Il caso Amadeus: cooperazione tra autorità antitrust statunitensi e Commissione europea. 

1. Gli accordi del 1991 e del 1998 fra le Comunità Europee e gli Stati Uniti d'America sull'applicazione delle rispettive regole di concorrenza alla luce delle Relazioni della Commissione al Consiglio e al Parlamento europeo

Gli effetti extracomunitari dei comportamenti anti concorrenziali delle imprese dell'attuale periodo storico determinano a livello mondiale una spinta considerevole alla formazione e alla stipula di accordi di cooperazione bilaterale. Quindi, al fine di giungere ad una degna conclusione del nostro percorso di ricerca, in questa sede sarà necessario affrontare e comprendere proprio l'accordo bilaterale concluso tra la Comunità europea e il Governo degli Stati Uniti d'America in merito all'applicazione delle loro regole di concorrenza. Allo stato attuale gli accordi bilaterali vantati dalla Comunità Europea in questa materia ammontano a tre, infatti, oltre a quello concluso con gli Stati Uniti, anche quelli conclusi con il Canada e il Giappone ricoprono la loro notevole importanza nel favorire quel processo di cooperazione tra autorità garanti della concorrenza in materia di informazioni e di perseguimento dei comportamenti lesivi e distorsivi della stessa di cui al precedente capitolo.

I principi ai quali tali accordi bilaterali si ispirano sono la coordinazione delle misure di applicazione delle regole di concorrenza, lo scambio di informazioni tra le parti e l'aiuto reciproco nell'esame delle questioni riguardanti la concorrenza non di carattere riservato.

L'accordo bilaterale concluso con il Governo degli Stati Uniti d'America il 23 settembre del 1991 e reso applicabile con decisione congiunta del Consiglio e della Commissione il 10 aprile 1995 ha quale obbiettivo esplicito quello di promuovere la cooperazione tra le rispettive autorità garanti della concorrenza, ma quale primo accordo in tal senso ricopre soprattutto ed implicitamente il ruolo di base giuridica per gli ulteriori e successivi accordi conclusi tra le medesime parti.

In primo luogo, l'accordo contiene una serie di importanti disposizioni che promuovono il dialogo tra le diverse autorità, la Commissione europea per la Comunità Europea, l'Antitrust Division e la Federal Trade Commission per gli Stati Uniti. Ciascuna parte deve notificare all'altra i casi in cui la propria attività possa riguardare "interessi rilevanti" dell'altra (art. 2, par. 1). L'accordo non specifica cosa debba intendersi per "interessi rilevanti", ma specifica i casi in cui la notifica può considerarsi appropriata (art. 2, par. 2).

Attraverso l'accordo si è predisposto un sistema finalizzato ad agevolare lo scambio di informazioni. Ciascuna parte si impegna a fornire all'altra informazioni rilevanti di cui è in possesso, che riguardano attività anticoncorrenziali poste in essere nell'altro territorio. A ciò si aggiunge l'impegno a soddisfare la richiesta di informazioni rilevanti per lo svolgimento dell'attività condotta dalla parte che ha avanzato la richiesta (art. 3). È prevista, tuttavia, la possibilità di rifiutare lo scambio di informazioni nel caso in cui la loro divulgazione sia proibita dalle rispettive leggi o sia incompatibile con "importanti interessi" della parte in possesso delle informazioni (art. 7) . L'accordo prevede, inoltre, che le autorità di tutela della concorrenza si forniscano assistenza reciproca nello svolgimento delle proprie attività, nel rispetto delle norme e degli interessi della parte che viene assistita (art. 4).

E' lasciata alle autorità la possibilità di limitare o interrompere la propria partecipazione nell'attività coordinata e di proseguire in un'azione individuale. In tal modo, l'accordo attribuisce "carattere volontario" alla partecipazione delle autorità alla attività coordinata .

