite della Cassazione
 hanno affermato l’applicazione della legge antitrust anche ai consumatori ed hanno quindi dichiarato competetene la Corte d’Appello, motivando che:

i) la legge antitrust è funzionale alla tutela del consumatore (cfr. art. 4 l. at.);

ii) l’illiceità dell’intesa si ripercuote sul consumatore privandolo del suo diritto di scelta effettiva tra prodotti in concorrenza; lo strumento che consente di attuare l’intesa non può avere un rilievo giuridico diverso da quello della medesima, dato che esso ne esprime la volontà anticompetitiva e non può quindi essere scisso dalla medesima;

iii) La possibilità di scelta del consumatore è un interesse rilevante per l’ordinamento giuridico ed integra, almeno potenzialmente, il danno ingiusto ex art. 2043 c.c. e rende quindi applicabile l’art. 33 l. at.

Nelle successive pronunce la Corte ha mantenuto questo impianto concettuale
, precisando, in un intervento recentissimo, il profilo probatorio: l’attore è onerato di allegare la polizza assicurativa e l’accertamento in sede amministrativa dell’intesa anticoncorrenziale, da cui il giudice potrà desumere tramite l’impiego di criteri di alta probabilità logica o per il tramite di presunzioni (senza però omettere di valutare gli elementi di prova offerti dall’assicurazione atti a dimostrare l’intervento di fattori causali esterni idonei a produrre il danno) l’esistenza del nesso causale tra l’intesa illecita ed il danno lamentato
. In aggiunta ha qualificato il danno sofferto dal consumatore come perdita di chance, ossia della possibilità di ottenere migliori condizioni di polizza nel caso in cui il mercato assicurativo non fosse stato alterato dalla condotta anticoncorrenziale. La Cassazione ha individuato il termine da cui comincia a decorrere la prescrizione nel momento in cui si ha notizia della nullità dell’intesa
. 

La maggior parte della dottrina è in linea con la posizione più recente della Cassazione che qualifica il diritto della concorrenza come disciplina che tutela anche i consumatori, tuttavia i vari orientamenti offrono diverse soluzioni. Da un lato vi è chi sostiene la nullità delle intese, in quanto aventi causa
 ovvero oggetto illeciti
; dall’altro chi considera la violazione della legge antitrust come causa di un illecito civile
. La questione è analoga all’attualissimo dibattito in tema di mercati finanziari circa il ruolo delle regole di condotta degli intermediari (art. 21 ss. TUF e ): parte della giurisprudenza di merito le considera come norme di validità, mentre la Cassazione a Sezioni Unite le ha recentemente qualificate norme di condotta
. La differenza fra le due impostazioni consiste nel fatto che nel primo caso il contratto è invalido, mentre nel secondo l’inadempimento dell’intermediario degli obblighi informativi verso il cliente è fonte di risarcimento danni. Fra la fattispecie antitrust e quella delle regole di condotta vi è però una differenza rilevante: il contratto a valle, a prescindere dalle varie ricostruzioni dogmatiche che distinguono fra contratti esecutivi o meramente successivi dell’accordo illecito a monte
, attua senza dubbio l’intesa, diventando strumento di un disegno anticoncorrenziale che la legge ostacola; il mancato rispetto delle regole di condotta non crea invece un contratto avversato dall’ordinamento, bensì inficia le garanzie poste a tutela del contraente debole nella fase antecedente la stipula del contratto.  

Vi sono anche opinioni che avanzano ex art. 1339 c.c. la soluzione della sostituzione automatica delle clausole che riproducono l’intesa
; chi individua nell’equità- non sussistendo altri rimedi- lo strumento adatto a risolvere la questione
.  

