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L'uso degli algoritmi nella fissazione delle tariffe nel trasporto
aereo di passeggeri e il loro impatto gli equilibri di mercato.
I nuovi poteri (e i relativi limiti) del’Autorita Garante della
Concorrenza e del Mercato e prospettive de iure condendo*

Vincenzo Palo
Dottorando diricercain scienze giuridiche e politiche - Universita degli Studi di Roma “G. Marconi”

Abstract

The use of algorithms in setting passenger air transport fares and its impact on the market balances.
The new powers (and its relative limits) of the Italian Antitrust Authority and de iure condendo
perspectives.

The s.c. decree “Asset” No. 104, approved on the 10th of August 2023, introduces new investigative
and sanctioning powers that the Italian Antitrust Authority (AGCM) can use to check and control
the distortive phenomena concerning passenger air transport fares caused by the wide use of dy-
namic pricing algorithms in the relevant market. This decree has been analyzed by the Council of
State (Consiglio di Stato) in an opinion issued in January 2024, through which the administrative
judges have offered a wide interpretation of the recent rules, opening to new scenarios for the AGCM
role in the Antitrust sector. This essay aims to explain the background of this legal intervention, the
impact of the expansive interpretation provided by the Consiglio di Stato and the possible issues
that could arise following to the entry into force of the new provisions in the Antitrust sector.

Il d.l. “Asset” n. 104, approvato il 10 agosto 2023, introduce nuovi poteri investigativi e sanzionatori
che lAutorita Garante della Concorrenza e del Mercato (AGCM) puo utilizzare per controllare e
governare i fenomeni distorsivi, relativi alla fissazione delle tariffe peril trasporto aereo, cagionati
dall’'uso ampio di algoritmi dinamici di prezzo nel mercato rilevante. Questo provvedimento e stato
analizzato dal Consiglio di Stato in un parere emesso a gennaio 2024, attraverso il quale i Giudict
amministrativi hanno offerto un’interpretazione ampia delle norme contenute nel decreto, aprendo

* Solloposlo a referaggio.
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a scenari inediti per il ruolo delCAGCM nel settore antitrust. Questo saggio si propone lo scopo di
analizzare il retroterra storico di questo nuovo intervento normativo, 'impatto dell’ampia inter-
pretazione dello stesso fornita dal Consiglio di Stato e le possibili criticita che possono emergere a
seguito dell’entrata in vigore di queste nuove norme nel settore antitrust.

Parole chiave: trasporto aereo, fenomeni collusivi di matrice algoritmica, Consiglio di Stato, AGCM,
principio di legalita

Sommario — 1. Introduzione — 2. L'uso degli algoritmi nella fissazione delle tariffe e il loro impatto
sugli equilibri di mercato — 3. L'insufficienza degli strumenti forniti alCAGCM dalla legge n. 287
del1990 — 4. Inuovi poteri investigativi e decisori del’AGCM a fronte di fenomeni collusivi di ma-
trice algoritmica. L'art.1,commi5e 6,del d.l. n.104 del 2023 e Uinterpretazione resa dal Consiglio
di Stato con il parere n. 61 del 29 gennaio 2024 — 5. Frizioni con il principio di legalita in materia
di sanzioni amministrative dei nuovi poteri decisori riconosciuti al’AGCM.

1. Introduzione

[ID.L.c.d. “Asset” n.104 del 2023, convertito con legge n. 136 del 9 ottobre 2023 reca, al suo interno,
“Disposizioni urgenti a tutela degli utenti, in materia di attivita economiche e finanziarie e inve-
stimenti strategici”. Il provvedimento, cosi come evidenziato anche dalla Prima Sezione del Con-
siglio di Stato nell’esaminando parere n. 61 del 29 gennaio 2024', costituisce un decreto
“Omnibus”. Con tale locuzione si sogliono indicare quei provvedimenti normativi che contengono
una congerie di disposizioni profondamente eterogenee tra di loro, la cui scaturigine va rinvenuta
nelle pit cogenti e urgenti necessita normative del momento? Tra le tante novita, il decreto pre-
vede, all’art. 1, “Disposizioni per la trasparenza dei prezzi praticati sui voli nazionali”. Piu nello
specifico, attribuisce allAutorita garante della concorrenza e del mercato (AGCM) nuovi poteri
di intervento rispetto ai fenomeni di fissazione dinamica delle tariffe da parte delle compagnie
aeree, quando questi influenzino negativamente il comportamento economico dell’utente, con
particolare riferimento alle rotte nazionali di collegamento con le isole, in determinati periodi di
picco di domanda o in concomitanza di uno stato di emergenza nazionale. Questo intervento nor-
mativo, agli occhi dei conditores, appariva come una risposta necessaria e solerte rispetto all’en-
nesimo episodio critico di aumento dei prezzi dei voli aerei, da e verso la Sardegna e la Sicilia,

1. Consiglio di Stalo, sez. I, parere del 29 gennaio 2024 n. 61.

2. La Corte costituzionale, con la sentenza n. 215 del 2023, ha evidenziato le criticita che una siffatta tipologia di
decreti presenta. In particolare, la Corte afferma che le singole disposizioni dei decreti Omnibus, laddove non
siano omogenee rispetto al contenuto complessivo e alle linee programmatiche dei provvedimenti in cui sono
inserite, li pongono irrimediabilmente in contrasto con Uart. 77, secondo comma, Cost.
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registratosi durante i mesi estivi del 2023%. Nello specifico, in quella occasione, i diversi vettori
aerei che gestivano le rotte prima menzionate, applicavano in maniera omogenea notevoli rincari
delle loro tariffe, sulla scorta dei suggerimenti forniti dagli algoritmi di pricing dinamico a loro
disposizione. In origine, il decreto introduceva addirittura un severo tetto massimo ai prezzi de-
finibili con le modalita suddette. Invero, l'art.1,comma, del d.l. statuiva che: “La fissazione dina-
mica delle tariffe da parte delle compagnie aree, modulata in relazione al tempo della prenotazione,
e vietata se ricorrono congiuntamente le seguenti condizioni: a) ¢ applicata su rotte nazionali di
collegamento con le isole; b) avviene durante un periodo di picco di domanda legata alla stagio-
nalita o in concomitanza di uno stato di emergenza nazionale; ¢) conduce ad un prezzo di vendita
del biglietto o dei servizi accessori del 200 per cento superiore alla tariffa media del volo.” In seguito
alle vibranti proteste delle compagnie e alle perplessita espresse anche in sede comunitaria, la
norma appena citata é stata espunta in sede di conversione. Le condizioni che essa enumerava
sono state derubricate a circostanze, di cui 'AGCM puo tener conto, ai fini dell’avvio di un proce-
dimento teleologicamente orientato a riscontrare fenomeni distorsivi della concorrenza o costi-
tuenti abuso di posizione dominante alla strequa degli articoli 2 e 3 della legge n. 287 del 1990. In
compenso, perd, il Governo ha deciso di rafforzare gli strumenti del’AGCM in materia, attraverso
Uintroduzione di nuovi poteri ispettivi e sanzionatori. In particolare larticolo 1 del provvedimento,
nella sua nuova versione, ai commi5 e 6, recita cosi: “Se in esito a un’indagine conoscitiva condotta
ai sensi dell’articolo 12, comma 2, della legge 10 ottobre 1990, n. 287, 'Autorita garante della con-
correnza e del mercato riscontra problemi concorrenziali che ostacolano o distorcono il corretto
funzionamento del mercato con conseguente pregiudizio per i consumatori, essa puo imporre alle
imprese interessate, nel rispetto dei principi dell’'ordinamento dell’Unione europea e previa con-
sultazione del mercato, ogni misura strutturale o comportamentale necessaria e proporzionata, al
fine di eliminare le distorsioni della concorrenza. A tal fine, sui mercati del trasporto aereo di pas-
seggerl, Autorita puo considerare, tra Ualtro, i seguenti elementi: a) la struttura del mercato; b) le
modalita di definizione dei prezzi, anche attraverso lutilizzo di sistemi di gestione dei ricavi e al-
goritmi; c)irischi per il processo concorrenziale e peri consumatori derivanti dall’utilizzo di algo-
ritmi fondati sull’intelligenza artificiale o sulla profilazione degli utenti; d) le dinamiche
concorrenziali e di prezzo connesse alla stagionalita della domanda; e) le esigenze di territori diffi-
cilmente raggiungibili tramite mezzi di trasporto diversi dall’aereo; f) Uesigenza di tutela di classi
particolarmente vulnerabili di consumatori. Nel corso dell’indagine conoscitiva, le imprese inte-
ressate possono presentare impegni tali da far venir meno i problemi concorrenziali e il conseguente
pregiudizio periconsumatori. In tal caso, UAutorita, valutata Uidoneita degli impegni e previa con-
sultazione del mercato, puo renderli obbligatori per le imprese con il provvedimento che chiude
lindagine conoscitiva. LAutorita esercita i poteri di indagine di cui all’articolo 14, commi da 2 a 2-
quater e 2-septies, della legge 10 ottobre 1990, n. 287. Si applicano le sanzioni e le penalita di mora
di cut all’articolo 14, commi 5 e 6, della legge 10 ottobre 1990, n. 287.

