SELF-PREFERENCING,
TRA ABUSO EX ART. 102 TFUE E DMA

di Giulia Covalea

ABSTRACT: 1l presente studio analizza la fattispecie di self-preferencing, adottando un approccio
pratico, attraverso I'analisi dei principali casi oggetto di decisioni da parte delle Autorita della ECN. 11
fine della ricerca ¢ valutare se tale fattispecie goda di autonomia ontologica rispetto alle fattispecie
tradizionali ricondotte all’art.102 TFUE. Attraverso ’esame della condotta di self-preferencing, si pone
l'attenzione sulle criticita del diritto antimonopolistico tradizionale per valutare la necessita di un
ripensamento delle categorie tradizionali del diritto della concorrenza. Infine, si analizza il rapporto tra

normativa antitrust e nuova regolamentazione del DMA.

SOMMARIO: 1. Self-preferencing: inquadramento della fattispecie - 2. Fattispecie autonoma o
riconducibile a quelle esistenti? Tra discriminations, tying e refusal - 3. La condotta abusiva: leveraging
e discriminations o tying practices - 4. Profili critici del diritto antitrust tradizionale e nuova
Regolamentazione ex post - 5. Conclusione: la search neutrality

1 Self-preferencing: inquadramento della fattispecie

Nell’era della platform economy, lo sfruttamento di algoritmi nei sistemi di
ranking dei risultati di ricerca da parte dei gatekeeper puod provocare effetti
anticompetitivi sanzionabili a norma della disciplina antitrust.

Negli ultimi anni, infatti, da parte delle Autorita di Concorrenza, in particolare
della ECN ma anche d’oltre oceano, sebbene con approcci radicalmente differenti, si
registra una crescente attenzione per le implicazioni dell’intelligenza artificiale che
possano produrre effetti distorsivi sull’andamento concorrenziale del mercato. In
particolare, noti e numerosi sono stati i casi che hanno avuto ad oggetto la pratica del
selfpreferencing. un trattamento preferenziale che i GAMMA' riservano ai propri
prodotti o servizi, sfruttando abusivamente la posizione di dominio in un mercato a
monte, in cui operano come intermediari digitali, per ottenere vantaggi estranei alla
competition on the merits in mercati a valle in cui forniscono prodotti o servizi in regime
concorrenziale, determinando in tali mercati un excusionary abuse ex art. 102 TFUE (cd.
leveraging).

Al fini della tutela della dimensione concorrenziale del mercato unico digitale,
il problema deriva dalla posizione dei GAMMA in qualita di Gatekeepers, soggetti che

I Acronimo di: Google, Amazon, Meta, Microsoft e Apple
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operano come intermediari digitali proprietari della piattaforma digitale, attraverso cui
mettono in contatto utenti-business e finali, acquisendo ingenti quantita di dati che
incrementano la dominanza sul mercato, tramite il dominio nel data-mining/ analytics’; al
contempo, pero, forniscono, in concorrenza con i competitors servizi e prodotti
attraverso lo stesso marketplace da essi controllato. Le grandi imprese del digitale che
gestiscono le piattaforme online operano al contempo come referee € come player’, da
un lato, stabilendo le <<tegole del gioco>>" per il funzionamento della piattaforma,
specificamente i criteri di indicizzazione degli utenti nei ranking dei risultati di ricerca,
e dall’altro, operando in concorrenza diretta con gli utenti-business che usufruiscono
della piattaforma e sono soggetti alle regole disposte dal gazekeeper stesso. Tale stato del
gioco determina un’evidente sproporzione nella forza contrattuale tra le parti,
ambiente fertile per il proliferare di illeciti antitrust, soprattutto in relazione alla raccolta
e gestione dei big-data’.

Per tale motivo, il self-preferencing ¢ oggetto di attenzione anche da parte del
legislatore per le sue implicazioni antitrust: il Platform- to- business Regulation del 2019
stabilisce 1 parametri cui devono conformarsi gli intermediari digitali e i motori di
ricerca per assicurare un ranking giusto e equo, evitando search-discriminations consistenti
in exclusionary-abuses.

11 Digital Marfkets Act del 2022, altresi, vieta il se/f-preferencing detinendolo come
il trattamento piu favorevole, in termini di posizionamento e relativi servizi di
indicizzazione e crawling, applicato a servizi e prodotti offerti dal gatekeeper stesso
rispetto a quelli dei concorrenti.

Come vedremo nel corso della presente trattazione, la pratica del se/f
preferencing pone un problema di condizioni discriminatorie nell’accesso alla piattaforma
digitale, lesive del principio di parita di trattamento cui ¢ tenuta I'impresa dominante
nei rapporti con gli utenti-competitors, in forza della speciale responsabilita legata alla
posizione di dominio nel mercato digitale.

Nell’epoca della platform-economy, I equal treatment principle si dovrebbe tradurre
nella search-nentrality, Pastensione dal favorire, nei risultati di ricerca, alcuni siti web a
svantaggio di altri. Al contempo, pero, ¢ necessario considerare che gli algoritmi di
ranking stabiliti dai gestori delle piattaforme digitali producono un effetto

2 Cfr. M. LIBERTINI, Digital markets and competition policy. Some remarks on the suitability of the antitrust toolkit,
Orizzonti diritto commerciale, 2021, pp.337-358

3 Cft. M. Vestager, Technology with purpose, in http://ec.curopa.ecu/commission/commissioners/2019-
2024 /vestaget/announcements/technology-purpose_en, D-Congtess, Gothenburg, 5 marzo 2020

4 Cfr. M. Vestager, Competition and digital economy, in
https://ec.eutopa.eu/commission/commissioners/2019-

2024 /vestager/announcements/competition-digital-age-changing-enforcement-changing-times_en,
OECD/G7 Conference, Patis, 3 giugno 2019

5 Cfr. G. ALFANO E P. CAPPABIANCA, Se/f-preferencing e platform-dependency al vaglio del diritto antitrust enropeo
(prospettive in applicazione del Digital Markets Act), in Tecnologie e dititto, 1/2023
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potenzialmente pro-competitivo poiché sono precipuamente diretti a effettuare
indicizzazioni dei risultati in base all’adesione alla guery degli utenti, operando un
filtraggio (o discriminazione) su un criterio di pertinenza alla guery per consentire una
piu efficiente e libera scelta agli utenti-consumatori, ponendo in evidenza risultati
generici di ricerca migliori, retrocedendo quelli di minor qualita. La credibilita nel
mercato a monte delle piattaforme e delle imprese che le gestiscono si basa proprio
sulla capacita degli algoritmi di collocare all’apice delle pagine di ricerca i risultati piu
aderenti alla guery degli utenti i quali selezionano la piattaforma cui rivolgere la propria
ricerca proprio in base all’efficienza di questa nel mostrare risultati piu pertinenti ed
efficienti. In tal modo si determinerebbe un effetto positivo in termini di benessere dei
consumatori. Un sistema cosi improntato potrebbe altresi provocare effetti di
esclusione dei competitors. Cio mostra come I’Al e le nuove tecnologie possano avere,
rispetto alla dinamica concorrenziale del mercato unico, una duplice connotazione,
positiva e, al contempo, negativa: come potenziamento dell’efficienza del mercato ma
anche come possibile causa di distorsioni dell’andamento concorrenziale del mercato
unico. L’intento della ricerca ¢, dunque, evidenziare 1 principali profili critici inerenti
alla fattispecie di self-preferencing ed evidenziare le criticita relative alla tenuta del
tradizionale diritto antitrust e della relazione tra questo e la nuova regolamentazione

del DMA.

