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Procedimento  cautelare

civile iscritto nel R. G. al 

n.: XXX/2005

La Corte d’Appello di Milano

Prima Sezione Civile

in persona del Giudice Designato dott. Filippo Lamanna
ha pronunciato la seguente
O R D I N A N Z A 

sciogliendo la riserva assunta all'udienza del giorno 20 aprile 2005, nel procedimento cautelare rubricato al numero di R.G. sopra indicato, proposto ai sensi dell’art. 33, 2° comma, legge 10 ottobre 1990, n. 287 (“Norme per la tutela della concorrenza e del mercato”) e vertente 

tra

farmacie ABC S.r.l.,
in persona del suo legale rappresentante pro tempore, amministratore unico, Sig. TIZIO,

rappresentata e difesa dagli avvocati Giorgio Floridia, Marco Lamandini, Stefano Dalla Verità e Raffaella Floridia, ed elettivamente domiciliata presso lo studio del primo, in Milano, via Freguglia n. 10, giusta procura versata in atti 

RICORRENTE

e
XOXO Italia S.r.l.  e  AYAY Italia S.p.A.,

in persona dei rispettivi legali rappresentanti pro tempore, Sigg.ri CAIO ed SEMPRONIO,

rappresentate e difese dagli avvocati Cristoforo Osti, Alessandra Prastaro, Fabio Guastadisegni e Monica Riva, ed elettivamente domiciliata presso lo studio degli ultimi due, in Milano, piazzetta Bossi n. 3, giusta procura versata in atti

                                RESISTENTI

___________________________

Rilevato in fatto

La società ricorrente, farmacie ABC S.r.l., ha chiesto l’adozione di misure cautelari ed urgenti ai sensi dell’art. 700 cod. proc. civ. e degli artt. 3 e 33, 2° comma, legge 10 ottobre 1990, n. 287, nei confronti delle società XOXO Italia S.r.l. e AYAY Italia S.p.A., di cui ha denunziato l’abuso di posizione dominante in suo danno nello svolgimento dell’attività di produzione e vendita di proprie specialità medicinali.

Risulta dagli atti che l’istante svolge attività di distribuzione all’ingrosso di prodotti farmaceutici in base ad autorizzazione rilasciata dalla regione Campania, mentre la società AYAY Italia S.p.A., recentemente entrata a far parte del gruppo XOXO, produce e distribuisce in Italia, anche tramite XOXO Italia S.r.l., numerosi farmaci contraddistinti con il marchio “AYAY”. Alcuni di tali prodotti sono stati forniti anche alla ricorrente fino al giorno 1.3.2005, data a partire dalla quale è divenuto efficace il recesso “preavvisatole” da AYAY Italia con lettera datata 26.11.2004, ed ivi motivato non sulla base di trascorsi inadempimenti di FARMACIE ABC, ma unicamente sulla base di “valutazioni strategiche” della società produttrice.

Sostiene dunque la ricorrente che, con il rifiuto – a suo dire sostanzialmente immotivato – a proseguire nel preesistente rapporto di somministrazione dei farmaci, le resistenti avrebbero posto in essere un abuso di posizione dominante in suo danno, discriminandola rispetto alle altre imprese operanti nella distribuzione all’ingrosso dei farmaci. 

A sostegno di questa tesi FARMACIE ABC afferma che il mercato rilevante cui far capo per valutare la dedotta fattispecie di abuso sia quello relativo a ciascuna singola specialità medicinale, e che esso debba essere così definito riguardandolo dal lato del grossista, poiché la scelta del medicinale non spetterebbe al consumatore finale, ma al medico prescrivente e, una volta che sia stata da questi effettuata, sarebbe irreversibile e non ammetterebbe sostituzioni, essendo necessario fornire da parte delle farmacie, e ancor prima da parte del grossista, proprio e soltanto quel medicinale oggetto di prescrizione e non altri, che pure siano ad esso equipollenti sotto il profilo delle caratteristiche bio-chimiche. Al tempo stesso, il grossista è obbligato dalla normativa di settore (in particolare dal D.Lgs. 30 dicembre 1992, n. 538 di “attuazione della direttiva 92/25/CEE riguardante la distribuzione all'ingrosso dei medicinali per uso umano”) a detenere quantitativi minimali di prodotti farmaceutici (almeno il 90% delle specialità medicinali in commercio) e tale obbligo, che avrebbe carattere pubblicistico, determinerebbe, secondo la ricorrente, un’ablazione della sua libertà negoziale, imponendole un vero e proprio obbligo a contrarre verso le farmacie, obbligo che, però, verrebbe reso di fatto ineseguibile dal rifiuto di fornitura opposto dalle resistenti, sia perché la pur astratta possibilità di acquistare gli stessi prodotti da altri grossisti risulterebbe antieconomica, sia perché questi non avrebbero interesse o convenienza a fornire i medicinali ad un’impresa direttamente concorrente, sia perché non avrebbero disponibilità sufficiente di prodotti, né sarebbero propensi ad esporsi al rischio di contravvenire alle decisioni di AYAY/XOXO volte ad isolare un determinato grossista, di talchè ne resterebbe affievolita la capacità concorrenziale del grossista discriminato e si porrebbero le basi per la sua espulsione - nel medio/lungo periodo - dal mercato.

Soggiunge la ricorrente che se poi, come potrebbe anche ipotizzarsi, le resistenti avessero solo formalmente giustificato il recesso con valutazioni “strategiche”, volendo invece nella sostanza impedire – allo scopo di realizzare una compartimentazione dei mercati endo-comunitari - la consistente attività di esportazione parallela dei medesimi farmaci svolta da FARMACIE ABC in Paesi esteri, l’illecito potrebbe allora (solo in tal caso) configurare in via subordinata anche una violazione dell’art. 82 del Trattato CE sub specie di abusiva “ritorsione” verso l’importatrice parallela, ed andrebbe quindi sanzionato anche alla stregua di tale norma (ma pur sempre dalla medesima Corte adìta, in asserto direttamente legittimata ad applicare il Regolamento UE n. 1/2003).

Per tali motivi la ricorrente, deducendo l’esistenza di un pregiudizio grave, irreparabile ed immediato, e preconizzandone il progressivo ed imminente aggravamento a causa delle ingenti perdite di introiti che dalla cessazione delle forniture potrebbe derivare e anzi già deriverebbe anche a causa della incisiva riduzione delle sue capacità concorrenziali per la perdita irreversibile di parte della sua clientela e del suo avviamento (non suscettibili di successive compensazioni finanziarie), ha chiesto l’adozione di un provvedimento che inibisca alle resistenti di dare corso in suo danno al programmato piano di integrale interruzione delle forniture di specialità farmaceutiche e, riconosciuta la loro condotta abusiva, ordini ad esse di dare esecuzione - alle usuali condizioni - alle richieste di acquisto di medicinali loro rivolte dalla ricorrente in data successiva all’1.3.2005.

Soggiunge FARMACIE ABC che l’accoglimento della domanda non sarebbe impedito dal contrario precedente costituito da una pronuncia assunta inter partes dal Tribunale di Napoli sempre in sede cautelare (ordinanza monocratica Trib. Napoli 19.5.2004 confermata in sede di reclamo dall’ordinanza collegiale Trib. Napoli 5.8/2.9.2004), perché riguardante una diversa fattispecie ivi dedotta sotto il profilo della concorrenza sleale e dell’obbligo a contrarre del legalmonopolista. 
Le resistenti XOXO Italia S.r.l. e AYAY Italia S.p.A. si sono congiuntamente costituite depositando un’unica memoria difensiva con cui, segnalata la sostanziale identità oggettiva e soggettiva tra il procedimento qui ed ora promosso da FARMACIE ABC e quello da essa anteriormente instaurato sempre nei loro confronti avanti al Tribunale partenopeo, hanno - in rito - pregiudizialmente eccepito l’inammissibilità o improcedibilità del ricorso per incompetenza funzionale di questa Corte, ed altresì perché avente ad oggetto un’inibitoria a contenuto positivo per un facere infungibile, deducendo poi - nel merito – la carenza sia del fumus che del periculum richiesti per l’emissione delle invocate misure cautelari. 