Fra coloro i quali che negano la tutela ai consumatori, vi è poi chi esclude del tutto che questi abbiano a disposizione un qualsiasi rimedio per essere risarciti del prezzo illecito pagato
; chi considera nulla (per violazione dell’art. 2 l. at.) la clausola del contratto che contiene il prezzo (in quanto esso attua l’intesa) e afferma la legittimità dei consumatori ad agire per la ripetizione dell’indebito
. Quest’ultima posizione giunge ad un risultato pressoché simile a quello propugnato da chi intravede nell’intesa una violazione del diritto degli utilizzatori di confrontarsi con un mercato concorrenziale: in entrambi i casi, infatti, il consumatore otterrà, in pratica, la riduzione del prezzo frutto dell’intesa al prezzo di mercato. Resta però una differenza: riconoscere agli utilizzatori finali il diritto ad ottenere il risarcimento per violazione della l. at. significa applicare anche le norme procedurale di tale disciplina, quindi anche l’art. 33 che radica la competenza presso la Corte d’Appello. La richiesta di ripetizione dell’indebito non comporta invece alcuna deroga alle disposizioni del codice di procedura civile, così che le domande saranno rivolte al giudice di pace o al tribunale. In conclusione emerge che il grande dibattito di natura sostanziale circa l’esistenza o meno di una tutela per i consumatori da parte della legge antitrust si riduce ad una questione processuale e, paradossalmente, estendere la tutela offerta dalla disciplina della concorrenza ai consumatori sfavorisce i medesimi, in quanto questi dovranno sostenere costi maggiori (a fronte di un danno che nella maggior parti delle circostanze non supera alcune centinaia di euro) per sostenere l’azione davanti alla Corte d’appello rispetto che al Giudice di pace
. Inoltre, l’assenza di strumenti quali le class actions riduce notevolmente l’effetto di deterrenza
: l’ultima finanziaria ha introdotto una forma di azione collettiva, che conferisce la legittimità ad agire alle associazioni dei consumatori. Tale scelta potrebbe essere un inizio per un maggiore tutela dei consumatori e del mercato in generale.

Per quanto riguarda invece l’aspetto civilistico dell’abuso di posizione dominante la dottrina concorda nel ritenere che i consumatori siano tutelati dalla disciplina antitrust, in quanto i consumatori sono, attraverso il contratto con l’impresa in posizione dominante, direttamente lesi dalla pratica di sfruttamento
. La tutela si esplica per opinione dei più con la nullità del contratto ex art. 1343 c.c. La dottrina più recente che si è occupata delle varie nullità ha tentato di ricondurre tale patologia sinallagmatica nell’ambito delle nullità di protezione, affermando tale regime non sarebbe speciale rispetto a quello comune dell’art. 1418 c.c., bensì espressione di un principio dell’ordinamento che la rende applicabile per analogia ad ogni situazione in cui vi sia uno squilibrio fra i contraenti
. Il consumatore sarebbe quindi la sola parte ad avere diritto a chiedere la nullità del contratto, che non sarebbe totale, ma relativa, in quanto finalizzata a sostituire la clausola che attua l’abuso. Le stesse osservazioni sono state fatte in ambito del contratto a valle delle intese. 

A livello giurisprudenziale, per quanto attiene le pratiche di sfruttamento, si registra un solo caso, risalente a due decenni fa, in cui fu dichiarata la nullità di una clausola contrattuale di esclusiva imposta dall’impresa in posizione dominante
.

� G. Amato, Il potere e l’antitrust, Il Mulino, 1998, 6 ss.


� Il ruolo del diritto della concorrenza ha aumentato la sua importanza col passare del tempo: all’inizio dell’esperienza comunitaria esso era concepito più che altro come strumento di integrazione economica fra gli stati membri, mentre solo marginalmente gli era attribuito il ruolo di corpo normativo a tutela della competitività. È dal trattato di Maastricht che il diritto antitrust è stato definitivamente riconosciuto come principio fondante della Comunità: cfr. G. Amato, op. cit., 46 s. 


� Germania, Francia, Olanda e Belgio approvarono le rispettive leggi antitrust verso la fine degli anni sessanta del secolo scorso, uniformandosi allo spirito del Trattato. Regno Unito e Danimarca assunsero invece posizioni parzialmente divergenti. L’Italia arrivò nel 1990, dopo un dibattito cominciato negli anni sessanta: cfr. P. Schlesinger, Sul problema della responsabilità per i danni derivanti dalla violazione dei divieti previsti dal progetto governativo di legge a tutela della concorrenza, Riv. Soc., 1960, 729 ss. 


� Cfr. S. Romano,  L’ordinamento giuridico, s.d., Pisa.


� Per un’analisi recente v. D. Gerber, Constituzionalizing the Economy: German Neo-Liberalism, Comparative Law and the New Europe, The Am. J. Comp. L., 25 (1994), n. 52.


� V. G. Marenco, Le due anime dell’art. 86 nel Trattato Cee, Dir. com. scambi intern., 1986, 26.