L'art. 5 dell'accordo del 1991 delinea i tratti caratteristici di quello che successivamente verrà esplicitamente indicato come il principio di positive comity, ossia di "cortesia attiva": l'articolo prevede che se una parte ritiene che attività anticoncorrenziali poste in essere nel territorio dell'altra parte stiano pregiudicando "propri importanti interessi", può farlo presente all'altra parte e chiedere che le autorità competenti intraprendano le opportune attività di indagine (par. 2).

Il principio di positive comity riceve una disciplina maggiormente dettagliata attraverso un nuovo accordo, stipulato nel giugno del 1998 . Tale accordo chiarisce le modalità di utilizzo della positive comity, indicando una serie di casi in cui le autorità dovrebbero utilizzarla e predisponendo misure atte a rafforzare il coordinamento nell'attività di tutela. Per tale attività si fa particolare riferimento al caso in cui debbano svolgersi indagini su condotte che interessano entrambi i mercati dei due continenti. Come per l'art. 4, par.1, nel quale, per limitare la duplicazione delle attività d'indagine si prevede che l'autorità garante richiedente possa concordare con la parte richiesta il rinvio o la sospensione dei propri provvedimenti.

Nell'accordo tra Stati Uniti e Comunità Europea del 1998 viene utilizzato il termine positive comity con l'intenzione di differenziare questo principio da quello tradizionale di comity e, in particolare, da quello di negative comity. In base alla negative comity, di fronte a una violazione transnazionale, uno Stato sovrano, con il diritto di applicare le proprie norme, può decidere, in alcune circostanze, di non intraprendere un'attività di investigazione e lasciare che questa venga svolta dalle autorità di un altro Stato, i cui interessi vengono pregiudicati dalla violazione .

La positive comity, al contrario, prende forma attraverso un accordo internazionale, ma i suoi effetti si realizzano oltre i confini del tradizionale diritto internazionale, permettendo che un'autorità di uno Stato avvii un procedimento amministrativo condotto da un'autorità di uno Stato diverso, la quale, a sua volta, agisce in collaborazione con l'autorità che ha inoltrato la richiesta.

Affinché il principio della "cortesia attiva" possa essere utilizzato efficacemente non è necessaria l'adozione delle medesime norme e regolamentazioni da parte degli Stati firmatari dell'accordo. Tuttavia, l'impegno alla non discriminazione nell'applicazione dei principi posti a tutela della concorrenza, l'uso di idonei poteri istruttori e sanzionatori e una adeguata indipendenza delle autorità di settore sono requisiti indispensabili per l'efficacia di un accordo che ha come obiettivo l'applicazione di questo strumento .

La positive comity ha come finalità principale quella di evitare i conflitti derivanti dall'applicazione extraterritoriale delle normative antitrust . Attraverso la richiesta avanzata all'autorità territoriale di assumersi la responsabilità di determinare se sia giustificabile una indagine nei confronti di una condotta contestata e di decidere gli eventuali rimedi necessari, può essere ridotta la necessità dell'applicazione extraterritoriale delle norme, nel rispetto del principio di sovranità.

D'altra parte, l'applicazione extraterritoriale delle norme trova un ostacolo significativo nelle difficoltà che si incontrano nell'attività di indagine, infatti, ottenere la disponibilità di documenti, prove e testimonianze, che sono localizzate al di fuori dei confini nazionali, può costituire un problema di non facile soluzione. Inoltre, la stessa applicazione extraterritoriale delle norme nazionali può costituire un limite considerevole nell'applicazione dei rimedi necessari per porre fine alle pratiche anticompetitive. Problematiche quest'ultime che possono essere risolte richiedendo all'autorità territorialmente competente di svolgere le opportune indagini e nel caso sia necessario adottare gli opportuni provvedimenti.