In particolare esse hanno contestato di detenere una posizione dominante sul mercato, tanto meno connotata dal carattere di abusività, tenuto conto anche dell’impossibilità di parametrare il mercato di riferimento a ciascuna singola specialità medicinale. Hanno inoltre negato che l’antecedente rapporto di fornitura dei medicinali a FARMACIE ABC potesse nella specie qualificarsi come somministrazione di carattere continuativo e che la decisione di non proseguire nelle singole forniture sia stata dettata da motivi diversi da quello formalmente indicato nella missiva 26.11.2004 (ossia la strategica riorganizzazione della propria rete di distribuzione) e in ispecie dalla volontà di impedire importazioni parallele. Hanno altresì escluso che nel diniego di dar corso ad ulteriori consegne possa ravvisarsi sic et simpliciter un comportamento discriminatorio verso FARMACIE ABC, o dannoso per il mercato o per i consumatori, o che dal fatto di produrre farmaci con un certo marchio nasca automaticamente l’obbligo di rifornire sempre e comunque qualunque grossista, o che la normativa di settore imponga un vero e proprio obbligo a contrarre a carico del grossista. Hanno infine precisato che le specialità medicinali, della cui cessata fornitura la ricorrente si duole, sono soltanto quelle che continuavano ad esserle consegnate da AYAY Italia pur dopo la interruzione di altre precedenti forniture risalente ad oltre sei anni fa, e che le specialità effettivamente acquistate dalla ricorrente, su un totale di 179 direttamente commercializzate da AYAY Italia (pari complessivamente a meno del 3,5% del totale delle specialità medicinali della farmacopea italiana), sono state solo 21 nel 2004 e solo 11 nel 2005 (quindi circa lo 0,45% o lo 0,23% del totale dei medicinali in commercio, attualmente pari a 5.120) con la conseguenza che la ricorrente ben potrebbe assolvere all’obbligo di minimale assortimento di medicinali previsto ex lege anche senza acquistare i prodotti di AYAY (costituenti peraltro solo lo 0,14 % del fatturato di FARMACIE ABC). Del resto, osservano le deducenti, tali prodotti in ogni caso potrebbero essere acquisiti dalla ricorrente, come è appunto finora accaduto, anche presso altri grossisti operanti nella zona di interesse (ben 13 nel territorio napoletano), eventualmente dividendo con essi il margine del 6,65% di utile sul prezzo dei farmaci previsto per legge (come tetto massimo) a favore dei grossisti. Né FARMACIE ABC potrebbe per ciò solo lamentare alcuna sensibile perdita o l’irreparabilità del pregiudizio, che peraltro sarebbe di carattere esclusivamente pecuniario (senza neppure alcuna incidenza sull’avviamento, non avendo la ricorrente provato di aver perso anche un solo cliente per effetto del mancato approvvigionamento dei prodotti XOXO) e sarebbe comunque anche poco rilevante se rapportato alle sue considerevoli dimensioni d’impresa (tanto più che, come risultante dagli atti, il suo fatturato dal 2003 al 2004 anziché ridursi, si sarebbe addirittura incrementato di 40 milioni di euro). Tale pregiudizio comunque non potrebbe assumere concreto rilievo in relazione alle pretese mancate vendite che si registrerebbero nell’attività di riesportazione parallela, poiché questa potrebbe anche considerarsi un’attività non illecita (una volta realizzatosi l’”esaurimento” delle facoltà comprese nel diritto di proprietà industriale per l’avvenuta messa in commercio del prodotto), ma non potrebbe tuttavia costituire un diritto della ricorrente insuscettibile di essere lecitamente contrastato dalle produttrici dei farmaci con la cessazione di forniture anteriormente somministrate.

Sulla base di tali argomenti i difensori delle parti hanno poi anche verbalmente esposto ed ulteriormente illustrato, all’odierna udienza, le proprie tesi difensive.

Esperito quindi (ma vanamente) un tentativo di conciliazione fra le parti, questo Giudice si è riservato di decidere.

Ritenuto in diritto
1.    In rito. 

a) Insussistenza di precedenti impeditivi all’esame della domanda. 

Come si è rilevato in narrativa la ricorrente nega, mentre le resistenti affermano, che il presente procedimento sia un ricalco di quello – sempre di natura cautelare - già instaurato avanti al Tribunale di Napoli il cui esito è stato sfavorevole a FARMACIE ABC.

Peraltro le ricorrenti non traggono da tale ipotizzata identità una specifica conseguenza in senso impeditivo alla delibazione della domanda cautelare in questa sede proposta, limitandosi a ritenere che l’infondatezza della stessa, già accertata in quell’antecedente ambito di cognizione sommaria ed urgente, non possa che essere ribadita anche ora.

In effetti, non può ravvisarsi nei citati precedenti un ostacolo alla disamina della qui proposta domanda cautelare, poiché non è dato cogliere una vera e propria identità di prospettazione e di causa petendi, anche se indubbiamente la materia del contendere verte su elementi effettuali e storici analoghi e anche lo stesso petitum sembra aspirare ad una medesima tipologia di misure cautelari. Sta di fatto che, in questa sede, la tutela richiesta ai sensi della normativa antitrust postula una specifica situazione di abuso di posizione dominante, fattispecie all’evidenza ben distinta per presupposti ed effetti rispetto a quella dedotta avanti al Giudice partenopeo (concorrenza sleale per boicottaggio, obbligo a contrarre del legalmonopolista ex art. 2597 cod. civ., abuso di dipendenza economica).

Deve peraltro evidenziarsi che è comunque anche in parte diversa la situazione di fatto inerente ai rapporti contrattuali cessati, poiché in questa sede si deduce un’interruzione conseguente alla missiva del 26.11.2004 inviata da AYAY a FARMACIE ABC, missiva che, nei precedenti napoletani, non è stata certo esaminata, essendo ad essi successiva.

Potrebbe da ciò derivare qualche conseguenza anche in tema di legittimazione passiva, aspetto sul quale il ricorso è per la verità poco preciso, lasciando in ombra il titolo in base al quale non è stata convenuta soltanto la società AYAY, che quella missiva di recesso ha inviato con riferimento alle residue specialità medicinali che a quella data ancora forniva a FARMACIE ABC, ma anche XOXO ITALIA.

Sul punto hanno però fatto maggior chiarezza le resistenti, evidenziando che AYAY ebbe ad interrompere quasi interamente le sue forniture a FARMACIE ABC già nel 1997, sicchè la lettera di recesso del 26.11.2004 ha avuto ad oggetto solo quelle residue specialità che ancora a tale data venivano fornite direttamente a FARMACIE ABC pur dopo che, per una parte dei suoi farmaci, a partire dal 2003 AYAY aveva affidato la commercializzazione a XOXO ITALIA mediante contratto di concessione-vendita. In sostanza, con la lettera di recesso del 26.11.2004 AYAY ha comunicato che a partire dal giorno 1.3.2005 sarebbe finita la fornitura degli ultimi farmaci che ancora vendeva direttamente a FARMACIE ABC. Quest’ultima ha quindi convenuto anche XOXO ITALIA verosimilmente sul presupposto che, per gli accordi intercorsi tra AYAY e XOXO ITALIA, non meglio conosciuti, un ordine di riattivazione del rapporto potesse essere indirizzato all’una o all’altra società, o ad entrambe, in relazione al suo possibile modus operandi (come prosecuzione del rapporto pregresso ancora verso AYAY, o invece o anche verso XOXO).