� G. Bernini, La tutela della concorrenza e i monopoli, II, Milano, 1963, 181. Dimostrazione della volontà politica di facilitare l’aggregazione fra imprese è l’assenza di un regolamentazione delle concentrazioni fino al 1989 (reg. n. 4064 del 1989), cioè ben quattro decenni dopo l’introduzione della disciplina antitrust nel trattato. Nel 2004 è stato introdotto un nuovo regolamento comunitario sulle concentrazioni, finalizzato in primo luogo a recepire i principi affermatisi nella pratica: v. reg. CE 2004/139. 


� Cfr. il Federal Trade Commissiona Act del 1914, in particolare la sez. 5 che introdusse una dettagliata serie di norme contro la concorrenza sleale; il Clayton Act del 1914, volto a tutelare le imprese di minori dimensioni contro condotte coercitive ed escludenti messe in atto da concorrenti più forti: sull’argomento; il Robinson Patman Act del 1936, sui prezzi discriminatori; si tenga anche presente la politica interventista del New Deal: v. amplius P. Giudici, I prezzi predatori, Giuffrè, 2000, 51 ss. È da precisare che già prima di questi interventi, il diritto antitrust americano era volto a tutelare l’indipendenza e l’uguaglianza fra i produttori al fine di evitare abusi a danno del mercato. Per una ricostruzione dell’evoluzione dell’antitrust negli USA v. D. Millon, The Sherman Act and the Balance of Power, in The Poliical Economy of the Sherman Act. The First One Hundred Years, a cura di E. Th. Sullivan, Oxford, 1991, 85. Non mancano quindi (sebbene siano cronologicamente sfasati) i punti di contatto con l’impostazione europea del diritto antitrust: v. amplius G. Amato, op. cit., 93 ss.


� Sulla genesi della Scuola di Chicago v. R. Posner, The Chicago Law School o f Antitrust, Univ. Penn. L. R., 925 (1979), n. 127; G. Stigler, The Organization of Industry, Chicago, University of Chicago Press, 1968. 


� È opportuno precisare che efficienza adattiva ed efficienza produttiva non sono due concetti antitetici e che, anzi, possono ben coesistere: si pensi ad un mercato in cui tutte le industrie crescono nella stessa misura nell’ambito del medesimo periodo. Tuttavia quando lo sviluppo di un concorrente è superiore a quello degli altri, è alquanto probabile che l’assetto concorrenziale muterà: tale situazione determinerà tendenzialmente la fuoriuscita dei concorrenti meno virtuosi. Da un punto di vista che tiene in considerazione solo il benessere del mercato (quindi la possibilità per gli utilizzatori di beneficiari della maggiore efficienza produttiva) la situazione non desta alcuna preoccupazione, mentre per l’impostazione che mira a mantenere intatta una certa struttura concorrenziale, l’abbandono del mercato da parte di un numero consistente di imprese presenta profili critici. In altri termini, una visione della concorrenza che si basa solamente sul mantenimento di una struttura minima di concorrenti (come avviene tendenzialmente in Europa), contrasterà le condotte strategiche (anche se risultano efficienti per il mercato) che portano ad una riduzione eccessiva del numero dei concorrenti.


La fase attuale del diritto antitrust ed in generale della microeconomia è definita come post Chicago, in quanto la teoria dell’ottima allocazione delle risorse propugnata dalla Scuola di Chicago è stata sottoposta a critiche e revisioni dalla scuola austriaca (Schumpeter, Hayek). Quest’ultima dottrina non condivide i presupposti di Chicago secondo cui nel mercato regnerebbe la trasparenza informativa e l’individuo sarebbe mosso ad agire sempre e soltanto in base a motivazioni egoistiche ed afferma, invece, di dover far affidamento su criteri che tengano conto nel miglior modo possibile delle asimmetrie informative e delle scelte irrazionali degli individui: la cd. teoria dei giochi (v. ad esempio il ruolo della adeverse selection, del moral hazard). Su quest’ultimo aspetto v. ex multis il testo fondamentale di G. Akerloff, The Market for ̔Lemons̕: Quality, Uncertainty and the Market Mechanism, Quart. J. Econ., 84, 1970, 488. In base a questa più recente impostazione la concorrenza deve essere considerata non solo come strumento di allocazione delle risorse, bensì come “strumento di efficienza adattiva, ossia di motore dei processi di scoperta inconsapevole, adattamento evolutivo ed innovazione”: v.  P. Giudici, op. cit., 217, che svolge in tutta l’opera una meticolosa analisi e critica del ruolo della microeconomia nel diritto antitrust e dei contrasti fra le diverse teorie. Sul ruolo dell’analisi economica del diritto v. anche P. Chiassoni, Law and Economics: l’analisi economica del diritto negli Stati Uniti, Torino, 1992.    


