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ha pronunciato la seguente

SENTENZA

sul

 ricorso

 n. 7312 del 2003 Reg. Gen., proposto

 da A. Menarini Industrie Farmaceutiche Riunite S.r.l. – Divisione Diagnostica, in persona del legale rappresentante p.t., rappresentata e difesa

 dagli avvocati Stefano Grassi e Giuseppe Rossi

, con i quali elettivamente domicilia in Roma, Piazza Barberini n. 12 (studio Visentini);

con l’intervento ad adiuvandum

dell’Associazione “C.A.D. – Coordinamento Associazioni Diabetici Nazionale”, in persona del legale rappresentante p.t., rappresentata e difesa

 dall’avv. Paolo Quattrocchi, con il quale elettivamente domicilia in Roma, Via S. Maria in Via n. 12;

e delle Associazioni: FDG Federazione Diabete Giovanile, AGD Basso Piemonte, APGD Associazione Pugliese Giovani Diabetici Puglia, AGD Bologna, Associazione Diabete Giovanile Genova, AGDAL Livorno, Associazione Giovani Diabetici Lucca e Associazione Lucchesi Diabetici, in persona dei rispettivi rappresentanti legali p.t., rappresentate e difese

 dall’avv. Maria Stefania Masini, con la quale elettivamente domiciliano in Roma, Via Ennio Quirino Visconti n. 20;

contro

l’Autorità Garante della Concorrenza e del Mercato, in persona del rappresentante legale p.t., rappresentata

 e difesa

 dall'Avvocatura Generale dello Stato,

 con la quale elettivamente domicilia in Roma, 

Via dei Portoghesi, n. 12

;

e nei confronti

dell’Azienda Unità Sanitaria Locale n. 11 Empoli, dell’Azienda Unità Sanitaria Locale n. 1 Massa Carrara, dell’Azienda Unità Sanitaria Locale n. 2 Lucca, dell’Azienda Unità Sanitaria Locale n. 3 Pistoia, dell’Azienda Unità Sanitaria Locale n. 4 Prato, dell’Azienda Unità Sanitaria Locale n. 5 Pisa, dell’Azienda Unità Sanitaria Locale n. 6 Livorno, dell’Azienda Unità Sanitaria Locale n. 7 Siena, dell’Azienda Unità Sanitaria Locale n. 8 Arezzo, dell’Azienda Unità Sanitaria Locale n. 9 Grosseto, dell’Azienda Unità Sanitaria Locale n. 10 Firenze, dell’Azienda Unità Sanitaria Locale n. 12 Viareggio e della Regione Toscana, in persona dei rispettivi rappresentanti legali p.t., rappresentate e difese

 dagli avvocati Ilaria Pagni, Natale Giallongo e Giuseppe Guizzi

, con i quali elettivamente domiciliano in Roma, Via dei Condotti n. 91;

per l'annullamento

del provvedimento adottato dall’Autorità Garante della Concorrenza e del Mercato nell’adunanza del 30 aprile 2003, notificato alla ricorrente il 15 maggio 2003, con il quale l’Autorità ha contestato alla Soc. Menarini l’infrazione di cui all’art. 2 della legge 10 ottobre 1990 n. 287, con irrogazione di sanzione pecuniaria;




Visto il ricorso con i relativi allegati;


Visti gli atti di costituzione in giudizio degli interventori ad adiuvandum, dell’Autorità Garante della Concorrenza e del Mercato, delle Aziende U.S.L. e della Regione Toscana;


Visti gli atti tutti di causa;


Nominato relatore il consigliere Antonino Savo Amodio e uditi, all’udienza del 26 novembre 2003,

 l’avv. Rossi e l’avv. Grassi per la ricorrente, l’avv. Masini e l’avv. Palmacci, quest’ultimo per delega dell’avv. Quattrocchi, per gli interventori ad adiuvandum, l’avv. Guizzi e l’avv. Pagni per le Aziende U.S.L. e la Regione Toscana e l’avv. dello Stato Del Gaizo;


Ritenuto e considerato in fatto ed in diritto quanto segue:

FATTO


La Soc. Menarini, operante, tra l’altro, nell’ambito dei prodotti diagnostici per diabetici, espone che l’Autorità Garante della Concorrenza e del Mercato (successivamente: l’Autorità) ha deliberato, nell’adunanza del 12 aprile 2001, l’apertura di un’istruttoria a carico suo, di altre quattro imprese e dell’associazione di categoria (Assobiomedica), per verificare se, tutte insieme, avessero posto in essere un comportamento anticoncorrenziale, sanzionabile ex art. 2 comma 2 della legge 10 ottobre 1990 n. 287, diretto ad incidere restrittivamente sul mercato dei test diagnostici per la rilevazione della glicemia nel sangue.

L’esito dell’indagine effettuata è stato trasfuso nella “Comunicazione delle risultanze istruttorie” (“CRI”) che hanno accertato la sussistenza della condotta distorsiva delle imprese, così come ipotizzato nell’atto di avvio del procedimento stesso.

A seguito dell’acquisizione delle controdeduzioni da parte di queste ultime, l’Autorità ha emanato il provvedimento indicato in epigrafe, avverso il quale la Soc. Menarini propone ricorso, deducendo:

1) Violazione e falsa applicazione dell’art. 2 della legge 10 ottobre 1990 n. 287 e degli artt. 8 e 9 del D.P.R. 30 aprile 1998 n. 218. Eccesso di potere, non essendo stata fornita la prova dell’intesa anticoncorrenziale. In particolare, non si sarebbe data dimostrazione dell’esistenza di un’unica strategia del tipo ipotizzato. Non sarebbero all’uopo idonei i report degli informatori e gli appunti redatti da alcuni partecipanti alle riunioni Assobiomedica, che, al più, dimostrerebbero l’esistenza di una comune scelta lobbystica.

Inoltre la Soc. Menarini avrebbe sovente presentato offerte non in linea con quelle delle altre imprese, partecipando a non più di metà delle quaranta riunioni espletate da Assobiomedica nel periodo preso in considerazione dal provvedimento impugnato.

2) Violazione e falsa applicazione dell’art. 2 della citata legge n. 287/90. Eccesso di potere, vizi riferiti all’erronea dimostrazione del mercato rilevante del prodotto e geografico.

Quanto al primo aspetto, errata sarebbe la ricomprensione in un unico mercato delle tre forme di distribuzione (diretta, indiretta e ospedaliera).

Quanto al secondo, non sarebbe condivisibile la dimensione nazionale attribuita al mercato, essendo la politica sanitaria di competenza regionale. Inoltre le strategie asseritamente anticoncorrenziali sarebbero sempre state poste in essere con riferimento a specifici ambiti territoriali.

3) Violazione e falsa applicazione degli artt. 8 e 9 del D.P.R. 30 aprile 1998 n. 218. Eccesso di potere, non avendo l’Autorità tenuto conto del comportamento illegittimo del Servizio sanitario nazionale che avrebbe imposto alle imprese farmaceutiche la distribuzione gratuita dei lettori ai pazienti, il costo dei quali, pertanto, andava computato in sede di determinazione di quello complessivo di produzione e, quindi, tenuto presente ai fini della valutazione del prezzo complessivo (per il lettore+strisce) fissata dalle imprese stesse.

Ne discende che, se comportamento anticoncorrenziale vi fosse stato, esso sarebbe stato diretto a liberarsi dell’obbligo (fattuale) innanzi detto.

4) Ulteriore violazione e falsa applicazione degli artt. 8 e 9 del citato D.P.R. n. 217/98 Eccesso di potere, nella parte in cui si afferma la totale equivalenza di sistemi diagnostici commercializzati da ciascuna casa farmaceutica.

L’analisi dei prezzi prodotta, inoltre, sarebbe del tutto inattendibile in quanto non terrebbe conto del prezzo dei lettori e della diversificazione del livello diversificato degli stessi.

Risulterebbe inoltre illegittimo il confronto effettuato con gli analoghi costi sostenuti dalle società straniere.

L’Autorità avrebbe fornito una motivazione non convincente sul fenomeno della relativa variabilità delle quote di mercato detenute dalle singole imprese farmaceutiche.

5) Ulteriore violazione e falsa applicazione dell’art. 2 della citata legge n. 287/90. Eccesso di potere, avendo l’Autorità erroneamente ricostruito le caratteristiche dei sistemi distributivi - diretto ed indiretto - delle strisce.

Quello indiretto, in particolare, consentirebbe comunque la concorrenza fra le imprese.

Non si sarebbe tenuto conto, infine, dell’avversione dei pazienti per la distribuzione diretta delle strisce, espressa anche nel corso dell’istruttoria.

6) Ulteriore violazione e falsa applicazione dell’art. 2 della citata legge n. 287/90 Eccesso di potere, avendo l’Autorità erroneamente ricostruito le vicende relative alle trattative fra Assobiomedica e Regioni, non valutando, da un lato, il ruolo svolto dall’Ente pubblico e, dall’altro, fraintendendo la portata del “piano campagna istituzionale” di Assobiomedica, costituente mera attività di lobbying.

Quanto a questo secondo aspetto, il ruolo dell’Associazione, come collettore degli interessi delle singole imprese, sarebbe stato sollecitato dagli stessi enti pubblici, al fine di consentire un più proficuo dialogo diretto a fissare un prezzo di rimborso ed un prezzo massimo di cessione.
L’Autorità avrebbe erroneamente affermato che quest’ultimo avrebbe rappresentato un prezzo fisso per le imprese, rimanendo così coartata la concorrenza fra di esse.

7) Violazione di legge e difetto di istruttoria, derivanti dalla mancata considerazione che, in molti casi, sarebbero stati i pazienti diabetici e le relative associazioni di categoria ovvero le stesse Asl a spingere per la distribuzione indiretta dei prodotti.
8) Ulteriore violazione e falsa applicazione dell’art. 8 sexies del decreto legislativo 30 dicembre 1992 n. 502. Eccesso di potere, atteso che le gare a fornitore unico si porrebbero in contrasto con la normativa di settore.

Esse, inoltre, comporterebbero un inammissibile effetto di chiusura del mercato del prodotto.
9) Ulteriore violazione e falsa applicazione dell’art. 2 della citata legge n. 287/90 Eccesso di potere, vizi riferiti all’asserita erronea ricostruzione delle vicende relative alle “iniziative Federfarma”.


Si contesta, in particolare, la legittimazione di quest’ultima a porsi come controparte delle imprese e l’attendibilità delle risultanze istruttorie.

10) Violazione e falsa applicazione dell’art. 2 della citata legge n. 287/90. Eccesso di potere per travisamento dei fatti, stante la natura non sensibile dei dati scambiati fra le imprese attraverso Assobiomedica che le restituiva a ciascuna di esse in forma aggregata.

Tale procedura, in particolare, non rivestirebbe alcuna valenza anticoncorrenziale.
11) Violazione e falsa applicazione dell’art. 15 della citata legge n. 287/90. Eccesso di potere, in quanto il provvedimento impugnato mostrerebbe di avere completamente disatteso il principio sancito dalla norma epigrafata, relativo alla necessaria autonomia della parte decisoria di esso rispetto alle risultanze istruttorie.

Il vizio sarebbe aggravato dalla mancanza di un’adeguata confutazione delle precise controdeduzioni presentate dalle imprese.
12) Violazione e falsa applicazione dell’art. 15 della citata legge n. 287/90 e dell’art. 11 della legge 24 novembre 1981 n. 689. Eccesso di potere, vizio riferito alla riscontrata gravità della sanzione, che, nella specie, sarebbe insussistente sia con riguardo agli effetti pregiudizievoli che essa ha arrecato, sia in relazione all’errata determinazione della durata del comportamento asseritamente anticoncorrenziale posto in essere dalle imprese.
13) Violazione e falsa applicazione dell’art. 15 della citata legge n. 287/90 e dell’art. 11 della legge 24 novembre 1981 n. 689. Eccesso di potere, in quanto, nella specie l’Autorità avrebbe dovuto avere come suo esclusivo referente normativo l’art. 15 della legge n. 287/90 e non anche l’art. 11 della legge n. 689/81.

Inoltre, il testé citato art. 15 avrebbe dovuto essere applicato, in tutto o in parte, nella sua versione originaria, atteso che l’attività sanzionata, posta in essere dalla ricorrente, non si sarebbe protratta oltre il 4 aprile 2001.

14) Ulteriore violazione dell’art. 15 della citata legge n. 287/90 e dell’art. 11 della legge 24 novembre 1981 n. 689. Eccesso di potere, per la sproporzione esistente fra la sanzione alla Soc. Menarini e quella inflitta alle altre imprese (in particolare la Soc. Roche), pur presentando queste ultime una dimensione economica e di mercato assolutamente più rilevante di quella posseduta dalla ricorrente.

In secondo luogo, illegittima sarebbe la decurtazione della sanzione, nella misura del 20%, operata in favore della sola Soc. Abbott e non anche nei di lei confronti.

15) Violazione e falsa applicazione dell’art. 33 comma 1 della citata legge n. 287/90. Illegittimità costituzionale per violazione degli artt. 3, 11, 24 e 113 della Costituzione, atteso che il cd. “controllo debole”, ritagliatosi dallo stesso Giudice amministrativo nei confronti degli atti delle autorità indipendenti, si porrebbe in contrasto con i principi costituzionali sanciti dalle disposizioni citate in epigrafe in quanto non garantirebbe l’effettivo esercizio del diritto di difesa.

Hanno spiegato intervento ad adiuvandum numerose associazioni che tutelano la posizione dei pazienti affetti da diabete.

Si è costituita in giudizio l’Autorità, che, nella memoria difensiva, controdeduce analiticamente ai motivi di doglianza.