2 Fattispecie autonoma o riconducibile a quelle esistenti? Tra
discriminations, tying e refusal

A fronte dei numerosi procedimenti’ affrontati dalle Autorita di concorrenza
e analizzati ai fini del presente studio, puo ritenersi ormai superato il dibattito circa la
liceita o meno della fattispecie.

L’aspetto critico che permane nella riflessione dottrinale ¢ come qualificare
tale pratica, pertanto ¢ opportuno ricostruire gli elementi della condotta per capire se
si tratta di una fattispecie autonoma di abuso o se possa essere ricondotta ad alcune
delle fattispecie note, tipiche o atipiche, dell’art. 102 TFUE.

E innegabile che il seffpreferencing presenti alcuni caratteri riconducibili anche
ad altre condotte di sfruttamento abusivo della posizione dominante, come ¢ emerso

6 Cfr. caso Guoggle Shopping, Decisione della Commissione UE C(2017)4444 27 giugno 2017, caso
AT.39740, sentenza del Tribunale (Nona Sezione ampliata) del 10 novembre 2021. Causa T-612/17,
Google e Alphabet/Commissione (Google Shopping) e Corte di giustizia dell'Unione (Grande Sezione)
del 10 settembre 2024, nella causa C-48/22 P, Google e Alphabet/Commissione (Google Shopping),
caso Guoogle AdSense, decisione della Commissione del 20 marzo 2019, Caso AT.40411, Google Search
(AdSense) e sentenza del Tribunale del 18 settembre 2024 caso T-334/19, Eulfillment by Aamazon,
provvedimento AGCM A528, FBA AMAZON, n. 29925 del 30 novembre 2021, Google Android,
decisione della Commissione del 18 luglio 2018, C(2018) 4761 e sentenza del 14 settembre 2022 (Causa
T-604/18), Google e Alphabet/Commissione (Google Android)
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dallo studio dei casi che hanno coinvolto i GAMMA. In particolare, emerge una
sovrapposizione, per alcuni aspetti, sia con le condotte discriminatorie, sia con le
clausole leganti, sia con il rifiuto di contrarre. E bene, dunque, analizzare il rapporto
tra self-preferencing e tali pratiche per valutare se sia una fattispecie nata ex 7ovo o sia un

modo di atteggiarsi di pratiche gia affermatisi nel diritto antitrust.

In merito ai profili condivisi con il rifiuto da parte del'impresa dominante di
rendere disponibile ai concorrenti un’infrastruttura essenziale di cui essa disponga e
che sia indispensabile per I'esercizio dell’attivita commerciale dei concorrenti (Refisal
to deal o to supply), ¢ necessario verificare se, anche con riguardo a ipotesi di self-
preferencing sia applicabile essential facilities doctrine’. Infatti, ai fini dell’accertamento di
una responsabilita ex art.102 TFUE per rifiuto di contrarre ¢ necessario applicare il cd.
Bronner Test®, e valutare caso per caso se si & in presenza di un’infrastruttura essenziale
e non altrimenti replicabile. Nei casi analizzati ¢ stata esclusa I'applicazione della
dottrina dell’essential facility e il conseguente Bronner Test. Nel caso Google Shopping,
ad esempio, né la Commissione né i giudici hanno proceduto all’applicazione del test
tradizionale, sul presupposto che non si trattasse di un’ipotesi di rifiuto di contrarre,
mancando, tra Ialtro, una richiesta e un rifiuto formale delle societa coinvolte. In tal
caso, infatti, secondo la Corte di Giustizia, pur ritenendo che <<le pratiche in
questione non fossero estranee a un problema di accesso, esse si differenziavano nei
loro elementi costitutivi dal rifiuto di fornitura’>>, qualificandosi, piuttosto, come
trattamento discriminatorio nelle condizioni di accesso all’infrastruttura. La dottrina,
perd, non ¢ univoca circa la qualificazione della piattaforma multiversante come
infrastruttura essenziale; ¢, infatti, oggetto di discussione tra coloro che assimilano la
piattaforma di ricerca online ad un essential facility e posizioni che, al contrario, ritengono
che la piattaforma di ricerca gestita da Google, il motore di ricerca, non sia qualificabile
come infrastruttura essenziale, potendo i concorrenti avvalersi di altri motori di ricerca
e altre piattaforme online su cui offrire il proprio servizio di comparazione di prezzi.
Tale ultima opinione indurrebbe automaticamente ad escludere I'inquadramento entro
la categoria del refusal to supply, alla luce delle condizioni previste dal Bronner test,
trattandosi di un’infrastruttura altrimenti replicabile. Ad una diversa conclusione si
potrebbe giungere se si considerasse I'infrastruttura oggetto di rifiuto di accesso non la

7 Cfr. D. DURANTE, G. G. MOGLIA, A. NICITA, La nozione di “Essential facilities”: tra regolamentazione e
antitrust. La costruzione di un test, in Mercato concorrenza regole, 2/2001, pp.260-266

8 Cft. Corte di Giustizia, 26 novembre 1998, C-7/97, Bronner c. Mediaprint, in cui ¢ stato elaborato il
Bronner Test per verificare se una condotta dell'impresa dominante possa essere qualificata rifiuto di
contrarre o di fornitura e sanzionata ex art. 102 TFUE; si tratta di un test volto alla verifica circa il
carattere dell’essenzialita dell’infrastruttura che dalla storica sentenza Bronner si ¢ ormai consolidato nel
diritto antitrust europeo ed ¢ stato assorbito da quello nazionale, cfr. Cons. Stato, sez. VI, 8 agosto 2014,
n. 4228. Sono necessarie quattro condizioni congiunte affinché possa configurarsi un refusal to supply:
Pinfrastruttura deve essere indispensabile per lo svolgimento dell’attivita economica, non deve essere
replicabile, deve sussistere un rifiuto espresso da parte dellimpresa dominante che gestisce
Pinfrastruttura e tale rifiuto deve essere privo di giustificazione oggettiva

9 Cft. sentenza Tribunale dell'Unione europea del 10 novembre 2021, Google e Alphabet/Commissione
(Google Shopping) T-612/17, pat. 229
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piattaforma in sé, bensi il posizionamento entro la prima pagina di risultati, in tal caso
si potrebbe configurare un <<refusal to supply an input>>"". Infatti, da questo punto di
vista, la retrocessione in danno dei concorrenti equivarrebbe a un rifiuto ingiustificato
di accedere alla prima pagina dei risultati di ricerca, qualificabile come essential facility in
quanto indispensabile per ottenere il click degli utenti e non replicabile altrimenti.
Questa impostazione ¢, pero, ormai superata dalla giurisprudenza della Corte di
Giustizia che ha escluso categoricamente di poter qualificare la prima pagina di risultati
di ricerca come un’infrastruttura specifica e distinta rispetto alla piattaforma di ricerca
generica''. La stessa Avvocato Generale, J. Kokott'?, ha ritenuto che le boxes privilegiate
in cui ¢ collocato, in posizione preferenziale, Google Shopping non costituiscono
un’infrastruttura distinta rispetto alla pagina di risultati di ricerca generica online, pur
se poste in particolare evidenza".

