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"I contributo che segue & fina-
lizzato ad indagare 1 possibili
punti di confatto tra i diritt
dei lavoratori e la disciplina a
tutela della concorrenza, ana-
lizzando le soluzioni avanzate
in giurisprudenza e prospetta-
bili in dottrina in merito a tale
questione estremamente dina-
mica.

Considerando infatti 1attivitd
contrattuale e di conclusione
dei contraiti collettivi di lavoro
esercitata dai sindacati quale
fenomeno idoneo ad alterare
le dinamiche di mercato € per-
tanto specificazione del diritto
di iniziativa economica, risulta
possibile applicare all’attivith
sindacale i limiti previsti dal-
Part. 41 Cost., e da qui operare
il necessario bilanciamento
nella dialettica (ra le parti so-
ciali dei principi costituzionali
attinenti al diritto del lavoro e
alla liberta di impresa.

Tale studio,. vertendo su una
tematica in continua evoluzio-
ne, quindi, pud essere utile sia
agli operatori del settore sinda-
cale che agli ispettori del lavo-
1o {oltre che ai cultori di diritto
del lavoro), i quali dispongono
di un’ampia analisi delle sohu-
zioni previste nei principali or-

dinamenti europei e principal- -
mente delle decisioni della’

Corte di Giustizia europea in
merito - nella necessaria con-
sapevolezza della stretta e co-
stante interrelazione e integra-
zione fra ordinamento nazio-
nale e ordinamento comunita-
rio - nonché delle possibilita
di soluzione della questione
nel nostro ordinamento.

In particolare, nel senso gia in-
dicato, va rcordato il delicato
compito affidato dal Ministro

del welfare stesso agli ispettori
del lavoro, recentemente as-
sunti con l'ultimo concorso
completato solo a fine marzo,
di scovare e combattere il la-

voro sommerso, che & quello

che occultamente, ma in modo
significativo, risulta idoneo ad

alterare il meccanismo compe-"

titivo del mercato,

Orbene, pare indubbio che so-
lo l'esatta, o comunqgue, mi-
gliore comprensione del sud-
detto meccanisme e delle que-
stioni correlate pud utilmente
coatribuire al cometto espleta-
mento della stessa indagine
ispettiva e dei conseguenti
eventuali rimedi e sanzioni ap-
plicabili, fra cui la innovativa
diffida accertativa per crediti
patrimoniali, per cui, se duran-
te 1'ispezione viene accertato
un credito del lavoratore, 1'i-
spettore puo ‘‘diffidare’” il da-
tore di lavoro ovvero intimar-
gli il pagamento del suo debi-
to (1).

Si pensi all'ipotesi, abbastanza
diffusa nel territorio lombardo,
delle aziende o dei singoli
mercanti cinesi, che spesso, a
fronte di costi sufficientemen-
te contenuti e prezzi corrispet-
tivi significativamente vantag-
giosi per il comsumatore, e
dunque estremamente compe-
titivi, 81 associa a una consi-
stente evasione di obblighi
contributivi e previdenziali,
guale precipuo oggetto dell’at-
tivitd ispettiva,

Antitrust immunity

- Necessita di un’area

franca

Nell’ordinamente comunitaric
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ia tutela della concorrenza, co-
me i & illustrato sopra, riveste
un’importanza primaria, es-

_sendo richiamata nel Trattato

Ce, in relazione ai mercati
dei beni, dei servizi e dei capi-
tali. Non si fa invece alcun 1i-
ferimento al mercato del lavo-
ro, laddove & salvaguardata so-
lo 1a liberta di circolazione dei
prestatori d’opera, al fine di
comprimere il rischio del so-
cial dumping tra gli Stati
membri, ma non la libera con-
correnza tra loro. La limitazio-
ne della concorrenza tra i lavo-
ratori mediante 1l contratto
collettivo di lavoro non & dun-
que impedita.

La collisione possibile tra
principio di tutela della con-
correnza e diritti di protezione
sociale, originata dalla diversa
gerarchia dei principi di diritto
su cui si fondano I’ordinamen-
to- nazionale ¢ 1’ordinamento

. comunitario, si palesa tuttavia

laddove dal contratto colletti-
vo discende in maniera diretta
0 indiretta una restrizione an-
che della concorrenza fra im-
prese nel mercato dei beni e
servizi.