Attraverso la "cortesia attiva", quindi, è possibile, in primo luogo, contrastare più efficacemente le attività con effetti anticoncorrenziali in diversi ordinamenti e, in secondo luogo, evitare la duplicazione e la sovrapposizione delle indagini sulla stessa fattispecie da parte delle autorità di paesi diversi. L'utilizzo di questo principio non ha avuto soltanto sostenitori. In passato è stato mostrato un certo scetticismo riguardo alla sua reale efficacia. I principali argomenti utilizzati dai detrattori avevano quale fondamento la convinzione che "difficilmente un governo avrebbe utilizzato le proprie norme in materia di concorrenza per il solo beneficio di un altro governo". Inoltre, è stato sostenuto che sarebbe stato pericoloso per un governo affidare il perseguimento di propri interessi rilevanti all'attività di tutela della concorrenza di un altro governo . Tale posizione, però, non prevedeva le nuove esigenze create dalla globalizzazione e dall'integrazione dei mercati, nonché il processo evolutivo che ha caratterizzato e che caratterizza i pubblici poteri, come gli interessi che sono tutelati dalle autorità di settore che sono diversi, spesso contrastanti, e non possono più essere identificati con gli interessi dello Stato unitario.

La positive comity è un importante tassello di un più grande mosaico, che deve essere ulteriormente sviluppato e che rispecchia l'ampia cooperazione nell'attività di tutela della concorrenza.

Da un punto di vista critico, tuttavia, occorre evidenziare che la richiesta di indagini alle autorità garanti della concorrenza dell'altra parte rimane volontaria, posto che anche nell'accordo del 1998, come in quello del 1991, le autorità mantengono il diritto di attuare indagini in modo indipendente.

Come si è avuto modo di notare, inoltre, i due accordi non contengono un meccanismo di risoluzione delle controversie tra le autorità statunitensi e la Commissione, ma prevedono l'utilizzo di diversi strumenti collaborativi finalizzati a prevenire la nascita di eventuali conflitti. Tali strumenti sono in parte tradizionali, come lo scambio di informazioni, le notifiche e le consultazioni, e in parte innovativi, come la "cortesia attiva".

In definitiva, nonostante gli importanti sviluppi nella cooperazione in materia di concorrenza, anche questi accordi configurano una collaborazione essenzialmente volontaria tra le diverse autorità, che ha, tuttavia, contribuito a uno sviluppo della disciplina della concorrenza caratterizzato da una maggiore convergenza tra i due ordinamenti. Per quanto, in realtà, sia difficile individuare l'effettiva relazione tra convergenza e cooperazione, si ritiene di poter condividere la posizione di chi afferma che quest'ultima contribuisce all'avvicinamento delle diverse legislazioni in materia di concorrenza .

2. Altri strumenti di cooperazione bilaterale

Gli accordi bilaterali, dei quali si sono delineate le principali caratteristiche sopra, hanno fornito un notevole contributo allo sviluppo della cooperazione nella tutela della concorrenza nel mercato compreso tra il continente nordamericano e quello europeo. Negli anni che hanno seguito la conclusione degli accordi si è notevolmente intensificata la cooperazione tra le diverse autorità garanti. I contatti tra i funzionari della Commissione e quelli delle autorità statunitensi (Antitrust Division e Federal Trade Commission) si sono decisamente intensificati e riguardano un numero sempre più ampio di tematiche, specifiche e generiche. Le riunioni di alto livello si svolgono con regolarità sempre maggiore. Sono, inoltre, migliorati i sistemi di comunicazione .

Il 31 marzo 1999 la Commissione ha adottato un testo con il quale sono stati delineati gli accordi, definiti amministrativi, con le autorità antitrust degli Stati Uniti, riguardo alla partecipazione reciproca ad alcune fasi delle procedure di applicazione delle norme di disciplina della concorrenza . Questi ultimi sono attuati nell'ambito degli accordi sull'applicazione delle rispettive regole di concorrenza e hanno la finalità di migliorare il coordinamento e, con esso, la conoscenza delle diverse autorità in riferimento alle procedure relative a determinati casi di interesse comune. Tuttavia, è opportuno precisare che tali accordi, di natura bilaterale e reciproca, non hanno efficacia vincolante.