Sono altresì presenti, a difesa del provvedimento impugnato, la Regione Toscana e undici Aziende sanitarie del medesimo ambito geografico.

DIRITTO


Prima di affrontare la trattazione dei singoli motivi di doglianza è necessario ricostruire l’iter logico-motivazionale enunciato nel provvedimento impugnato e individuare l’ambito cognitivo riservato al giudice amministrativo nei confronti dei provvedimenti assunti dalle autorità indipendenti.


L’atto in esame consta di una pluralità di parti, ciascuna contrassegnata da una lettera dell’alfabeto, che danno contezza sia dell’attività di indagine effettuata nella specie che delle conclusioni che ne sono derivate.

L’Autorità ha, innanzi tutto, proceduto (sub A) all’individuazione delle “Parti” del procedimento stesso (imprese farmaceutiche e aziende sanitarie).

Ha, quindi, illustrato (sub B) l’attività istruttoria esperita, consistita:

- in accertamenti ispettivi, svolti presso le sedi di ciascuna delle imprese parti del procedimento che presso associazioni di farmacisti regionali e provinciali;

- in richieste di informazioni, rivolte alle imprese stesse, al Ministero della Sanità, alle Autorità per la concorrenza inglese e tedesca;

- nell’invio di un formulario a trenta aziende sanitarie e ad otto regioni;

- in audizioni delle parti del procedimento, delle regioni e delle associazioni di tutela dei pazienti diabetici.

L’Autorità ha successivamente (sub C) esposto gli elementi acquisiti in merito:

- al “mercato” (domanda, offerta, prezzi e costi);


- ai “comportamenti delle imprese”; in proposito, sono stati esaminati il ruolo e le attività svolti anche dalla relativa associazione di categoria – Assobiomedica -, con particolare riguardo alla condotta serbata da tali soggetti in numerose gare espletate dalle singole aziende sanitarie locali ed al relativo esito in termini concorrenziali.

La quarta parte del provvedimento (sub D) è riservata a riassumere le “Argomentazioni delle parti”.

Quella immediatamente successiva (sub E) espone la “Valutazione giuridica” effettuata, nella quale l’Autorità afferma di avere accertato l’esistenza di un comportamento anticoncorrenziale a carico delle cinque imprese parti del procedimento nonché di Assobiomedica.

Tale comportamento è consistito in “una strategia unica, diretta ad elidere ogni ambito di confronto concorrenziale fra le imprese relativamente al prezzo delle strisce reattive utilizzate dai pazienti diabetici e soggette a rimborso da parte del SSN, confronto che fino al 1997 si registra in numerose gare effettuate dalle ASL ove le imprese non solo offrono prezzi differenti fra loro, ma in molti casi assai contenuti”.


L’Autorità individua la sede associativa come quella in cui le imprese stesse avrebbero raggiunto un’ampia “convergenza delle politiche commerciali”, con il conseguente concordamento dei comportamenti da tenere al fine di assicurarsi il controllo dei prezzi delle strisce stesse. Strumento operativo sarebbe stato il “Gruppo Dispositivi Diagnostici” o “Gruppo Strisce”, appositamente costituito dai direttori commerciali delle varie case farmaceutiche, che, all’uopo, avrebbero tenuto almeno 40 riunioni nel periodo monitorato.


Il risultato di tale azione congiunta andrebbe al di là della mera e legittima attività di lobbyng, tipica delle associazioni dirette, appunto, a curare gli interessi collettivi dei propri appartenenti: si assume, in particolare, che “la strategia si è articolata in distinti comportamenti attuati nel corso di procedure di gara presso le ASL e nei confronti delle associazioni dei farmacisti per sostituire al legittimo confronto concorrenziale, che gare e convenzioni avrebbero permesso, un sistema collusivo di definizione congiunta dei prezzi delle strisce reattive…”; più specificamente, le imprese avrebbero boicottato il sistema degli acquisti diretti da parte delle ASL e la conseguente distribuzione diretta dei farmaci “attraverso l’offerta di prezzi di cessione analoghi o superiori a quelli applicati nella distribuzione indiretta, ovvero in un vero e proprio boicottaggio delle procedure di gara”. L’opzione per quest’ultima forma di erogazione delle strisce si giustificherebbe, appunto, in funzione del risultato di controllare il mercato imponendo prezzi più elevati rispetto a quelli conseguenti ad un regolare funzionamento della concorrenza.

Nel quadro di tale strategia si inserirebbe l’azione concordata, diretta, da un lato, a contrastare le richieste delle associazioni dei farmacisti, che potevano innescare un confronto sul prezzo di cessione delle strisce, dall’altro, a proporre un prezzo unico di cessione alle Regioni e alle Asl, al fine di indurle a scegliere la distribuzione indiretta mediante la definizione di convenzioni sullo schema di quella conclusa con la Regione Lombardia; l’Autorità chiarisce che anche in detta concertazione ha avuto un ruolo decisivo Assobiomedica, ponendosi come rappresentante delle imprese stesse nei confronti tanto delle ASL quanto dell’Associazione dei farmacisti.

Complementare a tali azioni sarebbe la condotta specifica ma pur sempre concordata di Ortho, diretta, sostanzialmente, a mettere fuori mercato le strisce generiche prodotte dall’impresa CGA.

Dagli accertamenti effettuati l’Autorità trae la conclusione (paragrafo 304) che le condotte serbate dalle imprese e da Assobiomedica “indicano l’esistenza di una seria alterazione delle dinamiche competitive fra le imprese, che hanno concordato le loro politiche commerciali all’interno e anche attraverso l’intervento dell’associazione di categoria”; pertanto, nella specie, si configura una patente violazione del divieto delle intese restrittive, sancito dall’art. 2 della citata legge n. 287/90. A seguire, l’Autorità dà espressa contezza probatoria delle intese raggiunte e della ricaduta che esse hanno avuto su singole gare e sulla fissazione dei prezzi nella distribuzione indiretta.

Il paragrafo 331 chiarisce, altresì, che le tre condotte in questione, sia pur “con un oggetto ed un effetto già di per sé restrittivo”, “si inseriscono in una medesima strategia”, ponendosi in rapporto di interdipendenza funzionale rispetto all’unico fine perseguito: eliminare, appunto ogni possibile confronto concorrenziale sul prezzo e arrivare alla definizione di un prezzo comune e concordato. La conclusione è che l’infrazione accertata riveste il carattere dell’unitarietà.

I paragrafi 335 e seguenti sono dedicati alla confutazione delle “spiegazioni alternative proposte dalle parti”.

I paragrafi 344 e seguenti si occupano della consistenza e dell’imputabilità dell’infrazione, della gravità della violazione riscontrata e, infine, della quantificazione della stessa.

Il provvedimento si chiude con il dispositivo, che recepisce e concretizza le considerazioni, in fatto ed in diritto, effettuate nella precedente parte motiva.

Esaurito il sommario esame della deliberazione sub iudice (rinviando alla trattazione dei singoli motivi di gravame l’approfondimento degli specifici aspetti di cui essa si compone), occorre richiamare i principi, sanciti in modo oramai costante dalla giurisprudenza, sia di questa Sezione che del Consiglio di Stato, sull’ambito di indagine riservato al giudice amministrativo sulle determinazioni assunte dalle autorità indipendenti e, segnatamente, di quelle dell’Autorità garante della concorrenza e del mercato.

La circostanza che, come si è detto, la giurisprudenza amministrativa si sia consolidata sui suesposti aspetti problematici consente di effettuare una rapida puntualizzazione dei principi acquisiti, per il resto rinviando all’esposizione effettuata nelle sentenze del Giudice di appello - Sez. VI - 14 marzo 2000 n. 1348, 23 aprile 2002 n. 2199 e 1 ottobre 2002 n. 5156 e di questa Sezione 10 marzo 2003 n. 1790.

Quello che occorre riaffermare è la sindacabilità di siffatti provvedimenti per i soli vizi di legittimità. Allorché, peraltro, viene dedotto il vizio di eccesso di potere, il giudice può solo verificare se il provvedimento impugnato appaia logico, congruo, ragionevole, correttamente motivato e istruito, ma non può anche sostituire proprie valutazioni di merito a quelle effettuate dall'Autorità e a questa riservate. Tale affermazione, in linea con i principi che regolano la giurisdizione generale di legittimità, assume un rilievo specifico in relazione ai limiti che incontra l'accertamento dei fatti posti a fondamento dell'impugnato provvedimento.

Ciò deriva dalla peculiarità del tipo di controllo condotto dall'Autorità, scindibile in quattro distinte fasi:

a) una prima di accertamento dei fatti;

b) una seconda di «contestualizzazione» della norma posta a tutela della concorrenza, che, facendo riferimento a «concetti giuridici indeterminati» (quali il mercato rilevante, l'abuso di posizione dominante, le intese restrittive della concorrenza), necessita di un’esatta individuazione degli elementi costitutivi dell'illecito contestato (le norme in materia di concorrenza non sono di «stretta interpretazione», ma colpiscono il dato sostanziale costituito dai comportamenti collusivi tra le imprese, non previamente identificabili, che abbiano oggetto o effetto anticoncorrenziale);

c) una terza fase in cui i fatti accertati vengono confrontati con il parametro come sopra «contestualizzato»;

d) un'ultima fase di applicazione delle sanzioni, previste dalla disciplina vigente.

Sicuramente il giudice amministrativo ha l'accesso diretto ai fatti posti a fondamento dei provvedimenti dell'Autorità, che possono pertanto essere pienamente verificati sotto il profilo della verità degli stessi; ciò presuppone la valutazione degli elementi di prova raccolti dall'Autorità e delle prove a difesa offerte dalle imprese senza che l'accesso del giudice al fatto possa subire alcuna limitazione.

Nelle fasi sopra indicate sub b) e c), consistenti nell'individuazione del parametro normativo e nel raffronto con i fatti accertati, l'Autorità esercita, almeno in parte, un'attività discrezionale di carattere tecnico e non amministrativo che non si fonda su regole scientifiche, esatte e non opinabili, ma costituisce il frutto di scienze inesatte ed opinabili (in prevalenza, di carattere economico) con cui vengono definiti i sopra descritti «concetti giuridici indeterminati».

A fronte di una siffatta forma di esercizio del potere amministrativo si pone un tipo di controllo giurisdizionale "debole", nel quale, cioè, il giudice si limita ad effettuare un controllo di ragionevolezza e coerenza tecnica della decisione assunta, senza sovrapporre la propria valutazione tecnica opinabile a quella dell'Amministrazione attiva.

Con tale affermazione si perde sicuramente qualcosa in tema di effettività della tutela, atteso che si nega in radice la possibilità di consentire al giudice un controllo intrinseco, ma tale conclusione risulta pienamente avvalorata dalla labilità della distinzione tra il carattere di opinabilità dei giudizi tecnici (attratti nella cognizione del giudice) e i profili della opportunità (sottratti al sindacato), distinzione che, nei provvedimenti come quello di specie, risulta ancora meno marcata, in considerazione della caratteristica di azione dell’Autorità, fondata su concetti il più delle volte del tutto indeterminati, il che rende ancor meno opportuna la configurazione di un potere sostitutivo del giudice. A tale considerazione va aggiunta quella finale, più propriamente ordinamentale, discendente dalle caratteristiche intrinseche dell’Autorità, cui la legislazione riserva una particolare composizione e qualificazione tecnica, oltre che un elevato grado di autonomia e indipendenza.

In conclusione, il giudice può verificare direttamente i fatti posti a fondamento di tali provvedimenti ed esercita un sindacato di legittimità sull'individuazione del parametro normativo da parte dell'Autorità e sul raffronto con i fatti accertati. In tale ultimo ambito egli può censurare le valutazioni tecniche, compreso il giudizio finale espresso, che, attraverso un controllo di ragionevolezza, logicità e coerenza tecnica, risultino inattendibili.

Per converso, egli non può sostituire le proprie valutazioni a quelle effettuate dall'Autorità (ad esempio, in sede di individuazione del mercato); parimenti il giudice non può sostituire la specificazione del parametro normativo violato a quella dell'Autorità, né può modificare l'impostazione dell'indagine e quindi del provvedimento, ma solo verificarne la legittimità.
Le conclusioni appena riassunte non determinano alcun inammissibile vulnus del diritto di difesa in giudizio e consentono, ratione loci, di affrontare e risolvere rapidamente la questione di costituzionalità dell’art. 33 comma 1 della legge n. 289/90, mossa con il quindicesimo ed ultimo motivo di ricorso, a prescindere dalla rilevanza della stessa, che sarebbe apprezzabile solo nel caso di confutazione di tutte le altre censure mosse al provvedimento impugnato.

Tale inversione logica è, peraltro, consentita dalla palese infondatezza della questione stessa, già oggetto di ripetuto esame da parte della Sezione, come, del resto, riconosce la stessa ricorrente.

E’ sufficiente, pertanto, in questa sede (avvalendosi anche di quanto disposto dall’art. 9 della legge 21 luglio 2000 n. 205) operare un semplice rinvio ai principi affermati nelle sentenze 8 gennaio 1998 n. 96 e 15 aprile 1999 n. 873, che vanno pienamente confermati in questa sede, in considerazione del fatto che la Soc. Menarini non ha addotto alcun utile elemento di rimeditazione.

Su tale premessa il Tribunale può passare all’esame dei motivi di ricorso, che evidenziano vizi di natura sia procedimentale che sostanziale.

1) Il primo motivo di ricorso tende a dimostrare l’insussistenza della prova dell’intesa anticoncorrenziale.

Afferma la Soc. Menarini che l’attività svolta dalle imprese in Assobiomedica rientrerebbe in quella di normale lobbyng, senza alcun intento di monopolizzare il mercato imponendo prezzi del prodotto artificiosamente alti.