3. Articolo “Caro-voli, ecco cosa prevede il piano del Governo”,in Il Sole 24 Ore, 5 agosto 2023, https://www.ilsole24
ore.com/art/caro-voli-ecco-cosa-prevede-piano-governo-AFfyxRT.
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6. In caso di inottemperanza alle misure di cui al comma 5, st applicano le sanzioni e le penalita di
mora di cui all’articolo 15,commi 1-bis e 2-bis, della legge 10 ottobre 1990, n. 287. In esito all’indagine
conoscitiva, 'Autorita puo altresi raccomandare le iniziative legislative o regolamentari opportune,
al fine di migliorare il funzionamento dei mercati interessati.”

Le norme appena citate, lette ex abrupto, hanno un impatto notevole sull’interprete consapevole,
che ben puo comprendere come siffatti strumenti possano consentire al’AGCM margini di inter-
vento prima inesplorati in materia di lotta ai fenomeni distorsivi della concorrenza. Per giunta
'AGCM, con delibera del 14 novembre 2023, in immediata applicazione della novella legislativa
in esame, ha avviato un’indagine conoscitiva sugli algoritmi adoperati nel settore aereo per la
fissazione delle tariffe relative ai servizi di trasporto passeggeri in ambito nazionale, da e per la
Sicilia e la Sardegna®. Si rende necessaria, pertanto, un’analisi organica sia dell’intervento nor-
mativo, sia del fenomeno che quest’ultimo intende arginare, partendo dal tema dell’'uso degli al-
goritmi nella fissazione delle tariffe.

2.Luso degli algoritmi nella fissazione delle tariffe e il loro impatto sugli equilibri di mercato

Al giorno d’oggi, nei vari settori merceologici, le aziende fanno largo uso di algoritmi al fine di
stabilire le tariffe da praticare al pubblico®. Questi, anche in combinazione con 'impiego delle
sviluppande intelligenze artificiali®, consentono alle aziende di sviluppare strategie di marketing
e commerciali estremamente efficienti. In aggiunta, i meccanismi di machine learning di cui gli
algoritmi sono muniti consentono alle aziende di aggiornare le suddette strategie continuamente,
per adattarsi in tempo reale ai mutamenti delle condizioni endogene ed esogene del mercato.
Come é noto, ciascun competitor all’interno di un mercato del prodotto rilevante’, per fissare le
tariffe da praticare al pubblico rispetto a un dato bene o servizio omogeneo, ma anche per modu-
lare altri aspetti della sua attivita, come la quantita di output offerta, deve approntare delle mosse

4. AGCM, delibera del 14 novembre 2023: avvio, ai sensi dellarticolo 12,comma 2, della legge 10 ottobre 1990 n. 287,
di un’indagine conoscitiva sugli algoritmi in uso nel seltore aereo per la delerminazione dei prezzi dei servizi
di trasporto passeggeri in ambito nazionale da e per la Sicilia e la Sardegna. Il testo del provvedimento & pub-
blicato sul Bollettino 44/2023 del 20/11/2023, url https://www.agcm.it/dotcmsdoc/allegati-news/I1C56%
20avvio%20proc.pdf.

5. L. AMMANNATI, A. CANEPA, G. GRECO, U. MINNECL, Algoritmi, Big Dala, pialtaforme digitali. La regolazione dei mercati
in trasformazione, Torino, 2021, p. 15 ss.; E. PROSPERETTI, Algoritmi dei Big Data: temi regolamentari, responsabilila,
concorrenza, parle diV. FALCE, G. GHIDINI, G. OLIVIERI, Informazione e Big Dala tra innovazione e concorrenza, Milano,
2017, p. 305.