In base a tali accordi, le autorità garanti della concorrenza statunitensi possono, in determinate circostanze, partecipare in qualità di osservatori alle audizioni predisposte dalla Commissione in procedimenti in materia di concorrenza. Allo stesso modo, la Commissione ha la possibilità di partecipare alle "riunioni di vertice" tra le autorità statunitensi e le parti coinvolte in procedimenti di applicazione delle norme antitrust degli Stati Uniti. La domanda di partecipazione a una udienza o a una riunione può essere accettata in casi predeterminati e deve essere comunque garantito un grado adeguato di riservatezza nell'utilizzo delle informazioni. La partecipazione, tuttavia, sarà possibile soltanto previa autorizzazione delle parti interessate dal procedimento .

Il 5 ottobre 1999, in occasione della riunione bilaterale annuale, la Commissione, la Ftc e il DoJ hanno deciso di istituire un nuovo gruppo di lavoro sulle concentrazioni con lo scopo di incrementare il livello di cooperazione nella tutela della concorrenza. Innanzi tutto, il gruppo di lavoro ha due obiettivi principali. In primo luogo, esso deve svolgere uno studio approfondito delle disposizioni adottate dagli Stati Uniti e dalla Comunità europea in merito all'identificazione e all'attuazione dei rimedi. In secondo luogo, il gruppo di lavoro deve preoccuparsi di verificare la possibilità di una ulteriore convergenza nell'analisi dei casi di concentrazione trattati dalle diverse autorità, con particolare riferimento alle "prassi comunitarie e statunitensi" riguardo a oligopoli, posizioni dominanti collettive e interazione coordinata . E' a tal proposito che il 30 ottobre 2002 il commissario Monti e i suoi omologhi statunitensi, Timothy Muris, presidente della Federal Trade Commission e Charles James, sottosegretario alla Giustizia responsabile della Divisione antitrust, hanno pubblicato una serie di "migliori pratiche" sulla cooperazione in materia di analisi delle concentrazioni. Pratiche, quest'ultime che necessitavano dell'approvazione di entrambe le sponde dell'Atlantico, al fine di minimizzare il rischio di risultati divergenti e di rafforzare le relazioni sviluppate negli ultimi dieci anni. Esse sono il risultato delle delibere del sottogruppo che si occupa degli aspetti procedurali del gruppo di lavoro UE/USA sulle concentrazioni, riunendo funzionari esperti delle tre autorità, e che ha studiato con attenzione come migliorare ulteriormente l'efficacia della cooperazione UE/USA nei casi di concentrazioni.

Tali migliori pratiche non risultano essere legalmente vincolanti per le parti ma semplicemente volte a definire una prassi di consulenza per una cooperazione tra autorità della concorrenza. Queste prassi pongono in essere una base per una cooperazione nell'esame dei singoli casi di concentrazioni. Nella pubblicazione dei commissari di cui sopra si riconosce esplicitamente che la cooperazione é più efficace quando le indagini tempestive delle autorità garanti si svolgono più o meno parallelamente, integrandosi a vicenda allo stesso livello di indagine.

Alle imprese che intendono attuare una fusione viene offerta una possibilità di incontro con le autorità garanti al fine di discutere in anticipo le loro strategie societarie.

Le imprese sono incoraggiate a permettere alle autorità garanti lo scambio di informazioni ottenute durante il corso delle indagini, determinando un collegamento delle indagini intraprese sia dal Governo degli Stati Uniti d'America che dalla Commissione europea.

E' divenuta così anche "prassi comune" per gli enti incaricati dell'esame dei casi chiedere alle parti notificanti di derogare al diritto di riservatezza delle informazioni fornite onde consentire lo scambio delle medesime tra le diverse autorità. Spesso il vantaggio di tale prassi non é rappresentato tanto dalle informazioni che si possono scambiare, quanto dall'eliminazione delle restrizioni che impediscono agli enti interessati di condurre un dialogo aperto e libero, evitando così, ad esempio, eventuali incomprensioni che altrimenti potrebbero sorgere. Una tale impostazione coordinata può ridurre l'onere gravante sulle parti notificanti e sui terzi.