La ricorrente assume che gli indizi addotti dall’Autorità risulterebbero del tutto insufficienti a supportare un’accusa siffatta: essa si riferisce, in particolare, ai report degli informatori delle singole imprese e agli appunti redatti da alcuni partecipanti alle riunioni di Assobiomedica (in mancanza dei relativi verbali).

L’Autorità, inoltre, non avrebbe tenuto conto dei numerosi documenti dai quali traspariva la correttezza dei comportamenti serbati dalle imprese stesse; essa non avrebbe altresì diversificato adeguatamente le condotte dei singoli soggetti economici sanzionati, non considerando che la ricorrente (e la Soc. Abbott) spesso avrebbero assunto comportamenti divergenti da quelli tenuti dalle altre imprese.

Infine, non sarebbe stata considerata la partecipazione della Soc. Menarini a solo il 50% delle riunioni del “gruppo strisce”.
La doglianza riassunta pone il centrale problema relativo alla formazione della prova nei procedimenti dinanzi all’Autorità, per la soluzione del quale è decisiva l’interpretazione dell’art. 2 della legge n. 287/90 operata da una giurisprudenza amministrativa oramai consolidata (cfr., per tutte, Cons. Stato, Sez. VI, 12 febbraio 2001 n. 652 e 22 marzo 2001 n. 1699 e T.A.R. Lazio, Sez. I, 10 marzo 2003 n. 1790, già citata in precedenza), sulla scia anche delle pronunce di quella comunitaria.

La disposizione appena citata, della quale l’Autorità ha riscontrato la violazione nella specie, reca il divieto di intese tra le imprese che abbiano per oggetto o per l'effetto di impedire, restringere o falsare in maniera consistente il gioco della concorrenza all'interno del mercato nazionale o in una sua parte rilevante.

Il suddetto divieto va inteso alla luce della concezione che inerisce alle norme del Trattato in materia di concorrenza e secondo la quale ogni operatore economico deve autonomamente determinare la condotta che egli intende seguire sul mercato comune.

In sostanza, ferma la libertà di scelta da parte delle imprese, incluso il diritto a reagire in maniera intelligente al comportamento, constatato o atteso, dei concorrenti, è però vietato ogni contatto, diretto o indiretto, tra gli operatori che abbia per oggetto o per effetto di influenzare il comportamento sul mercato di un concorrente o di informare tale concorrente sulla condotta che l'impresa stessa ha deciso di porre in atto (cfr., cit. Dec. Comm. CECA, par. 33; cit. Corte giust., Anic, par. 117; Corte giust., C- 40 del 1973, Suiker Unie, par. 173-175).

In altre parole, seppure ciascun soggetto economico è libero di modificare i prezzi tenendo conto del comportamento altrui, è comunque vietata ogni forma di concordamento delle rispettive linee d'azione, anche in funzione dell’eliminazione di incertezze sul reciproco comportamento (Corte giust. C.E., C 57 del 1969 del 14 luglio 1972, Acna).

Tali iniziative, intese al coordinamento delle condotte ed alle informazioni reciproche, finiscono infatti per sostituire all'alea della concorrenza il vantaggio della concertazione, così erodendo i benefici che in favore dei consumatori derivano dal normale uso della leva concorrenziale, ossia dalla fisiologica tensione di ogni impresa concorrente a ritagliarsi fette di mercato proponendo condizioni, sotto il profilo economico o sul versante dei caratteri dei prodotti e dei servizi, più appetibili per il fruitore, anche in un'ottica di prevenzione e contrasto di non conosciute iniziative degli altri operatori economici.
Quanto alle prove necessarie ai fini della dimostrazione di una pratica concordata, la medesima giurisprudenza, consapevole della rarità dell'acquisizione di una prova piena (documentazione inequivoca dell’accordo; atteggiamento confessorio dei protagonisti) e della conseguente vanificazione pratica delle finalità perseguite dalla normativa antitrust che scaturirebbe da un atteggiamento troppo rigoroso, reputa sufficiente (e necessaria) la delineazione di indizi, purché gravi precisi e concordanti, circa l'intervento di illecite forme di concertazione e coordinamento.

Il problema assume particolare rilievo laddove il mercato si presenti in forma oligopolistica (come nel caso di specie, in cui cinque imprese si contendono sostanzialmente l’esclusiva della produzione e distribuzione delle strisce per diabetici), posto che, in una situazione già in origine contraddistinta da una labile affermazione del principio concorrenziale, cui corrisponde una situazione di maggiore debolezza dei consumatori, è più agevole raggiungere un allineamento delle condizioni di offerta, in presenza di un limitato il rischio di ingresso di nuovi competitori.

In punto di prova, la giurisprudenza comunitaria (Corte giust. C.E., C-89 del 1985, 31 marzo 1993 Woodpulp - Pasta di legno) ha individuato, in primo luogo, elementi di prova (rectius indiziari) endogeni, ossia “collegati alla stranezza intrinseca della condotta, ovvero alla mancanza di spiegazioni alternative nel senso che, in una logica di confronto concorrenziale, il comportamento delle imprese sarebbe stato sicuramente o almeno plausibilmente diverso da quello in pratica riscontrato”.

La seconda tipologia degli elementi indiziari enucleata – quelli cd. esogeni – assume una particolare rilevanza nel caso di specie. Essi consistono nei riscontri esterni circa l'intervento di un'intesa illecita al di là della fisiologica stranezza della condotta in quanto tale. Ci si riferisce alla prova di contatti tra le imprese e, soprattutto, di scambi di informazioni se non addirittura di veri e propri concordamenti, non altrimenti spiegabili in un contesto di sano confronto concorrenziale e, quindi, sintomatici di un'intesa illecita.

Detti scambi di informazioni, soprattutto se sistematici, assumono una particolare gravità in caso di mercato oligopolistico, in quanto risultano idonei ad eliminare l'unico fattore che può spingere le imprese soddisfatte della quota di mercato raggiunta ad un ribasso dei prezzi, ossia il timore di una manovra competitiva sui prezzi da parte dei concorrenti e la conseguente necessità di prevenirla o contrastarla efficacemente.

Il parallelismo si colora di illiceità e viene spostata in capo alle imprese, con un inversione dell'onere della prova altrimenti gravante sull'Autorità, la necessità di fornire una giustificazione diversa dei contatti e delle informazioni e, in particolare, di spiegare la razionalità economica delle condotte parallele in una prospettiva di autonome iniziative di impresa.

Da quanto detto discende una conclusione della massima importanza al fine di chiarire definitivamente il ragionamento effettuato nella specie dall’Autorità e per verificarne l’intrinseca logicità: il parallelo comportamento delle imprese non viene assunto come base di partenza autosufficiente per dimostrare la pratica concordata, ma è utilizzato come dimostrazione delle intese accertate, fondate sul concordamento delle rispettive condotte commerciali e favorite dallo scambio di informazioni con lo scopo di orientare il mercato di riferimento in senso anticoncorrenziale.

Alla stregua dei riassunti principi giurisprudenziali, occorre passare all’esame della tesi accusatoria esposta nel provvedimento impugnato e degli indizi invocati a sostegno di essa.

L’Autorità assume, in primo luogo, il carattere unitario dell’intesa, testimoniata dal duplice ruolo rivestito da Assobiomedica, che ha costituito, nel contempo, la sede privilegiata di concordamento dei singoli comportamenti e la principale protagonista della strategia anticoncorrenziale.

Sotto il profilo contenutistico, essa indica in numerosi paragrafi la consistenza della condotta sanzionata. Lo fa, in particolare, nei paragrafi 67 e seguenti, nei quali vengono puntualmente individuati i comportamenti delle parti, significativamente riassunti nel titolo: “Ruolo di Assobiomedica e del Gruppo Dispositivo per Diabetici”; è proprio la costituzione di quest’ultimo l’elemento, di carattere istituzionale, che assurge a prima prova dell’intesa raggiunta dalle imprese che già da sole, per la loro rispettiva rilevanza produttiva, erano in grado di controllare l’intero mercato del prodotto.

Non è un caso che l’Autorità si sia dilungata nell’esporre la misura e le modalità della condotta serbata dal Gruppo suddetto e l’interazione fra quest’ultimo e i direttori commerciali delle singole imprese: valga, in proposito, quanto appurato con i report indicati nella nota 23 al paragrafo 73 (già citata in precedenza) oppure quanto riportato al paragrafo 76 (report del capoarea Roche relativo al maggio 1998 – doc. 368.10, dall’inequivocabile tenore anticoncorrenziale).

Analogamente, il paragrafo 78 analizza il ruolo – di diretto protagonista – assunto da Assobiomedica, richiamando numerosi documenti dai quali si evince la volontà di assumere direttamente su di sé il compito di rappresentare gli interessi delle imprese nei confronti dell’Amministrazione sanitaria.

Tale attività rientrerebbe in quella ordinaria di lobbying se non fosse accompagnata dall’intento distorsivo del mercato puntualmente evidenziato dall’Autorità nei paragrafi 86 e seguenti, laddove viene esaminato “il piano campagna istituzionale”, diretto ad “esportare” il modello Convenzione Lombardia nel resto del territorio nazionale.

Significativo, in proposito, è il richiamo a tre documenti, relativi ad altrettante assemblee di Assobiomedica, che consentono di individuare la portata della condotta unitaria:

- il primo, relativo alla riunione del 1° dicembre 1997, nel quale si stabilisce l’obiettivo;

- il secondo denominato “Tutela della distribuzione dei prodotti”, relativo alla riunione del 12 dicembre 1997, in cui si definisce la strategia necessaria per raggiungere l’obiettivo, giustificando l’apparente, maggiore spesa occorrente per la distribuzione dei prodotti in farmacia, insistendo sul ruolo di filtro decisionale della sede assembleare per monitorare tutte le richieste provenienti dalle ASL e dalle Regioni;

- il terzo, relativo alla riunione del 9 gennaio 1998, nella quale si esaminano le implicazioni derivanti dall’applicazione del suddetto piano istituzionale ed, in particolare, i possibili “problemi legali a fare offerte con grossi incrementi di prezzo”.

L’Autorità procede in maniera del tutto analoga con riguardo ai “Rapporti con Federfarma” (paragrafi 93 e seguenti), in cui, richiamando gli elementi documentali raccolti, illustra il convincimento che siano state le aziende farmaceutiche (e non Regioni, Asl o farmacie) a mostrare interesse per la distribuzione indiretta e, quindi, a spingere per la sottoscrizione di convenzioni a livello regionale. All’uopo, vengono citati una serie di documenti, concernenti in particolare riunioni tenute in Assobiomedica (per tutte, quella celebrata il 15 luglio 1999), in cui risulta essere stata messa a punto l’intesa sui comportamenti da seguire.

Appare così evidente la prospettiva seguita dall’Autorità, la quale, conformemente al dettato dell’art. 2 della legge n. 287/90, assume come elemento centrale della sua costruzione la “intesa” raggiunta in sede associativa, rispetto alla quale i comportamenti e l’esito delle licitazioni effettuate dalle singole Asl rappresentano la ricaduta positiva della concertazione stessa.

Quanto testé detto viene confermato al punto 3 del provvedimento impugnato, allorché, appunto, sono state precisate le riscontrate violazioni dell’art. 2 innanzi citato.

AA) in relazione alla prima contestazione (riguardante la condotta diretta ad impedire o ostacolare le procedure di gara effettuate dalle Asl per la distribuzione diretta), l’Autorità riferisce la prova proprio ai “contatti”, diretti e mediati, fra le imprese in funzione anticoncorrenziale e alle riunioni intercorse fra queste ultime, tutte aventi la medesima finalità (così i paragrafi 305-308); significativamente il paragrafo 310 indica come “effetto” immediato della suddetta condotta l’aumento “parallelo e significativo” dei prezzi offerti nelle gare, mentre il paragrafo successivo indica il risultato ultimo della strategia concordata: la decisione delle Asl di tornare alla distribuzione indiretta.

Anche con riguardo alle gare a fornitore unico, la priorità (paragrafi 312-317) è data all’indicazione delle discussioni intercorse fra le imprese, soprattutto nella sede associativa (in proposito, vengono citati documenti relativi a riunioni effettuate e report di informatori scientifici); l’Autorità indica, quale esito di tale concertazione, l’aumento dei prezzi offerti (addirittura superiori a quelli praticati nella distribuzione indiretta) e la non partecipazione alle gare. In relazione ai suddetti due comportamenti, si richiamano, rispettivamente, le vicende delle gare bandite dalle Asl Cesena, Bologna, Reggio Emilia, Ba/4, Viterbo, Salerno 3, Napoli 1, Viareggio e Roma A e quelle delle licitazioni indette da Pavia, Caserta 2, Senigallia e Lecce.

L’Autorità si sofferma, infine, su alcuni aspetti che assumono una particolare rilevanza, ai fini dello scrutinio di congruità e di completezza della motivazione addotta a sostegno del provvedimento impugnato.

Essa afferma, in primo luogo, che la condotta delle imprese non avrebbe, sul piano logico, alcuna spiegazione alternativa a quella di un tentativo di boicottaggio delle gare; in particolare, non varrebbe a giustificarla la presunta incompletezza dei bandi (con riguardo ai lettori).

Tale conclusione è avvalorata dalla disponibilità delle imprese stesse a praticare prezzi più bassi al di fuori delle gare mandate deserte (Pavia, Senigallia, Viareggio e Roma).

Un ulteriore elemento di conferma della tesi accusatoria è costituito dalla condotta serbata dalle medesime imprese nelle gare per le forniture ospedaliere, nelle quali si è costantemente instaurato un franco confronto concorrenziale.