6. Sullema, G. PASCERI, Intelligenza arlificiale, algoritmo e machine learning, Milano, 2021, p. 27 ss.

7. AGCM individua il mercato del prodotto rilevante in considerazione della domanda di un prodotto sostitutivo.
Pero puo anche analizzare Uofferta di tale prodotto al fine di stabilire le condizioni della concorrenza, in modo
che le imprese riescano a riconvertire la produzione attraverso lofferta di beni e servizi sostitutivi rispetto a
quelli posti sul mercato dagli operatori collusi. Sul punto, E. FAZIO, Il problema delle compelenze settoriali e 'ado-
zione di un approccio olistico alla data-driven economy in Dir. econ., 2020, n.103, p. 653-678.
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e delle contromosse. Il singolo attore economico, in un contesto nel quale gli strumenti di analisi
e organizzazione aziendale sono prettamente analogici, cosi come accadeva qualche decennio
fa,ha esigenza diimpiegare tempo e notevoli risorse per fare ricerche di mercato, osservare e pre-
vedere le strategie dei concorrenti. All’esito di questo processo, 'impresa perviene all'elaborazione
della strategia di mercato sulla scorta della quale stabilire il livello dei prezzi e la quantita di out-
put, che consentano all’azienda di massimizzare i profitti. La massimizzazione dei profitti si rag-
giunge allorché si riesca a fissare un prezzo che superi il costo marginale e che, al contempo,
tenuto conto delle altre condizioni, non renda 'impresa meno competitiva rispetto agli altri com-
petitors. Tale equilibrio é Uesito di quella che viene definita interazione strategica®. Codesta lo-
cuzione viene adoperata dagli studiosi di economia per definire quella strategia di un’azienda
che, nel suo dipanarsi, € condizionata dal comportamento delle sue antagoniste. [l mercato in cui
cio accade ¢ quello di natura oligopolistica. Le poche imprese che vi operano si osservano a vi-
cenda e, nei loro comportamenti, si influenzano reciprocamente, cercando di ipotizzare le reazioni
dei concorrenti alle proprie decisioni. Per esemplificare, ¢ d'uopo assumere come esempio proprio
ilmercato delle compagnie aeree. Si ponga il caso in cui una di queste ultime decida di innalzare
i prezzi. Affinché tale strategia possa essere efficace ai fini dell'incremento del profitto, 'azienda
avra la necessita di prevedere la reazione dei rivali. Analogamente, i concorrenti dovranno valu-
tare come reagire, mantenendo fermi i propri prezzi o aumentandoli. In passato, quando erano
disponibili solo strumenti analogici o comunque tecnologici non particolarmente avanzati, le
aziende si trovavano dinanzi a un bivio. Da un lato, esse potevano decidere di adottare strategie
commerciali indipendenti da elaborare, come si € accennato pocanzi, attraverso un lungo e di-
spendioso lavoro di indagini di mercato, studio dei comportamenti altrui e previsione delle pos-
sibili contromosse alle proprie iniziative. Tutto cio poteva condurre all’elaborazione di strategie
commerciali che, sicuramente, non rappresentavano Uoptimum in un’ottica di massimizzazione
dei profitti, poiché scontavano i limiti degli strumenti disponibili. In aggiunta, anche laddove,
attraverso un meticoloso e vigile monitoraggio dei competitors, si addiveniva faticosamente a
un equilibrio collusivo attraverso una spontanea uniformazione dei prezzi, quest’ultimo poteva
agevolmente venire meno al mutare degli elementi endogeni o esogeni impattanti sulle condi-
zioni di mercato, che spingevano uno o piu attori a modificare i prezzi praticati. Sul versante op-
posto, le aziende di un dato settore, per pervenire al raggiungimento di equilibri piu soddisfacenti
e duraturi, avevano come unica alternativa quella di addivenire alla negoziazione di un’intesa
restrittiva della concorrenza. Come é noto, pero, la disciplina antitrust comunitaria e nazionale
vietava (e vieta) tali intese’. La normativa comunitaria sugli accordi restrittivi della concorrenza

8. Inrelazione alle interazioni strategiche gli economisti si sono avvalsi di un settore della teoria economica, la c.d.
leoria dei giochi, dove le imprese assumono la figura dei giocatori, i quali devono prendere delle decisioni e cia-
scuno mira a realizzare un fine diverso. Per un’ampia analisi V. P.A. SAMUELSON, W. D. NORDHAUS, C. A. BOLLINO, Eco-
nomia, Milano, 2023, p. 181-192.

9. Sul tema, P. MANZINL, Diritto antitrust dell’'Unione europea, Torino, 2023, p. 39 ss.; C. TONOLA, Le intese restritlive
della concorrenza: definizione normativa, elementi costitutivi e regime probatori, in NJus, 30 marzo 2023.

33



L’USO DEGLI ALGORITMI NELLA FISSAZIONE DELLE TARIFFE NEL TRASPORTO AEREO

si rinviene nell’art. 101 del TFUE, mentre quella nazionale nell’art. 2 della legge n. 287/1990. Il
comma l dell’art. 2 recita: “sono considerati intese gli accordi e/o le pratiche concordate tra imprese
nonché le deliberazioni, anche se adottate ai sensi di disposizioni statutarie o regolamentarti, di con-
sorzi, associazioni di imprese ed altri organismi similari”. Ilcomma 2 dell’art. 2, invece, vieta “le in-
tese che abbiano per oggetto o per effetto di impedire, restringere o falsare in maniera consistente il
gioco della concorrenza all’interno del mercato nazionale o in una sua parte rilevante”. La dispo-
sizione enumera alcune fattispecie tipiche di intesa, ossia gli accordi," le pratiche concordate" e
le deliberazioni di associazioni, consorzi o organismi similari,” i quali, tuttavia, non ne esauriscono
la casistica. Invero, lanozione di intesa si applica ad ogni forma di cooperazione o coordinamento
traimprese, ergo, a qualsiasi forma di concorso di volonta tra le parti che colludono, sia essa espli-
citamente o implicitamente desumibile dal loro comportamento. Questo assunto e condiviso anche
dalla giurisprudenza, la quale sostiene che “il temine intesa, nella sua ampiezza e onnicomprensi-
vita... attesta la volonta di riferirsi a qualsiast tipo di collaborazione o di coordinamento posto in
essere dalle imprese, quali che siano il mezzo impiegato e la veste formale assunta”. In aggiunta,
occorre “distinguere tra le forme di collusione che ricadono nei divieti antitrust e i semplici com-
portamenti paralleli privi di elementi di concertazione™" Pertanto, é necessario ravvisare Uesi-
stenza di un concorso di volonta tra le parti per qualificare l'accordo come intesa. La
giurisprudenza ha puntualizzato che si ¢ in presenza di “intesa” anche ove via sia il solo concorso
divolonta, senza che sia necessario che allo stesso venga dato poi concretamente sequito." Siffatti

10. Peraccordo siintende un incontro di pit volonta, con cui si possono esprimere anche soltanto delle linee guida
in relazione ai comportamenti sul mercato. Per alcune definizioni di accordo si veda: G. Guizzl, Il mercato con-
correnziale: problemi e conflitti, Milano, 2010. Per la differenza tra intesa e contratlo vedi anche. E. GABRIELLI, A.
CATRICALA, I contratti nella concorrenza, Milano, 2011.

11. Su un diverso versante, per pratica concordala si intende uno scambio di informazioni determinanti e utili ad
individuare la condotta opportuna da sequire sul mercato, periltramite di contatti diretti o indiretti tra imprese.
Sultema si veda . TRIMARCHL, Il problema giuridico delle pratiche concordate fra oligopolisti,in Riv. soc.,n.1,1969;
M. LIBERTINI, Le intese restriltive della concorrenza (194), in C. CASTRONOVO, S. MAZZAMUTO, Manuale di diritto privato
europeo, Milano, 2007; F. GHEZZI, M. MAGGIOLINO, Le pratiche concordate nel diritto antitrust europeo, ossia: quando
giochi a carte, tienile coperte, in Riv. soc., n. 6,2013, p. 1238 ss.

12.La decisione di associazione di imprese si estrinseca in un atlo all’apparenza unilaterale, con lo scopo di guidare
le azioni sul mercato delle imprese che ne fanno parte. cfr. P. FATTORI, M. TODINO, La disciplina della concorrenza in
Italia, Bologna, 2010.

13.Consiglio di Stato, sez. VI, sentenza 12 gennaio 2001 n. 1189, nel caso Assicurazione del Comune di Milano; Con-
siglio di Stato, sez. VI, sentenza 23 giugno 2006 n. 4017, Imballaggi metallici; TAR Lazio, sez. I, sentenza 18 giugno
2012 n.5559, Gara d’appalto finalizzala all'acquisto delle apparecchiature per la risonanza magnetica; TAR Lazio,
sez. ], sentenza 3 ottobre 2006 n. 9878; TAR Lazio, sez. I, sentenza 27 febbraio 2007 n. 1730.