Nel caso FBA Amazon ¢ stata parimenti esclusa applicazione dell’ essential
facility doctrine, considerando che il marketplace di Amazon non sia qualificabile come
infrastruttura essenziale secondo le valutazioni del Bronner test, per quanto dominante
e per quanto elevato sia il volume del traffico di utenti, in quanto privo del requisito
dell’indispensabilita e della non replicabilita, potendo, invece, 1 refazlers avvalersi di altre
piattaforme online esistenti per il servizio di intermediazione nell’ambito dell’e-commerce.
Inoltre, in tale caso, secondo I’Autorita non sarebbe neanche configurabile il rifiuto da
parte dell'impresa dominante.

Emerge chiaramente che nei casi su menzionati come esempi di se/f-preferencing,
specificamente Google Shopping e FBA Amazon, non sia possibile inquadrare le
fattispecie concrete in quella astratta del refusal to deal, dunque, pur avendo qualche
elemento similare, ¢ chiaro che si tratti di fattispecie giuridiche autonome e distinte.
Questi esempi dimostrano chiaramente che, allo stato attuale, non vi ¢ possibilita di
sovrapposizione tra self-preferencing e refusal to supply e che la prima condotta ¢ dotata di

autonomia ontologica rispetto alla seconda.

Spostando Dattenzione sulle #ying practices, le pratiche leganti, o vendite
abbinate, secondo le linee guida della Commissione, esse si perfezionano nel caso in
cui 'impresa dominante leghi ad un prodotto principale (#ying produci) un distinto
prodotto legato (fied product), senza che per lacquirente vi sia in alcun modo la
possibilita di scindere le prestazioni e di sottrarsi all’acquisto del prodotto legato.
Attraverso tale pratica escludente si determina 'imposizione di clausole o prestazioni

10 Cfr. R. NAZZINI, Google and the (Ever-Stretching) Boundaries of Article 102, in

J. Competition Law Econ., 2015, 301

11 Cfr. sentenza Corte di giustizia dell’'Unione (Grande Sezione) del 10 settembre 2024, nella causa C-
48/22 P, Google e Alphabet/Commissione (Google Shopping)ki

p. 105 sentenza C-48/22

12 Cfr. p. 114-115 delle conclusioni del’AVV. Generale J. Kokott nella causa -48/22 P, Google ¢
Alphabet/Commissione (Google Shopping)

13 Cft. p. 105 sentenza del 10 settembre 2024, nella causa C-48/22 P, Google e Alphabet/Commissione
(Google Shopping)

Call for Papers “EU Values in the Digital Ecosystem” 2025
evochair.eu



6 “-3 w;"_
2T

supplementari, non necessarie, ma legate forzatamente alla prestazione o all’oggetto
principale del contratto, come condicio sine qua non per la conclusione dello stesso.

La Commissione Europea ha individuato nel caso Microsoft' due condizioni
congiunte che devono sussistere per poter qualificare una condotta come #ying practice:
¢ necessario che il prodotto principale e quello legato siano distinti, cio¢ che in astratto
possano essere venduti separatamente, e che vi sia un effetto coercitivo tale per cui in
concreto non sia possibile acquistarli separatamente; tale pratica comporta un effetto
anticompetitivo nel mercato del #ed product, in danno dei concorrenti, consentendo, in
tal modo, all'impresa dominante di estendere il dominio assunto nel mercato del
prodotto principale anche nel mercato del prodotto legato.

Applichiamo, dunque, la decisione Microsoft, al fine di verificare la
sussistenza di questi elementi nei casi analizzati di se/f-preferencing che presentino affinita
con tale pratica. Nel caso Google Android, ad avviso di chi scrive, non ¢ opportuno
qualificare la condotta come se/f-preferencing, essendo preferibile inquadrare la pratica
posta in essere nei confronti dei produttori di dispositivi mobili, interamente nella
fattispecie di clausola legante, senza alcun riferimento possibile al se/f-preferencing. In tal
caso, infatti, manca il requisito del duplice ruolo di Google come player e come referee,
manca, dunque, la duplicita di ruolo che lo veda ad un tempo come intermediario in
un  zulti-sided market e come operatore allinterno di questo stesso mercato in
concorrenza con altri operatori che si avvalgano del suo servizio di intermediazione
digitale.

Il caso Google AdSense, stando allo stato attuale, non ¢ qualificabile come
illecito antitrust, secondo la recente sentenza del Tribunale, per cui si sospende il
giudizio in attesa di un eventuale epilogo in Corte di Giustizia. In linea del tutto
ipotetica, a modesto parere di chi scrive, in quest'ultimo caso potrebbe annidarsi una
condotta di se/f-preferencing in quanto Google, oltre a porsi come intermediario digitale
tramite la piattaforma AdSense nel #wo-sided market della pubblicita online, coordinando
le relazioni commerciali tra publishers e inserzionisti, si pone, al contempo, come
giocatore nel medesimo mercato di cui ¢ arbitro, avvalendosi esso stesso della propria
piattaforma ma assicurandosi, tramite clausole contrattuali, un trattamento piu
favorevole, ottenendo, cosi, vantaggi estranei alla competition on the merits con danno
escludente per i competitors. Ai posteri, giudici di Lussemburgo, I'ardua sentenza, che
potrebbe essere Poccasione per una definizione compiuta in via giurisprudenziale del
self-preferencing. Secondo alcuni interpreti anche il caso Google Shopping potrebbe
rientrare in una #ying practice, laddove si considerasse il servizio di comparazione come
un prodotto legato, un #ed product, al servizio di ricerca generica su internet, il #ying

product. Tale ricostruzione, ad avviso di chi scrive, appare forzata, tenendo conto che

14 Cft. decisione della Commissione UE, 24 maggio 2004, caso COMP/C-3/37.792, Microsoft I-
Microsoft e cft. Ttib. I grado UE, 17 settembre 2007, Micrososft, Caso T-201/04; cft. decisione della
Commissione UE, 16 dicembre 2009, caso COMP/C-3/39.530), Mictosoft II -Tying
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non vi ¢ alcun effetto coercitivo sugli utenti nel passare dalla pagina di ricerca generica
di Google al servizio di comparazione Google Shopping, e la constatazione per cui gli
utenti preferiscano orientare i propri click sui primi cinque risultati di ricerca non
consente di arrivare alle estreme conseguenze e rinvenire nella manipolazione
dell’algoritmo di ranking e nel trattamento auto-preferenziale un effetto coercitivo sugli
utenti finali che sia tale da vincolarli con forza coercitiva alla scelta del comparatore di
Google. Del resto, il principio che regola i motori di ricerca si fonda proprio sulla
tiducia degli utenti nella capacita dell’algoritmo di filtrare i risultati e mettere al vertice
del ranking quelli ritenuti piu aderenti alla guery e pit soddisfacente per gli utenti; in cio,
dunque, non puo essere ravvisato un effetto coercitivo, essendo tale meccanismo
connaturato al servizio stesso della ricerca online. Pertanto, credo, non si possa
rinvenire la fattispecie delle #ying practices nel caso Google Shopping, se non a seguito di
una ricostruzione forzosa degli elementi richiesti dalla Commissione al fine di
configurare tale pratica.