Da ultimo, gli stessi episodi di non adesione alla generale concertazione (tenuti da Abbott) testimoniano l’assoluta inspiegabilità dei comportamenti delle imprese se non nel significato indicato dall’Autorità stessa.

BB) Anche in relazione alla seconda contestazione (riguardante la condotta per definire congiuntamente le condizioni di offerta a fronte delle richieste provenienti dalle associazioni dei farmacisti) vengono richiamati brani di numerosi documenti che provano la “preventiva e documentata concertazione”; essi si sostanziano in resoconti di riunioni Assobiomedica e di un capoarea, dai quali l’Autorità trae il proprio convincimento circa la finalità sottesa ai rifiuti di offerte o alla presentazione di proposte al prezzo dei listini pubblici: a tal proposito, vengono citati episodi verificatisi in Sardegna, Trieste, Genova, Verona e Caserta, con rinvio ai rispettivi paragrafi in cui tali episodi sono partitamente descritti.

CC) La tecnica già evidenziata si riscontra anche nell’ultima contestazione (riguardante la condotta per definire un prezzo unico di cessione delle strisce nell’ambito della distribuzione indiretta): vengono riportate (paragrafo 323), infatti, “ampie evidenze” – sub specie di appunti delle riunioni - delle discussioni svolte su tale tema in sede associativa, sfociate nelle successive trattative effettuate da Assobiomedica per conto delle imprese stesse.

A tal proposito, l’Autorità chiarisce (paragrafi 326-328) anche il rapporto fra la suddetta condotta e le convenzioni, che, nelle intenzioni della normativa che le prevede, sono destinate a fissare il prezzo di rimborso praticato dalle Asl e non anche quello di cessione, scaturente dal confronto concorrenziale fra le imprese produttrici, che, proprio a causa della condotta serbata da queste ultime, nella specie sarebbe mancato, con la conseguente formazione di un artificioso prezzo di cessione. Di tali condotte anticoncorrenziali si dà analitica contezza nel provvedimento impugnato, citando i casi delle Asl Pavia, Sassari, Bergamo, Milano 1, Verona e riportando brani di riunioni Assobiomedica dai cui traspare un linguaggio al quale del tutto coerentemente può attribuirsi un significato concertativo anticoncorrenziale.

A fronte di tale complessa ed organica ricostruzione delle vicende, frutto di un’approfondita istruttoria, culminata, come si è detto, con l’interlocuzione dei destinatari del provvedimento finale, le argomentazioni addotte da parte ricorrente non colgono nel segno.

In primo luogo, in base a quanto detto in precedenza non può certo disconoscersi il valore di indizi gravi, precisi e concordanti, ai numerosi report e appunti citati nel provvedimento impugnato, tanto più se essi non devono essere presi e considerati singolarmente, come pretenderebbe di fare parte ricorrente, che prova così a sminuirne la complessiva importanza, ma vanno esaminati e valutati in maniera sistematica, sicché dal loro complesso emerge una sufficiente base probatoria dell’intera ed integrata attività concertativa.

Si è in grado così di comprendere l’irrilevanza attribuita a possibili comportamenti episodicamente divergenti, che non sono idonei a smentire il convincimento di fondo maturato. Non risulta parimenti decisiva la possibile assenza di una delle imprese a determinate riunioni di Assobiomedica, atteso che, come specificato nello stesso provvedimento, l’attività informativa, sicuramente reticolare, era in grado comunque di fare pervenire anche alle assenti le decisioni e gli input maturati nella sede assembleare.
Tale conclusione è avvalorata dai principi recentemente affermati dalla Sezione (cfr. la citata sent. n. 1790 del 2003), la quale ha stabilito che, di fronte alla prospettazione di una pratica anticoncorrenziale, la prova contraria che incombe alle imprese riguarda specificamente il fatto oggettivo della convergenza dei rispettivi e complessivi comportamenti serbati sul mercato.

Pertanto, non è sufficiente ad integrare la prova contraria all’esistenza dell’intesa anticoncorrenziale la circostanza che, in qualche gara, una delle imprese sanzionate, per gli accadimenti personali più vari, non sia stata presente o abbia assunto comportamenti non perfettamente allineati. Quest’ultima evenienza, al più, può comportare una diversa intensità di partecipazione alla fase esecutiva dell’intesa, con effetti sulla graduazione della sanzione irrogabile (peraltro, l’Autorità, con riguardo ad altra impresa coinvolta nella vicenda, ha dimostrato di avere valutato appieno la circostanza appena riferita).

2) Il secondo motivo di ricorso tende a dimostrare l’<<irragionevole>> individuazione del mercato rilevante effettuata dall’Autorità.

In primo luogo, non sarebbe condivisibile quanto affermato da quest’ultima in punto di utilità ma non anche di decisività della suddetta definizione ai fini della valutazione della particolare fattispecie.

Illegittima si rivelerebbe, comunque, l’estensione del mercato del prodotto, che del tutto indebitamente si assume ricomprendere tutt’e tre le forme distributive: diretta, indiretta ed ospedaliera.

Tutti gli argomenti all’uopo addotti a sostegno dall’Autorità non risulterebbero convincenti.

In particolare, l’uso ospedaliero del test avrebbe una funzione del tutto peculiare, rispondendo ad esigenze diverse e, soprattutto, non abbisognando di quella semplicità di uso che sarebbe, per converso, la caratteristica peculiare dell’uso domiciliare del prodotto.

In secondo luogo, le caratteristiche della distribuzione diretta si distinguerebbero da quelle della indiretta per i quantitativi, le modalità ed i termini di pagamento.

Da ultimo, la dimensione nazionale, attribuita al mercato rilevante dall’Autorità, si porrebbe in insanabile contrasto con il livello regionale di governo della materia sanitaria; in ogni caso, le strategie asseritamente anticoncorrenziali sarebbero sempre state poste in essere in specifici ambiti territoriali.

Le doglianze testé riassunte non colgono nel segno.
Quanto alla prima, concernente il valore da attribuire all’individuazione del mercato rilevante, il paragrafo 303 attribuisce la non decisività della nozione alla circostanza che essa, nel caso delle intese anticoncorrenziali, è “essenzialmente volta a individuare le caratteristiche del contesto economico e giuridico nel quale si colloca l’accordo o la pratica concordata fra imprese”.

Per convincersi della legittimità dell’affermazione appena riportata, è sufficiente richiamare le conclusioni rassegnate in merito dalla recente sentenza della Sezione n. 1790 del 2003, della quale il provvedimento impugnato riporta un brano virgolettato.
Essa, in particolare, ha definitivamente chiarito la diversa portata che la nozione in discussione è destinata ad assumere a seconda che si abbia riguardo agli abusi di posizione dominante oppure alle intese anticoncorrenziali: mentre rispetto ai primi la delimitazione del mercato di riferimento inerisce ai presupposti, alle condizioni preliminari del giudizio sul comportamento che potrebbe essere anticoncorrenziale (posto che occorre preventivamente accertare l’esistenza di una dominanza nel mercato stesso), nella materia delle intese la problematica dell’individuazione del mercato rileva in un momento successivo dal punto di vista logico, quello dell’inquadramento dell’accertata intesa nel suo contesto economico-giuridico: l’individuazione del mercato non appartiene più alla fase dei presupposti dell’illecito, ma è funzionale alla decifrazione del suo grado di offensività.

Il principio appena riassunto è meritevole di essere pienamente condiviso, tenuto anche conto che parte ricorrente non ha addotto alcun elemento di rimeditazione.

In merito al secondo aspetto evidenziato (definizione del mercato del prodotto), la ricomprensione in un unico ambito concorrenziale della distribuzione ospedaliera e di quella extraospedaliera nonché della distribuzione diretta ed indiretta trova un suo preciso e convincente riscontro motivazionale (rispettivamente) nei paragrafi 298 e 299, che testimoniano la sussistenza di un’intima coerenza fra premesse formulate e conclusioni raggiunte.
L’Autorità fornisce, infatti, un’adeguata indicazione delle ragioni che depongono per l’unitarietà del mercato, che si basano sulle caratteristiche intrinseche del prodotto e si sostanziano:

a) con riguardo all’assimilazione fra distribuzione ospedaliera ed extraospedaliera:

- nella circostanza che la domanda, in ambedue i canali, proviene dalle stesse aziende sanitarie (affermazione sostanzialmente condivisa dall’Associazione Medici Diabetologi);

- nell’identità di impiego del prodotto, finalizzato, comunque, ad effettuare test di rilevazione sui pazienti diabetici;

- nella marginalità delle differenze riscontrate (confezioni diverse, attività promozionali), che sono per giunta risultate il “frutto della volontà di distinguere artificialmente i due mercati”.
Quanto, poi, all’assimilazione fra distribuzione diretta ed indiretta, l’unitarietà del mercato deriva da considerazioni che riguardano tanto la sfera della domanda del prodotto quanto quella dell’offerta:

- con riguardo alla prima, l’Autorità pone in evidenza che la scelta fra l’un metodo e l’altro spetta comunque alla Pubblica amministrazione, che è poi quella che, comunque, ne sostiene la spesa, e che la effettua sulla base della maggiore economicità che ne può derivare.

- specularmente, poiché la distribuzione non viene effettuata dalle stesse imprese, l’attività, che esse svolgono sul mercato, non è sostanzialmente diversa in un caso e nell’altro.
La conclusione che discende naturale dalla sostanziale assimilazione fra i due metodi distributivi – alternativi fra di loro – è che la modalità prescelta “non caratterizza in modo distintivo la domanda di tali prodotti”.
Tali considerazioni non sono oggetto di una critica convincente da parte della ricorrente: essa si limita, infatti, a contestare l’assimilazione effettuata dall’Autorità, senza produrre alcun elemento logico, oltre che probatorio, a supporto della sua tesi.
Parimenti infondata è la doglianza riguardante la delimitazione geografica del “mercato rilevante”, riferito dall’Autorità all’intero territorio nazionale.
E’ sufficiente, in proposito, richiamare la considerazione finale del paragrafo 302, la quale chiarisce che “…la concertazione fra imprese ha interessato l’intero mercato nazionale, aspetto che assume una decisiva evidenza”.

Se si valuta tale affermazione alla stregua di quanto detto in precedenza sull’individuazione a posteriori del mercato rilevante e si tiene conto dell’effettivo ambito spaziale (sovraregionale) oggetto di indagine, si ha la prova inconfutabile della logicità della decisione assunta dall’Autorità, che è stata, comunque, accompagnata da ulteriori considerazioni in merito all’omogeneità sia delle politiche commerciali delle imprese, sia delle condizioni di concorrenza sull’intero territorio nazionale.

3) Con il terzo motivo di ricorso si assume che, contrariamente a quanto affermato dall’Autorità, la distribuzione gratuita dei lettori ai pazienti non risponderebbe ad una politica commerciale delle imprese stesse, ma sarebbe stata imposta dal Servizio Sanitario Nazionale in virtù del proprio potere di monopolio.

La suddetta distribuzione si porrebbe come una pre-condizione per operare sul mercato.

Di conseguenza, del tutto illegittimamente l’Autorità non avrebbe tenuto conto, in sede di determinazione del costo complessivo del prodotto, del costo affrontato dalle imprese per l’approvvigionamento dei lettori.

Quest’ultimo argomento viene ulteriormente sviluppato dalla Soc. Menarini nella successiva doglianza, allorché viene esaminata specificamente l’analisi dei prezzi effettuata dall’Autorità, sicché è opportuno effettuare una disamina congiunta dei due aspetti evidenziati.

Occorre, quindi, valutare se sia corretta la funzione attribuita dal provvedimento impugnato ai lettori nella complessiva strategia commerciale delle imprese e, collateralmente, il ruolo svolto dalla P.a.

La determinazione sub iudice si occupa a più riprese dei lettori delle strisce diabetiche.

Lo fa una prima volta nel paragrafo 23, allorché, nell’ambito della definizione del “mercato della fornitura dei test diagnostici per la misurazione domiciliare della glicemia”, evidenzia che la scelta del test – per la distribuzione extra ospedaliera - è influenzata in maniera decisiva non dalle “minime” differenze esistenti tra i diversi sistemi diagnostici, quanto piuttosto dalla disponibilità dei lettori “da distribuire gratuitamente o sottocosto”. La distribuzione gratuita, chiarisce l’Autorità, avviene attraverso gli stessi diabetologi e le associazioni dei pazienti; quella a pagamento viene fatta dalle farmacie e la decisione di acquisto è favorita dalle “frequenti promozioni effettuate dalle stesse imprese per i singoli lettori”.

L’argomento viene ripreso in sede di esame dell’offerta dei test: più specificamente, al paragrafo 40, laddove, “sulla base delle informazioni fornite dalle parti” (la precisazione risulterà particolarmente utile in prosieguo), vengono indicate, in due distinte tabelle (n. 4 e n. 5), rispettivamente, le vendite in valore e le vendite in numero di pezzi sia delle strisce che dei lettori. Per questi ultimi, in particolare, il successivo paragrafo 43 chiarisce che, nel 2001, il relativo fatturato e risultato pari all’1% del mercato (rispetto al 5,6% del 1996).

Da tali rilevazioni fattuali, non contestate ex adverso, l’Autorità fa discendere le seguenti conseguenze:

- che “un siffatto andamento del fatturato si spiega in relazione al ricorso sempre maggiore da parte di tutte le imprese fornitrici alla distribuzione gratuita dei lettori”;

- che “la posizione delle singole imprese nel mercato dei test diagnostici è essenzialmente rappresentata dalla vendita di strisce reattive”.