14.11 Consiglio di Stato, sez. VI, sentenza 7 marzo 2008 n. 1009, nel caso Fornitura di prodotti antiseltici e disinfettanti,
afferma la responsabilita delle imprese nel caso in cui si ravvisi “un incontro di volonta in senso anticoncorren-
ziale, ossia una comune intenzione delle parti in merito ad un dato comportamento da assumere nel mercato,
poco importa [...] che quel comportamento sia stalo, o no, effettivamente posto in essere sul mercato”. La realiz-
zazione delle condolte illecitamente concertate con U'intesa potra impattare sulla gravila della sanzione, anche
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accordi, data 'ampiezza del dato normativo dell’art. 2 della legge n. 287 del 1990, nonché l'ancor
piu elastica interpretazione conferitagli dalla giurisprudenza, erano e sono facilmente intercetta-
bili e sanzionabili anche qualora vengano confezionati col riserbo piu assoluto o con modalita
insidiose ed elusive. Per esemplificare, si pensi ad aumenti di prezzi annunciati al pubblico me-
diante canali di comunicazione ordinari quali i media, le piattaforme di acquisto o altri mezzi co-
municativi, i quali sono stati pacificamente classificati come inviti impliciti a colludere™: ex mulltis,
si tenga a mente il caso Alitalia, che ebbe all’'epoca grande risonanza. Nel caso di specie, la com-
pagnia aerea di bandiera italiana annuncio che, di li a qualche mese, avrebbe praticato un au-
mento di prezzi sui voli nazionali, giustificandolo con il rincaro del carburante. Altre compagnie
aeree si allinearono sullo stesso prezzo. Nonostante non siano emerse prove che le compagnie
coinvolte avessero avuto dei contatti, '"AGCM ha ritenuto che 'annuncio di un futuro aumento dei
prezzi equivalesse ad uno scambio indiretto di informazioni con le altre imprese, permettendo a
queste ultime di controllarsi reciprocamente e di coordinarsi sulle strategie tariffarie da imple-
mentare, cagionando una limitazione della concorrenza sanzionabile ex art. 2 della legge n.
287/1990". 11 TAR del Lazio confermo la decisione dell’Autorita antitrust”.

Alla luce di quanto evidenziato, si puo ben comprendere quanto lo sviluppo e 'ampio utilizzo degli
algoritmi rappresenti, ad oggi, uno strumento estremamente efficiente per le aziende: esse se ne
servono, in generale, nell’elaborazione delle strategie commerciali e, in particolare, nella fissazione
dei prezzi da praticare al pubblico. L'utilizzo degli algoritmi, soprattutto di quelli self learning e di
tipo parallel, consente agli attori economici di superare i due principali ostacoli che abbiamo po-
c’anzi evidenziato nellaimplementazione di strategie collusive: la caducita dell'equilibrio collusivo
eventualmente raggiunto, nonché ivincoli normativi presenti nell'ordinamento. Quanto al primo
ostacolo, si pensi all’utilizzo di algoritmi di pricing automatici, c.d. self learning. L self-learning al-
gorithms sono algoritmi, fondati sul meccanismo del machine learning, che in ambito economico
vengono programmati allo scopo di restituire, all’esito del loro processo di calcolo, il prezzo che
massimizza i profitti per azienda'®. Questi strumenti dispongono della capacita di raccogliere ed
elaborare enormi quantita di dati che provengono dal mercato, primi fra tutti le preferenze dei
consumatori'. Inoltre, disponendo di potenti capacita di previsione e di apprendimento automatico

inragione del grado di responsabilita, come sostenuto dalla Corte di Giustizia dellU'Unione Europea sentenza 15
ottobre 2002 n. C-237/99 P, C-244/99 P, C-245/99, P. ed al., Limburgse Vinyl Maatschappij.

15.L. AMMANNATI, A. CANEPA, G. GRECO, U. MINNECL, Algoritmi, Big Dala, pialtaforme digitali. La regolazione dei mercati
in trasformazione, Torino, 2021, p. 15 ss.; Commissione Europea, decisione 7 luglio 2016 caso n. AT.39850, Con-
tainer Shipping.

16.AGCM, provvedimento 1° agosto 2002 n. 11038, Compagnie aeree - Fuel Surcharge.

17. TAR Lazio, sez. I, sentenza 14 settembre 2007 n. 8951.

18. G. PASCERI, Intelligenza arlificiale, algoritmo e machine learning, Milano, 2021, p. 27 ss.

19.Per un approfondimento sul tema: V. FALCE, Cost Uinlelligenza artificiale rende pitt complessa la tutela della con-
correnza, 18 novembre 2023, consultabile alla pagina web www.iaic.il; A. VALERIANI, Algoritmi di prezzo: stralegia
collusiva nell’era digitale,16 giugno 2018, consultabile alla pagina web www.iusinitinere.it; Parlamento Europeo,
Intelligenza artificiale: contrastare i rischi peri consumatori, url https://www.europarl.europa.eu/topics/it/ar-
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tanto delle proprie azioni reiterate nel tempo, quanto di quelle dei concorrenti, tali algoritmi sono
in grado di assumere autonomamente decisioni protese al raggiungimento del prezzo di cartello
e della collusione, sostituendosi all'uomo. Queste complesse sequenze contengono una sorta di
“scatolanera” ove confluiscono i dati, inputs, che Ualgoritmo elabora, fornendo Uoutput collusivo®.
Nella gran parte dei casi, questi algoritmi sono anche di tipo parallel: sono parallel quegli algoritmi
in grado di monitorare i comportamenti degli altri competitors e di elaborare, senza la necessita
di coordinamenti o collegamenti di sorta, adeguate strategie direazione. Invero, attraverso questi
algoritmi, é possibile adottare una strategia c.d. di “tit-for-tat”, ossia una “strategia di ritorsione
equivalente”, consistente nel fronteggiare i comportamenti dei rivali “restituendo” loro la mede-
sima condotta. Sovente, nell’elaborare il settaggio della macchina, alla strategia “tit-for-tat” viene
associata una strategia “follow the leader”: si programma l'algoritmo in modo tale che esso vada
ad imitare il prezzo fissato dall'impresa c.d. leader del mercato, tenendo sempre in debito conto i
comportamenti dei concorrenti. Limpresa leader, a sua volta, di solito, programma il proprio al-
goritmo di guisa che lo stesso, al rialzo dei prezzi dei concorrenti, aumenti il proprio prezzo al di
sopra di quello concorrenziale. Pertanto, se il maggior numero di imprese adottera i parallel al-
gorithms per raggiungere velocemente il prezzo fissato dall'impresa leader, il mercato si attestera
suun livello tariffario tale da determinare un equilibrio collusivo. Il vantaggio che questi algoritmi
procurano, pertanto, € duplice. Innanzitutto, se in un mercato, come si ¢ accennato, vengono ado-
perati su larga scala, € possibile mantenere in quello stesso mercato, piu a lungo, efficienti equilibri
collusivi. Cio perché, data la capacita di tali algoritmi di elaborare strategie e indicazioni conti-
nuamente aggiornate, al mutare delle condizioni che influenzano il mercato e dei comportamenti
altrui, viene radicalmente ridotto il rischio di improvvidi comportamenti divergenti che possano
scatenare una guerra dei prezzi,alterando cosi gli equilibri raggiunti. In secondo luogo, alla stre-
gua diquanto ¢ gia stato evidenziato in precedenza, per identificare un’intesa restrittiva della con-
correnza sanzionabile alla stregua degli artt. 101 TFUE e 2 legge n. 287/1990, & necessario ravvisare
ilconcorso di volonta. Ma se le diverse aziende concorrenti,all'interno del mercato, adoperano al-
goritmi che funzionano in parallelo, senza che vi sia alcuna condivisione o scambio di informa-
zioni, non puo ravvisarsi alcun concorso di volonta. Infatti, tali algoritmi, come spiegato supra,
una volta settati e avviati al funzionamento, sono in grado di autoalimentarsi di dati, di elaborarli
e di fornire, sempre in totale autonomia, indicazioni collusive utili per le strategie di price fixing.
Se tali condotte vengono adottate dalle aziende senza alcun tipo di concertazione ulteriore, non ¢
possibile ravvisare alcun comportamento indiziante collusivo, neppure nella forma di scambi in-
diretti od occulti di informazioni strategiche. La disciplina antitrust sulle intese anticoncorrenziali,