Diversamente, invece, si potrebbe dire per il caso FBA Amazon, in cui ¢
possibile qualificare la condotta dell'impresa digitale come se/f-preferencing attuato
mediante #ying practices. A tale proposito, per cercare di far luce sul rapporto tra #ying
practices e self-preferencing ¢ opportuno dar conto delle vicende che si svolgono oltre
oceano", sebbene il sistema statunitense antitrust abbia come fine primario quello del
consumer welfare e non propriamente quello della tutela della dinamica concorrenziale nel
mercato, fine precipuo dell’antitrust europeo'. Nel 2020, a fronte di numerose
iniziative delle istituzioni nei confronti det GAMMA nell’'ambito della disciplina
antitrust, ¢ stata sollecitata la Federal trade commission chiedendo I'avvio, da parte di
questa, di un’indagine nei confronti di Amazon per verificare la violazione della
normativa di riferimento a seguito del trattamento preferenziale applicato ai refailers che
si avvalgono della logistica FBA e una discriminazione verso i venditori non-FBA.
L’oggetto di indagine ¢ la cd. search rankings, il sistema di indicizzazione e classificazione
dei risultati di ricerca gestito da Amazon attraverso 1 suoi algoritmi. Attraverso la
manipolazione di questi, per il gazekepeer che gestisce la piattaforma ¢ possibile abusare
della dominanza nel mercato delle piattaforme per e-commerce per acquisire vantaggi

15 Nel 2019 la sottocommissione antitrust della House of Representatives americana ha avviato
un’indagine rivolta a Google, Amazon, Facebook e Apple per verificare una presunta violazione delle
norme sulla concotrenza, conclusasi con un’assoluzione di tutte e quattro le societa digitali. La
sottocommissione ha comunque invitato il Congresso ad elaborare strategie di riforma per ostacolare la
super-dominanza dei GAMMA; in una prospettiva di riforma di “Strengthening the antitrust law” si fa
riferimento alla necessita di arginare la monopolizzazione del mercato da parte dei GAMMA e si include,
tra le pratiche di sfruttamento abusivo della posizione dominante, anche il se/f-preferencing, definito come
la condotta che consente alla piattaforma digitale, mediante manipolazione degli algoritmi, di preferire i
propri prodotti o servizi sfavorendo i concorrenti nel mercato di riferimento, a prescindere dal vantaggio
che possa derivare per i consumatori in termini di efficienza e innovazione. Inoltre, in particolare, nel
2020 il Dipartimento di giustizia (DJO) ha intrapreso un’azione giudiziaria contro Google per accertare
la sussistenza di un online-search monopoly.

16 Secondo la corrente dominante nel sistema americano della Chicago School che fa del consumer
welfare il fine unico della disciplina antitrust, per un esame su questo profilo cfr. L.M. KHAN, Awmazon’s
Antitrust Paradox, in The Yale Law Journal, Vol. 126/2017, pp. 746-754
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estranei alla competition on the merits nel mercato della logistica. Posto che la condotta
oggetto di indagine ¢ la medesima sia nell'ordinamento italiano sia in quello
statunitense, diversa ¢ la qualificazione giuridica cui giungono le Autorita di
concorrenza per 'inquadramento giuridico della fattispecie. Se da un lato FAGCM
sembra escludere la qualificazione in termini di #ying, riconducendo il self-preferencing
nell’alveo delle sole pratiche discriminatorie di cui all’art. 102, par. 2, lett.c, TFUE,
dall’altro lato la FT'C americana inquadra la condotta in una forma di pratica legante.
In tale ottica, il #ying product ¢ il servizio di marketplace offerto da Amazon come
piattaforma per e-commerce, attraverso cui i retailers possono pubblicare online la propria
offerta; il fied product ¢ il servizio di logistica offerto da Amazon e legato al prodotto
principale, attraverso una logica premiale. Si tratterebbe, nello specifico, di una forma
di miscted bundling” che si realizza quando, pur potendo acquistare separatamente due o
piu prodotti, risulta piu conveniente acquistarli in modo congiunto: in tal caso,
ovviamente, la convenienza ¢ data dall’accesso ai vantaggi connessi in modo esclusivo
al servizio FBA e non altrimenti replicabili. Tra i requisiti richiesti dal test Microsoft,
di cui si ¢ dato conto supra, I'effetto anticompetitivo ¢ del tutto evidente; in merito
all’effetto coercitivo, deve darsi conto della teoria secondo la quale, pur non esistendo
un vincolo giuridico in forza del quale 1 refailers siano obbligati ad avvalersi di FBA per
poter accedere al servizio di vendita online sulla piattaforma, ¢ pur vero che in assenza
del servizio legato FBA non potrebbero in alcun modo accedere ai vantaggi che
Amazon collega a quest’ultimo. Taluno, dunque, rinviene nel carattere esclusivo di tali
vantaggi, indubbiamente necessari per ottenere visibilita sulla piattaforma, un effetto
coercitivo tale da giustificare la qualificazione in termini di #ying practice: effetto
coercitivo sarebbe raggiunto tramite meccanismi premiali'®, rendendo, dunque, piu
conveniente lacquisto congiunto del servizio principale e di quello legato,
determinando una coercizione indiretta. Ad avviso di chi scrive, questa ricostruzione
merita di essere sostenuta.

Secondo la FTC, dunque, il se/f-preferencing si colloca a meta tra le pratiche
discriminatorie e quelle leganti, in quanto Amazon, da un lato, ha legato il servizio
principale di intermediazione digitale a quello della logistica, estendendo il proptio
potere nel mercato di quest’ultimo servizio; dall’altro lato, ha discriminato i rezailers
non-FBA per indurre quest'ultimi ad avvalersi del proprio servizio di logistica,
sfruttando la posizione dominante di gestore della piattaforma per riservarsi un

trattamento autopreferenziale.

Si arriva alla conclusione, dunque, che il se/fpreferencing sia una nuova e
autonoma fattispecie abusiva della posizione dominante x art. 102 TFUE, che

17 Cfr. AGCM provv. 7.12.99, n.7804, A224, Pepsico foods and beverages international-IBG sud/Coca-
Cola Italia in cui I'applicazione di sconti su prodotti Coca-Cola ¢ subordinata all’acquisto di altri prodotti
e alla previsione di prestazioni promozionali consistenti in contratti leganti

18 Cfr. F. Petrocelli, Il caso FBA Amazon tra pratica legante e self-preferencing (vorrei ma non
possol), in Mercato concorrenza regole, 2/2022, pp. 353-378
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determina un trattamento piu favorevole per i beni o servizi dell'impresa dominante a
svantaggio dei competitors; tale trattamento preferenziale viene realizzato attraverso un
combinato di /eeraging e altre pratiche abusive che possono assumere la forma delle
tying practices o delle discriminations, fermo restando che una discriminazione verra

comungque a determinarsi come conseguenza logica di un trattamento privilegiato.

Per poter giungere alla conclusione che il se/f-preferencing sia dotato di una sua
autonomia sostanziale ¢ necessario, dunque, individuare il proprium di questa pratica
abusiva, tale da differenziarlo dalle pratiche discriminatorie e da quelle leganti.

3 La condotta abusiva: leveraging e discriminations o tying
practices

Accanto alla piattaforma che costituisce il multi-sided market e alla struttura
verticalmente integrata da cui discende il duplice ruolo dell'impresa come player e come
referee, vi sono altri elementi caratterizzanti la fattispecie di se/f-preferencing. Tra questi
elementi vi & sicuramente, come del resto ¢ evidenziato anche in sede europea', il
leveraging of market power”, che si attaglia perfettamente in una condizione di trasversalita
dell’attivita commerciale delle imprese di big fech, e che rappresenta lo strumento
principale per realizzare un dominio across the markets. Si tratta di quella condotta che
consiste nel far leva (7o Jeverage) sulla posizione dominante ricoperta in un mercato a
monte, ad esempio per via del dominio e della capacita di manipolare gli algoritmi di
ranking, sfruttandola in modo abusivo nel mercato a valle per ottenere in quest’ultimo
vantaggi al di fuori della competition on the merits. Da solo, pero, il leveraging non puo essere
qualificato come illecito ex art. 102 TFUE, dovra essere combinato con un’altra
condotta attraverso cui avviene la leva e da cui discendano effetti restrittivi della

concofrrenza.