Viene quindi analizzata (paragrafo 47) la variabilità delle quote di mercato possedute da ciascuna casa farmaceutica: tale fenomeno risulta essere il frutto della politica, più o meno aggressiva, di distribuzione gratuita dei lettori, tant’è che il provvedimento cita proprio la Menarini (in contrapposizione alla Bayer) come esponente di una politica “aggressiva” nel periodo 1997-2000, con il conseguente acquisto di quote di mercato (paragrafo 49).

L’Autorità rileva altresì (paragrafo 26) che le sole strisce e non anche i lettori sono rimborsabili da parte del Servizio Sanitario Nazionale. Tale precisazione serve a far comprendere le politiche commerciali delle imprese (così come vengono riassunte nel paragrafo 300 del provvedimento), che, utilizzando il bene primario (lettori) come mero veicolo di fidelizzazione dei pazienti, trasformano il bene secondario (strisce reattive) in oggetto del loro esclusivo confronto concorrenziale.

In risposta ad un’obiezione proveniente da un’impresa farmaceutica, il paragrafo 300 chiarisce che quella che risulta essere un’incoerenza logica tra la definizione del mercato e il comportamento oggetto di valutazione, riferito unicamente all’andamento del prezzo delle strisce, si giustifica proprio in virtù della prassi tenuta dalle imprese stesse, che annulla la rilevanza ai fini concorrenziali del bene primario, nonostante la natura complementare di quest’ultimo nell’ambito del test diagnostico, “dal momento che proprio la cessione gratuita abbatte sostanzialmente gli switching costs derivanti dal vincolo tecnologico”.

Il ragionamento sotteso al provvedimento impugnato viene definitivamente chiarito nei paragrafi 337-340, laddove si afferma che, pur riconoscendo che la suddetta distribuzione gratuita è il frutto della concorrenza, tuttavia, in presenza di switching costs molto bassi, la domanda tende ad orientarsi verso il test le cui strisce hanno prezzi inferiori, sicché il fenomeno dell’aumento del prezzo di queste ultime “non può spiegarsi come il risultato di una corretta interazione concorrenziale”, ma, piuttosto, come l’effetto di un coordinamento strategico fra le imprese (che, va incidentalmente osservato, controllano l’intero mercato delle forniture di test diabetici).

Tale considerazione vale in particolare nel caso in cui il prezzo del prodotto viene sopportato dall’Amministrazione sanitaria, che avrebbe la possibilità di instaurare un’efficace concorrenza sui prezzi attraverso le gare pubbliche, sicché il boicottaggio di queste ultime, a vantaggio della distribuzione indiretta, assume il connotato distorsivo del mercato che l’Autorità assume essersi verificato a danno di quest’ultimo.

Le conclusioni di quanto esposto vengono così sintetizzate (paragrafi 339 e 340):

- la cessione dei lettori non costituisce “una forma di concorrenza sufficiente ed idonea ad assicurare un adeguato confronto concorrenziale…, essendo piuttosto assimilabile ad un’attività promozionale…che l’Autorità ha più volte ritenuto non possa sostituire la concorrenza di prezzo”;

- la collusione non deve necessariamente riguardare anche il bene primario (il provvedimento impugnato dà conto dell’esistenza di discussioni associative relative anche a questo aspetto).

I passaggi motivazionali riportati danno contezza della completezza e della logicità dell’operato dell’Autorità.
Quest’ultima ha, innanzi tutto, analizzato il ruolo rivestito dai lettori nella strategia delle singole imprese, non ne ha escluso in assoluto la valenza concorrenziale, ma l’ha ritenuta del tutto marginale con dati di fatto non controversi.

Coerentemente, quindi, ha concentrato la sua indagine (e, di conseguenza, individuato il “mercato rilevante” nel quale effettuarla) sulle sole strisce, assumendo che queste ultime, come del resto ha provato essersi verificato nella realtà, hanno costituito l’effettivo oggetto concorrenziale, anche in considerazione del fatto che l’Amministrazione sanitaria era quella nei confronti della quale era indirizzata la strategia delle imprese, sicché un rilievo decisivo assume la circostanza che il rimborso da parte delle ASL riguardava le sole strisce.

Da ultimo, a testimoniare l’irrilevante valore, anche economico, attribuito dalle stesse imprese ai lettori, oltre alle considerazioni innanzi riportate, è sufficiente richiamare il report citato a sostegno nello stesso paragrafo 316 (doc. 564.12), laddove si afferma che, all’eventuale esito favorevole di una gara, “la ditta aggiudicataria ci impiegherà 20 primi e 50 secondi a sostituire tutti i nostri strumenti, sapendo di essere l’unica fornitrice per i nuovi”.

La precedente trattazione, dando abbondantemente conto della politica commerciale perseguita dalle imprese con la distribuzione gratuita dei lettori, consente di escludere che quest’ultima possa essere attribuita – secondo la prospettazione attorea – ad un’imposizione della Pubblica amministrazione in virtù della posizione di dominanza di quest’ultima nei confronti dei soggetti economici sanzionati.
4) Con il quarto motivo la Soc. Menarini contesta l’affermazione, contenuta nel paragrafo 22, relativa alla totale equivalenza dei sistemi diagnostici commercializzati da ciascuna casa farmaceutica.

In realtà, afferma la ricorrente, la specificità della patologia e del paziente svolge un ruolo determinante nella scelta di avvalersi di un mezzo di lettura piuttosto che di un altro. All’uopo, essa fa riferimento ai vari riscontri istruttori posti all’attenzione dell’Autorità nel corso del procedimento, ma da questa apoditticamente ignorati.

Un secondo rilievo riguarda l’analisi dei prezzi, che risulterebbe del tutto inattendibile in quanto basata su semplici medie aritmetiche, senza adozione di alcun indispensabile fattore di ponderazione e ignorando il costo sostenuto dalle imprese per far luogo alla distribuzione gratuita dei lettori.

Inoltre, non si sarebbe valutato che i prezzi praticati dalle singole imprese risulterebbero comunque diversificati fra di loro.

Il raffronto con la situazione esistente negli altri Paesi europei dimostrerebbe che in Italia il mercato sarebbe maggiormente concorrenziale.

Riportando un brano di un parere pro veritate offerto in visione all’Autorità, la Soc. Menarini tende quindi a dimostrare che sarebbe pur sempre l’Amministrazione sanitaria, nella sua posizione di dominanza, a consentire la negoziazione con le parti private, le quali, una volta fissato il prezzo o il livello di rimborso, sarebbero sostanzialmente vincolate ad osservarli, concentrando il loro sforzo commerciale sulla distribuzione gratuita dei lettori e sulla massimizzazione del loro grado di utilizzo. Ma, in tal caso, le imprese stesse andrebbero incontro a costi via via crescenti.
L’ultima contestazione riguarda la motivazione del fenomeno della relativa variabilità delle quote di mercato detenute dalle singole imprese farmaceutiche, che andrebbe considerata come un sintomo inequivocabile dell’esistenza di un’effettiva concorrenza.
Il primo aspetto evidenziato tende all’inammissibile risultato di sostituire un diverso convincimento a quello espresso nel provvedimento impugnato al paragrafo 22, il cui fondamento non viene confutato dalle obiezioni mosse ex adverso, che si risolvono nella mera affermazione dell’inattendibilità del ragionamento di controparte.

Quest’ultimo è, in realtà, estremamente semplice, basandosi sulla “relazione di sostituibilità” (che, peraltro, non vuol dire identità, come pretenderebbe parte ricorrente) dei prodotti delle singole imprese, in quanto preordinati tutti alla medesima funzione d’uso.
A supporto della negazione di differenze sostanziali fra i test offerti dalle singole imprese l’Autorità adduce “analisi di confronto effettuate o commissionate dalle stesse imprese (cfr. ad esempio doc. 148.5)”, considerazioni svolte da Aziende sanitarie e le dichiarazioni dell’Associazione di categoria dei medici diabetologi.
Passando agli appunti mossi alla determinazione del rapporto fra prezzi e costi occorre richiamare quanto precisato dall’Autorità nel paragrafo 341: rappresentare il confronto fra i prezzi di vendita delle strisce ed i costi di produzione il semplice completamento dell’attività istruttoria, atteso che la sussistenza della concertazione fra le imprese era già abbondantemente provata in base al materiale documentale acquisito.

In ogni caso, pur prescindendo dall’attribuire a tale affermazione il rilievo che merita, l’attività probatoria espletata risulta essere stata rigorosa, così come coerenti appaiono le conseguenti elaborazioni effettuate.

In primo luogo, l’Autorità, assumendo la rilevanza delle sole strisce, ha coerentemente tenuto distinti i dati relativi a queste ultime da quelli riguardanti i lettori.

Quanto alle prime, ne è stata esaminata l’evoluzione, sia dal versante dei prezzi che da quello dei volumi produttivi: ciò traspare in maniera netta dai paragrafi 40 e seguenti, nei quali si evidenzia:

- che dal 1996 al 2001 le vendite di strisce sono aumentate del 90% in termini di quantità e del 120% in termini di valore;

- che, nel contempo, il prezzo ha avuto un incremento del 16% circa nel canale farmacia e del 12% circa in quello ospedaliero.

Il mercato dei lettori è stato oggetto di indagine nel paragrafo 43, nel quale, come si è detto in precedenza, se ne è messa in evidenza l’assoluta marginalità, principalmente in termini di fatturato (sceso dal 5,4% del mercato nel 1996 all’1% nel 2001).

Accanto all’analisi dei prezzi, l’Autorità ha effettuato un’analisi anche dei costi di produzione, che, con dichiarazione non smentita ex adverso, è stata effettuata “In base ai dati forniti dalle imprese…” (così si esprime il paragrafo 56).

Tale analisi, in estrema sintesi, ha evidenziato la sussistenza di un “notevole margine fra il prezzo medio di vendita delle strisce ed il relativo costo di produzione”.

Va altresì osservato che, contrariamente a quanto affermato dalla ricorrente, si è proceduto a due distinte analisi dei costi (paragrafo 57), riguardanti sia quelli di produzione in senso stretto che quelli di acquisto dalle imprese produttrici.

Quanto, poi, al raffronto fra i costi di produzione interni e quelli degli altri Paesi europei, dal paragrafo 61 emerge che l’analisi dei prezzi con riguardo a questi ultimi è stata effettuata alla stregua dei dati espressamente richiesti e riguardanti, in particolare, “il numero dei lettori immessi sul mercato (distinguendo fra lettori ceduti a titolo oneroso e lettori ceduti in omaggio), il prezzo medio di cessione delle strisce e quello dei lettori”. Risulta evidente, quindi, la piena omogeneità dei termini di raffronto su cui si è basata l’indagine comparativa effettuata.

La parte più propriamente deliberativa che viene contestata dalla ricorrente è quella che riguarda la non significatività degli aumenti di prezzo delle strisce rilevati nel provvedimento impugnato.
In proposito, può osservarsi in replica che l’Autorità ha effettuato un articolato ragionamento, non limitandosi a considerare la semplice dinamica dei prezzi, ma affermando, piuttosto, che l’aumento in senso assoluto non trovava una giustificazione condivisibile in presenza di “significative divergenze” nei margini distributivi (frutto dell’ampia forchetta esistente fra costi e prezzi), “che, secondo la logica di un mercato effettivamente concorrenziale, avrebbe dovuto comportare strategie diversificate e competitive proprio relativamente ai prezzi” (paragrafo 341). Il tutto sulla base delle informazioni fornite dalle parti (così si esprime il paragrafo 40).

Risulta quindi smentita l’affermazione della ricorrente circa la mancata considerazione comparativa fra prezzo e costo riferita a ciascuna delle imprese coinvolte nel procedimento de quo.

Quanto detto consente anche di chiarire un punto che, nella costruzione attorea, risulta particolarmente suggestivo: quello relativo alla variabilità delle quote delle singole imprese operanti sul mercato che, come si è detto, la Soc. Menarini assume essere un segno indefettibile di un mercato aperto alla concorrenza.

In realtà, l’Autorità, come si è detto in precedenza, non ha negato l’esistenza di un minimo di competizione fra le imprese; del resto, non poteva farlo in considerazione del ruolo da essa stessa riconosciuto alla distribuzione dei lettori.

Essa ha, piuttosto, inteso affermare (paragrafi 46 e 47) che la concorrenza si è limitata a quella originata dall’uso del suddetto strumento di fidelizzazione, senza esercitarsi, come era logico che fosse, sull’elemento principe di un mercato realmente aperto: il prezzo del prodotto.

Coerentemente, il paragrafo 46 dà atto della crescita della quota della Soc. Menarini (e anche della Soc. Abbott) a detrimento di quelle vantate da Bayer e Roche, nella “sostanziale stabilità” di Ortho, ma ciò viene attribuito all’azione esclusiva dell’unico strumento di concorrenza (la distribuzione gratuita dei lettori, appunto).

Del resto, il parere di parte, reso dal prof. Gobbo, si pone perfettamente in linea con la conclusione appena riferita, solo che, però, per evidenti ragioni difensive, esso ascrive la rigidità dei prezzi offerti dalle imprese all’azione della Pubblica amministrazione, che li avrebbe imposti sfruttando la sua posizione di dominanza.

In realtà, come si è detto in precedenza, l’Autorità ha rinvenuto una serie di sufficienti indizi per dimostrare che tale fenomeno è stato il frutto di una precisa concertazione fra le imprese riguardante specificamente il prezzo del prodotto di imporre alla controparte pubblica.

5) Agevole è la confutazione del quinto motivo, con il quale la Soc. Menarini assume l’insussistenza di una valida ragione per le imprese di spingere per la distribuzione indiretta delle strisce, atteso che anche in quest’ultima vi sarebbero ampi spazi di concorrenza.