� Nel diritto della concorrenza il termine “impresa” è più ampio di quello di imprenditore di cui all’art. 2082 c.c., in quanto si prescinde dallo status giuridico del soggetto, ma si fa esclusivo riferimento alla partecipazione agli scambi economici (v. ex multis AGCM 26-6-2004, I 569 Consorzio Grana Padano, Boll. 26/2004). 


� Le concentrazioni devono essere autorizzate dall’autorità di vigilanza competente (i.e. per questioni di rilevanza nazionale l’Autorità Garante per la Concorrenza ed il Mercato; per questioni di rilevanza comunitaria la Commissione Europea): le situazioni patologiche non dovrebbero quindi verificarsi. Non mancano però profili critici circa la tutela dei terzi in relazione ad un’operazione di concentrazione: v. A. Stabilini, Concentrazioni e tutela dei terzi nella legge antitrust, Gco, 2006, II, 467.


� Sono stati stabiliti dei parametri a livello comunitario per definire la consistenza delle intese: cfr. Comunicazione della Commissione relativa agli accordi di importanza minore, GUCE 01, C- 368/13). La disposizione italiana prevede però un ambito di esenzione maggiore: cfr. Consiglio di Stato, n. 4362 del 2002). 


� Cfr. H. G. Gadamer, Wahrheit und Methode: Grundzüge einer philosophischen Hermeneutik, Tubinga, 1960. 


� La disciplina comunitaria di esenzione delle intese era prima collocata nell’art. 81, co. 3, Tr. In origine il reg. 17/1962 CE prevedeva un sistema di autorizzazione, per cui era necessario l’intervento della Commissione per esentare le intese. Dal 2003 è stato adottato un regime di eccezione legale, per cui gli accordi che soddisfano le condizioni previste dalla legge sono validi dal momento della loro conclusione. L’Italia continua ad adottare il sistema che richiede l’autorizzazione. Potrebbero quindi sorgere interferenze in caso di intesa di rilevanza nazionale e comunitaria a causa delle due differenti discipline: v. M. Siragusa - F. Guerri, L’applicazione del regolamento 1/2003 da parte dell’AGCM e possibili modifiche alla legge n. 287, in Adeguare l’ordinamento italiano al regolamento (CE) n. 1/2003: quali scelte normative per la modernizzazione dell’antitrust, www.assonime.it. 


� P. Chiassoni, Tecnica dell’interpretazione giuridica, Giappichelli, 2007, 100.


� V. G. Amato, op. cit., 50 ss.


� In generale si tratta di quegli accordi che intercorrono fra soggetti operanti a livelli diversi all’interno della filiera di un  bene, che prevedono delle limitazioni a carico dell’impresa posta più in basso nella catena (rivenditore), quali, ad es., il diritto di vendere solo in determinate zone ovvero la preclusione di vendere prodotti di altre marche. In altri termini tali pratiche creano dei piccoli monopoli nella commercializzazione di un bene. Esse non sono però inefficienti per se, in quanto è possibile che rispondano a dei criteri di razionalità: esse, infatti, consentono al distributore di rendere più competitiva la propria rete, trasferendo ad es. al rivenditore il know how necessario per fornire ai clienti servizi di assistenza, così da rendere più competitivo il bene nei confronti delle altre marche. La rinuncia alla concorrenza all’interno della rete di vendita della stessa marca (concorrenza intrabrand) è compensata dallo sviluppo di altre reti create da altre marche (concorrenza interbrand). I limiti alla legittimità di tali accordi dipendono da vari fattori: la quota di mercato del distributore, l’estensione territoriale dell’esclusiva, la fissazione di prezzi minimi. 


� V. per gli USA: Continental TV Inc. v. GTE Sylvania Inc., 433 U.S. 36 (1977); in Europa: Sergio De Limitis v. Henninger AG (1992), Common Market Law Review, 210. 