Un ulteriore elemento posto in evidenza dall’Autorita italiana ai fine della
qualificazione del self-preferencing come illecito antitrust ¢ quello dell’assenza di
giustificazioni oggettive a sostegno del trattamento preferenziale che la dominante
riserva al propri beni o servizi rispetto a quelli dei concorrenti. I’impresa dominante
entro certi limiti puo applicare condizioni negoziali differenti per diverse categorie di
beni o servizi. La lettera c) dell’art.102 TFUE vieta, nei rapporti commerciali*' con gli
altri contraenti, la previsione di condizioni dissimili per prestazioni equivalenti, nonché
condizioni identiche per prestazioni diverse, qualora cid possa determinare uno
svantaggio per la concorrenza e non trovi alcuna giustificazione oggettiva. Infatti,

19 Cfr. Commissione Europea, 27 giugno 2017, Caso AT39740, Google Shopping, pat. 334

20 Cfr. M. D’OSTUNI, M. BERETTA, # diritto della concorrenza in Italia, Giappichelli, Torino, 2021, pp.947
21 Cfr. M. LIBERTINI, Diritto della concorrenza nell' Unione Eurgpea, Milano, Giuffre, 2014, pp. 320, si applica
dunque solo nei rapporti business to business, riguarda, dunque, solo <<i rapporti negoziali tra imprese
e non le condizioni di offerta ai consumatori finali>>
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anche la presenza di trattamenti 7z melius verso una specifica controparte negoziale o,
evidentemente, verso se stessa, deve essere giustificata da specifici vantaggi o benefici
economici o produttivi*. In definitiva, dunque, la condotta di se/f-preferencing richiede,
come presupposti, un combinato di leveraging e pratiche discriminatorie, non fondate

su argomentazioni oggettive e produttive di danni anticoncorrenziali per 1 competitors.

Accanto al combinato di /everaging e pratiche discriminatorie, che ¢ certamente
piu intuitivo, ¢ ben possibile che il se/f-preferencing si manifesti attraverso la medesima
pratica di /Jeveraging congiunta alle #ying practices, come rilevato supra. In tal caso lo
sfruttamento della posizione di dominanza nel mercato degli intermediari digitali ¢
volta ad acquisire vantaggi estranei alla competition on the merits nel mercato dei prodotti
o servizi legati a quello principale. In tal modo, la dominante riesce a espandere il
proprio dominio da un mercato all’altro, riservandosi un trattamento auto-
preferenziale, attraverso I'imposizione, nei rapporti contrattuali con gli u#tenti-competitors,
di clausole leganti sfruttando, cosi, la forza contrattuale nei confronti degli utenti-

business che si avvalgono della piattaforma che essa stessa controlla.

Sia che si tratti di pratiche discriminatorie nell’accesso alle piattaforme sia che
si tratti di pratiche leganti, 1l se/f-preferencing riconosce vantaggi non connessi ai meriti
dell'impresa dominante, determinando un trattamento peggiorativo nei confronti dei
competitors, 11 quale produce effetti escludenti e danneggia la dinamica concorrenziale
del mercato unico digitale.

4 Profili critici del diritto antitrust tradizionale e nuova
Regolamentazione ex post

I’analisi svolta nei paragrafi precedenti prende spunto da casi concreti che
hanno impegnato le Autorita di Concorrenza nell’applicazione della normativa
antitrust e specificamente dell’art.102 TFUE al fine di sanzionare ex post le condotte
anticompetitive poste in essere dalle Big Tech. La casistica mostra con evidenza le
difficolta nell’applicazione delle categorie tradizionali antitrust alla digital economy e ai
multi-sided markets, che per le loro caratteristiche peculiari richiedono un ripensamento
della disciplina antimonopolistica e delle sue categorie.

Ad esempio, la nozione di mercato rilevante, tradizionalmente considerata un
presupposto per lapplicazione dell’art.102 TFUE, ¢ ormai superata nella sua
dimensione originale e puo essere applicata ai mercati digitali basati
sull'intermediazione delle piattaforme solo a seguito di una riformulazione per adattare
la nozione alla trasversalita del business delle Big Tech e alla peculiarita dei mercati
multiversanti. Questa esigenza di ripensamento delle tradizionali categorie antitrust ¢

22 Cfr. C. Giust. UE, 29.3.2001, C-163/99, Portogallo/ Commissione
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testimoniata dalla recente Comunicazione® della Commissione Europea sulla
definizione del mercato rilevante ai fini dell'applicazione del diritto dell'Unione in
materia di concorrenza, in cui dedica un paragrafo alla definizione del mercato in
presenza di piattaforme multi-sided.

La normativa antitrust, inoltre, sconta il limite dovuto al tradizionale
approccio microeconomico degli artt. 101 e 102 TFUE, che tendono esclusivamente
ad assicurare lequilibrio di mercato del singolo comparto®, prescindendo da
considerazioni e finalita redistributive della ricchezza e di equita del mercato stesso.
Questi ultimi profili, piuttosto, sono propri di un approccio macroeconomico,
probabilmente piu idoneo, se si considera la portata globale delle Bz Tech e della digital
economy e le implicazioni anche in termini politici e di competitivita dell’economia

europea.

L’aspetto principale da sottolineare in tale circostanza ¢ la caratteristica
precipua del diritto antitrust di fondare un intervento ex post delle Autorita di
concorrenza, per I'irrogazione di sanzioni che colpiscano le condotte anticompetitive
poste in essere dalle imprese, al pitt con provvedimenti di inibitoria pro futuro.

Proprio da tali caratteristiche peculiari del diritto antimonopolistico
tradizionale emerge I'incapacita delle norme antitrust di adattarsi alle peculiarita della
digital economy dominata dai GAMMA e questa consapevolezza ha spinto il legislatore
nazionale ed europeo a sviluppare un nuovo approccio per la regolamentazione dei
mercati digitali. Infatti, al fine di arginare gli squilibri del mercato unico europeo e i
pericoli per 1 diritti dei consumatori a fronte della transizione digitale, la risposta pit
evidente del legislatore europeo ¢ stata 'adozione del Regolamento relativo a mercati
equi e contendibili nel settore digitale, il Digital Markets Act™.

Il DMA, in particolare, sfrutta la casistica amministrativa e giurisprudenziale
europea e nazionale in materia antitrust al fine di elaborare un nucleo di obblighi e
doveri previsti agli artt. 5, 6 e 7 DMA, imposti alle Big Tech, affinché orientino le loro
condotte in modo da assicurare il corretto funzionamento del mercato unico digitale
europeo. In tal modo si tende a cristallizzare le condotte piu frequenti dei GAMMA,
prevedendo obblighi comportamentali tali che prevengano gli effetti anticompetitivi di
questi gatekeeper, al fine di assicurare la contendibilita ed equita dei mercati digitali. In
tal modo, dunque, si realizza un rovesciamento dell’approccio normativo, non piu ex
post, bensi ex ante, prevedendo e impedendo quei comportamenti che potrebbero
configurare illeciti ex art. 102 TFUE.