Paradigmatica in tal senso & la
fattispecie da cui discende la
sentenza. Albany Internatio-
nal (2) in cui, come si spie-
gherd in seguito, un contratto
con efficacia erga omnes con-
templava iscrizione obbliga-

Note;

{1} V. anche Ministero del favoro, circolane n. 24
del 24 gugne 2004, in Dir. prat. fov, 2004, 77,
1836

(2) Corte di Giustizia, 21 setterbre 1559, Abary
Intemational BY vs. Stichting Bedviifipensicenfords
Textielindusine, causa C-67/96, in Racoolta, | 5751,




toria di tatti i lavoratori di un
settore ad un fondo i previ-
denza integrativa e [attore,
un’impresa olandese, lamenta-
va che ['obbligatorietd dell’i-
scrizione di tutti ¥ lavoratori
impiegati nel settore tessile al
relativo fondo.complementare
di categoria violasse gli artt,
81, 82 e 86 (3) del Trattato.
La valutazione, necessaria per
la soluzione della controver-
sia, circa 'obbligatorieta, alia
Iuce degli artt. 3, n. 1 lett.
«g», 10 e 81 del Trattato Ce,
. dell’iscrizione ad un fondo
pensione di categoria, in se-
guito ad un accordo tra le parti
sociali, presume 1’ applicabilitd
alla contrattazione collettiva
delle norme antitrust e la pos-
sibilith. che ciascun Stato
membzo recepisca 'esito della
contrattazione tra datori di la-
voro e lavoratord, anche se in
contrasto con le norme di tute-
la della concorrenza, I.a Corte
ha stabilito che quando Pog-
getto del contratto collettivo
non rientra nell’ambito di ap-
plicazione delle norme che
vietano le intese atte a limitare
la concorrenza non subentra la
legge statale in virtd degli artt.
3, 10 e 81 Trattato Ce.

In relazione alla questione fo-
cale, vaie a dire sé la contratta-
zione collettiva costituisca o
meno materia compresa nell’a-
rea di influenza dell’art. 81,
comma 1, la Corte afferma
che in quanto mezzo di regola-
mentazione delle relazione tra
le parti sociali, consideranda
la natura e V'oggetto, la con-
trattazione collettiva & softratta
all’applicazione della normati-
va antitrust.

E necessario tuttavia affermare
che il bilanciamento di interes-
si tra la tutela dei diritti sociali
e quella della concorrenza ne-
cessita, nell’applicazione, di
un’interpretazione comprensi-
va degli elementi di riferimen-
to, e conseguentemente lascia
afl’interprete la libertd, quindi
anche 1’obbligo, di specificare
I'area delle limitazioni della
concorrenza derivanti  dalla
contrattazione collettiva, di
stabilire ciog, in un affascinan-
te gioco di equitibrismo, 1 “‘li-
miti dei limiti™

Risulta possibile dunque che

la primazia del diritto sulla
contrattazione collettiva possa
sottrarsi all’applicazione della
pormativa per la mitela della
CONCOITENZA.

Di seguito si esaminera breve-
mente come tale fenomeno &
stato trattato nei pI'mClpdh or-
dinamenti (4),

Ricognizione comparata
degli approcci
di risoluzione

Francia

0 Conseil de la Concurren-
¢e (5) ha stabilito che la disci-
plina antitrust deve essere ap-
plicata anche agli accordi col-
lettivi; pertanto gli effetti re-
strittivi della concorrenza che
derivano da tali contratti sono
permessi, in deroga alla nor-
mativa generale, solo laddove
gli stessi accordi risultano fo-
rieri di vantaggi in termini so-
ciali. La Corte di Cassazio-
ne (6) transalpina, si & tuttavia
pronunciata diversamente,
giacché non ha ritenuto i rico-
noscimento della liberta sinda-
cale sufficiente a softrarre la
contrattazione collettiva al ri-
spetto delle regole della con-
comrenza. La restrizione della
liberta individuale risulta quin-
di giostificata alla luce della
funzione svolta dall’antono-
mia collettiva di regolamenta-
zione delle tutele minime del
lavoro.