� L’esenzione delle intese negli USA è sempre stata basata sul regime di eccezione legale, ora recepito, come scritto, anche dalla CEE. 


� Il concetto di posizione dominante è stato elaborato dalla scienza economica in merito alla definizione di potere di mercato (in primo luogo applicando il principio della elasticità della domanda e dell’offerta) che la giurisprudenza comunitaria ha recepito stabilendo che “la posizione dominante è la situazione di potenza economica grazie alla quale l’impresa che la detiene è in grado di ostacolare la persistenza di una concorrenza effettiva sul mercato di cui trattasi e ha la possibilità di tenere un comportamento indipendente nei confronti dei suoi concorrenti, dei clienti e dei consumatori”: v. ex multis Corte di Giustizia delle Comunità Europee, 13 febbraio 1979, 85/76, Hoffmann La Roche, Racc. 461


� Ciò non esclude che si possa verificare, anche se in presenza di determinate condizioni, un abuso di posizione dominante collettiva: v. M. Libertini, Posizione dominante individuale e posizione dominante collettiva, Riv. dir. comm., 2003, I, 543 ss. 


� V. P. Giudici, op. cit., 155, n. 9.


� Cfr. P. Giudici, op. cit., 154.


� V. ex multis CGCE, 21 febbraio 1973, Europenballage Corporation e Continental Can Company Inc., FI, 1973, IV, 110).


� V. H. Van der Groeben, Wettbewerbspolitik in der Europäischen Wirtschaftsgemeinschaft, Wirtschaft und Wettbewerb, 1961, 373. Per una precisa ricostruzione v. P. Giudici, op. cit., 157 ss.  


� CGCE, 21 gennaio 1999, Bagnasco c. BP Novara, C- 216/96, Foro it., 1999, IV, 41 (testo) e 130 nota di S. Bastianon, La fideiussione omnibus, il diritto antitrust e l’araba fenice. La CGCE non è entrata nel merito, non avendo riscontrato la rilevanza comunitaria dell’intesa.


� V. Trib. Roma, 24 febbraio 1997, in BBTC, 1999, II, 256, con nota redazionale di R. Pennisi; in Gco, 1999, II, 449, on nota di A. Guccione; contra Trib. Alba, 12 gennaio 1995, in Giur. it., 1996, II, 212 ss., 225, con nota di Gi. Rossi, Effetti della violazione di norme antitrust sui contratti tra imprese e clienti: un caso relativo alle nub, che afferma che la tipicità dei contratti bancari esclude l’ipotesi di illiceità della causa.





� V. Corte App. Brescia,  29 gennaio 2000, in GI, 2000, 1876 ss., con nota di A. Bertolotti, Ancora su norme antitrust e contratti a valle. Nello stesso senso Cass., 1 febbraio 1999, n. 827, in GCo, 1999, II, 223 ss., 224-225, con nota di L. Delli Priscoli, La dichiarazione di nullità dell’intesa anticoncorrenziale da parte del giudice ordinario: la sentenza in questione non ha affrontato in realtà un rapporto consumatore-impresa, bensì si è pronunciata in senso favorevole sulla richiesta di un’impresa di dichiarare la nullità di un’intesa di cui la medesima faceva parte, ai cui obblighi contrattuali non voleva più sottostare. Il principio di diritto approntato dalla Suprema Corte è però rilevante per l’argomento in esame, atteso che esso va oltre il petitum del caso e stabilisce che l’art. 2 l. at. ha inteso dare rilevanza anche alla situazione successiva all’intesa che realizzi un ostacolo al gioco della concorrenza.    


� Corte App. Brescia,  29 gennaio 2000, cit.


� V. Trib. Roma, 24 febbraio 1997, in BBTC, cit., 256. Per quanto riguarda la possibilità per un’impresa aderente ad un’intesa di ottenere il risarcimento del danno v. CGCE, 20 settembre 2001, C- 453/99, Courage Ltd. c. Crehan, FI, 2002, IV, 75, con nota di A. Palmieri - R. Pardolesi, Intesa illecita a risarcimento a favore di una parte: chi è causa del suo mal… si lagni e chieda i danni; 


� V. Cass., 4 marzo 1999, n. 1811, in Riv. dir. ind., 2000, 421 ss. con nota di G. Tassoni, Le nub nel diritto della concorrenza; Corte App. Torino, 27 ottobre 1998, Trib. Torino, 16 ottobre 1997, Trib. Milano, 25 maggio 2000, in BBTC, 2001, 87 ss., 96, con nota di G. Falcone, Ancora sull’invalidità dei contratti a valle per contrasto delle norme bancarie uniformi con ala disciplina antitrust; Trib. Alba, 12 gennaio 1995, cit.