Sulla base di tale interpretazione del ricorso in parte qua, può reputarsi sussistente sul piano formale la legittimazione processuale ad causam delle resistenti (commisurandosi tale presupposto sull’auto o etero-attribuzione prospettata nella domanda), salvo poi vedere in concreto, sul piano del merito cautelare (qualora dovesse giungersi ad esaminare in concreto tale aspetto) se ed in che misura spetti ad una o ad entrambe le società resistenti, dal lato passivo del rapporto contrattuale dedotto, la titolarità sostanziale del preteso obbligo di prosecuzione delle forniture.

b)   Le eccezioni pregiudiziali di incompetenza.

Le resistenti hanno pregiudizialmente eccepito l’improcedibilità e/o l’inammissibilità del ricorso cautelare per l’incompetenza funzionale di questa Corte, sia in relazione ad una possibile connotazione “comunitaria” dell’ipotizzato illecito, sia in relazione ad una possibile “interferenza” con diritti o titoli di proprietà industriale.

Entrambe le eccezioni sono infondate e devono quindi essere disattese.

b1)   L’ipotizzata connotazione comunitaria dell’illecito.

Secondo le resistenti la prospettazione della fattispecie di illecito non sarebbe stata limitata dalla ricorrente al mercato nazionale, ma involgerebbe anche il più vasto ambito comunitario, avendo essa fatto esplicito e reiterato riferimento ad una compartimentazione di mercati esteri (funzionale ad impedire le importazioni parallele in altri Stati), che implicherebbe la violazione dell’art. 82 del Trattato CE e, come ulteriore conseguenza, la sottrazione del procedimento, o di parte dello stesso, alla speciale competenza funzionale in primo ed unico grado riservata alla Corte d’appello dall’art. 33, 2° comma, legge n. 287/1990. Esso resterebbe quindi devoluto totalmente o parzialmente al Tribunale di Milano, secondo le ordinarie regole di competenza (anche territoriale).

Non è dubbio che, se fosse vera l’indicata premessa (prospettazione di un illecito anche di rilevanza comunitaria), verrebbe meno  - quanto meno in parte qua - la competenza di questa Corte, poiché l’art. 1 della legge n. 287/1990 lascia chiaramente intendere che la normativa nazionale antitrust, relativamente alla quale si esplica la speciale competenza della Corte d’Appello in base al citato art. 33, secondo comma, si applica solo alla restrizione concorrenziale che investa esclusivamente il mercato interno, laddove invece, se investa il mercato comunitario pregiudicando il commercio tra gli Stati membri, la competenza ritorna ad essere quella ordinaria del tribunale; conclusione, questa, non contraddetta dall’art. 6 del Regolamento UE n. 1/2003, che, nel riconoscere la competenza dei giudici nazionali a conoscere degli artt. 81 e 82 del Trattato CE, non innova sui criteri di riparto della competenza interna adottati da ciascuno Stato e non sottrae dunque al Tribunale ordinario – per quanto riguarda il nostro ordinamento – questa particolare cognizione in materia di illeciti di rilevanza comunitaria.

Sennonché manca appunto nel caso il presupposto di fatto per ipotizzare che la fattispecie dedotta sia stata prospettata – con modalità atte ad incidere concretamente sul riparto di competenza - sotto un profilo di rilevanza comunitaria.

Premesso che anche la competenza per materia deve valutarsi – in ritenuta estensione del principio racchiuso nell’art. 10 cod. proc. civ. (secondo cui il collegamento tra il giudice e la controversia si determina in base alla “domanda” ai fini dell’individuazione della competenza per valore) - alla stregua della sola formale prospettazione dell’attore circa i fatti posti a fondamento della sua pretesa (valutazione che, nel caso di specie, attiene peraltro alla sola specifica allegazione dei fatti che giustificherebbero la invocata tutela cautelare), deve rilevarsi come, nella fattispecie in esame, la situazione sostanziale dedotta risulti specificamente rivolta alla tutela concorrenziale ante causam prevista dall’art. 33, secondo comma, della legge n. 287/1990 per un ipotizzato abuso di posizione dominante, dal quale sarebbero derivati danni il cui risarcimento la ricorrente intenderebbe ottenere nell’instaurando giudizio di merito (unitamente alla declaratoria di nullità della disdetta contrattuale); abuso consistente, secondo la prospettazione svolta in tesi, nell’essersi rifiutate le resistenti, senza alcuna valida giustificazione e quindi in modo e con effetto discriminatorio, di continuare a somministrare alla ricorrente alcune specialità medicinali, avvalendosi della propria posizione di esclusive produttrici e venditrici delle stesse, ed impedendo così a FARMACIE ABC di assolvere all’obbligo che, quale grossista, le incomberebbe, di detenere almeno il 90% delle specialità medicinali in commercio.

Solo in via meramente subordinata (v. l’espressa specificazione sul punto contenuta nelle pagg. 8 e segg. del ricorso, ed in ispecie nelle pagg. 8, 19 e 24) la ricorrente ha dedotto che tale rifiuto potrebbe costituire violazione dell’art. 82 del Trattato CE, e solo se risultasse che le resistenti, al di là di quanto formalmente dichiarato nella citata missiva di recesso, avessero voluto con il proprio rifiuto impedire le importazioni parallele effettuate dalla ricorrente. 

Così facendo Farmacie ABC ha in sostanza “passato il testimone” alle resistenti aspettando che queste meglio chiarissero nel procedimento la ragione del proprio recesso: se avessero confermato che tale ragione era stata la pura e semplice variazione di strategia commerciale prima enunciata, ne sarebbe rimasto confermato, secondo la sua tesi, il carattere discriminatorio ed ingiustificato del recesso, e quindi il suo carattere abusivo alla stregua della normativa nazionale antitrust ; se, invece, avessero confermato che la ragione era stata la malcelata  intenzione di impedire le importazioni parallele, allora (e solo allora) ne sarebbe derivata la violazione dell’art. 82 del Trattato. 

In ultima analisi, tale seconda ipotesi non è stata resa oggetto di  prospettazione principale, ma solo di prospettazione eventuale, dipendente e condizionata nella sua efficacia alla posizione difensiva e alle contro-allegazioni delle resistenti, risultando destinata quindi ad operare solo se ed in quanto queste avessero giustificato il proprio recesso in forza dell’attività svolta da FARMACIE ABC come importatrice parallela.

È dunque conseguente ritenere che non soltanto il carattere meramente eventuale e subordinato di tale inquadramento non potesse ex ante ed automaticamente eliminare la competenza funzionale di questa Corte rapportata (ed invocata in relazione) alla diversa prospettazione svolta in via principale, ma anche che tale conclusione a maggior ragione resti ferma ex post, una volta preso atto, in base al contenuto della memoria difensiva delle resistenti ed alle argomentazioni svolte anche verbalmente in udienza dai difensori, della posizione da esse assunta sui motivi del recesso, avendo appunto le resistenti negato che questo sia stato motivato da un loro interesse ad impedire le importazioni parallele assertivamente (ma a loro dire nemmeno comprovatamene) effettuate da FARMACIE ABC, e dunque da finalità ritorsive.