La prospettazione attorea è viziata dal fatto che essa mette in evidenza uno solo dei tre aspetti di cui, a giudizio dell’Autorità, si compone la condotta collusiva. Essa, in particolare, non tiene conto dell’accusa rivolta alle imprese di avere finalizzato i loro sforzi alla definizione di un prezzo unitario di cessione da utilizzare nel canale di distribuzione indiretta, rispetto alla quale il boicottaggio delle gare indette dalle ASL per l’altra tipologia di distribuzione si è posto come mezzo al fine, nel senso che ha comportato l’indiscutibile contrazione del confronto concorrenziale, consentendo così il controllo congiunto dei soggetti economici sulla definizione del prezzo (paragrafo 332). Il quadro si completa, nella ricostruzione dell’Autorità, con l’ultimo segmento di concertazione rilevato, concernente i rapporti delle imprese con l’Associazione dei farmacisti.

In ogni caso, il provvedimento impugnato (paragrafo 73) spiega adeguatamente sia le ragioni di convenienza delle AASL che quelle, di segno opposto, delle imprese produttrici per la distribuzione diretta.

Le prime consistono nella possibilità per la P.a.:

- di svolgere un ruolo di interlocutore effettivo con le società fornitrici, utile al confronto fra le diverse offerte in relazione alla qualità e al prezzo;

- di realizzare un controllo dei consumi.

Specularmente, le case farmaceutiche vedono “con grande preoccupazione tale modalità distributiva perché proprio attraverso essa molte ASL sono riuscite a mettere in concorrenza le imprese, orientando i consumi verso le strisce più economiche” (paragrafo 74 che reca, nella nota 23, una serie di report che provano la circostanza appena descritta).

6) La sesta doglianza è diretta a provare l’illegittimità del provvedimento impugnato nella parte in cui afferma che, in seno ad Assobiomedica, le imprese avrebbero concordato un unico prezzo di cessione delle strisce.


Prima di passare a valutare la fondatezza delle singole censure mosse, occorre riassumere le affermazioni effettuate dall’Autorità nei paragrafi 86-92 e 322-326 della propria determinazione.
Nei primi, in particolare, essa descrive il “piano campagna istituzionale”, diretto ad “esportare” la disciplina contenuta nella Convenzione Lombardia, con il dichiarato scopo di escludere un confronto concorrenziale sul prezzo, reso possibile dalla definizione del prezzo di vendita (sia prezzo di rimborso che di cessione al canale distributivo).

A sostegno del suddetto “piano” il provvedimento impugnato richiama, riportandone ampi brani, una serie di documenti, che assume non essere interpretabili che in chiave anticoncorrenziale.

L’esame degli atti citati dall’Autorità conferma la fondatezza di quest’ultima affermazione. Particolarmente significativi in tal senso risultano essere:

- il doc. 517.12, definito “Tutela della distribuzione dei prodotti” (datato 12 dicembre 1997), che contiene le proposte elaborate dal sottogruppo Presidi per diabetici e che reca una frase - “bisogna giustificare l’apparente maggiore spesa occorrente per la distribuzione dei prodotti in farmacia” – che dà pienamente atto della strategia concordata in funzione dell’obiettivo da raggiungere (l’esportazione del modello Lombardia);

- il doc. 513.12, nel quale si stabilisce che sia Assobiomedica a portare avanti il progetto, filtrando adeguatamente tutte le richieste provenienti dalle Asl o dalle Regioni;

- il doc. 512.12, relativo alla riunione del 9 gennaio 1998, nel quale si esaminano le implicazioni operative del “piano”, stabilendo, in relazione alle gare indette dalle Asl, di “analizzare se esistono problemi legali a fare offerte con grossi incrementi di prezzo”.

L’argomento viene ripreso nei paragrafi 322-327, nei quali viene definitivamente messa a punto la condotta sanzionabile.

Anche a tal proposito, le risultanze istruttorie espressamente richiamate – riferite alle riunioni di Assobiomedica relative alle trattative con le Regioni Sardegna e Toscana – confermano la fondatezza della tesi accusatoria.
Vengono in rilievo, in particolare, le seguenti espressioni: “Trattativa da portare sulla base dei prezzi della Regione Lombardia x strisce” (doc. 510.12) e “No a 15.000…Proporre Toscana da 18.200 a salire – no a gare future” (doc. 281.8): ad esse effettivamente non è possibile attribuire alcun significato logico differente da quello indicato dall’Autorità.

Tale conclusione è vieppiù fondata alla stregua del canone ermeneutico che si impone nella specie: non interpretare tali espressioni isolatamente, come pretenderebbe parte ricorrente, ma inserirle, sistematicamente, nel complessivo quadro indiziario delineato, rappresentato dalle risultanze di tutt’e tre i tasselli di cui si compone la contestata infrazione che, non a caso, è stata riconosciuta come unitaria, a cagione proprio dell’interazione fra i singoli momenti in cui essa si scinde.

L’Autorità passa quindi ad esaminare due altri rilevanti aspetti della tesi accusatoria:

- il rapporto fra prezzo di rimborso e prezzo di cessione delle strisce, alla stregua della vigente normativa di settore;
- la condotta sanzionabile in sede di negoziazione delle convenzioni con le singole Regioni, Asl e Associazione dei farmacisti.

In merito al primo punto, il paragrafo 325 chiarisce che solo il prezzo di rimborso costituisce il tipico oggetto convenzionale; il prezzo di cessione, per converso, deve essere il frutto della concorrenza, atteso che rimane uno spazio sufficiente per un libero confronto in tal senso.

Nella realtà, continua il provvedimento impugnato, il prezzo di cessione è stato considerato alla stregua di un prezzo fisso, tanto più allorché esso è stato indicato nelle stesse convenzioni e nonostante che “come ammesso dalle stesse parti”, esso, in tal caso, assuma il valore esclusivo di prezzo massimo (all’uopo, vengono citati numerosi casi ritenuti emblematici).

In merito al secondo punto, l’Autorità chiarisce (paragrafo 327) che la natura restrittiva della concertazione fra le imprese è “precedente e distinta rispetto agli atti convenzionali” e si sostanzia nell’alterazione delle procedure di gara e nella definizione di una condotta comune nei confronti dell’associazione dei farmacisti.

Del resto, tale concetto era già stato espresso nel precedente paragrafo 294, laddove si era chiarito che oggetto di indagine non erano le singole convenzioni, ma la “concertazione fra le imprese fornitrici per definire congiuntamente il prezzo di cessione delle strisce che le imprese fornitrici avrebbero applicato al canale distributivo (grossisti e farmacie) e per rispondere in modo concordato alle richieste delle associazioni dei farmacisti”.
Da ultimo, il paragrafo 329 afferma la sussistenza di un effetto restrittivo anche in mancanza della stipula di convenzioni con Regioni, Asl e Associazione dei farmacisti, atteso che, in tal caso, l’Autorità ha accertato il rifiuto, da parte delle imprese, di praticare prezzi di acquisto diversi da quelli congiuntamente indicati.

A riprova di quanto affermato, l’Autorità ha citato una numerosa casistica, dalla quale emerge il risultato della suddetta concertazione. Per tutti, emblematico è il caso dell’Asl 3 di Genova, descritto ai paragrafi 176-179, a proposito del quale vale per tutti la prova costituita dal doc. 457.11, nel quale “Assob. decide di non rispondere per non dare peso alle richieste – Aziende No”, al quale, come ha accertato l’Autorità, ha fatto seguito la mancata presentazione di offerte alla Federfarma. (in tal senso possono essere richiamate anche le vicende che hanno riguardato la Regione Toscana e le Asl che la compongono, oggetto di un’accurata disamina nei paragrafi 115 e seguenti).

Può passarsi, a questo punto, ad esaminare le censure proposte dalla Soc. Menarini.

La prima osservazione è che il “piano campagna istituzionale” risponderebbe alla semplice e legittima attività di lobbying dell’Associazione, per giunta sollecitata espressamente dalla Pubblica amministrazione.

In proposito è sufficiente ribadire che l’accusa mossa ad Assobiomedica (e, per essa, alle imprese) non è stata di avere legittimamente tutelato gli interessi della categoria rappresentata, quanto, piuttosto, di essere stata la protagonista della strategia anticonconcorrenziale, nel duplice ruolo di sede di concordamento dei rispettivi comportamenti individuali e di interprete unificante di detto scopo perturbatore del mercato.

Da quanto detto, risulta evidente l’irrilevanza che l’intervento di Assobiomedica nelle trattative possa essere stato sollecitato dagli stessi enti pubblici, atteso che esso non poteva che riferirsi alla corretta azione di lobbying.

Tale punto è ben chiarito dall’Autorità, la quale mette espressamente sotto accusa l’attività - “precedente” e collaterale alla stipula delle convenzioni - collettivamente ed individualmente posta in essere, diretta ad alterare le “regole del gioco” della concorrenza.
La seconda doglianza riguarda la presunta erroneità dell’affermazione che il prezzo di cessione fissato convenzionalmente avrebbe rappresentato un prezzo fisso per le imprese, con la conseguenza che sarebbe stato inibito ogni ulteriore confronto concorrenziale su di esso.

In proposito, il provvedimento impugnato illustra una serie di vicende, che, effettivamente, non trovano una spiegazione alternativa a quella di attuazione dell’intesa anticoncorrenziale raggiunta.

Valga per tutte quanto accaduto nella Regione Sardegna, in cui il convincimento dell’Autorità si basa sul tenore dell’offerta della Soc. Abbott (doc. 101.4) e dell’appunto ad essa allegato: dall’esame di tali documenti risulta evidente che il riscontro negativo alla richiesta di un’offerta migliorativa proveniente dall’Asl Sassari è stato motivato con il riferimento alla circostanza che il prezzo offerto era in linea con quello della convenzione stipulata con l’Asl n. 8 di Cagliari e la Federfarma Sardegna e che “è lo stesso prezzo applicato anche ad Oristano (sarà uguale per tutte le USL della Sardegna)”.

L’ultima doglianza attiene alla mancanza di un’adeguata istruttoria sul sistema instaurato dalla Convenzione Lombardia, che le imprese intendevano “esportare”, e sugli effetti che essa aveva medio tempore prodotto.

In realtà, la prova che l’Autorità era tenuta a fornire riguardava l’esistenza di un’intesa restrittiva della concorrenza e, in concreto, quanto detto in precedenza testimonia l’esaustività dei riscontri forniti; in ogni caso, questi ultimi, per il tenore delle discussioni tenute in Assobiomedica, danno conto dell’interesse delle imprese alla suddetta “esportazione”; pertanto l’indagine sugli effetti prodotti dal cd. modello Lombardia si sarebbe rivelata un fuor d’opera, in quanto nulla avrebbe aggiunto all’individuazione della ricorrenza dei presupposti di cui all’art. 2 della legge n. 287/90.
7) Agevole è la confutazione del settimo motivo.
Parte ricorrente assume che, nella specie, la valutazione delle risultanze istruttorie effettuata dall’Autorità sarebbe incompleta, in quanto non avrebbe tenuto conto che, in molti casi, sarebbero stati i pazienti diabetici e le relative associazioni di categoria ovvero le stesse Asl a spingere per il passaggio alla distribuzione indiretta dei prodotti, in quanto il metodo alternativo aveva dato risultati non soddisfacenti.
La circostanza appena riferita – seppure rispondente al vero - risulta irrilevante ai fini della configurazione dell’illecito riscontrato nella specie, che si basa esclusivamente sul comportamento “commerciale” delle imprese, sicché le scelte effettuate episodicamente dalla P.a. – siano state assunte autonomamente o su sollecitazione degli utenti del S.S.N. – nulla tolgono al valore anticoncorrenziale delle intese raggiunte in Assobiomedica e delle conseguenti condotte, sia collettive che individuali, sanzionate.
8) L’ottava doglianza evidenzia una serie di aspetti relativi alle gare a fornitore unico.
La ricorrente afferma di avere sottoposto all’Autorità, con la propria memoria difensiva, quattro distinte considerazioni riguardanti l’illegittimità del suddetto metodo licitativo, che sarebbero state ignorate o, comunque, insufficientemente confutate nel provvedimento impugnato.
La prima afferma, in particolare, che, facendo ricorso alle gare a fornitore unico, le Asl impedirebbero al paziente diabetico di ottenere il prodotto che meglio si attaglia alle sue esigenze, violando così il fondamentale diritto alla salute, garantito dal sistema normativo vigente nella materia (si cita, in proposito, l’art. 8 sexies comma 7 del decreto legislativo 30 dicembre 1992 n. 502).
La seconda, che costituisce una conseguenza di quella precedente, è che le decisioni delle Asl di indire gare del tipo innanzi indicato si porrebbero in contrasto con gli atti di indirizzo assunti dalle Regioni, questi sì in linea con quelli sovraordinati posti in essere dallo Stato.
La terza riguarda la mancata considerazione delle precise osservazioni svolte dalle associazioni dei pazienti (si cita, specificamente, quelle della FAND) sugli aspetti già evidenziati in precedenza.

L’ultima denuncia la natura anticoncorrenziale delle gare a fornitore unico sotto un duplice profilo. In primo luogo, la ricorrente ritorna sulla sottovalutazione – che reputa illegittima - del costo dei lettori in sede di determinazione del costo complessivo del prodotto, assumendo altresì l’inammissibilità del raffronto fra le gare bandite dalle Asl per provvedere alla distribuzione diretta delle strisce e quelle per l’approvvigionamento ospedaliero (considerate le rispettive, diverse modalità di uso del test).