� v. Trib. Torino, 16 ottobre 1997, cit., 91.


� V. Cass., 11 giugno 2003, n. 9384, in FI, 2004, 466 commentata con Cass., ord. 17 ottobre 2003, n. 15538, GdP Albano Laziale, 10 settembre 2003, con nota di M. Granieri, con nota di R. Pardolesi, Cartello e contratti dei consumatori: da Leibniz a Sansone?; con nota di F. Ferro Luzzi, Prolegomeni in tema di mercato concorrenziale e aurea aequitatis (ovvero delle convergenze parallele); in Danno e resp., 2003, 1067 con commento di S. Bastianon. La sentenza cassa C. App. Brescia, 29 gennaio 200, cit., che aveva sancito la nullità del contratto e precisa che spetta all’attore fornire prova del danno derivatogli dall’applicazione delle condizioni contrattuali, lasciando supporre che le sanzioni alle intese comminate dall’AGCM e le eventuali successive conferme di tali decisioni davanti al TAR Lazio ed al Consiglio di Stato non siano idonee a provare il danno subito dal singolo consumatore. 


� V. AGCM, Decisione, 28 luglio 2000, n. 8456. TAR Lazio, 5 luglio 2001, n. 6139;  Cons. Stato, 23 aprile 2002, n. 2199, in FI, 2002, III, 482, con nota redazionale di L. Lambo, e note di G. Scarselli, Brevi note sui procedimenti amministrativi che si svolgono dinanzi alle autorità garanti e sui loro controllori giurisprudenziali.


� v. GdP Laviano, 27 settembre 2002 e GdP Sala Consilina, 8 ottobre 2001, in Giur. merito, 2002, 72. Il GdP di Sala Consilina, sembra equiparare (erroneamente, visti i differenti presupposti) la ripetizione dell’indebito con il danno ex art. 2043, che consisterebbe “nell’illegittimo aumento dei prezzi che è sicuramente derivante da un atto illecito” (senza chiarire se il riferimento sia volto all’intesa ovvero al contratto).


� V. Cass., 9 dicembre 2002, n. 17475, in FI, 2003, I, 1121. La Corte respinse il ricorso per regolamento di competenza, dato che esso ero precluso per le pronunce del giudice di pace ex art. 46 cpc, ma lo ammise come ricorso ordinario, contenendo esso i requisiti di sostanza e di forma di cui all’art. 360 cpc.


� Non è chiaro se il principio elaborato dalla Cassazione valga anche in caso di abuso di posizione dominante.


� V. GdP Bari, 29 novembre 2003, in Giur. merito, 2004, 917, che condanna la compagnia di assicurazioni per responsabilità contrattuale in quanto non ha adempiuto, così violando gli obblighi di correttezza e buona fede, alle condizioni generali del contratto di assicurazione che impedivano la maggiorazione del premio in occasione del rinnovo del la polizza, senza la preventiva comunicazione da parte della società, che, nel caso specifico, mancava. GdP Casoria, 12 febbraio 2003, in FI, 2003, I, 2192, con nota redazionale di G. Colangelo. Il giudice ha qualificato la responsabilità della società di assicurazione partecipante all’intesa vietata come precontrattuale (e quindi extracontrattuale), avendo essa violato la liberà contrattuale ed i doveri del neminem laedere ed i principi di buona fede  e correttezza (di cui anche alla l. 281/98). V. GdP Roma, 21 marzo 2003, n. 13638, in I contratti, 2003, 900, con commento di M. Hazan. In questo caso il giudice non si è soffermato per individuare quale diritto del consumatore sia stato leso, bensì si è limitato ad ordinare all’assicurazione di ripetere quanto percepito indebitamente, precisando che il giudicato formatosi su una sentenza del Consiglio di Stato in cui erano parte le compagnie di assicurazione ha valore anche verso i terzi che non erano parti del processo, qualora essi siano titolari di un diritto dipendente da quanto accertato in tal giudizio (rinvio a Cass., 12 novembre 1997, n. 11153).
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