Germania

Nell'ordinamento tedesco a tal
proposito, il Bundesarbeitsge-
richt (Corte federale del lavo-
ro) (7) ha affermato la necessi-
1 di esonerare gli accordi col-
lettivi dall’ambito di applica-
zione del diritto della concor-
renza, malgrado la legge anii-
rrust non lo preveda specifica-
tamente, in ragione del rango
costituzionale di cui gode il di-
ritto alla contrattazione collet-
tiva; si mantiene salva |'ipofesi
nella quale tali intese siano im-
piegate in modo funzionale
per occultare un cartello tra
imprese. Inoltre, si ricorda
che secondo ['ordinamento
germanico, alla disciplina an-

fitrust sono soltratte le orga-
nizzazioni sindacali non essen-
do considerate come imprese
giacché non risultano atiord
del mercato dei beni e dei ser-
vizi.

L’Alta corte regionale di Ber-
lino (8) tuttavia, deliberando
in appello riguardo la.legalita
di accordi collettivi tra datori
di lavoro e lavoratori in merito
agli orari di iavoro, ha deciso
che sia i contratti collettivi
che le parti contraenti di tali
accordi sono soggetti at limiti
imposti dalla normativa per la
tutela delia concorrenza nell'i-
potesi in cui incidano sul mer-
cate, Ha asserito perd che gli
accordi sull’orario di lavoro,
pur limitando direttamente o
indirettamente la concorrenza,
costituiscono I’ hard-core della
contrattazione coliettiva ga-
rantita dalla Costituzione e, in
guanto tali, nsultano esenti
dal divieto di intese lesive del-
la concorrenza previsto da una
norma di rango inferiore.

Un orientamento simile era
stato seguito gia nel primi anni
sessanta, dall’ Autorita federale
antitrust (9), la quale aveva ri-
tenuto che non possa affermar-
si a priori la sottrazione degli
accordi collettivi dall’area di
applicazione della normativa
a tutela della concorrenza.
Nel caso in cui le previsioni
di tali contratti determinino
un’ alterazione in senso restrit-
tivo delle dinamiche concor-
renziall del mercato, si dovra

Note:
(3} Ex artt. 85, 86 ¢ 90.

{4) Per le sequenti considerazioni cfr. Pallni M,
repporto problematice tra dirtto dells concorrenzo
e autoriomia colletiva nellordinamente comuritario
¢ nazionale, in Riv. &t dir. lov, 2000, 1, 229,

{5) Consel de la Concurrence, decisione n. 90-
0-21 del 26 giugno 1990, Syndacats dartistes in-
terprétes; parere n. 92-A21 del 2} gugno
1992, Syrdacats frongais des assureurs<onseds,
{6} Cass. Crim, 3l marzo 1992, Tedl, Bull Cim, n,
133, p. 349,

(7) Bundesarbelisgenicrt, sentenza def 27 pugrno
1989, | AZR 404/88, in YWAMIE VG p. 347.

{8) Karnmergericht, senterza del 21 febbraio
1950 - Kart U 4357/89, in WuWIE OLG, p. 4531,
(%) Bunderartellarnt, parere dei 31 genma&d 1961
- Z2 - 120100 - 485460, in WUMIE BlertA p.
339. :
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effettuare una ponderazione
tra il diritte costituzionale alla
contrattazione collettiva e gli
altri interessi rilevanti,

Gran Bretagna

Osservando la legislazione in-
glese, che ora ha recepito la di-
sciplina comunitaria riprodotta
nel Competition Act del 1998,
si rileva come il Fair Trading
Act dei 1976 contemplasse un
meccanismo singolare. Si pre-
vedeva che il Ministro compe-
tente potesse sottoporre gli ac-
cordi di lavoro produttivi di al-
terazioni delle dinamiche - di
mercato alla Monopoliste and
Mergers Conunission la quale
avrebbe poi valutato 1a comi-
spondenza degli stessi all’inte-
resse pubblico. Nell'unico-ca-
so di esercizio di tale facolth
la commissione di controllo ri-
tenne [’accordo legittimo, con-
siderando le previsioni del Re-
strictive Trade Practices Act
del 1976 (il quale escludeva
dal proprio ambito di applica-
zione gli accordi di lavoro
che regolavano la retribuzione,
ie condizioni di impiego e di
lavoro, il tempo lavorativo),