In secondo luogo, afferma che la portata antitrust delle gare in questione non verrebbe scalfita dalla considerazione svolta nel paragrafo 342, che la vita media, dei lettori stimabile in un triennio, consentirebbe un naturale turnover fra le imprese, che sarebbero periodicamente chiamate a partecipare alle licitazioni indette dalla P.a.
I primi tre aspetti riassunti si prestano ad una trattazione unitaria, in quanto evidenziano, sia pure sotto aspetti diversi, la medesima problematica: la non conformità del sistema di gara a fornitore unico all’ordinamento giuridico – statale e regionale –, circostanza che, nelle intenzioni di parte ricorrente, dovrebbe far reputare legittimo il boicottaggio delle stesse.

Intanto, deve osservarsi che, per tale via, rimarrebbe comunque inspiegabile il distinto comportamento anticoncorrenziale costituito dal concordamento delle offerte da presentare in gara.
Comunque, come osserva parte resistente nella propria memoria difensiva (citando la recentissima sentenza del Consiglio di Stato n. 5928 del 2003), se le imprese erano legittimate a dibattere dei problemi di legittimità connessi alle gare del tipo siffatto e anche ad assumere comportamenti conseguenti, di certo esse erano obbligate all’utilizzazione di strumenti leciti di pressione.

Tale sicuramente non si rivela la condotta imputata ad esse – di avere concordato e perpetrato una condotta sostanzialmente anticoncorrenziale -, sicché la spiegazione del proprio comportamento come una forma di protesta nei confronti della P.a. risulta inaccettabile e bene ha fatto l’Autorità a non tenerne minimamente conto. Tale conclusione non muta per il fatto che anche le associazioni dei pazienti diabetici si sarebbero fatte interpreti (con strumenti evidentemente diversi) del medesimo malessere.

Quanto alla sottovalutazione del costo dei lettori e all’impossibilità del raffronto fra i prezzi spuntati dalla P.a. nelle gare preordinate alla distribuzione diretta dei prodotti e quelle destinate all’approvvigionamento per i bisogni ospedalieri, occorre seguire il ragionamento esposto nel provvedimento impugnato.

Esso si articola nei seguenti passaggi:
- le imprese hanno praticato nelle gare a fornitore unico prezzi altissimi e, comunque, più elevati di quelli offerti poi successivamente a trattativa privata (paragrafo 315).

- non varrebbe a supportare tale condotta la circostanza che i bandi non precisavano il numero dei lettori da fornire, attesa la sostanziale gratuità di questi ultimi (paragrafo 316);
- la non giustificabilità della condotta deriverebbe anche dal confronto con le gare per forniture ospedaliere, normalmente a fornitore unico, in cui vi sarebbe una piena concorrenza, comportante prezzi significativamente più bassi (paragrafo 317).

Sul primo aspetto evidenziato da parte ricorrente, a testimoniare l’irrilevante valore, anche economico, attribuito dalle stesse imprese ai lettori, è sufficiente richiamare le considerazioni innanzi riportate: valga, per tutti, il testo del report citato a sostegno nello stesso paragrafo 316 (doc. 564.12).

Sul secondo, basta osservare che l’Autorità ha puntualmente affrontato l’argomento, concludendo per la marginalità delle differenze esistenti fra i prodotti destinati all’uso ospedaliero e quelli dedicati all’uso extraospedaliero, aggiungendo che tali differenze erano il frutto di una precisa scelta commerciale, finalizzata, appunto, a tenere artificialmente separate le due forme di approvvigionamento. 

Tali affermazioni non vengono minimamente confutate ex adverso; soprattutto non viene fornita la prova di come le supposte diversità fra i prodotti siano idonee a modificare i rispettivi prezzi di offerta.
Palesemente infondata è, poi, l’accusa circa l’effetto anticoncorrenziale che comporterebbero le gare del tipo siffatto.

In proposito, il paragrafo 342, a confutazione delle contestazioni infraprocedimentali mosse dalle imprese, reca i seguenti passaggi motivazionali:
- va esclusa la sussistenza di qualsiasi barriera d’ingresso nel mercato in favore dell’impresa che detenga la quota più elevata di esso, stante la vita media dei lettori (computabile in tre anni), che assicura una rapido turn over, favorito, ovviamente, dall’innovazione tecnologica e dall’effettiva concorrenza;
- il meccanismo licitativo è quello che più di ogni altro assicura la concorrenza diretta fra le imprese, garantendo una condizione di par condicio fra di esse;

- la gara, inoltre, è funzionale alla selezione del prodotto migliore (in proposito l’Autorità cita il documento 776.18, recante l’opinione dell’Associazione medici diabetologi).
Il ragionamento esposto risulta lineare e vieppiù convincente alla stregua delle argomentazioni attoree, che si limitano a dichiarare non corrette o comunque non condivisibili le conclusioni di controparte, con l’implicita richiesta al Tribunale di sostituire il proprio convincimento a quello dell’Autorità.

9) Il nono motivo di ricorso attiene all’asserita erronea ricostruzione delle vicende relative alle “iniziative Federfarma”.

L’assunto dell’Autorità si basa sia sul rifiuto alla richiesta di offerte presentate dall’Associazione dei Farmacisti (con la proposizione di prezzi fuori mercato), sia sulla preventiva e documentata concertazione in Assobiomedica.

Parte ricorrente afferma che l’Autorità avrebbe sopravalutato il ruolo svolto da Federfarma, che non era la controparte commerciale delle imprese produttrici, sicché il rifiuto alle sue richieste sarebbe del tutto legittimo, così come le iniziative concordate in Assobiomedica, limitate alla contestazione della liceità e correttezza delle suddette richieste. Inoltre, i tre documenti addotti a sostegno dall’Autorità nel paragrafo 320 (per giunta anche parzialmente riportati) non fornirebbero alcuna prova. Infine, risulterebbe irragionevole la decisione di non coinvolgere nel comportamento anticoncorrenziale anche l’Associazione dei farmacisti.

In realtà, l’Autorità dichiara nel paragrafo 318 di avere accertato il sostanziale boicottaggio delle iniziative di Federfarma, consistenti nella richiesta di offerte alle imprese. Tale constatazione è di carattere oggettivo e prescinde, quindi, dall’intento che muoveva Federfarma ad una tale iniziativa (anche se può convenirsi con la ricorrente laddove essa lo ascrive al perseguimento di un fine lucrativo, in linea con gli interessi della categoria rappresentata).

Quello che rileva, per l’Autorità, è la circostanza che la suddetta iniziativa fosse suscettibile di comportare un confronto concorrenziale sui prezzi.
L’avere congiuntamente respinto tale richieste ha invece determinato il risultato, indiscutibile, di alterare la logica della libera competizione.

E’ evidente che parte ricorrente tenda a dimostrare che il comportamento suo e delle altre imprese risponda ad una logica diversa da quella indicata nel provvedimento impugnato, ma le conclusioni raggiunte in detta sede, alla luce dell’interpretazione sistematica innanzi indicata delle risultanze istruttorie, trasfuse sub specie di motivazione nei medesimi paragrafi 318-321, portano a concludere per la legittimità della specifica determinazione impugnata.
All’uopo, può – emblematicamente - porsi mente alle vicende relative alla Regione Sardegna, ampiamente riferite nei paragrafi 133 e seguenti del provvedimento impugnato.

Si scopre, così, che in quella sede, nella quale si è optato, appunto, per la distribuzione indiretta del prodotto, Federfarma si è fatta promotrice presso la Regione di un’iniziativa tendente ad un’omogeneizzazione dei prezzi rispetto a quelli praticati nella distribuzione diretta, raggiungendo un successivo accordo con la Regione relativo ad un prezzo di riferimento regionale di cessione delle strisce.

Di qui la partenza di una serie di richieste di incontri per definire un prezzo di acquisto dei prodotti.

A fronte, viene documentata dall’Autorità l’effettuazione di una prima riunione in Assobiomedica (1 aprile 1998), dal cui tenore risulta evidente la volontà di contrastare la suddetta iniziativa, che, puntualmente, non è giunta a buon fine, sicché Federfarma ha chiesto ed ottenuto dalla Regione Sardegna di inserirsi nella trattativa.

Questo tentativo ha portato ad un’offerta a prezzi di listino da parte delle imprese (doc. 815.20), frutto di una precisa concertazione in sede Assobiomedica, della quale nel provvedimento impugnato si dà non solo ampia, ma, contrariamente a quanto sostenuto ex adverso, anche piena contezza, riportando la volontà di Assobiomedica di rinviare gli sconti al futuro e di determinarli caso per caso.

Quello che rileva, nella specie ed in estrema sintesi, è l’atteggiamento di rifiuto concordato ad ogni contatto, al fine di raggiungere l’obiettivo che la Regione Sardegna si era prefisso (600 lire a striscia, come “media dei prezzi presenti sul territorio”).

L’epilogo è che, anziché a livello regionale, la convenzione viene sottoscritta dall’Asl Cagliari alla fine del 1999 e per un prezzo unitario di lire 740, al quale non solo tutte le imprese si adeguano, ma che, come documenta il paragrafo 147, finisce con l’essere un parametro di riferimento vincolante anche nel caso di richiesta di un’offerta migliorativa proveniente da un’altra Asl della medesima Regione.

Ne esce, pertanto, vincente la strategia delle imprese, che, però, non è stata il frutto di una corretta dialettica commerciale, quanto, piuttosto, l’effetto di una condotta anticoncorrenziale resa possibile dalla posizione di controllo che tutte insieme esercitavano sul mercato del prodotto.

Gli altri episodi espressamente citati a sostegno dall’Autorità presentano caratteristiche simili a quello appena descritto. Per tutti, valga il caso dell’Asl 3 di Genova, sul quale ci si è soffermati in precedenza.

10) Il decimo motivo di ricorso è diretto a contestare le conclusioni raggiunte dall’Autorità in merito allo scambio di informazioni intercorso tra le aziende coinvolte nel procedimento sanzionatorio.

La Soc. Menarini riconosce pienamente la sussistenza di un flusso informativo, operato attraverso Assobiomedica, che procedeva ad aggregare i dati forniti dalle singole imprese, restituendoli a ciascuna di esse in forma aggregata.
Sostiene, peraltro, che tale modus operandi non avrebbe avuto alcuna valenza anticoncorrenziale, rientrando nell’ordinaria ottica pianificatoria dell’attività imprenditoriale, favorita, appunto, dalla piena conoscenza del mercato di riferimento.
Le argomentazioni appena riferite, seppure fossero fondate, risulterebbero irrilevanti ai fini dello scrutinio di legittimità commissionato a questo Tribunale.

L’Autorità ha riportato la circostanza incontroversa nella sola parte in fatto del proprio provvedimento e non anche nella “Valutazione giuridica”, in cui sono stati indicati i (tre) comportamenti sanzionati.

Essa ha così dimostrato di essere pienamente consapevole del fatto che il flusso informativo de quo, di per sé neutro, non poteva che rivestire il semplice ruolo di favoreggiamento di una trama anticoncorrenziale ben definita ed in sé già autosufficiente.

In ogni caso, è agevole osservare che la descritta concertazione svolta in sede associativa dalle imprese contiene, come il più contiene il meno, la dimostrazione della sussistenza di una fitta e costante rete informativa, che ha fatto da supporto, appunto, all’attività operativa delle imprese, con le caratteristiche negative innanzi evidenziate.

11) Agevole è la confutazione dell’undicesima doglianza, incentrata su un aspetto esclusivamente formale del provvedimento sanzionatorio.
Assume, infatti, parte ricorrente che in esso, contrariamente ai principi della materia e, segnatamente, a quello dettato dall’art. 15 della più volte citata legge n. 287/90, non si riscontrerebbe alcuna differenziazione fra la fase istruttoria (di competenza degli uffici) e la parte decisoria (di competenza del Collegio).

Tale constatazione porterebbe a ritenere che non vi sia stata nella specie alcuna autonoma delibazione del materiale probatorio acquisito da parte dell’organo all’uopo deputato, che si sarebbe sostanzialmente acquietato sulla tesi accusatoria elaborata alla conclusione della prima fase del procedimento.
Il vizio evidenziato assumerebbe un rilievo ancora maggiore alla stregua delle precise deduzioni prodotte dalle imprese nel corso degli accertamenti, che sarebbero state troppo sbrigativamente risolte.

Il principio sancito dall’art. 15 della legge n. 287/90 non impone, in realtà, sempre e comunque, una differenziazione fra le due fasi di cui il procedimento si compone, o, più correttamente, fra le conclusioni che in ciascuna di esse vengono rassegnate.

Esso è diretto, piuttosto, ad assicurare che, in sede deliberativa, venga autonomamente valutato quanto emerso nella precedente fase istruttoria: l’espressione legislativa, riportata dalla stessa ricorrente, - “se a seguito dell’istruttoria di cui all’art. 14 l’Autorità ravvisa infrazioni…” - depone univocamente nel senso testé indicato.

Nulla vieta, per converso, che vi sia una piena condivisione delle risultanze istruttorie, con la conseguente, perfetta identità fra l’esito delle due fasi, che, comunque, restano fra loro distinte.
Tale conclusione non viene scalfita neppure dalla circostanza, riferita peraltro genericamente, in merito ad una sottovalutazione delle deduzioni fornite dalle imprese in relazione al comportamento dalle medesime serbato.

E’ evidente che l’Autorità non è tenuta a valutare e a dare contezza di tutti gli argomenti dalle parti, essendo sufficiente che mostri di averli tenuti presenti nella sua decisione. L’attrice è pienamente consapevole della legittimità di tale modus operandi, avallato dalla giurisprudenza amministrativa (cfr. Cons. Stato, Sez. VI, 23 aprile 2002 n. 2199, precedente citato dalla stessa ricorrente), solo che ne riscontra la violazione nella specie, atteso che l’Autorità non avrebbe tenuto conto “delle evidenziate numerose irregolarità e incongruenze nella ricostruzione prospettata dagli uffici”.