A causa pertanto dell’espressa volontà della ricorrente, quale emerge dal modo in cui essa ha impostato il ricorso, questo Giudice non deve neppure valutare quale delle due possibili giustificazioni del recesso sia quella vera, dovendo invece, in ragione dell’esplicazione difensiva effettuata dalle resistenti, giudicare della propria competenza (e poi della fondatezza dell’istanza cautelare) solo in base all’unica prospettazione che, a causa di tale esplicazione (condizionante e qualificante), può conservare rilievo, quella cioè svolta in via principale dalla ricorrente sotto il profilo dell’abuso discriminatorio di posizione dominante sussunto come violazione della normativa antitrust interna.

Tale prospettazione era ed è necessaria e sufficiente a radicare la competenza funzionale speciale di questa Corte, a prescindere dalla diversa e logicamente successiva questione riguardante la sua fondatezza nel merito.

b2)   L’ipotizzata “afferenza” a titoli di proprietà industriale.

Secondo le resistenti, inoltre, siccome il ricorso cautelare presenterebbe in più parti una connessione/afferenza con titoli di proprietà industriale (stante il richiamo ivi contenuto al potere evocativo e distintivo del marchio d’impresa) il procedimento resterebbe attratto presso la competente sezione specializzata di diritto industriale, da individuarsi nell’ambito di quelle istituite dal D.Lgs. 27 giugno 2003, n. 168, in forza di quanto previsto dagli artt. 120, quarto comma, e 134, primo e terzo comma, del Codice della Proprietà Industriale di recente emanazione (D.Lgs. 10.2.2005, n. 30). 

L’eccezione così sollevata postula – ma infondatamente - che nel caso di specie possa già trovare applicazione ratione temporis il suddetto Codice.

Al contrario, il D.Lgs. n. 30/2005 è entrato in vigore il 19.3.2005 (ossia quindici giorni dopo la sua pubblicazione nella Gazzetta Ufficiale, avvenuta in data 4.3.2005 con il n. 52/2005), mentre il ricorso cautelare risulta depositato in data 19 febbraio 2005 (ancorchè vi sia un timbro che erroneamente reca la data del 19.2.2004) e poi notificato il 4/7 marzo 2005, e quindi in ogni caso prima di tale entrata in vigore.

E siccome il problema della successione delle leggi nel tempo con riguardo alle questioni di competenza è risolto in via generale dall’art. 5 cod. proc. civ., il quale, con specifico riferimento al momento determinante della giurisdizione e della competenza, sancisce che: «La giurisdizione e la competenza si determinano con riguardo alla legge vigente e allo stato di fatto esistente al momento della proposizione della domanda e non hanno rilevanza rispetto ad esse i successivi mutamenti della legge o dello stato medesimo», ne consegue che, nella specie, la competenza va accertata con riferimento alle norme vigenti anteriormente alla data di entrata in vigore del Codice della P.I.

Naturalmente la regola generale ora ricordata potrebbe essere derogata da norme di pari rango temporalmente successive, ma non risulta che rispetto al caso in oggetto ve ne siano di tal genere, nettampoco rinvenibili nel suddetto Codice della P.I.

L’unica norma in esso contenuta che, con riferimento alla competenza delle sezioni specializzate, detti disposizioni processuali di diritto intertemporale anche con riferimento a procedimenti di natura cautelare, è l’art. 245, il quale, al terzo comma, precisa che: «Sono devolute alla cognizione delle sezioni specializzate le procedure di reclamo e le cause di merito iniziate dopo l'entrata in vigore del codice anche se riguardano misure cautelari concesse secondo le norme precedentemente in vigore».

È dunque palese, alla stregua di tale previsione, che la disciplina contenuta nel codice (in relazione alla translatio del procedimento presso una sezione specializzata) potrebbe al limite applicarsi solo all’eventuale procedura di reclamo cautelare susseguente ad una fase cautelare di prima istanza anteriormente svoltasi presso (una sezione ordinaria di) un tribunale ordinariamente competente, ancorché ivi siano state applicate “le norme precedentemente in vigore”. 

Quanto a queste ultime, non può affatto ritenersi che esse già contenessero la medesima specifica ipotesi di attrazione per connessione/afferenza ora espressamente contemplata nell’art. 134, primo e terzo comma, del Codice, laddove esso prevede la devoluzione alle sezioni specializzate anche dei procedimenti giudiziari «in materia di illeciti afferenti all'esercizio di diritti di proprietà industriale ai sensi della legge 10 ottobre 1990, n. 287, e degli articoli 81 e 82 del Trattato UE, la cui cognizione è del giudice ordinario», ossia di illeciti antitrust di rilevanza – rispettivamente -  nazionale (e come tali deducibili ex art. 33, secondo comma, legge n. 287/1990, avanti alla Corte d’Appello territorialmente competente come Giudice dotato di competenza funzionale speciale in primo ed unico grado per le azioni cautelari e per quelle susseguenti di nullità e risarcimento del danno) e comunitaria (la cui cognizione è oggi da intendersi estensivamente attribuita ai giudici nazionali – e quindi per l’Italia al tribunale ordinario - anche con riferimento alle cd. “esenzioni” in base al regolamento UE n. 1/2003 del 16.12.2000) .

È infatti prevalente l’opinione – che questo Giudice ritiene di poter pienamente condividere – secondo cui la suddetta previsione sia stata aggiunta ex novo dal Governo nell’esercizio della potestà legislativa delegatagli, nessuna norma regolando anteriormente, né in modo esplicito, né implicito, l’ipotesi di interferenza dei titoli di proprietà industriale con le fattispecie antitrust ai fini di un riparto di competenza funzionale.

È opportuno al riguardo ricordare che l’art. 16 della legge delega n. 273/2002 aveva delegato il Governo ad istituire presso i Tribunali (e in secondo grado presso le Corti) sezioni specializzate in materia di proprietà industriale ed intellettuale, ivi comprese le «fattispecie di concorrenza sleale interferenti con la tutela della proprietà industriale e intellettuale»; espressione quest’ultima (invero alquanto infelice e comunque assai imprecisa) in cui era dato ravvisare solo il richiamo (nemmeno a tutte, ma solo) ad alcune delle ipotesi di concorrenza sleale “classiche” tradizionalmente disciplinate dal codice civile (art. 2598 cod. civ.), ma certo nessun effettivo riferimento agli illeciti antitrust.

In attuazione della predetta legge-delega le sezioni specializzate sono state poi istituite dal D.Lgs. 27 giugno 2003, n. 168, il cui art. 3 ha loro attribuito la competenza «in materia di controversie aventi ad oggetto: marchi nazionali, internazionali e comunitari, brevetti d'invenzione e per nuove varietà vegetali, modelli di utilità, disegni e modelli e diritto d'autore, nonché di fattispecie di concorrenza sleale interferenti con la tutela della proprietà industriale ed intellettuale».

Questa norma ha ripetuto dunque pedissequamente l’espressione contenuta nella legge-delega senza alcuna sostanziale variazione.

Al contrario l’art. 134 del Codice della P.I. ha introdotto anche uno specifico riferimento ai casi di connessione tra titoli di proprietà industriale ed illeciti antitrust in aggiunta a quello riguardante le fattispecie “interferenti” di concorrenza sleale, da un lato attribuendo alle sezioni specializzate qualsiasi procedimento giudiziario in materia di proprietà industriale e di concorrenza sleale, con esclusione delle sole fattispecie “che non interferiscono neppure indirettamente con l'esercizio dei diritti di proprietà industriale”; dall’altro includendovi, in aggiunta, ed espressamente, i procedimenti “in materia di illeciti afferenti all'esercizio di diritti di proprietà industriale ai sensi della legge 10 ottobre 1990, n. 287, e degli articoli 81 e 82 del Trattato UE, la cui cognizione è del giudice ordinario”.