Nord europa

Se si considera esperienza
degli ordinamenti nordeuro-
pet, e in particolar modo la le-
gislazione danese (10} e fin-
landese (11),” si riscontra an-
che qui I'esenzione dei con-
tratti collettivi dall’applicazio-
ne della normativa a tutela
del mercato. Vi & perd una de-
cisione nella quale la Suprema
Corte amministrativa finlande-
se (12) ha giudicato illegittima
una clausola di un contratto
collettivo con riferimento al
divieto imposto agh imprendi-
tori di appaltare all’esterno dei
servizi accessori, in quanto, a
gindizio della Corte, gli effetti
prodotti risultavano restrittivi
del mercato concorrenziale ¢
non trovavane giustificazione
considerando gh interessi rile-
vanti tutelati dalla norma.

Stati Uniti

Nell’ordinamento statunitense,

invece, l'esenzione della con-
trattazione collettiva dail’appli-
cazione della normativa di tute-
la della concomenza, previsia
dalle Sherman Act, & la conse-
guenza di una scelta adottata
esplicitamente a livello di nor-
mativa ordinaria: il Clayton
Act del 1914 e successivamente
Ul Norris - La Guardia Act del
1932 disciplinano infatti I'im-
munita delle attivitd unilaterali
del sindacato (si esclude quindi
’esenzione quando si & in pre-
senza di un accordo stipulato
da un sindacato con uno o pin
datori di lavoro).
Successivamente, in seguito a
decisioni giurisprudenzia-
i (13), si sono delineati i re-
quisiti nei quali opera 1’esen-
zione dallo Sherman Act: il ca-
rattere delle attivita, vale a dire
[a non combinazione del sin-
dacato con ‘gruppi di datori di
lavoro; l'oggetto (che pud ri-
guardare unicamente una di-
sputa di lavoro) e, in ultimo,
il perseguimento di un interes-
se proprio del sindacato. Di
conseguenza, secondo la Corte
Suprema (14) "e in ossequio
con la ‘‘filosofia’ antitrust
statunitense, i contratti colletti-
vi risultano di fatto esentati in
ragione dei vantaggi offerti ai
contraenti per quanto concerne
la riduzione dei costi di transa-
zione e del tasso di conflittua-
lita. Tali benefici sarebbero
pregiudicati dall’applicazione
ad essi' della disciplina anti-
trust per cui 1l giudice dovreb-
be valutare circa le modalita e
I'oggetto  dell’accordo, ren-
dendo dunque precaria la sta-
bilita dell’equilibrio raggiunto
tra gli opposti interessi.

Criterio soggettivo:
il test della volonta

Dubbia rilevanza
dell’elemento soggettivo

Si ¢ visto come in generale gli
accordi che hanno ad oggetto
elementi costituenti il nucleo
essenziale della contrattazione
collettiva, vale a dire intese ri-
guardanti ghi orari di lavoro, i
salari ¢ le condizioni di lavoro,
sone sottratti all’applicazione
della normativa antitrust. Cio
non impedisce che dagli ac-
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cordi collettivi si originino ef-
fetti diretti sul mercato dei be-
ni o servizi finali, oltrepassan-
do dunque i limite delt’esen-
zione stessa.

Risulta dunque necessario
giungere alla determinazione
di metedi finalizzati a specifi-
care ¢ circoscrivere I antinust
immunity.