23 Cfr. Comunicazione della Commissione sulla definizione del mercato rilevante ai fini dell'applicazione
del diritto dell'Unione in materia di concotrenza (C/2024/1645)

24 Cfr. F. Sporta Capud, Il Digital Markets Act (Reg.to UE N. 2022/1925) ed il nuovo approccio alla
regolazione ex ante dell’abuso di posizione dominante, in Revista de Estudos Constitucionais,
Hermeneutica e Teoria do Dereito, 16/2024

% Cfr. Reg.to UE n. 2022/1925 relativo a mercati equi e contendibili nel settore digitale
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Tra le condotte oggetto di ricognizione confluite tra gli obblighi
comportamentali rivolti ait GAMMA dal DMA ¢ compreso anche il self-preferencing,
a testimonianza della rilevanza della pratica dal punto di vista della frequenza e della
portata degli effetti potenzialmente anticompetitivi. Il self-preferencing ¢ annoverato
tra gli obblighi previsti all’art.6 par. 5 del Digital Markets Act. Tale norma,
caratterizzata da un elevato livello di tecnicismo, elenca una serie di obblighi tassativi
suscettibili di ulteriore specificazione da parte della Commissione Europea, in quanto
contenenti clausole generali e ampie che richiedono una precisazione del contenuto
sostanziale. Nello specifico, la previsione normativa dell’art.6 par. 5 DMA pone il
divieto per il gatekeeper di garantire un trattamento piu favorevole, in termini di
posizionamento e relativa indicizzazione e crawling, ai servizi e prodotti offerti dal
Zatekeeper stesso rispetto a servizi o prodotti analoghi di terzi. Pertanto, sulla base della
recente normativa sulla regolamentazione dei mercati digitali, i GAMMA devono
astenersi dall’assicurare un trattamento preferenziale ai propri prodotti o servizi
scambiati e offerti tramite piattaforma, in quanto da cio potrebbero derivare vantaggi
estranei alla competition on the merits tali da violare equita e contendibilita dei
mercati.

II DMA, dunque, prevede obblighi e divieti frutto della positivizzazione
normativa di condotte poste in essere dalle Big Tech che sfruttano 'enorme potere di
mercato acquisito tramite il ruolo di gatekeeper della piattaforma al fine di ottenere
vantaggi estranei alla competition on the merits; il Regolamento del 2022 si basa, dunque,
su un approccio ex ante, al fine di evitare il verificarsi di condotte potenzialmente
anticompetitive in un mercato estremamente dinamico e sensibile alle distorsioni

concorrenziali come quello digitale.

L’approccio ex ante impone una responsabilizzazione det GAMMA ulteriore
rispetto alla speciale responsabilita gravante sulle imprese dominanti, tale per cui alcune
condotte tipizzate nel Regolamento 2022/1925 risultano vietate ab initio per tali
imprese, a prescindere dalle valutazioni tecniche complesse necessarie per P'attivazione
del meccanismo sanzionatorio ex post ex art. 102 TFUE. Dunque, viene potenziato
Lenforcement pubblico delle Autorita della ECN a tutela della concorrenza attraverso
I'imposizione di condotte (i “ds”) o gli obblighi di astensione (i “don’#s”) previsti per i
GAMAM nel DMA.

Infatti, 'ambito oggettivo di applicazione® di questi obblighi & piti ampio
rispetto all’applicazione dell’art. 102 TFUE, in quanto non richiede la verifica
preliminare delle condizioni oggettive che ne costituiscono il presupposto e che mal si

attagliano alla platform economy, come visto.
g ),

26 In merito all’ambito di applicazione del Digital Markets Act molte sarebbero le notazioni rilevanti per
le quali si rinvia ad altra sede, prediligendo occuparsi in questo scritto della condotta specifica di self-
preferencing e della sua origine casistica e positivizzazione nel DMA
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Sulla base di queste premesse si potrebbe pensare, dunque, che il diritto
antitrust dei Trattati sia ormai obsoleto e che sia necessario un superamento dello
stesso, per affidarsi, quasi tout court, alla logica del DMA. Ad avviso di chi scrive
questa conclusione drastica appare del tutto eccessiva e non propriamente corretta.
Infatti, "approccio migliore per assicurare equita e contendibilita dei mercati ¢ quello
di un’applicazione complementare degli obblighi contenuti nel DMA e del diritto
antitrust tradizionale. Dall’analisi del diritto vivente e dalle prime applicazioni della
nuova regolamentazione, infatti, emergono aspetti critici, cui accennerdo molto
brevemente, che richiedono lintervento del diritto della concorrenza contenuto nei
Trattati e nelle leggi nazionali. In particolare, I'aspetto maggiormente critico ¢
I'accentramento di poteri nell’applicazione del DMA in capo alla sola Commissione
europea. Si tratta di una scelta fondata sull'esigenza di evitare frammentazioni
nell’applicazione di regole che hanno notevoli implicazioni di politica economica e
commerciale che determinano la maggiore o minore competitivita europea nel settore
della transizione digitale. Per tale delicato motivo si ¢ optato per un accentramento di
poteri in capo alla Commissione, a differenza di un approccio semi-decentrato che
riguarda il diritto antitrust. Infatti, le Autorita di concorrenza nazionali non hanno
alcun potere, o quasi, nell’applicazione diretta del Digital Market Act. Il risvolto
problematico di tale accentramento ¢ la farraginosita e I'eccessiva durata dei
procedimenti dinnanzi la Commissione, il che rende la tutela poco efficace in un settore
estremamente dinamico in cui a distanza di poche settimane puo cambiare lo scenario
nel mercato e gli effetti delle condotte hanno un’incidenza immediata sugli operatori
economici. Proprio per tale motivo, ai sensi dell’art. 38, paragrafo 7 del DMA ¢
riconosciuta alle Autorita nazionali di concorrenza la facolta di avviare indagini, su
comportamenti potenzialmente lesivi degli obblighi del DMA, sfruttando la maggior
celerita delle proprie istruttorie e dei propri poteri, con I'obiettivo di accelerare i
procedimenti. A tal fine merita di essere sottolineato che la nostra Autorita, ad oggi
unica in Europa, si ¢ dotata di un Regolamento interno27 che disciplini i rapporti di
collaborazione e cooperazione con la Commissione in forza della previsione dell’art.
38, paragrafo 7 del DMA. Al termine delle indagini, le Autorita nazionali di
concorrenza non potranno emettere una decisione, la quale rientra nei poteri esclusivi
della Commissione, potranno, pero, nel caso in cui non ritengano di archiviare,
presentare le proprie conclusioni alla Commissione, che potra servirsene pet,
eventualmente, avviare un’istruttoria e decidere sull’eventuale violazione degli obblighi

del Regolamento.

A dimostrazione dell’attualita e tenuta delle regole tradizionali di concorrenza
contenute nei Trattati e nelle leggi nazionali, merita di essere sottolineato un altro
aspetto fondamentale. Infatti, il catalogo di obblighi contenuto nel Regolamento n.
1295 del 2022 ¢ un catalogo tassativo, soggetto ad aggiornamento solo attraverso liter

27 Regolamento sulle forme di collaborazione e cooperazione ai sensi dell’articolo 18 della legge 30
dicembre 2023, n. 214, prov. n. 31295 del 2024
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legislativo europeo. Al contrario, invece, le fattispecie concrete che possono essere
ricondotte all’abuso di posizione dominante ex art. 102 TFUE non sono solo quelle
tipizzate da legislatore, ma la norma ¢ suscettibile di interpretazione al fine di
ricomprendervi nuovi casi emergenti dalla prassi commerciale, come molto spesso ¢
accaduto. Questa maggior flessibilita delle regole di concorrenza tradizionali le rende
particolarmente utili in settori estremamente dinamici e in continua evoluzione.