Deve segnalarsi che la stessa relazione Governativa al Codice della P.I. ha ammesso che l'art. 134 di quest’ultimo, nel quadro del più generale obiettivo del riassetto delle disposizioni in materia di proprietà industriale e del loro coordinamento formale e sostanziale per garantirne coerenza giuridica, logica e sistematica, ha “integrato” la disciplina delle leggi n. 273/2002 e n. 168/2003: «(…) individuando le controversie relative alle fattispecie di concorrenza sleale interferenti con la tutela della proprietà industriale ed intellettuale non con riferimento a quelle incluse, ma a quelle escluse dalla competenza delle sezioni specializzata, perché tali da non interferire neppure indirettamente con l'esercizio dei diritti di proprietà industriale (…) infine includendo nella competenza delle sezioni specializzate anche le controversie in materia di illeciti ai sensi delle norme antitrust nazionali e comunitarie». 

Il carattere obiettivamente innovativo di tale inclusione, confermato dall’ammissione che ne ha fatto lo stesso Governo, potrebbe semmai porre l’ulteriore problema di valutare (però solo quando la questione possa avere concreta rilevanza in casu ai fini del decidere) se, eventualmente, il Governo non sia incorso sul punto in un eccesso di delega; questione questa – di taglio costituzionalistico - che però non può evidentemente porsi in questa sede, proprio a causa della già detta inapplicabilità della nuova disciplina, che, per il medesimo carattere novativo, non può neppure considerarsi di natura interpretativa/dichiarativa e quindi non può essere comunque applicata retroattivamente.

Deve peraltro soggiungersi che la stessa formulazione letterale dell’art. 134 del Codice conferma l’interpretazione qui prospettata.

La norma, infatti, come si è visto, utilizza sintomaticamente due ben distinte modalità espressive per attrarre alla cognizione delle sezioni specializzate le fattispecie anticompetitive connesse ai titoli di proprietà industriale, impiegando sia il concetto di “non interferenza”, sia quello di “afferenza”, e mentre il primo sembra imporre un’interpretazione estensiva di massima latitudine, convogliando tutte le possibili fattispecie di concorrenza sleale con esclusione solo di quelle che non presentino alcun contatto, neppure occasionale, con i titoli di proprietà industriale; viceversa il secondo sembra imporre - per contrasto semantico - un’interpretazione ben più restrittiva, circoscrivendo l’area delle ipotesi attratte alla competenza delle sezioni specializzate in base al rilievo che il titolo di proprietà industriale possa assumere come elemento costitutivo della causa petendi della domanda che sia stata proposta per sanzionare un illecito antitrust di rilevanza nazionale oppure comunitaria, di talchè il titolo stesso sia causa, e non mera occasione, dell’illecito antitrust.

Al di fuori di questa ipotesi di “afferenza” causale così intesa, che radicherebbe la competenza delle dodici sezioni territoriali specializzate di diritto industriale previste dalla legge, resta dunque preservata la competenza funzionale esclusiva in primo ed unico grado delle (e di tutte le) Corti d’Appello territorialmente competenti per le azioni cautelari e di merito (nullità o risarcimento del danno) riguardanti illeciti antitrust di rilevanza nazionale ex art. 33, secondo comma, legge n. 287/1990, ovvero quella del tribunale ordinario territorialmente competente in primo grado (non in formazione di sezione specializzata) e poi della sovraordinata Corte d’Appello in secondo grado (a sua volta non in formazione di sezione specializzata), per le azioni concernenti illeciti antitrust di rilevanza comunitaria.

In conclusione, poiché anche il tenore letterale e logico dell’art. 134 conferma l’autonomia concettuale del requisito dell’”afferenza”, ne risulta vieppiù dimostrato il carattere novativo della relativa fattispecie di connessione processuale e dunque, di conserva, la sua inapplicabilità al caso di specie  (ove peraltro potrebbe anche escludersi de plano che la ricorrente abbia inteso porre un titolo di proprietà industriale, sub specie di marchio d’impresa secondo quanto assumono le resistenti, a fondamento causale del dedotto illecito di abuso di posizione dominante, visto che questo non è stato certo fatto dipendere da un uso improprio o decettivo di un marchio, o posto in relazione alla capacità evocativa o distintiva del segno).

2)  Il merito cautelare. 

Il fumus e il problema della configurazione del mercato di riferimento e della posizione dominante.

Per la delibazione del profilo riguardante la sussistenza del fumus cautelare occorre verificare anzitutto quale sia il mercato di riferimento, o mercato rilevante, in relazione sia alla sua estensione geografica, sia all'area (merceologica) di sostituibilità dei prodotti e dei servizi forniti dall’impresa che si assume abbia una posizione dominante, soprattutto alla luce di un’interpretazione che, com’è noto, si avvale prevalentemente di prassi ed orientamenti comunitari alquanto consolidati (v. ad es. la Comunicazione della Commissione UE “sulla definizione del mercato rilevante ai fini dell’applicazione del diritto comunitario in materia di concorrenza” pubblicata sulla Gazzetta Ufficiale dell’Unione europea n. C 372 del 9.12.1997; nonché la Comunicazione sulle “linee direttrici sull’applicazione dell’art. 81, paragrafo 3, del trattato”, ivi, al n. C 101 del 27 aprile 2004, cui le resistenti hanno fatto opportuno richiamo).

Come si è visto prima, secondo la ricorrente il mercato rilevante da considerare per valutare la dedotta fattispecie di abuso sarebbe quello relativo a ciascuna singola specialità medicinale, da riguardare in tale ambito dal lato del grossista. Vi sarebbe cioè un mercato per ciascuna singola specialità.

È del tutto evidente che tale innovativo inquadramento è fondamentalmente orientato e finalizzato a dimostrare la posizione dominante delle resistenti. Per definizione, infatti, se il mercato rilevante si potesse configurare in rapporto ad ogni singola specialità medicinale che le resistenti producono e/o commercializzano in esclusiva, automaticamente dovrebbe desumersene che su tale mercato elementare o mono-prodotto esse siano in una posizione dominante (ed anzi necessariamente monopolistica), posizione che invece assai difficilmente sarebbe dimostrabile (e che comunque nella specie non è stata dimostrata), se il mercato si parametrasse su un più ampio settore merceologico, comprendente tutti i farmaci di un certo tipo, intercambiabili o equipollenti in relazione alle loro componenti o alle loro proprietà terapeutiche.

Contro la tesi della ricorrente sono ovviamente insorte le resistenti appellandosi a vari precedenti della Commissione UE in ambito comunitario, e dell’Autorità Garante della Concorrenza e del Mercato in ambito nazionale, che hanno ritenuto di individuare il mercato rilevante nel settore merceologico dei farmaci con riferimento a tutte le specialità farmaceutiche destinate alla cura della stessa patologia ed aventi le stesse proprietà terapeutiche, le quali, come tali, siano sostituibili dal lato del consumatore finale.

In effetti tale sembra essere stata sinora l’opinione interpretativa prevalente.

A questo riguardo può essere utile rammentare gli esiti di un’indagine conoscitiva condotta nel settore farmaceutico qualche anno fa dall’Autorità Garante della Concorrenza e del Mercato (v. delibera n. 5486 IC14 di chiusura dell’indagine in data 6 novembre 1997), ma che può considerarsi ancora attuale in mancanza di sostanziali variazioni dei fenomeni esaminati; indagine che ha analizzato tutti i vari aspetti di rilievo di tale settore e che dunque – essendo anche pubblicamente conoscibile - può essere utilizzata anche in questa sede come elemento o argomento di prova liberamente utilizzabile dal giudicante secondo il suo prudente apprezzamento.