ticle /20200206ST072030/intelligenza-artificiale-contrastare-i-rischi-per-i-consumatori; A. PERRINI, Se ['algo-
ritmo “spia” le nostre emozioni e ci spinge a comprare, su agendadigitale.eu, url https://www.agendadigitale.eu/
mercati-digitali/pubblicita-online-se-lalgoritmo-spia-le-emozioni-e-ci-spinge-a-comprare-limpatto-privacy/.
20. Per un approfondimento vedi P. MANZINI, Algoritmi collusivi e dirilto antitrust europeo, in Mercato Concorrenza
Regole, n. 1, 2019, p. 163-184; C. VELIANOVSKI, Pricing Algorithms as Collusive Devices, in SSRN Papers, 2020, url
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=3644360.
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ribadiamo, puo sanzionare solamente il raggiungimento di equilibri collusivi derivanti da un con-
corso divolonta, e non anche quelli raggiunti mediante strategie perfettamente indipendenti l'una
dallaltra®.

3. Linsufficienza degli strumenti forniti al’CAGCM dalla legge n. 287 del 1990

Alla luce delle riflessioni appena svolte, risulta perspicuo che l'attuale assetto della normativa in-
terna e anche comunitaria in materia anticoncorrenziale, nonché i poteri di cui ¢ munita "AGCM
sul tema, non rappresentano piu un argine sufficiente agli stratagemmi collusivi, che le aziende
possono reificare attraverso 'uso degli algoritmi e dell'TA. Tale sopravvenuta inadeguatezza si
estrinseca sotto un duplice profilo.

In primo luogo, la nozione di intesa restrittiva della concorrenza, per come é stata confezionata
dai conditores e per come é stata sottoposta ad ermeneusi dalla giurisprudenza®, non ¢é in grado
di comprendere, nemmeno attraverso una lettura estensiva, le ipotesi di cartelli realizzati me-
diante l'utilizzo in parallelo, ad opera dei diversi competitors, di algoritmi autoapprendenti e non
coordinati. Siribadisce in merito che i meri comportamenti paralleli, quantunque comprendano
'utilizzo di strumenti cosi insidiosi quali gli algoritmi di pricing dinamico, non possono rientrare
nel perimetro applicativo del divieto imposto dagli artt. 2 della legge n. 287 del 1990 e 101 del TFUE.
Pertanto, 'TAGCM, di fronte a questo tipo di fenomeni distorsivi, non puo esercitare i poteri che la
legge n. 287 del 1990 le attribuisce con le norme contenute nel capo Il del titolo I1.

In secondo luogo, per UAutorita risulta particolarmente difficoltoso intercettare e investigare a
fondo 1 fenomeni di alterazione del corretto assetto del mercato che le aziende, attraverso l'uso
degli algoritmi di pricing dinamico, sono in grado di cagionare. Data la complessita del funzio-
namento di tali strumenti, nonché l'estrema imperscrutabilita del loro funzionamento e dei fattori
che influenzano i loro meccanismi di calcolo, ’Autorita Antitrust risulta sprovvista delle risorse,
umane e tecnologiche, per svolgere un controllo sufficientemente capillare ed efficace.

Se sotto quest’ultimo profilo, come é stato suggerito da piu parti, potrebbe essere utile un’imple-
mentazione mirata dell'organico® e delle dotazioni tecnologiche dell’Antitrust®, per porre rimedio

21.Sultema della prova della presenza di un concorso di volonta, esplicitamente o implicitamente raggiunto vedi,
C.TONOLA, Il regime della prova in materia di intese anticoncorrenziali, in NJus, 25 luglio 2023; in giurisprudenza,
si veda Consiglio di Stalo, sez. VI, sentenza 16 luglio 2021 n. 5374; Cons. Stato, sez. VI, 29 maggio 2018 n. 3197,
Consiglio di Stato, sez. VI, sentenza 29 maggio 2018 n. 3197; Consiglio di Stato, sez VI, sentenza 4 settembre 2015
n. 4123; Corte di giustizia dell’'Unione Europea, sentenza 16 dicembre 1975, C-114/73, SuikerUnie.

22.Per lesalla perimetrazione della nozione di inlesa restrittiva della concorrenza, si rinvia alla diffusa trattazione
contenuta supra nel paragrafo n. 2.

23.Cfr.U'Indagine conoscitiva sui Big Dala promossa, congiuntamente, dal’AGCM, dal’AGCOM e dal Garante della
Privacy, 2020, nella quale si é sotlolineata “la necessita che le aulorita di controllo siano messe in condizione di
dotarsi di adeguati profili professionali (i cc.dd. data scientist) per garantire U'adempimento dei propri compili
istituzionali”.

24. 1l Commissario alla concorrenza della Commissione Europea, Margrethe Vestager, ha espresso il proposito di

37



L’USO DEGLI ALGORITMI NELLA FISSAZIONE DELLE TARIFFE NEL TRASPORTO AEREO

al primo aspetto critico evidenziato € necessario elaborare nuove soluzioni normative che vadano
a disciplinare ed arginare i fenomeni di cui stiamo discorrendo.