Un primo approccio, utilizzato
dalla Corte Suprema nel caso
Penningron (15), & stato. rin-
tracciato nella sussistenza di
vna precisa volontd, sia delle
organizzazioni sindacali sia di
guelle dei datori di lavoro, ten-
dente a falsificare le dinami-
che del mercato. I riscontro
di tale elemento soggettivo,
capace di avallare .I’applica-
zione della normativa per la
tutela della concorrenza, & pe-
ro- di non facile osservazione
perragioni obiettive, ed inoltre
non si trova a proprio agio.in
una normativa, quale quella
antitrust, che & basata e trova
la propria causa nella distor-
sione, valutata in maniera og-
gettiva, della concorrenza.
Come sostiene- autorevole dot-
trina (16}, infatti, non & previ-
sto un accertamento - di dolo o
coipa nella comminazione del-
le sanzioni in ossequio sia con
le disposizioni del Trattato Ce
sia con la legge italiana n. 287/
1990. A sostegno di tale posi-
zione, si pone, oltre alla giuri-
sprudenza  statunitense (17),

Note:
{10} Legge . 264/1997.
(i1} Legge n. 480/1992.

(12) Kom, 1987:4, p. 61; HE 14671987 vp, 14 e
HE 1671991 .9, :

{13) Sentenza Apex Hosiery co. v Leader, {1940)
310 US, 469 e sentenza United States v, Hutche-
son, (1940% 312 US. 219, disponibili in v fin-
diow.comicasecodelindexhtml.

(14) Sentenza Bmw-n_v Pro Football (1996) 518
U5, 231, disponibife in www findiow.com/caseco-
defindexhiml

{15} Sertenza United Mine werkers of America v,
Penrington, {1965) 381 US. 657, disponibile in
wiw findlow comieasecadefindechimi,

{16} Siveda in merito Libertini M, Il ruofo def gio-
dice nellappficazione deffe nomne antituist, in Giur,
comm, 1998, |, 674,

{17} Sentenza Stendord OF of New fersey v US,
{1910y 221 US. [, disponibile in wwwfindlow.-
convleasecodefindexitml ’




I'orientamento  giurispruden-
ziale comunitaric (18), dal
quale si deduce il carattere al-
termativo tra [a valutazione del-
Poggetto e quelia dell’effetto di
un’intesa, trascurando quingi
quatsiasi ulteriore esame.

Nel caso in cui i soggetti che
hanno perfezionato un’intesa
ammessa dalla disciplina della
concerrenza, subissero le con-
‘seguenze  anticoncorrenziali
derivanti dalle variazioni im-
prevedibili del mercato, secon-
do certa dottrina (19), si tratte-
rebbe di una sanzione ingiusti-
ficata che non risponderebbe
ai principi della legislazione
antitrust. Per evitare tali di-
storsioni, la dotirina prevede
un nesso di causalith tra ef-
fetto anticoncorrenziale e 1'in-
tesa, considerande rilevante
solo I'effetto che rappresenti
una conseguenza ‘‘normale”
dell’accordo a monte (20).
Eppure, ad un pil attento esa-
me, emerge come tale tesi, pur
facendosi garante della tutela
degli interessi delle parti stipu-
lanti, non appare coerente con
la finalith generale della disci-
plina antirust. Se infatti si ri-
sparmia ["accordo prima facie
coerenfe con la normativa,
ma da cui scaturiscono effetti
lesivi della concorrenza che
non costituiscono una ricaduta
normale dell’intesa stessa, si
tutela certo 'interesse dell’im-
prenditore inconsapevole, il
quale non vedrd invalidato
Paccordo, ma si pregiudicano
i rapporti di mercato, vale a di-
re gli interessi generali che al
contrario dovrebbero costituire
oggetto di tutela della normati-
va anticoncorrenziale,

Ieciti e volonta

Considerando illecito civile,
Part. 33, comma 2, della legge
n. 287/1990 riconosce ai sog-
getti danneggiati la possibilith
di ottenere i risarcimento dan-
ni in seguito ad un iflecito con-
correnziale; si inserisce quindi,
tramite la previsione deil’im-
putazione di un’ipotesi di re-
sponsabilita civile, 1'accerta-
mento della sussistenza di un
comportamento soggettive di
dolo o colpa al fine di attribui-

