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La prima applicazione decentrata del diritto comunitario della
concorrenza da parte dell’Autorita garante: il provvedimento
Unapace/Enel

Il 9 aprile 1999 I'Autorita garante delle concorrenza e del mercato (di
seguito '’Autorita) ha concluso il primo caso di enforcement decentrato del
diritto comunitario della concorrenza pronunciandosi sulla compatibilita con
I'art. 82 del Trattato dei contratti di fornitura di energia elettrica conclusi da
Enel nel 1998 (Bollettino dell’Autorita garante n. 13-14 del 26 aprile 1999 pg.
9-24). 1l provvedimento traeva origine dalla denuncia dell'Unione Nazionale
Aziende Produttrici e Consumatrici di Energia Elettrica (di seguito UNAPACE)
nella quale si segnalava che Enel avrebbe stipulato accordi pluriennali di
fornitura di energia elettrica con clienti caratterizzati da elevati consumi
offrendo un insieme di prestazioni contrattuali che in quel momento nessun
altro operatore poteva garantire. Secondo UNAPACE, il comportamento con-
trattuale di ENEL poteva costituire sfruttamento abusivo di posizione domi-
nante in quanto le consentiva di avvantaggiarsi della propria posizione di
monopolio legale occupando preventivamente quel mercato dell’energia elet-
trica che la direttiva europea mira a liberalizzare (Direttiva 96/92/CE concer-
nente le norme comuni per il mercato interno dell’energia elettrica, pubblicata
in GUCE 127 del 30 gennaio 1997, p. 20).

Data la rilevanza al contempo nazionale ed europea della controversia, per
I’Autorita si poneva innanzitutto il problema di realizzare quel coordinamento
con la Commissione previsto espressamente dalla Comunicazione sulla « Coo-
perazione tra la Commissione e le autorita garanti della concorrenza degli Stati
membri per l'esame dei casi disciplinati dagli artt. 85 e 86 del Trattato CE » (di
seguito la Comunicazione). Si trattava in particolare di decidere se richiamare
l'attenzione della Commissione affinché avocasse a sé il caso ai sensi dell'art. 9
del regolamento n. 17/62, applicare il diritto della concorrenza nazionale,
oppure optare per la scelta « intermedia » applicando direttamente l'art. 82 del
Trattato.

In favore della prima soluzione potevano essere addotte le ragioni per un
unico « approccio » europeo antitrust verso quei mercati nazionali dell'energia
elettrica in procinto di essere liberalizzati. Si sarebbe infatti trattato di esami-
nare la compatibilita con le norme comunitarie della concorrenza delle con-
dotte contrattuali adottate dalle imprese operanti in regime di riserva legale per
vincolare i « grossi » consumatori nazionali di energia elettrica. La stessa
Comunicazione stabilisce che i casi ritenuti dalla Commissione di interesse
particolare per la Comunita sono trattati dalla Commissione stessa; possono
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rientrare in questa categoria: « quelli che sollevano un problema giuridico
nuovo, non ancora esaminato in una decisione della Commissione o in una
sentenza della Corte o del Tribunale di primo grado »;, «(...) Le presunte
pratiche anticoncorrenziali di una impresa pubblica, di una impresa cui lo
Stato membro abbia concesso diritti speciali o esclusivi ai sensi dell’art. 86,
paragrafo 1, del Trattato o di un'impresa incaricata della gestione di servizi di
interesse economico generale... » (punti 34-35 e 36 della Comunicazione). A
tale riguardo la Comunicazione non prevede perd alcun obbligo da parte delle
autorita nazionali di rinviare tali casi alla Commissione nelle ipotesi in cui sono
state investite per prime.

L’Autorita poteva ugualmente decidere di pronunciarsi ai sensi del diritto
della concorrenza nazionale considerando che il contenuto del divieto di
sfruttamento abusivo di posizione dominante stabilito all’art. 3 della legge n.
287/90 & identico a quello previsto dall’art. 82 CE. In questa seconda ipotesi non
sarebbe stata la prima volta in cui I'Autorita interveniva ai sensi delle norme
interne di concorrenza anche per i casi di rilevanza comunitaria (per i quali v.
A. Pera, P. Cassinis, Applicazione decentrata del diritto comunitario della concor-
renza: la recente esperienza italiana e le prospettive della modernizzazione, in Dir.
comm. internaz., 1999, p. 709 ss.). Inoltre la decisione dell’Autorita sarebbe
stata comunque conforme con la Comunicazione che auspica una stretta
cooperazione tra Commissione e autorita nazionali indipendentemente dal
fatto che queste ultime diano applicazione alle norme nazionali oppure a quelle
comunitarie (punto 48 della Comunicazione).