4. I nuovi poteri investigativi e decisori del’AGCM a fronte di fenomeni collusivi di matrice
algoritmica. Lart. 1, commi 5 e 6, del d.l. n. 104 del 2023 e U'interpretazione resa dal Consiglio
di Stato con il parere n. 61 del 29 gennaio 2024

Tornando all'argomento da cui il presente contributo ha preso le mosse, il legislatore italiano,
consapevole dei limiti che la legislazione vigente presentava, e della scarsita di armi che U'Autorita
Antitrust poteva adoperare contro i perniciosi fenomeni distorsivi, causati dai meccanismi di dy-
namic pricing, ha deciso coraggiosamente di introdurre inediti poteri investigativi e decisori, di
cui PAGCM puo servirsi. Sulla scorta di questa necessita non piu eludibile, che si ¢ manifestata
in maniera particolarmente pressante, nell’estate del 2023, in occasione dell'anomalo rincaro dei
prezzidelle rotte aeree da e per le Isole, il Governo ha approvato il D.L. c.d. “Asset” n. 104 del 2023,
convertito con legge n.136 del 9 ottobre 2023. Questo decreto, all’art. 1, rubricato “Disposizioni per
la trasparenza dei prezzi praticati sui voli nazionali”, ha introdotto degli strumenti di controllo e
limitazione dei nuovi fenomeni distorsivi della concorrenza di matrice algoritmica assolutamente
inediti, nonché particolarmente penetranti. Andando ad analizzare il testo della disposizione, i
commi 5 e 6 dell’art. 1 recitano cosi: “Se in esito a un’indagine conoscitiva condotta ai sensi del-
Uarticolo 12, comma 2, della legge 10 ottobre 1990, n. 287, 'Autorita garante della concorrenza e del
mercato riscontra problemi concorrenziali che ostacolano o distorcono il corretto funzionamento
del mercato con conseguente pregiudizio per i consumatori, essa puo imporre alle imprese interes-
sate, nel rispetto dei principi dell'ordinamento dell’Unione europea e previa consultazione del mer-
cato, ogni misura strutturale o comportamentale necessaria e proporzionata, al fine di eliminare
le distorsioni della concorrenza. A tal fine, sui mercati del trasporto aereo di passeggerti, UAutorita
puo considerare, tra Ualtro, i seguenti elementi: a) la struttura del mercato; b) le modalita di defi-
nizione dei prezzi, anche attraverso lutilizzo di sistemi di gestione dei ricavi e algoritmi; c) i rischi
per il processo concorrenziale e per i consumatori derivanti dall’utilizzo di algoritmi fondati sul-
lintelligenza artificiale o sulla profilazione degli utenti; d) le dinamiche concorrenziali e di prezzo
connesse alla stagionalita della domandas; e) le esigenze di territori difficilmente raggiungibili tra-
mite mezzi di trasporto diversi dall’aereo; f) Uesigenza di tutela di classi particolarmente vulnerabili
di consumatori. Nel corso dell’indagine conoscitiva, le imprese interessate possono presentare im-
pegni tali da far venir meno i problemi concorrenziali e il conseguente pregiudizio peri consumatori.

utilizzare degli algoritmi per controllare i mercati allo scopo di scoprire collusioni realizzate attraverso tale tec-
nologia. Rif. dichiarazioni riportate nell’articolo: https://www.reuters.com/article/us-eu-antitrust-algorithm/
eu-considers-using-algorithms-to-detect-anti-competitive-acts-idUSKBN1I5198.
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In tal caso, UAutorita, valutata Uidoneita degli impegni e previa consultazione del mercato, puo
renderli obbligatori per le imprese con il provvedimento che chiude l'indagine conoscitiva. LAuto-
rita esercita i poteri di indagine di cui all’articolo 14, commi da 2 a 2-quater e 2-septies, della legge
10 ottobre 1990, n. 287. Si applicano le sanzioni e le penalita di mora di cui all’articolo 14, commi 5
e 6, della legge 10 ottobre 1990, n. 287.

6. In caso di inottemperanza alle misure di cui al comma 5, st applicano le sanzioni e le penalita di
mora di cui all’articolo 15,commi 1-bis e 2-bis, della legge 10 ottobre 1990, n. 287. In esito all’indagine
conoscitiva, 'Autorita puo altresi raccomandare le iniziative legislative o regolamentari opportune,
al fine di migliorare il funzionamento dei mercati interessati.”

Lanorma, in poche righe, cerca di eliminare i principali limiti che imbrigliavano la legislazione
anticoncorrenziale vigente. In primis,la norma riconosce la possibilita per UAutorita di intervenire
qualora, nell’ambito di una indagine conoscitiva condotta ai sensi dell’articolo 12, commi 2 e ss.,
della legge 10 ottobre 1990 n. 287, ravvisi la presenza di “problemi concorrenziali che ostacolano o
distorcono il corretto funzionamento del mercato con conseguente pregiudizio per i consumatorti”.
Lespressione usata, appositamente molto ampia, € volta a intercettare tutti i fenomeni di altera-
zione del normale equilibrio dei prezzi che dovrebbe raggiungersi sul mercato, ingenerati dal-
limpiego su larga scala di algoritmi. Invero, tra i fattori che, testualmente, U'Autorita puo valutare,
rientrano proprio “le modalita di definizione dei prezzi, anche attraverso Uutilizzo di sistemi di ge-
stione dei ricavi e algoritmi” e “i rischi per il processo concorrenziale e peri consumatori derivanti
dall’utilizzo di algoritmi fondati sull’intelligenza artificiale o sulla profilazione degli utenti”. A
fronte di questi scenari, la disposizione consente alCAGCM di “imporre alle imprese interessate,
nel rispetto dei principi dell’'ordinamento dell’Unione europea e previa consultazione del mercato,
ogni misura strutturale o comportamentale necessaria e proporzionata, al fine di eliminare le di-
storsioni della concorrenza”. Gia su questo punto, € interessante interrogarsi su che cosa il legi-
slatore intenda per “misura strutturale e comportamentale necessaria”. Si puo ipotizzare che i
conditores intendano riferirsi a veri e propri divieti di utilizzo degli algoritmi, oppure a limiti nel-
utilizzo degli stessi, ovvero ancora a provvedimenti autoritativi di limitazione delle tariffe pra-
ticabili in determinate contingenze. Tra gli strumenti che, senza equivoci, la norma rende
disponibili, vi é la possibilita per TAGCM di valutare e accogliere 'adozione di impegni, elaborati
dalle stesse aziende sottoposte ad indagine, che siano idonei a far venire meno i fenomeni distor-
sivi oggetto dell’istruttoria. In aggiunta, il comma 5 consente 'applicazione delle sanzioni di cui
all’articolo 14, commi 5 e 6, della legge 10 ottobre 1990 n. 287, per Uipotesi in cui i soggetti atten-
zionati dovessero ostacolare o impedire il corretto svolgimento delle indagini, anche attraverso
atteggiamenti renitenti e non collaborativi. Il vero spartiacque col passato, pero, ¢ segnato dal
comma 6 dell’art. 1. Infatti, il dictum normativo prevede che, qualora i soggetti sottoposti aindagine
sirendessero inottemperanti alle misure adottate a norma dell’art. 5 possono vedersiirrogare, da
parte delCAGCM, le sanzioni e le penalita di mora di cui all’articolo 15, commi 1-bis e 2-bis, della
legge 10 ottobre 1990 n. 287. Pertanto, la norma consente, sostanzialmente, anche in assenza di
condotte classificabili come intese anticoncorrenziali, ma munite dirilevanza eziologica rispetto
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a “problemi concorrenziali che ostacolano o distorcono il corretto funzionamento del mercato”, Uap-
plicazione delle severe sanzioni di cui ai commi 1-bis e 2-bis dell’art. 15.