I contatti tra le autorità garanti della concorrenza in merto a casi specifici di comportamento anti concorrenziale avvengono di norma tramite colloqui telefonici, scambi di messagi di posta elettronica e di documenti riguardanti le imprese coinvolte .

Sia da parte europea, sia da parte statunitense si sono sottolineati gli importanti progressi, in termini di convergenza, raggiunti attraverso la cooperazione . Un ulteriore esempio di tali progressi è rappresentato dall'adozione, da parte della Commissione europea, di una nuova politica in merito all'immunità dalle ammende e alla riduzione dell'importo delle ammende nei casi di cartelli tra imprese. Nelle comunicazioni del febbraio 2002 e del dicembre 2006 , infatti, la Commissione dichiara di essersi ispirata al sistema statunitense (Division's Corporate Leniency Program), il quale prevede una piena e automatica immunità per la prima impresa che, uscendo allo scoperto, presenta le prove dell'esistenza di un cartello . La nuova comunicazione sull'immunità del 2006 sostituisce le comunicazioni del 1996 e del 2002, perfezionando il sistema in cui viene garantita la piena immunità in determinate circostanze, con una notevole riduzione, in merito, della discrezionalità della Commissione.

3. Profili critici e due casi concreti di cooperazione.

I risultati positivi ottenuti nell'attività congiunta delle autorità antitrust statunitensi e della Commissione non devono far ignorare alcuni rilievi critici. Sebbene la cooperazione bilaterale presenti l'indubbio vantaggio di consentire alle parti di negoziare più facilmente le condizioni dell'accordo, senza necessariamente procedere all'armonizzazione delle rispettive discipline, il fatto che ciò avvenga solamente tra due parti costituisce un limite importante nel momento in cui la fattispecie da analizzare coinvolge anche Stati estranei all'ambito dell'accordo. A tal riguardo, è opportuno sottolineare che la cooperazione bilaterale attuale coinvolge solamente paesi industrializzati. Ciò evidenzia l'inadeguatezza di questo strumento rispetto al fine di incoraggiare uno sviluppo omogeneo della disciplina della concorrenza nei paesi non-industrializzati.

Anche quando la cooperazione avviene tra paesi industrializzati, tuttavia, le differenze tra gli ordinamenti costituiscono un ostacolo rilevante allo sviluppo di una omogenea e coordinata disciplina della concorrenza. La tutela della concorrenza negli Stati Uniti, ad esempio, si è sviluppata su basi nettamente diverse rispetto a quelle che hanno contraddistinto lo sviluppo della tutela della concorrenza comunitaria, dove fondamentale importanza ha avuto l'esigenza di formare un mercato comune. Tali differenze contribuiscono a integrare un ulteriore importante limite della cooperazione bilaterale: l'incompletezza degli accordi. Anche nel caso in cui una determinata fattispecie ricada sotto la giurisdizione di due Stati tra i quali è in vigore un accordo di cooperazione, non può essere esclusa la presenza di fattispecie non contemplate dagli accordi stessi. Una di queste, ad esempio, è rappresentata dallo scambio di informazioni riservate, che ogni Stato tende a regolamentare in modo puntuale e restrittivo .

La stessa "cortesia attiva" ha avuto un'applicazione limitata per via delle differenze sostanziali nelle diverse discipline e per una interpretazione del concetto di comity, in base alla quale quest'ultima dovrebbe applicarsi solo nei casi di pure conflict tra le legislazioni in materia. Si dovrebbe applicare quando, ad esempio, un'impresa non può osservare le richieste di una autorità basate sulle norme di un ordinamento, senza violare le disposizioni legislative di un altro Stato. Una siffatta interpretazione è legata alla convinzione che le norme sono scritte e interpretate per perseguire gli interessi nazionali e a una concezione dei pubblici poteri che, oggi, alla luce dell'evoluzione dell'assetto delle funzioni pubbliche, può ritenersi superata.