Seppure entrambe le due soluzioni non erano in contrasto con le direttive
contenute nella Comunicazione, la scelta immediata dell’Autorita per l'enforce-
ment decentrato dell’art. 82 del Trattato ha consentito due importanti vantaggi
sotto il profilo del coordinamento con la Commissione.

Prima di tutto si & cosi scongiurato quel « vuoto giuridico di tutela della
concorrenza » derivante da un eventuale conflitto negativo di competenza tra
autorita nazionali e Commissione per i casi in cui & incerta la presenza del
pregiudizio al commercio intracomunitario (R. Wuish, The modernisation of EC
competition law and its impact on the UK competition Act 1998, relazione tenuta
al seminario « Recenti sviluppi in tema di diritto della concorrenza nell'Unione
Europea », Universita di Bologna, 29, ottobre 1999). L'Autorita e la Commis-
sione hanno cosi ritenuto che i poteri (soprattutto istruttori) alla prima confe-
riti dal diritto nazionale, non solo erano sufficienti per garantire una corretta
applicazione del diritto comunitario in sede decentrata, ma erano anche pit
efficaci di quelli che la Commissione avrebbe potuto esercitare per il caso di
specie. 1l rischio di un « vuoto giuridico di tutela » sarebbe stato invece con-
creto nella prima ipotesi, sopra esaminata, del richiamo formale da parte
dell’Autorita alla competenza della Commissione. Il rapporto tra le due autorita
sarebbe, infatti, facilmente degenerato in una dibattito sulla corretta attuazione
del principio di sussidiarieta al caso in esame piuttosto che sulla definizione
delle modalita operative per rendere il coordinamento tra loro efficace.

In secondo luogo con l'applicazione decentrata del diritto comunitario
I'Autorita ha ridotto al minimo le probabilita di un successivo procedimento
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avviato dalla Commissione sul medesimo caso (c.d. « procedimenti paralleli »).
Ai sensi della Comunicazione infatti le autoritd nazionali sono considerate
sempre competenti quando sono state investite per prime ed applicano il diritto
comunitario della concorrenza in sede decentrata « ....dato che in questi casi la
Commissione potrebbe attivarsi con contatti informali » (J. T. Lanc, General
Report on the Application of Community: Competition Law on Enterprises by
National Courts and National Authorities, FIDE Congress 1998, p. 29). Il rischio
di dar vita a dei procedimenti paralleli sarebbe stato invece elevato se 'Autorita
avesse applicato il diritto nazionale. La Commissione, non potendo agire per le
vie informali, poteva essere obbligata ad avviare un procedimento se per effetto
dell'applicazione delle norme nazionali, il risultato finale sarebbe stato, in
termini economici, considerato sostanzialmente differente da quello raggiun-
gibile con I'applicazione del diritto comunitario della concorrenza (J. T. Lang,
op.cit., pg. 30-31).

Nel caso in esame, dunque, 'Autorita avrebbe operato pii1 come autorita
semi-indipendente dalla Commissione, nell’ottica del c.d « decentramento de-
cisionale », che non in assoluta autonomia alla stregua del principio di sussi-
diarieta (per un approfondimento sulla distinzione dei due concetti cfr. A.
Tizzano, L'applicazione decentrata degli articoli 85 e 86 del Trattato CE in Italia,
in La tutela della concorrenza: regole, istituzioni e rapporti internazionali, Temi e
Problemi, Ottobre 1996, p. 97 ss.). Questa stretta cooperazione tra le due
autorita ha consentito di raggiungere importanti risultati sia con riferimento
all'analisi antitrust che relativamente al consolidamento del diritto comunitario
avvenuto per mano dell’Autoritd nazionale.

Sotto il primo profilo si osserva che nel corso dell'istruttoria 1'Autorita
aveva concentrato la sua attenzione su delle clausole che di per sé erano
sprovviste di effetti anticoncorrenziali (si trattava della clausola con cui il
concessionario garantisce l'approvvigionamento per lintero fabbisogno di
energia elettrica impiegata dall'utente; quella per la quale il prezzo medio della
fornitura & ridotto a fronte di un impegno minimo garantito per anno; quella
che estende la durata da una anno a tre, rinnovabile per altri tre anni; e quella
cd. «inglese » secondo la quale a parita di offerta alternativa, ENEL sara
preferita ad ogni altro fornitore, salvo dimostrare la minor convenienza eco-
nomica della fornitura di ENEL). Andava pertanto esaminato l'effetto combi-
nato di queste clausole considerando gli effetti che poteva produrre non solo sul
mercato nazionale attuale, ma anche sul futuro mercato europeo dell’energia
elettrica liberalizzato. In questa prospettiva I'applicazione decentrata del diritto
comunitario ha permesso di effettuare una valutazione d'insieme del compor-
tamento di ENEL: l'effetto delle clausole era quello di impedire ex ante il
confronto concorrenziale con gli altri produttori italiani ed al contempo avvan-
taggiare ENEL rispetto ai suoi futuri concorrenti europei.