Ora, se questi nuovi e significativi poteri, sia ispettivi che sanzionatori, fossero limitati alla spe-
cifica contingenza del caro voli, la loro portata rimarrebbe significativa e inedita, ma tutto som-
mato avrebbero un impatto contenuto. D’altronde, rimanendo fedeli a un’interpretazione che
aderisce pedissequamente al dato letterale e alle intenzioni del legislatore, si puo sostenere che i
conditores abhiano voluto limitarsi a dettare nuove regole nello specifico ambito dei prezzi pra-
ticati dai vettori aerei. Cio si desume sia dalla rubrica dell’art. 1, che parla di “Disposizioni per la
trasparenza dei prezzi praticati sui voli nazionali”, sia dalle restanti norme contenute nella dispo-
sizione, tutte puntualmente destinate a operare in questo specifico settore di mercato. Una siffatta
interpretazione, inoltre, risulta corroborata dal Focus elaborato dalla Presidenza del Consiglio
dei Ministri, il quale sottolinea come i nuovi strumenti introdotti dall’art.1 intendono conferire
“all’Autorita garante della concorrenza e del mercato poteri di intervento in relazione alla fissazione
dinamica delle tariffe da parte delle compagnie aeree””.

LAGCM, in maniera lungimirante, avvedendosi delle enormi potenzialita che queste norme ser-
bavano, ha deciso dirichiedere al Consiglio di Stato un parere® volto a chiarire quale fosse U'esatto
perimetro applicativo delle stesse. L'istanza é stata presentata in uno con una dettagliata indi-
cazione degli argomenti (di matrice letterale, teleologica, sistematica e comparativa) che indi-
rizzerebbero, nella prospettazione dell’Autorita, verso un’ermeneusi delle norme volta ad
un’applicazione estensiva e trasversale delle medesime, non limitata al settore del trasporto aereo.
[l Supremo Consesso della Giustizia Amministrativa, pur riconoscendo che “il testo della dispo-
sizione - acquisito alla luce dello specifico contesto di riferimento - sembrerebbe, prima facie, mi-
litare per la limitazione dei poteri di cui ai commi 5 e 6 all’'ambito oggettivo del trasporto aereo”™
e che un simile orientamento interpretativo appare “legittimato dalla interrogazione della “in-
tenzione del legislatore”, quale emergente dai lavori preparatori”®, abbraccia la lettura estensiva
propugnata dall’Autorita Antitrust. Innanzitutto, la Corte afferma che alla luce del “significato
proprio delle parole” adoperate dal legislatore (criterio di interpretazione da impiegare priori-
tariamente ex art. 12 delle Preleggi)?, il dato testuale appare affetto da ambiguita. Da un lato,

25. Focus della Presidenza del Consiglio dei Ministri sul D.L. n.104 del 2023, consultabile online, url hitps://www.
programmagoverno.gov.it/media/ctzpOjia/focus-dl-104.pdf.

26.Sulruolo del Consiglio di Stato come organo consultivo delle varie Istituzioni, si legga P.A. PALUMBO, Consiglio di
Stato advisory board delle Istituzioni del Paese su questioni di massima, in Norme e Tributi Sole 24 Ore, 2022; S.
CASSESE, Laltivita consultiva del consiglio di stato in materia di norme, in La Revue administrative, 52e Année,
No. 8,1999, p. 50-55; I. PATRONI GRIFFI, L'art. 100 della Costituzione, commi 1 e 3, in La magistratura, 10 gennaio
2022, consultabile alla pagina web https://lamagistratura.it/commentario/lart-100-della-costituzione-commi-
1-e-3-2/;in giurisprudenza, vedasi Consiglio di Stato, sez. I1, sentenza 25 luglio 2008 n. 5172; Consiglio di Stato,
Comm. spec., parere 2 agosto 2016 n. 1767; Consiglio di Stato, Comm. spec., parere 18 ottobre 2017 n. 2162.

27.Consiglio di Stalo, sez. I, parere 29 gennaio 2024 n. 61.

28. Consiglio di Stalo, sez. I, parere 29 gennaio 2024 n. 61.

29. Per un approfondimento sul tema dell’interpretazione delle norme giuridiche, si rinvia a A. TORRENTE, P. SCHLE-
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sottolineano i giudici, la rubrica della norma (che di per sé, come € noto, non facit legem) parla, di
misure dirette a disciplinare i prezzi dei voli nazionali; inoltre, i primi quattro commi dell’art.1
sono specificamente volti a disciplinare il settore del trasporto aereo. Dall’altro lato, pero, il
comma 5 contiene, piu in generale, disposizioni tese a porre rimedio a “problemi concorrenziali
che ostacolano o distorcono il corretto funzionamento del mercato”. La cangianza dell'oggetto della
normativa in esame non consente, pertanto, secondo il Consiglio di Stato, di far assurgere, in
questo caso, come stella polare dell’esegesi, il dato letterale. A questo punto, secondo una conso-
lidata lettura dell’art. 12 delle Preleggi*® 'interprete dovrebbe essere guidato, nella sua opera, dal
criterio dell'intenzione del legislatore, la quale, tuttavia, nel caso che ci occupa, risulta parimenti
equivoca. Sul punto, evidenziano i giudici,nonostante le disposizioni siano contenute in un prov-
vedimento di urgenza che, come emerge anche dagli atti ufficiali, mirava a offrire un pronto ri-
medio alle criticita scaturite dai repentini aumenti dei prezzi per le rotte aeree insulari, esse
presentano un’intrinseca potenzialita disciplinare non circoscrivibile entro un ambito cosi ri-
stretto. Infatti, le norme esaminande sono volte a porre un argine ai fenomeni di fissazione dina-
mica delle tariffe, quando questi influenzino negativamente il comportamento economico
dell’utente. Tali fenomeni, si osserva, occorrono in molti settori merceologici, anche diversi da
quello dei trasporti aerei, producendo distorsioni significative che risultano pregiudizievoli per
ampie fasce di consumatori. Tanto considerato, una lettura restrittiva della disciplina di cui si di-
scorre avrebbe, in primis, dato luogo a un’ingiustificata disparita di trattamento rispetto agli ope-
ratori commerciali degli altri settori che adoperano le medesime pratiche; in aggiunta, essa
avrebbe ingiustificatamente privato i consumatori, con riguardo alle scelte di acquisto da loro
operate in altri ambiti merceologici, caratterizzati dalle medesime dinamiche, di un innovativo
ed efficace presidio di tutela, tradendo cosi la ratio sottesa a tali strumenti. Si evidenzia, inoltre,
che, attraverso un’analisi comparativistica, ¢ possibile riscontrare che, tutte le volte in cui i legi-
slatori di altri Paesi europei hanno ampliato i poteri delle loro Autorita antitrust, lo hanno fatto
senza limitarne il perimetro applicativo a determinati settori del mercato (ad esempio, il Bunde-
skartellamt tedesco, con 'lemendamento apportato il 6 luglio 2023 alla Sezione 32e del Gesetz
gegen Wettbewerbsbeschrdinkungen, ha visto rafforzati, senza limitazioni, i propri poteri di inda-
gine settoriale; la Competiton Market Auhtority britannica, sin dal 2002, ¢ dotata di poteri di avvio
diindagini nei mercati a rischio di adverse effect on competition).

Tanto premesso, i giudici di Palazzo Spada, superando ogni restrizione di matrice settoriale o
merceologica, accolgono la lettura estensiva delle norme di cui ai commi 5 e 6 dell’art. 1del D.L.