La predetta Autorità ha analizzato in primo luogo la speciale tipologia di merce oggetto di scambio sul mercato – i farmaci – e quindi le sue modalità di distribuzione.

La merce “farmaco”.

I prodotti farmaceutici, intesi come prodotti per uso umano formulati a base di principi attivi aventi efficacia terapeutica riconosciuta dal Ministero della Sanità, sono risultati classificabili in due grandi tipologie: le specialità medicinali e i farmaci generici.

a) Le specialità medicinali sono farmaci precedentemente preparati, commercializzati con un nome specifico e in una confezione particolare. Nell’ambito delle specialità medicinali si distinguono poi:

1) i farmaci etici, prodotti aventi funzione terapeutica essenziale, registrati presso il Ministero della Sanità e venduti in farmacia al pubblico dietro prescrizione medica;

2) i medicinali di automedicazione (a loro volta distinguibili in medicinali da banco e medicinali senza prescrizione), farmaci che per la loro composizione ed il loro obiettivo terapeutico vengono concepiti e realizzati per essere utilizzati senza intervento di un medico per la diagnosi, la prescrizione o la sorveglianza nel corso del trattamento e, se necessario, con il consiglio del farmacista.

b) I farmaci generici sono invece imitazioni di un prodotto originale privo di protezione brevettuale; si tratta in altri termini di commodities producibili da un largo numero di imprese a causa del venir meno della protezione brevettuale, che si affiancano alle specialità medicinali corrispondenti, realizzabili in precedenza solo da chi disponeva del brevetto; in linea di principio, i farmaci generici possono essere immessi in commercio senza necessità di ricorrere ad un marchio commerciale, ma sotto la cosiddetta Denominazione Comune Internazionale (DCI o International Non-proprietary Name). 

Un cenno specifico meritano i “principi attivi” : si tratta di input impiegati per la produzione dei farmaci che vengono prodotti sia da imprese farmaceutiche originator verticalmente integrate, sia da imprese chimiche che li vendono prevalentemente ad imprese produttrici di farmaci generici. Il principio attivo e la durata del relativo brevetto sono fattori determinanti non solo per la definizione e classificazione dei prodotti farmaceutici, ma anche e soprattutto, come si vedrà fra poco, per l’individuazione del mercato rilevante.

Le modalità di commercializzazione del farmaco.

Quanto alla distribuzione dei farmaci, essa avviene in tre stadi: dal produttore al grossista; dal grossista alle farmacie; e dalle farmacie al consumatore finale. 

La distribuzione all’ingrosso è disciplinata dal D. Lgs. 30 dicembre 1992, n. 538, di attuazione della Direttiva n. 25/1992. In base a tale normativa si intende per distribuzione all’ingrosso qualsiasi attività consistente nel procurarsi, detenere, fornire o esportare medicinali, tranne la fornitura di medicinali al pubblico effettuata dalle farmacie (art. 1). Il distributore deve possedere un'autorizzazione della Regione o Provincia Autonoma in cui opera (art. 2). Essa è subordinata all'esistenza di locali e attrezzature idonei a garantire la conservazione e la distribuzione dei farmaci ed alla presenza di un responsabile laureato in farmacia o in materie analoghe (art. 3). 

Il legislatore ha assegnato esclusivamente alla distribuzione intermedia la responsabilità della reperibilità del farmaco etico. Viene così assegnato al distributore all’ingrosso l’obbligo - stabilito nella Direttiva n. 25/1992 - di garantire in permanenza un assortimento di medicinali sufficiente a rispondere alle esigenze di un territorio geograficamente determinato e di provvedere alla consegna delle forniture richieste in tempi brevissimi su tutto il territorio in questione.  

In base all’art. 7 del D. Lgs. n. 538/1992, il distributore è dunque tenuto a detenere almeno: a) i prodotti di cui alla tabella 2 della Farmacopea Ufficiale della Repubblica italiana; b) il 90% delle specialità medicinali in commercio; c) almeno un medicinale preconfezionato prodotto industrialmente per ciascuna delle formulazioni comprese nel formulario nazionale della Farmacopea che risultino in commercio. La fornitura dei medicinali nell'ambito territoriale di competenza deve avvenire con la massima sollecitudine e, comunque, entro le 12 ore lavorative successive alla richiesta.

La vendita al consumatore finale dei medicinali di qualsiasi natura è invece riservata in esclusiva alle farmacie (art. 122 R.D. 27 luglio 1934, n. 1265).

Vi è anche una disciplina legislativa dei margini di utile realizzabili nella distribuzione dei farmaci collocati nelle classi A e B.  

La legge 23 dicembre 1996, n. 662 ha definito i margini di competenza dei grossisti e dei farmacisti rispettivamente nella misura del 6,65% e del 26,7% sul prezzo di vendita al pubblico al netto dell'I.V.A.  

Se il servizio di fornitura alle farmacie viene prevalentemente effettuato dai grossisti, non mancano peraltro casi in cui le imprese farmaceutiche procedono a forniture dirette al punto vendita finale.  

Questa diversa modalità di distribuzione alle farmacie porta a distinguere tra due tipologie di flussi distributivi chiamati: canale lungo - canale corto.

La distribuzione sul territorio dei distributori intermedi è generalmente omogenea. 

Caratteri e criteri di configurazione del mercato rilevante del farmaco.

Rileva l’Autorità che, sotto il profilo della struttura dei mercati prevalenti, il settore farmaceutico presenta, in Italia come altrove, due fondamentali caratteristiche:

a) la pressoché totale assenza di sostituibilità nell’uso tra farmaci appartenenti a distinte classi terapeutiche e la conseguente necessità di valutare le proprietà terapeutiche e non la forma farmaceutica, il tipo e la concentrazione di principio attivo, al fine di definire il mercato di prodotto rilevante;

b) l’estensione nazionale del mercato geografico rilevante, a causa della persistenza di politiche sanitarie estremamente differenziate tra paese e paese (nella regolamentazione dei prezzi, dei canali distributivi, delle modalità di accesso e dei meccanismi di rimborso) e ciò nonostante gli sforzi di armonizzazione adottati a livello comunitario.

Ad ogni modo la prima caratteristica, secondo l’AGCM, porta ad individuare un numero molto elevato di mercati di prodotto, circa 222 considerando la classe terapeutica, individuata in base ai sottogruppi terapeutici secondo la classificazione internazionale ATC, Anatomical Therapeutic Classification, sistema di classificazione dei farmaci a cura del Nordic Council on Medicines di Uppsala, adottato dall'Organizzazione Mondiale della Sanità (WHO Collaborating Centre for International Drug Monitoring).

Osserva l’Autorità a tale riguardo che nel settore farmaceutico la definizione del mercato rilevante di prodotto risulta essere particolarmente complessa in quanto, se da un lato è possibile trovare prodotti con stessa forma farmaceutica e confezione, ma destinati a diversi usi terapeutici, dall’altro esistono specialità con differente composizione, ma terapeuticamente equivalenti. 

Proprio per questo il criterio normalmente seguito per la definizione del mercato rilevante, adottato anche dalla Commissione della Comunità Europea e dall’Autorità in diverse decisioni, consiste nel fare riferimento alle classi terapeutiche, ovvero all’azione chimica e allo scopo terapeutico del prodotto, facendosi ricorso all’ATC.

Seguendo tale classificazione vengono individuati 14 gruppi anatomici principali, 92 sottogruppi terapeutici principali, 222 sottogruppi terapeutici, 560 sottogruppi chimici/terapeutici e 1.597 sottogruppi chimici .