Benché dunque si realizzi una stretta cooperazione sia con la Divisione antitrust degli Stati Uniti che con la Commissione federale per il commercio e benché i contatti tra funzionari della Commissione europea e i loro omologhi delle autorità statunitensi siano frequenti e stretti ed essi continuino a vertere sul trattamento approfondito di casi specifici, nonché su questioni generali , si può facilmente constatare che nelle relazioni e nei rapporti di cooperazione effettivamente intercorsi tra la Commissione europea e il Governo degli Stati Uniti d'America le previsioni di cortesia attiva non sono di frequente applicazione. Nella cooperazione tra Commissione europea e antitrust statunitense, quest'ultima ne ha usufruito in un singolo caso, quello della Sabre .

In questo primo caso di cooperazione, nel 1997 il Department of Justice (DoJ) statunitense aveva invitato la Commissione a investigare, in base alle regole di concorrenza comunitarie, su una possibile condotta anticoncorrenziale posta in essere da Air France, Sas, Lufthansa e Iberia, avente ad oggetto l'utilizzo di Amadeus, un sistema informatico di prenotazione (computer reservation system, Crs) di loro proprietà. Il gruppo Sabre, Crs di American Airlines, infatti, aveva denunciato all'Antitrust Division del DoJ, una condotta anticompetitiva da parte di Amadeus, che limitava illegittimamente la competitività del sistema Sabre in Europa. Le compagnie aeree europee, proprietarie di Amadeus, non comunicavano a Sabre molte tariffe aeree al momento opportuno, si rifiutavano di fornire determinate tariffe promozionali e gli impedivano di effettuare determinate operazioni di prenotazione, mentre davano la possibilità di applicare queste tariffe e di svolgere queste particolari funzioni ad Amadeus. Un sistema informatico di prenotazione può essere veramente utile e competitivo nel mercato solo se contiene informazioni complete e aggiornate di un'ampia percentuale di vettori e se è in grado di fornire tutti i servizi riguardanti il trasporto aereo (comunemente definiti functionality) .

A seguito di una indagine preliminare, l'Antitrust Division ha ritenuto che la Commissione europea fosse nella migliore posizione per investigare su tale condotta, visto che veniva posta in essere nel territorio europeo e che i consumatori europei erano quelli colpiti da una eventuale limitazione della concorrenza.

A seguito della richiesta inoltrata dall'Antitrust Division, la Commissione ha aperto, nel 1999, una procedura formale nei confronti di Air France, contestando alla compagnia francese di fornire tempestivamente ad Amadeus informazioni più dettagliate di quelle fornite agli altri Crs, limitando la competitività di questi ultimi nel settore .

Nel luglio del 2000 la Commissione ha deciso di chiudere l'indagine nei confronti di Air France, la quale ha adottato un codice di buona condotta che avrebbe garantito a Sabre le medesime condizioni offerte ad Amadeus e ad altri Crs.

In realtà un analisi di questo caso potrebbe chiarire il percorso per rendere più vincolante la cooperazione in materia di tutela della concorrenza. Nello specifico sarebbe utile individuare le condotte anticoncorrenzali, a livello globale, che penalizzino maggiormente le imprese europee e di conseguenza, indicare i rimedi da includere prioritariamente negli accordi di cooperazione internazionali. Inoltre, dato che le concentrazioni risultano essere una parte significativa della restrizione dei mercati (v. Caso General Electric c. Honeywell ) si potrebbe verificare l'ipotesi di estendere anche ad esse un sistema di "cortesia attiva" integarto da una normativa derivante dalla "migliore prassi" di cui sopra .

L'indagine si dovrà esperire attorno alla insufficiente cooperazione tra le autorità garanti della concorrenza causata nella sostanza dalle differenze culturali in materia di antitrust, rilevabili anche tra ordinamenti e aree economiche con caratteristiche e grado di sviluppo simili come l'Unione Europea a gli Stati Uniti d'America .