L’Autorita ha inoltre svolto una importante opera di consolidamento del
diritto comunitario procedendo alla ricostruzione degli elementi costitutivi
dell'istituto della c.d. « clausola inglese », attraverso il quale Enel avrebbe
obbligato i propri clienti a comunicarle le offerte piti vantaggiose dei suoi

concorrenti, desumendoli da un complesso articolato di precedenti comunitari
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(v. Corte giust. 13 febbraio 1979, causa 85/76, Hoffimann La-Roche Commis-
sione, Racc., p. 1-3359; Decisione della Commissione n. 79/937/CEE del 5
settembre 1979, BP Kemi-DDSF, in GUCE 1286, del 14 novembre 1979, p.
32-52; nel caso Produttori europei di gas naturale in Diciannovesima relazione
sulla politica di concorrenza n. 62 —1990; nel caso Carbonato di sodio-Solvay; cfr.
FrioNant e WAELBROECK, Disciplina della concorrenza nella CE, 1V ed., p. 527).

Nel paragrafo 4 del provvedimento (punti 60-68) intitolato « Valutazioni giu-
ridica della clausola inglese » 'Autorita compie infatti un'importante descrizione
dei suoi effetti tipici. Essa individua nella « trasparenza artificiale nel futuro
mercato liberalizzato » il principale effetto distorsivo della concorrenza rite-
nendo che: « ...il meccanismo della clausola inglese... avrebbe consentito a Enel
di ottenere informazionisulla situazione del mercato nonché sulle iniziative com-
merciali dei suoi concorrenti, particolarmente preziose per la determinazione
della propria politica commerciale, che altrimenti le sarebbero state indisponi-
bili ». In un secondo momento '’Autorita descrive precisamente in che cosa con-
siste la condotta anticoncorrenziale: « Inoltre, la clausola inglese avrebbe con-
sentito ad Enel di neutralizzare |'offerta di forniture alternative e piti vantaggiose,
in termini di prezzo o di altre condizioni contrattuali, destinando all'insuccesso
il tentativo dei suoi concorrenti di accrescere la loro quota di mercato, per effetto
del diritto di prelazione e della facolta di allinearsi alle loro offerte commerciali.
Infatti, da un lato i clienti avrebbero tutto linteresse a comunicare a Enel le
eventuali proposte migliorative ricevute; dall’altro, i nuovi entranti sarebbero
disincentivati a formulare offerte piti vantaggiose di quelle esistenti di Enel, dal
momento che l'allineamento di Enel all’offerta alternativa non potrebbe deter-
minare alcun passaggio di clientela a loro favore » (Punti 65 e 66 del provvedi-
mento finale). Sulla base di queste considerazioni I'Autorita giunge a definire gli
elementi costitutivi dell’istituto (punto 63) « ... (i) la dimostrazione dell’effettiva
competitivita dell'offerta diuna impresa concorrente del fornitore originario, che
deve prevedere condizioni pitl favorevoli per 'acquirente, (ii) la possibilita per il
fornitore originario di identificare il contenuto e la provenienza dell'offerta con-
corrente, (iii) I'esistenza di un diritto di prelazione in capo al fornitore originario,
percui (iv) solo nell'ipotesi in cui esso sirifiuti di allinearsi alla nuova offerta sorge
un diritto del cliente ad accettare la nuova proposta concorrente ».

Sotto il profilo istituzionale la scelta per 'applicazione decentrata delle
norme di concorrenza piuttosto che per l'art. 3 della legge n. 287/90 dall'iden-
tico contenuto precettivo appare dettata dalla consapevolezza dell’Autorita del
ruolo che le spetta nel nuovo sistema istituzionale comunitario della concor-
renza. La stretta cooperazione dell'Autoritda con la Commissione ha infatti
assicurato un elevato standard di applicazione delle norme comunitarie, ma ha
anche consentito di valutare efficacemente, e per la prima volta, il comporta-
mento adottato da un ex-monopolio sul mercato dell’energia elettrica per far
fronte al processo di liberalizzazione in corso. Sotto questultimo aspetto
I'’Autorita avrebbe (in qualche misura) contribuito con la Commissione alla
gestione, se non alla stessa elaborazione, di una politica antitrust comunitaria.
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