Il primo ed il secondo gruppo identificano rispettivamente l’apparato o il sistema a cui il farmaco è destinato (sistema nervoso, sistema respiratorio, sistema cardiaco, ecc) e la tipologia di farmaco (anestetici, antiasmatici, vasodilatatori periferici, ecc). Tali livelli non risultano essere sufficienti ad individuare prodotti sostituibili dal lato della domanda: il primo, poiché individua solo la parte anatomica per cui il farmaco viene impiegato, il secondo in quanto identifica farmaci aventi effetti terapeutici diversi ed impiegati per patologie differenti e quindi non perfettamente sostituibili .

È il sottogruppo terapeutico, quello cioè definito dal terzo livello del codice ATC, ad avere il maggior impiego per la definizione del mercato di prodotto. Tale livello, infatti, individua classi di medicinali aventi le stesse proprietà terapeutiche e quindi prodotti-sostituti in quanto destinabili alla cura della stessa patologia.

Le diverse classi così individuate creano segmenti di mercato distinti, per cui la sostituibilità è alquanto bassa; ciò, d’altra parte, non significa sempre e necessariamente una delimitazione precisa delle classi. Di fatto, molti prodotti sono presenti in più di una classe terapeutica e non tutti quelli all’interno di una stessa classe sono diretti concorrenti.

L’impossibilità di delimitare “rigidamente” le classi rende in diversi casi necessario individuare il mercato del prodotto aggregando più classi terapeutiche del terzo livello o considerare il principio attivo scendendo al quarto. Ciò si verifica quando farmaci appartenenti a diverse classi terapeutiche ATC sono utilizzabili l’uno in sostituzione dell’altro o, viceversa, solo medicinali con identico principio attivo (ovvero con uguale sottogruppo chimico/terapeutico) possono essere impiegati come trattamento per la patologia diagnosticata.

Siccome il settore farmaceutico è caratterizzato da un’intensa e continua attività di ricerca, si deve considerare come mercato rilevante anche quello dei cosiddetti “mercati futuri”. Per “mercati futuri” si intendono quei prodotti che non sono ancora presenti sul mercato, ma che si trovano in una fase di sviluppo molto avanzata (normalmente si tratta di specialità per le quali le case farmaceutiche hanno già realizzato notevoli investimenti e hanno presentato, o sono in procinto di presentare, l’autorizzazione all’immissione al commercio). Non avendo codice ATC i “mercati futuri” vengono definiti in relazione alla loro destinazione d’uso ed alle caratteristiche della loro forma farmaceutica.

Sempre dal punto di vista della domanda, la definizione del mercato di prodotto rilevante potrebbe essere ulteriormente specificata introducendo la distinzione tra farmaci soggetti a prescrizione e farmaci senza prescrizione, oppure tra specialità rimborsabili e non rimborsabili. 

Si rimarca poi che la domanda del “farmaco” è prevalentemente “mediata”, in quanto per la maggioranza dei farmaci in commercio il paziente è obbligato a rivolgersi per la prescrizione al medico curante.

Relativamente all’offerta, poi, il settore farmaceutico si contraddistingue in Italia per la presenza di numerosi mercati di dimensione minima, a causa dell’elevata specializzazione di certe tipologie di medicinali finalizzate solo alla cura di particolari patologie. 

Riguardo, infine, al mercato geografico rilevante, la sua estensione, come si diceva, è ancora riferibile al livello nazionale, mentre, al diverso fine della valutazione degli effetti concorrenziali di operazioni coinvolgenti operatori della distribuzione intermedia, l’estensione geografica risulta circoscritta a livello locale/regionale in quanto tale mercato, oltre ad essere distinto per effetto dei limiti territoriali generati dal confronto tra costi di trasporto e benefici commerciali, tipici della distribuzione all’ingrosso, è ulteriormente vincolato alla necessità di evadere comunque l’ordine entro le dodici ore dal momento di ricevimento da parte delle farmacie. In taluni casi si verifica peraltro una sovrapposizione tra regioni dovuta al fatto che talune farmacie si riforniscono anche presso grossisti localizzati in regioni limitrofe.

Alla luce di tali elementi informativi, può dunque concludersi che il mercato rilevante nel caso di specie sia riferibile, come mercato del prodotto, alle (sole)  specialità medicinali (solo per esse potendo ipotizzarsi – di norma - un diritto di produzione e vendita in esclusiva brevettuale, e non invece per i farmaci generici), e, come mercato geografico, al territorio nazionale (o al più al territorio della regione Campania).

Ai fini della configurazione del mercato può convenirsi dunque con la prospettazione della AGCM circa il rilievo assorbente della domanda vista dal lato del consumatore finale. 

Del resto, in questa sede cognitoria, limitata ad una delibazione meramente sommaria della dedotta fattispecie di illecito, non è seriamente ipotizzabile una diversa configurazione del mercato rilevante, in mancanza di altri adeguati elementi di giudizio, di carattere empirico, tecnico e giuridico. 

Vero è, come ha affermato la ricorrente, che l’orientamento interpretativo in oggetto sull’ambito del mercato rilevante sembra essersi formato in relazione a casi in cui la questione non era mai stata specificamente affrontata nei termini in cui è stata in questa sede prospettata. E da questo punto di vista sarebbe semmai significativo l’emergere di un indirizzo apparentemente dissonante – sia pure per il momento soltanto abbozzato - consentaneo alla tesi attorea, laddove sembrerebbe non escludere in via di principio che ogni singola specialità medicinale possa costituire “un marché pertinent sur le quel le fabricant est en position dominante” (così la decisione n. 04-D-05 emessa dal Conseil de la concurrence francese in data 24.2.2004).

Tuttavia questa possibilità interpretativa presupporrebbe comunque una prova dell’insostituibilità oggettiva del farmaco anche dal lato della domanda espressa - a livello intermedio della catena distributiva - dal grossista, laddove le deduzioni della ricorrente su tale punto non appaiono affatto in grado di integrare il suddetto onere probatorio (così come, del resto,  nessuna prova è stata nella specie fornita nemmeno - in relazione all’onere probatorio correlato alla diversa e prevalente opinione che individua l’insostituibilità del farmaco dal lato del consumatore finale o anche del medico, qualora costui si considerasse “mediatore” del primo  quanto meno in relazione alla necessità di prescrizione delle specialità etiche - per dimostrare che anche solo uno dei farmaci del gruppo XOXO/AYAY oggetto di precedente fornitura a FARMACIE ABC fosse insostituibile o infungibile per la cura di determinate patologie). 

Su tale aspetto è opportuno infatti rammentare che, secondo l’opinione tradizionale, compendiatasi nell’indirizzo espresso dalla Commissione Ue (v. la già citata Comunicazione sulla definizione di mercato rilevante), l’esercizio di definizione del mercato consiste nell’individuare le effettive fonti alternative di approvvigionamento dei clienti delle imprese interessate, tanto in termini di prodotti/servizi, quanto di pluralità e ubicazione geografica dei fornitori.

Sostiene però la ricorrente che tale individuazione non sarebbe corretta in un settore in cui non sarebbe tanto il farmaco in sé, ma la prescrizione dello stesso da parte del medico curante a costituire il presupposto dell’infungibilità/insostituibilità del prodotto, condizionando e comprimendo per questa via anche le possibilità di scelta del grossista nell’approvvigionamento dell’assortimento “minimale” di farmaci contemplato dalla legge n. 538/1992.

La tesi non convince.