Infine, ¢ lapalissiano notare che i1 DMA ha un ambito soggettivo
estremamente ristretto, applicandosi solo alle big tech qualificate dalla Commissione,
dietro un procedimento lungo e complesso, come gatekeeper, mentre le norme
antitrust sono applicabili a qualunque impresa assuma una posizione dominante nel
mercato e ne abusi determinando un danno anticompetitivo.

Posta, dunque, levidente rilevanza ancora attuale della disciplina
antimonopolistica, si pone il problema del difficile coordinamento tra le due normative
e tra le Autorita della ECN, tema che esula da tale trattazione e che, ad avviso di chi
scrive, sara fortemente segnato dagli sviluppi del diritto vivente e dall’attivita delle
Autorita coinvolte.

5 Conclusione: la search neutrality

In conclusione, una condotta di se/f-preferencing realizza sempre un trattamento
differenziato e discriminatorio, sia in modo diretto, attraverso forme di discriminations,
sia in modo indiretto, attraverso le #ying practices, in cui leffetto coercitivo deriva da
condizioni contrattuali premiali, rispetto ad un trattamento svantaggioso.

Nell’'ambito della platform economy e nei multi-sided markets, la condotta posta in
essere dalle Bzg Tech richiama il principio della parita di trattamento, tanto piu se queste
grandi imprese digitali operano in qualita di gatekeepers. Se da un lato ¢ vero che la
normativa antitrust, nazionale ed europea, non prevede esplicitamente il principio della
parita di trattamento, dall’altro lato questo puo essere individuato in via interpretativa
sulla base della speciale responsabilita che grava sull’impresa in posizione dominante,
la quale, per via della sua posizione di dominio, ¢ tenuta a non compiere pratiche che
possano ridurre ulteriormente il livello di concorrenza presente sul mercato dominato.
Nello specifico, la Commissione FEuropea nel caso Google Shopping qualifica tale
speciale responsabilita come il dovere dell'impresa dominante, e segnatamente una dei
GAMMA, di non compromettere la dinamica concorrenziale ponendo in essere
pratiche discriminatorie che determinino effetti escludenti e anticompetitivi®. In tale
occasione, la Commissione ha precisato che la concorrenza non ¢ falsata nel caso in
cul 'impresa dominante applichi, nei rapporti con i propri concorrenti, condizioni

28 Cfr. Commissione UE, 27 giugno 2017, caso AT.39740, Google Search (Shopping), par. 331-332
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eguali, assicurando, I'uguaglianza nelle opportunita di sviluppo nel mercato. Questo
aspetto ¢ reso in modo particolarmente evidente nel caso Google Shopping, per
I'appunto, in cui il rimedio previsto dalla Commissione ¢ sottoporre tutti i servizi di
comparazione alle medesime condizioni e ai medesimi parametri di indicizzazione,
liberamente e autonomamente determinati dall'impresa gafekeeper, applicando tali criteri
di ranking a tutti gli operatori che si avvalgono della piattaforma, compreso il servizio
offerto da Google medesima. In tal modo si garantirebbe una concorrenza ad armi
pari, sulla base di un eguale trattamento applicato a tutti gli utenti-business operanti nella
piattaforma di ricerca online™, <<in order to compete in equal terms>>".

Nei casi piu evidenti di self-preferencing, il caso Google Shopping e il caso
Fullfilment by Amazon, si ¢ concretizzata una cd. search discrimination, una forma
peculiare di discriminazione nell’ambito dell’attivita di indicizzazione dei risultati di
ricerca che si riflette nel ranking della piattaforma digitale. Si tratta, infatti, di una
discriminazione che viene attuata tramite la manipolazione degli algoritmi utilizzati per
claborare la configurazione dei risultati nelle pagine. Pertanto, ¢ agevole trarre la
conclusione che la condotta di una Big Tech, gatekeeper di piattaforme digitali, consistente
nel manipolare gli algoritmi di ranking per avvantaggiare se stessa, 0 una proptia
divisione interna, non solo rappresenti una pratica estranea alla competizione basata
sui meriti, ma determina anche una violazione del principio di parita di trattamento
connesso alla speciale responsabilita, per tanto si configura come condotta abusiva ex
art. 102 TFUE.

Posto che nella platforn economy 1l posizionamento nelle pagine di ricerca ¢ un
aspetto determinante per le imprese che si avvalgono della piattaforma digitale per
offrire prodotti e servizi sul mercato digitale, in termini di chances di incontrare
potenziali consumatori, il legislatore europeo, sebbene non propriamente in ambito
antitrust, ha tentato di disciplinare 'arbitrarieta dei gazekeepers nell’attivita di ranking dei
risultati. A tale proposito ¢ bene citare la disciplina contenuta nel Regolamento UE
n.1150 del 2019, il cd. Platform-to-business Regulation in cui Part. 5 ¢ dedicato al
posizionamento, con I'obiettivo di assicurare giustizia ed equita nel ranking, e art.7 al
trattamento differenziato’’. In particolare, lart. 5 stabilisce che le imprese di
intermediazione digitale stabiliscono in modo libero 1 criteri e i parametri in base ai
quali, tramite gli algoritmi, viene realizzata 'indicizzazione dei risultati su cui si basa il
ranking. Inoltre, individua alcuni parametri di cui gli algoritmi di ranking devono tener
conto per assicurare posizionamenti e classifiche dei risultati che siano giuste ed eque.
Tra questi parametri vi sono le caratteristiche dei prodotti e servizi offerti sulla
piattaforma e la pertinenza di questi rispetto alla guery degli utenti. Si tratta di elementi

2 Cfr. Commissione UE, 27 giugno 2017, caso AT.39740, Google Search (Shopping), par. 693-700

30 Cftr. M. VESTAGER, Technology with purpose, in http:/ /ec.europa.eu/commission/commissioners/2019-
2024 /vestager/announcements/technology-purpose_en, D-Congtess, Gothenburg, 5 marzo 2020

31 Per completezza espositiva, in riferimento ai casi trattati e alle caratteristiche del self-preferencing
esposti nel presente sctitto, si cita, inoltre, l'att. 6 del Reg. UE 1150/2019 in matetia di prodotti e setvizi
accessorl.
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che con tutta evidenza sono volti ad assicurare un posizionamento piu elevato ai
risultati maggiormente soddisfacenti per gli utenti-consumatori, i pitt pertinenti rispetto
alla ricerca effettuata da quest’ultimi. L’attrattivita della piattaforma per gli utenti-
consumatori ¢ connessa proprio alla capacita dell’intermediario digitale, tramite gli
algoritmi e i parametri su cui si basano, di posizionare in cima al ranking i risultati
migliori, cosi da individuare rapidamente I'offerta piu soddisfacente in termini di utilita
del consumatore. La capacita di filtrare e indicizzare i risultati ai fini del ranking, dunque,
¢ essenziale per le piattaforme perché dall’attrattivita per i consumatori deriva, inoltre,
la forza attrattiva per gli utenti-business secondo il meccanismo di funzionamento dei
multi-sided marfkets, ¢ fondamentale, in quanto le piattaforme ricevono ricavi attraverso
il pagamento del costo delle inserzioni pagate dagli utenti-business per far comparire le
proprie offerte sulla piattaforma.