Tale obiezione è infondata per due distinti motivi.
Intanto, perché essa risulta, ad un tempo, generica e contraddetta dalle argomentazioni contenute nei paragrafi 335-343 del provvedimento impugnato, dedicate, appunto, alla confutazione delle “spiegazioni alternative proposte dalle parti”, sicché quello che non è stato esaminato in quella sede può reputarsi (fino a prova contraria, che, nella specie, non risulta fornita) valutato e ritenuto irrilevante ai fini della dimostrazione dell’insussistenza dell’intesa anticoncorrenziale.
In secondo luogo, perché le osservazioni, cui la ricorrente fa innominato riferimento, sono già state precedentemente esaminate e confutate in questa sede.

12) Il dodicesimo, tredicesimo e quattordicesimo motivo di gravame vanno esaminati congiuntamente, in quanto aggrediscono, per aspetti distinti ma fra di loro intimamente connessi, il “quantum” della sanzione irrogata.
Preliminarmente occorre riassumere quanto esposto in merito nel provvedimento impugnato.

Il paragrafo 355 dichiara che, per la determinazione del dovuto, si è tenuto conto dei criteri dettati dall’art. 11 della legge 24 novembre 1981 n. 689, vale a dire: la gravità della violazione, le condizioni economiche, il comportamento delle imprese coinvolte e, “in particolare”, le eventuali iniziative volte ad eliminare o ad attenuare le conseguenze delle violazioni.

Sulla gravità, l’Autorità si limita a qualche considerazione di sintesi e riassuntiva, aggiungendo, però, due specificazioni della massima importanza.

La prima riguarda la classificazione dell’infrazione come “molto grave”, quantomeno per quel che attiene alla riscontrata alterazione dei prezzi.

La seconda è riferita alla significativa durata della condotta contra ius (circa cinque anni).

La condizione economica delle singole imprese viene, quindi, valutata sia come capacità di “pregiudicare in modo significativo la concorrenza”, sia come parametro di riferimento per la fissazione di un importo che abbia un’adeguata efficacia deterrente. Pertanto, l’Autorità dichiara di volere tenere conto sia dell’importanza relativa di ciascuna impresa sul mercato interessato (che, in termini economici, nel 2001 è valso 150 milioni di euro), sia della dimensione assoluta delle imprese stesse (considerando anche il gruppo societario di appartenenza del soggetto sanzionato).

In relazione alla rispettiva dimensione nel mercato rilevante nell’ultimo esercizio e nel periodo interessato dall’intesa (1997-2001), l’Autorità procede, quindi, a suddividere le imprese stesse in quattro categorie (la Soc. Roche viene collocata nella prima, la Ortho nella seconda, Menarini e Bayer nella terza e Abbott nella quarta), determinando, conseguentemente, per ciascuna categoria, il quantum dovuto, in dichiarata applicazione dei già citati Orientamenti della Commissione per il calcolo delle ammende.

Dà, quindi, contezza della congruità degli importi in relazione alla rispettiva solidità e alle particolari condizioni economiche delle imprese coinvolte. Chiarisce altresì di non ritenere opportuna un’ulteriore diversificazione in ragione della dimensione economica e complessiva di ciascuna impresa, in quanto comunque appartenenti a rilevanti gruppi societari e in funzione di “garantire un adeguato effetto dissuasivo della sanzione”.

Afferma, da ultimo, che nessuna delle parti ha attuato misure volte all’attenuazione delle conseguenze della violazione, mentre riconosce la partecipazione più limitata di una sola di esse (Abbott), provvedendo ad una diminuzione dell’importo della relativa sanzione.

Così delineato l’iter logico-argomentativo, può passarsi a valutare le illegittimità denunciate da parte ricorrente.

Quest’ultima richiama, in primo luogo, le considerazioni già effettuate in punto di gravità delle infrazioni commesse.

Su di esse non è necessario ritornare in questa sede, ma occorre comunque ribadire che le puntuali indicazioni contenute nel paragrafo 355 (innanzi riassunte) smentiscono in toto l’affermazione circa la superficialità della condotta serbata dall’Autorità nella specie.

Passando alla contestata durata dell’illecito, la ricostruzione delle vicende successive alla data del 4 aprile 2001 porta a ritenere legittima l’applicazione al caso di specie della nuova versione dell’art. 15 della legge n. 287/90.

L’Autorità cita la riunione di Assobiomedica del 12 aprile 2001, in senso dichiaratamente esemplificativo, ma l’indicazione risulta probante in modo definitivo se si collega la discussione avvenuta in quella sede con gli effetti che essa ha prodotto sulle gare successive. Il riferimento è, in particolare, a quanto è accaduto nell’Asl Pordenone nell’arco di tempo che va dall’inizio del 2001 al dicembre 2001 e, in particolare, alla lievitazione dei prezzi e alla difficoltà di stipulare una convenzione con Federfarma in funzione del contenimento dell’esborso a carico dell’Amministrazione sanitaria.

Può dirsi, pertanto, provata, con i parametri indiziari innanzi indicati, la portata anticoncorrenziale della frase “Massima attenzione per le prossime gare con Asl 6 o Az. Ospedaliera PN. I prezzi devono essere autorizzati da (Direttore commerciale scrivente)”, pronunciata nella suddetta riunione di Assobiomedica che, lungi dal costituire un’espressione neutra, dimostra la volontà delle imprese di veicolare attraverso la propria associazione le iniziative individuali, in funzione anticoncorrenziale.

Da ultimo, ma certamente non in ordine di importanza, deve rilevarsi che il ragionamento dell’Autorità trova un’ulteriore conferma nella circostanza che nessuna delle imprese (ad eccezione della Soc. Abbott, sia pure con effetti dal 1° gennaio 2002) abbia mai revocato la sua adesione o comunque abbia preso le distanze da Assobiomedica.
Palesemente infondata è la doglianza riguardante la presunta inammissibilità dell’applicazione dell’art. 11 della legge 24 novembre 1981 n. 689 per l’individuazione dei criteri determinativi della sanzione de qua, dovendosi fare riferimento esclusivo a quanto dettato dall’art. 15 della citata legge n. 287/90.

Contro questa affermazione si pone un argomento testuale assolutamente incontrovertibile: l’art. 31 della legge n. 287/90 impone l’osservanza proprio delle disposizioni contenute nel capo I, sezioni I e II, della legge n. 689/81 “per le sanzioni amministrative pecuniarie conseguenti alla violazione della presente legge”.

Pertanto, del tutto legittimamente l’Autorità ha integrato le indicazioni contenute nell’art. 15 della legge n. 287/90 (riferite alla gravità e alla durata dell’infrazione) con le ulteriori specificazioni – attinenti pur sempre alla gravità della condotta – rivenienti dall’art. 11 da ultimo citato. Solo per completezza, deve osservarsi che tale ricostruzione normativa è stata ritenuta legittima dalla Sezione nella recente sentenza n. 9203 del 2003, già citata in precedenza.
Occorre, infine, prendere posizione in merito all’asserita inapplicabilità, quantomeno parziale, dell’art. 15 della citata legge n. 287/90 nella versione rinnovellata.

La confutazione della doglianza è agevole alla stregua dei principi generali riguardanti i procedimenti sanzionatori amministrativi e della recente ma oramai consolidata giurisprudenza della Corte Costituzionale in tema di successione di leggi nel tempo regolanti la materia de qua.

In particolare, l’Autorità, in virtù del principio tempus regit actum, era tenuta ad applicare la normativa vigente al momento in cui si era definitivamente formata la fattispecie oggetto del procedimento sanzionatorio, rappresentata, appunto, dal comportamento delle imprese assunto nella sua unitarietà.

Tale affermazione attesta che, nella specie, del tutto correttamente si è fatto riferimento all’art. 15 rinnovellato, che, introducendo nuovi ed esaustivi criteri determinativi della sanzione, ha escluso, implicitamente ma inequivocabilmente, l’ultrattività, sia pure pro parte, del precedente assetto normativo.

Viene, quindi, in evidenza il presunto difetto di proporzionalità nell’attività sanzionatoria, derivato dalla circostanza che l’Autorità non avrebbe tenuto conto, sia pure dichiaratamente, della quota di mercato “rilevante” detenuta da ciascuna impresa, determinando in tal modo importi sbilanciati.

Prima di procedere all’esame di tale censura vanno richiamati i principi recentemente sanciti dalla Sezione nella decisione da ultimo richiamata (n. 9203 del 2003), che ha affrontato la problematica riguardante le innovazioni introdotte dalla citata legge n. 57/2001, modificativa dell’art. 15 della legge n. 287/90, e l’importanza che assume, in sede sanzionatoria, la quota di mercato rilevante detenuta dall’impresa destinataria del provvedimento dell’Autorità.

Come ha osservato la citata decisione, l’originaria versione dell’art. 15 della legge n. 287/90 prevedeva per la sanzione una “ … misura non inferiore all’uno per cento e non superiore al dieci per cento del fatturato realizzato in ciascuna impresa o ente nell’ultimo esercizio chiuso anteriormente alla notificazione della diffida relativamente ai prodotti oggetto dell’intesa o dell’abuso di posizione dominante …. ”; il testo in atto vigente dell’articolo si limita, di contro, a stabilire che la sanzione possa pervenire “ … fino al 10 per cento del fatturato … ” dell’ultimo esercizio.

Avendo riguardo a questa ultima previsione, si può constatare con immediatezza come essa non richieda all’Autorità di quantificare necessariamente le sanzioni secondo un modus procedendi imperniato sull’individuazione di una specifica percentuale di fatturato, essendo del pari compatibile con il disposto normativo una determinazione della sanzione, più semplicemente ed in modo diretto, in termini di importo assoluto (come nella specie è avvenuto).

L’innovazione verificatasi a livello normativo giustifica poi indubbiamente, sul punto, anche un mutamento di prassi (pur non imponendolo, e a maggior ragione, perciò, non esigendone l’assoluta immediatezza).

Nella vigenza della precedente disciplina, la sanzione poteva essere definita all’interno di una banda di oscillazione in cui il limite minimo e quello massimo erano espressi in funzione del fatturato rilevante, il quale finiva quindi per rivestire un ruolo centrale di parametro di riferimento per l’apprezzamento sanzionatorio. Era dunque conseguente – ancorché, a rigore, neppure allora indispensabile - che proprio dall’evidenziazione di tale parametro procedesse, attraverso un’opzione percentuale, l’iter logico finalizzato alla quantificazione della sanzione.

La previsione vigente, invece, non contempla più in materia l’esistenza di un limite minimo, con la corrispondente forcella, ma solo un limite massimo, con il che il fatturato quanto ha visto ridursi la sua portata vincolante tanto ha perso della sua precedente centralità logica.

L’elemento del fatturato, perciò, per il fatto di rivestire un rilievo necessario unicamente ai fini della precisazione del limite massimo della potestà sanzionatoria, non costituisce più il più naturale punto di partenza del computo teso alla quantificazione della sanzione, ma, salvo il rispetto del massimo edittale (nella specie, pacificamente osservato), è un elemento anche da un punto di vista logico non più centrale. Onde la sua mancata evidenziazione neppure integra, di per se stessa, una lacuna nella motivazione.

Deve osservarsi altresì che la tecnica seguita dall’Autorità ha incontrato anche l’avallo della giurisprudenza comunitaria, la quale ha avuto già modo di chiarire che il vincolo esercitato dal principio di proporzionalità sulla discrezionalità della Commissione non comporta l’obbligo di quantificare l’ammontare della sanzione facendo applicazione di una precisa formula matematica (Tribunale UE, 19 marzo 2003, C.M.A.C.G.M. e a. c/ Commissione, T – 213/00).

A quanto detto deve aggiungersi che:

- è incontroverso che sono stati applicati i pertinenti parametri normativi (art. 11 della citata legge n. 689/81);

- nei confronti dell’impresa ricorrente, come del resto nei riguardi di tutte le altre coinvolte nel procedimento sanzionatorio, l’importo non ha superato la metà del tetto indicato dei citati “Orientamenti” come la misura massima per le infrazioni gravi;


- l’Autorità ha dato adeguata contezza dell’impatto, anche temporale, della condotta anticoncorrenziale;


- la specifica determinazione impugnata rientra nell’ambito di quelle in cui è massima la discrezionalità riservata all’Organo decidente.

Da tutti gli elementi riportati emerge l’infondatezza della censura di difetto di proporzionalità con riguardo alla Soc. Roche.
Quanto, poi, alla diversificazione operata nei confronti della Soc. Abbott, essa, contrariamente a quanto affermato nel ricorso, è assistita da una specifica motivazione che poggia su precisi riscontri fattuali, puntualmente indicati nella parte motiva del provvedimento impugnato.

Quest’ultima precisazione, unitamente a quelle effettuate in precedenza con riguardo alla misura dell’adesione all’attività concertativa effettuata in Assobiomedica e ai conseguenti comportamenti adempitivi, consente di escludere che l’Autorità non abbia valutato appieno la posizione di ciascuna delle imprese destinatarie del suo potere sanzionatorio.
13) In base alle considerazioni esposte, il ricorso in esame risulta sprovvisto di fondamento e va rigettato.


Sussistono, tuttavia, giusti motivi per disporre l’integrale compensazione delle spese di giudizio fra le parti.

P.Q.M.


il Tribunale Amministrativo Regionale per il Lazio, Sezione Prima, rigetta il ricorso in epigrafe indicato.


Compensa integralmente fra le parti le spese del presente giudizio.


Ordina che la presente sentenza sia eseguita dall'Autorità amministrativa.


Così deciso in Roma nella Camera di Consiglio del 3 dicembre 2003.

Corrado CALABRO’


Presidente

Antonino SAVO AMODIO

Consigliere est.