Se vi è un obbligo del grossista di detenere un certo assortimento minimo di specialità farmaceutiche, tuttavia l’art. 6, primo comma, lettera b) della stessa legge prevede che il grossista possa approvvigionarsi di medicinali anche da tutti coloro, persone o società, che posseggano l'autorizzazione ovvero siano esonerati dall'obbligo di possederla ai sensi dell'art. 2, comma 2 (circostanza di decisivo rilievo, questa, peraltro già evidenziata e valorizzata anche ai fini concorrenziali dal giudice partenopeo); in altri termini consente l’acquisto non solo presso il produttore, ma anche presso altri grossisti e questo, dal punto di vista della configurazione dell’ambito di mercato, esclude in re ipsa che il mercato rilevante sia necessariamente circoscritto al rapporto bilaterale tra produttore e singolo grossista in funzione di ogni specifica prescrizione medica. 

Ciò basta per negare rilievo alla circostanza (ipoteticamente condizionante ed influente sui criteri di definizione del mercato di riferimento) costituita dall’obbligo di approvvigionamento minimo, senza che possa in senso contrario addursi l’antieconomicità dell’acquisto dei farmaci presso altri grossisti, o la non assoluta disponibilità da parte di questi alla vendita dei prodotti ad un grossista concorrente.

Ciò che per il momento si sta analizzando, infatti, non è ancora il profilo del danno che potrebbe risentire la ricorrente in conseguenza del rifiuto di fornitura oppostole dalle resistenti per i minori incassi in ipotesi derivanti dall’alternativo acquisto di farmaci presso altri grossisti ad un prezzo che potrebbe non remunerare l’intero margine del 6,65% consentito dalla legge, ma quale sia l’ambito merceologico del mercato rilevante, e, a questa stregua, non è possibile ritenere che esso sia limitato a ciascuna singola specialità a causa del carattere vincolante della prescrizione medica, per la semplice ragione che il grossista ha comunque una fonte di approvvigionamento alternativa che – sia pure sul medesimo livello della catena distributiva su cui si colloca il grossista - incide positivamente sulla sostituibilità del prodotto, se non nel senso della sua identità fisico-merceologica, certamente nel senso della sua reperibilità presso altri centri di vendita ed approvvigionamento, circostanza che ha un rilievo dirimente proprio perché, secondo la prospettazione attorea, il vincolo o la pressione anticompetitiva andrebbe collegata alla necessità legale di approvvigionamento o assortimento minimale dei farmaci rispetto alla quale la prescrizione medica renderebbe irreversibile e non sostituibile la scelta del prodotto e, per questa via, configurabile un mercato per ciascun farmaco, nel quale ciascuna società produttrice avrebbe invariabilmente la posizione di impresa dominante (o ancor più esattamente monopolistica).

Quindi è dirimente in casu non tanto l’effetto che in astratto può derivare dallo jus excludendi alios esistente a favore delle resistenti in virtù del diritto di produrre alcuni farmaci in regime di privativa o di esclusiva; quanto piuttosto la definizione del mercato rilevante alla luce delle fonti di approvvigionamento alternative dei medesimi prodotti nella medesima area geografica di operatività del grossista o in aree immediatamente contigue. 

E sotto questo profilo sembra appunto ragionevole negare che, in presenza di una possibilità alternativa di agevole approvvigionamento - finanche previsto specificamente ex lege - presso altri grossisti (laddove appunto la stessa previsione legale di cui all’art. 7 della legge n. 538/1992 è indice di una non necessaria residualità o eccezionalità della compravendita di farmaci tra altri distributori intermedi), grossisti che peraltro risultano essere ben 13 nella zona geografica di riferimento (da individuare nella specie – alla luce dei dati emersi in causa - nella provincia napoletana o nella regione campana, anche in relazione a quanto previsto dall’art. 5, secondo comma, lettera d) della legge n. 538/1992, secondo cui il territorio geografico cui si riferisce l’attività autorizzata è quello entro il quale il grossista è in grado di operare nel rispetto del disposto del comma 2 dell'art. 7), il mercato rilevante dei farmaci sia limitato a ciascuna specialità farmaceutica entro il solo rapporto bilaterale produttore-grossista a causa del condizionamento esercitato sul versante della domanda dalla prescrizione medica, essendo tale ipotetico condizionamento compensato ed annullato dall’esistenza di valide (e nella specie anche plurime) fonti alternative di acquisto.

Se così è, ne deriva de plano l’impossibilità anche di considerare come dominante (e quindi di conserva eventualmente abusiva), in mancanza di contrarie evidenze, la posizione delle resistenti.

La ricorrente non ha peraltro nemmeno fornito – come si è già detto prima - alcuna prova per valutare in modo appropriato il mercato rilevante secondo la alternativa e prevalente opinione – qui accolta - che fa leva sulla sostituibilità delle specialità medicinali (la cui fornitura sarebbe stata  nella specie interrotta), dal lato della domanda (del consumatore) alla luce dei ricordati criteri basati sulle classi terapeutiche, ovvero sull’azione chimica o sullo scopo terapeutico dei farmaci secondo il sistema ATC. 

Ne consegue anche l’impossibilità di valutare l’esistenza eventuale di una posizione dominante delle resistenti nel mercato di riferimento secondo tale inquadramento, in difetto degli elementi per valutare la quota della sua presenza; è anzi semmai significativo, in senso contrario a tale evenienza, il fatto che le resistenti producano – come si è detto in narrativa - una frazione percentualmente non sensibile delle specialità medicinali attualmente presenti nella farmacopea italiana (circa il 6% in totale), delle quali solo una piccola quota è peraltro oggetto della cessata fornitura dedotta in causa, la quale è a sua volta parte non sensibile del fatturato della ricorrente e infine parte non sensibile della quota “minimale” dell’assortimento di farmaci che essa deve detenere.

Alla stregua di tali considerazioni, pertanto, deve ritenersi carente il requisito del fumus con riferimento alle proposta domanda, restando di conseguenza assorbito l’esame sia del periculum, che dell’eventuale inammissibilità delle misure cautelari invocate in quanto aventi ad oggetto, in asserto, un facere infungibile.

La domanda cautelare dev’essere dunque rigettata.

Il rigetto del ricorso implica la necessità – ai sensi dell’art. 669-septies cod. proc. civ. - di provvedere sulle spese di lite, spese che, stante l’esito della domanda, vanno poste integralmente a carico della ricorrente secondo il regime di soccombenza. 

La relativa misura, per brevità, viene direttamente liquidata in dispositivo ex officio (essendo mancato il deposito di nota specifica da parte dei difensori delle resistenti), tenuto conto della natura e del valore della controversia, della qualità e quantità delle questioni trattate e dell'attività complessivamente svolta dai difensori.
P Q M

Visti gli artt.669-sexies e septies e 700 cod. proc. civ., nonché gli artt. 3 e  33, 2° comma, legge 10 ottobre 1990, n. 287;

disattesa ogni diversa domanda ed eccezione, così provvede:

1) rigetta la domanda cautelare proposta da FARMACIE ABC S.r.l. nei confronti delle resistenti XOXO Italia S.r.l. e AYAY Italia S.p.A.;

2) condanna la ricorrente alla rifusione delle spese di giudizio sostenute dalle resistenti, che liquida d’ufficio, in carenza di notula, in € 3.200,00 (di cui €  700,00 per diritti ed € 2.500,00 per onorari) oltre alle spese generali di studio al 12,5 %  ed ai competenti oneri fiscali e previdenziali; 

3) manda la Cancelleria per le comunicazioni.

Milano, addì 20 aprile 2005

Il Consigliere Designato

(Dott. Filippo Lamanna)
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