Pertanto, la creazione di algoritmi di indicizzazione ¢ un elemento vitale per
le piattaforme e le imprese che le gestiscono. La stessa attivita di intermediazione
digitale consiste nell’effettuare un filtraggio e un’indicizzazione dei risultati per
posizionare tra i primi quelli pitt aderenti alla guery degli utenti. Possiamo affermare,
dunque, che una forma di discriminazione ¢ connaturata all’attivita di intermediazione
digitale. Come bilanciare il principio di parita di trattamento con le caratteristiche
precipue di funzionamento della platform economy, alla luce della funzione propria degli
algoritmi di ranking? Imporre ai gatekeepers e al gestori di piattaforme digitali di non
operare una distinzione e classificazione tra tutte le offerte presenti sulla piattaforma
equivarrebbe a negare in radice il loro stesso business. Emergono in modo evidente,
dunque, le criticita del concetto di search nentrality, pur molto diffuso in dottrina. Questo
aspetto ¢ inteso come il dovere dellimpresa che gestisce una piattaforma online in
posizione dominante di attenersi ad uno standard di neutralita e non parzialita nel
mostrare 1 risultati di ricerca nel ranking degli utenti-business.

Il problema della search neutrality deriva dal fatto che la miglior piattaforma
basa la propria efficienza del servizio di intermediazione digitale sulla capacita di
discriminare e posizionare per primi i migliori risultati’>. F stato sostenuto che una
piattaforma neutrale verrebbe ad essere odiata dai consumatori, perché rinuncerebbe
in radice ad offrire un efficiente servizio di intermediazione® non individuando tra i
primi risultati quelli pit aderenti alla ricerca, tanto piu se si considera che la leva della
concorrenza nel mercato degli intermediari digitali, nel business delle piattaforme
digitali, non ¢ il prezzo, bensi la qualita del servizio, essendo questo gratuito. Pertanto,
imporre alle imprese che gestiscono piattaforme digitali, per quanto dominanti, lo
standard comportamentale della search nentrality, intesa come assenza di differenziazione

32 Cfr. A. RENDA, Antitrust, Regulation and the Neutrality Trap: A Plea for a Smart, Evidence-Based Internet
Poli¢y, Ceps Special Report No. 104/2015, p. 15 in Cfr. M. GRANIERL, V. FALCE, La search neutrality tra
regolagione ¢ abuso di posizione dominante, in Mercato concorrenza regole, 2/2016, pp.294

3 Cfr. A. RENDA, Antitrust, Regulation and the Neutrality Trap: A Plea for a Smart, Evidence-Based Internet
Poli¢y, Ceps Special Report No. 104/2015, p. 14
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dei risultati in base all’osservanza degli standard qualitativi, vorrebbe dire imporre loro
di rinunciare al proptio stesso business e al propti strumenti di concorrenza. Cio non
implementerebbe la concorrenza nel mercato degli intermediari digitali, ma
annullerebbe il mercato in sé. Si arriverebbe, dunque, al paradosso per cui per tutelare
il gioco della concorrenza si rende effimero il business dell’intermediazione digitale,
impedendone lo svolgimento secondo i corrispondenti strumenti competitivi e
sopprimendo i profitti e 1 vantaggi in termini di innovazione.

E necessatio, dunque, ricercare un punto di equilibrio tra lesigenza di
assicurare algoritmi e rankings equi e giusti, evitando alterazioni della dinamica
concorrenziale, e la necessita di assicurare il business delle piattaforme digitali, che
investono capitali in innovazione e offrono un servizio indispensabile agli operatori
economici dei mercati digitali. Tale equilibrio passa attraverso una definizione e
circoscrizione del concetto di search neutrality, al fine di rendere tale principio
compatibile con il business delle piattaforme digitali. La search neutrality, pertanto, non
deve essere intesa come assenza di differenziazione dei risultati, bensi come 'onere per
il gatekeeper di applicare a tutti gli utenti-business che si avvalgono della piattaforma,
compreso se stesso in qualita di player, gli stessi parametri di indicizzazione, gli stessi
criteri di ranking e le medesime condizioni, assicurando un gioco ad armi pari. Ovvero,
assenza di manipolazione degli algoritmi nella realizzazione ei ranking di risultati.

L’intervento del legislatore europeo nel P-2-B Regulation nel prevedere criteri
per assicurare equita e giustizia nel ranking ¢ un importante tentativo di tutelare la
concorrenza nei mercati digitali; ma non ¢ sufficiente. In aggiunta, ¢ necessario
un’enforcement nel nome della trasparenza rispetto ai criteri su cui si basano gli algoritmi
di indicizzazione, a vantaggio degli utenti, i quali avranno maggiore consapevolezza
circa la piattaforma di cui si avvalgono e il suo funzionamento.

Inoltre, un ulteriore meccanismo per arginare il problema delle
discriminazioni nei risultati di ricerca ¢ quello di permettere agli utenti una
personalizzazione nel ranking dei risultati, come pure avviene in moltissime piattaforme
oggi esistentl sul web: la possibilita di ordinare i risultati secondo i parametri scelti
dall’'utente stesso sottrae il potere di indicizzazione alla piattaforme e lo attribuisce
all’'utente che effettua la ricerca, potendo scegliere in autonomia quale aspetto ¢ piu
rilevante ai fini della propria scelta su come orientare il proprio click e le proprie
preferenze.

E necessario che ordinamento europeo sviluppi una maggior concorrenza
nel mercato delle piattaforme digitali, cosi che aumenti la pressione competitiva sulle
imprese di Big Tech oggi esistenti; tale pressione concorrenziale determinerebbe una
spinta per i GAMMA ad offrire rankings che mostrino per primi i risultati realmente
migliori, senza alcun margine di manipolazione in senso auto-preferenziale, perché una
tale manipolazione, rendendo il servizio meno soddisfacente, causerebbe una riduzione
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della credibilita della piattaforma con conseguente abbandono da parte degli utenti, i
quali si sposterebbero verso intermediari digitali piti onesti, trasparenti e che assicurino
un rankings davvero corrispondenti alle ricerche. Si tratta di incentivare la nascita di
grandi piattaforme digitali nell’ordinamento europeo, stimolando, inoltre, la
competitivita europea e gli investimenti privati, con i benefici sociali ed economici che
ne discendono; abbandonando quel ruolo di meri regolatori, di cui spesso siamo
accusati, per entrare, come player, e non solo come referee, nel mare magnum
dell’'innovazione tecnologica e digitale.

Qual ¢, allora, il ruolo della normativa antitrust e delle Autorita di
concorrenza? E un ruolo successivo, che entra in gioco in una dimensione ex post, per
verificare se il comportamento delle imprese gaekeepers che gestiscono piattaforme di
intermediazione digitale possa essere ricondotto ad una competition on the merits. Nel caso
in cui la condotta dellimpresa dominante nell’attivita di intermediazione digitale si
collochi al di fuori della competizione basata sui meriti e abbia dato vita ad un
trattamento auto-preferenziale, tramite discriminazioni o clausole leganti, tale da
provocare effetti escludenti nei confronti dei concorrenti, tale condotta costituira uno
sfruttamento abusivo della posizione dominante sanzionabile ex art. 102 TFUE
qualificabile come seff-preferencing.
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