SINGER, Manuale di diritto privato, Milano, 2023, p. 43 ss.; D. MINUSSI, M. PALADINI, A. RENDA, Manuale di diritto civile,
Milano, 2023, p. 1551; F. CARINGELLA, L. BUFFONI, Manuale Maior di diritto civile, Napoli, 2023, p. 53 ss.

30. Cfr. Consiglio di Stato, sez. V, sentenza 13 dicembre 2012 n. 6392; Id., sez. V, sentenza 7 oltobre 2013 n. 4920; Id.,
sez. IV, sentenza 11 febbraio 2016 n. 606; Corte di Cassazione civile, sez. lav., sentenza 11 febbraio 2014 n. 3036;
Id., sez. III, 20 marzo 2014 n. 6514.

31. Focus della Presidenza del Consiglio dei Ministri sul D.L. n. 104 del 2023, consultabile online, url https://
www.programmagoverno.gov.it/media/ctzp0jia/focus-dl-104.pdf.
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n. 104 del 2023, suggellando una significativa svolta per il ruolo che TAGCM puo giocare, attra-
verso inediti poteri ispettivi e coercitivi, nell’ambito del controllo dei fenomeni collusivi di matrice
algoritmica.

5. Frizioni con il principio di legalita in materia di sanzioni amministrative dei nuovi poteri
decisori riconosciuti al’AGCM

Sebbene, in un’ottica di tutela dei consumatori, i nuovi poteri investigativi e decisori conferiti al-
UAGCM rappresentano un importante avanzamento nel campo della tutela degli equilibri con-
correnziali a fronte dei sempre piu frequenti scenari di collusione algoritmica, non puo ignorarsi
la frizione che gli stessi creano con il principio di legalita. Come é noto, le sanzioni amministrative
che vengono irrogate dalle Authorities, compresa quelle di cui all’art. 15 della |. n. 287 del 1990, di
competenza del’AGCM, hanno natura sostanzialmente penale®. Invero, le stesse presentanoi ca-
ratteri che la Corte EDU ha enucleato ai fini della individuazione della natura sostanzialmente pe-
nalistica di una sanzione, vale a dire la finalita essenzialmente punitiva-afflittiva e la severita del
malum infliggibile*. Cio comporta, innanzitutto, la necessita di garantire la c.d. procedural fair-
ness, ovverosia una disciplina del procedimento sanzionatorio che garantisca il pieno esercizio
dei diritti di difesa e del contraddittorio®. In aggiunta, trattandosi di sanzioni amministrative so-
stanzialmente penali, ad esse si applica il principio di legalita e i suoi corollari ex art. 25 Cost.*
Tale principio ¢ stato recepito, anche a livello di legislazione primaria, nell’art. 1 della l. n. 689 del
1981 che disciplina le sanzioni amministrative. Il corollario che, ai fini del tema della presente trat-
tazione, viene primariamente in rilievo, € quello di tassativita-determinatezza. Tale principio im-
pone al legislatore, nell’atto di enucleare la sanzione, di descrivere la fattispecie punita adoperando
termini chiari e precisi. Nel caso dei commi 5 e 6 dell’art. 1 del Decreto “Asset”, le sanzioni di cui
all’art. 15, commi 1-bis e 2-bis, l. n. 287 del 1990 vengono comminate a fronte di una fattispecie com-
plessa. Essa comprende, ab origine, la creazione da parte del soggetto investigato di un fenomeno
distorsivo della concorrenza di matrice algoritmica e, in aggiunta, l'inosservanza delle misure,
meno severe, adottate dal’AGCM per porvi rimedio, a norma del comma 5 dell’art.1. In sostanza,
le medesime sanzioni irrogabili per le intese anticoncorrenziali vengono rese adottabili a fronte
di una fattispecie che, allo stato attuale, per la sua complessita, risulta difficilmente condensabile

32. Sul punto, da ultimo, Consiglio di Stato, sez. VI, sent. 2 febbraio 2023 n. 1159.

33. Vedi Corte Europea dei Diritti dell’Uomo, Plenaria, sentenza 8 giugno 1976 m. 5100/71, Engel and others v. the
Netherlands; Corte Europea dei Diritti dell’Uomo, id., sentenza 21 febbraio 1984 n. 8544/79, Ozturk v. Germany.

34.Atalriguardo, vedi F. CARINGELLA, Il sindacato del giudice amministrativo e le garanzie difensive nel procedimento
antitrust, relazione al XIII convegno Antitrust, Treviso, 24 maggio 2018.

35. Cir. Corte costituzionale, senlenza 4 giugno 2010 n.196; Corle costituzionale, sentenza 18 aprile 2014 n. 104. La
Cortle precisa, nell’ultima sentenza cilala, che “dalla giurisprudenza della Corte di Strasburgo formatasi sull’in-
terpretazione degli artt. 6 e 7 della CEDU, si ricava il principio secondo il quale tutle le misure di caraltere puni-
tivo-afflittivo devono essere soggelte alla medesima disciplina della sanzione penale in senso strelto”.
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in un precetto sufficientemente chiaro e preciso. Tale difficolta si puo riscontrare, chiaramente,
nel dettato normativo dell’articolo 1del decreto “Asset”, che parla di non meglio precisati “problemi
concorrenziali che ostacolano o distorcono il corretto funzionamento del mercato con conseguente
pregiudizio per i consumatori”. Di fronte a una locuzione cosi ampia e non meglio circostanziata,
si puo quantomeno dubitare della compatibilita della stessa rispetto al principio della tassativita-
determinatezza. E vero che nel prosieguo della norma la stessa indica una serie di criteri, abba-
stanza precisi, che UAutorita “puo considerare” nella selezione delle fattispecie da sanzionare, tra
cui il riscontro dell’utilizzo di algoritmi di pricing dinamico; una siffatta appendice, tuttavia, non
sembra compensare il deficit di tassativita che affligge la disposizione. Si auspica, pertanto, che
il legislatore, con maggiore coraggio, circostanzi in maniera piu precisa le condotte che intende
censurare, sia in un’ottica di garanzia dei destinatari*® che devono poter calcolare, ex ante, i “costi”
giuridici delle proprie azioni, sia allo scopo di rafforzare la funzione general-preventiva dei precetti
sanzionatori in esame?.

36. Giova a tal uopo ricordare che la Corte costituzionale, nella storica sentenza del 24 marzo 1988, n. 364, afferma
chei“principi di tassativita e d’irretroattivita [...] evidenziano che il legislatore costituzionale intende garantire
i cittadini, attraverso la “possibilita” di conoscenza delle stesse norme, la sicurezza giuridica delle consentite,
libere scelte d’azione”.

37.La funzione, svolta dalla norma sanzionatoria (formalmente o sostanzialmente) penale, di orientamento delle
condotte dei consociati presuppone, da un punto di vista logico, la preventiva conoscenza della stessa da parte
dei consociati. Una tale conoscenza postula, a sua volta, precelti formulati in maniera chiara e intellegibile. Sul
punto, C. ROXIN, Strafrecht Allgemeiner Teil, Monaco di Baviera, 2003, p. 103; B. SCHUNEMANN, Nulla Poena Sine
Lege? Rechtstheoretische Und Verfassungsrechtliche Implikationen Der Rechtsgewinnung Im Strafrecht, Berlino,
1978, p. 11 ss.
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