re 'obbligo rsarcitorio ad un
soggetto. La particolarith delle
fattispecie  amtirrust tuttavia
non ritiene sufficiente la sem-
plice applicazione della nor-
ma, necessitando del filtro in-
terpretativo  del’autorita am-
ministrativa o del giudice. =
Se si guarda alle decisioni del-
la Commissione espresse nel-
I’art. 15 del Regolamento n.
17/62, (come si osserva anche
all’art. 15, comma 1, della leg-
ge n. 287/1990 in combinato
disposto con lart. 3 della leg-
ge n. 689/1981), con riferi-
mento all’illecito amministra-
tivo, & possibile notare come,
affinché si perfezioni Ia fatti-
specie prevista rispettivamente
all’art, 81 del Trattato Ce e al-
lart. 2 della legge n. 287/
1990, basti una corrisponden-
za di volontd in relazione alla
definizione di un accordo, lad-
dove invece rguardo la san-
zione dei comportamenti, la
volontarietd deve esseré ulte-
riormente dilatata alla determi-
nazione di una violazione del-
la concorrenza (21).
Autorevole dottrina (22) ha
rintracciato una possibile via
d’uscita avvalendosi dell'isti-
tuto, di origine dettrinale, del-
la colpa in senso oggettivo,
utilizzabile nel caso in cui sia-
no ravvisabili chiaramente
comportamenti  riprovevoli
per il diritto ansitrust.

Altro istituto utilizzabile, di
produzione normativa, & costi-
tuito dalla presunzione legale
di colpa previsto all’art.
2600, comma 3°, c.c. in mate-
ria di repressione di atti di
concorrenza sleale, dilatabile
alla normativa per la tutela
della concorrenza ma sola-
mente con rifedmento ai com-
portamenti collegabili ad una
per se rule e quindi rintraccia-
bili a priori (23).

Si legittima quindi in tal mo-
do I’applicazione della norma
risarcitoria prescindendo dal-
Ielemento soggettivo e dalla
verifica circa il pregiudizio
alla concorrenza effettiva-
mente prodotta, seguendo un
orientamento molto frequente
nella giurisprudenza statuni-
tense (24). Eppure, a tal pro-
posito, emergono dubbi in
merito al parailelismo tra le

per se rules derivanti nell’art.
1 dello Sherman Act e 'impo-
stazione dell’art. 81 del Trat-
tato Ce, non solo perché, co-
me & noto, la norma comuni-
taria al comnza 3 permette de-
reghe al divieto di accordi an-
ticoncorrenziali, ma princi-
palmente in considerazione
delle differenti finalitd perse-
guite dalle due normative.

Rischi della volonta

5l metodo del «test di volon-
ta», basato sui meccanismi
presuntivi riguardo ’elemento
psicologico che determina I’a-
gente, non risuita dunque ap-
plicabile né all’ordinamento
comunitario né a quello italia-
no, sia con riferimento all’ille-
cito amministrativo che a quel-
lo civile, ricordando che sia
I’art. 81 Trattato Ce che 1'art.
2 della legge n. 287/1990, po-
nendo attenzione all’interesse
generale della  salvaguardia
della concorrenza, vietano
non solo le intese aventi ad
oggetto un’alterazione delie
dinamiche concorrenziali, ma
anche gli accordi che presenta-
no tale esito come effetto (23).

Note:

{18) Corte di Giustizia 30 maggio 1966, Sociéré
technique Miniére ¢ Moschinenbau Ulm' GmibH,
Raccolta, 1966, 263.

{19) Chr. Frignani A, - Waelbroeck M, Disaping
defly corcorrenzo nefla Ce, Torino, 1996,

(30} 5i veda af proposito Pardolest R, Intese re-
strittive aello liberta df corcomenza, in AAVY, Diri-
to andiust iafiono, Miano 1993, 24,

(21) Cir. in merito, con nguardo ailesperienza
italiana, Tar Lazio, 1° agosio 1995, n. 1474, in Fo-
ro amm, 1996, p. 1017 e Consigio di Stato, 30
dicembre 1996, n 1792, in Foro i, 1997, U,
213, con nota di Lisntonic D, Accord;, addio! Anti-
trust e giustizia omministrativa,

{223 Cir, Sabvi C, La responsabilid cvife, in Tratt
dir. priv, diretto da ludica G. e Zatti P, Milano,
1998, 109.

{23} Si veda sul punto Di Via L, Antitaust e diii
sodial, Napok, 2004, 140 & ss,

(24} Sivedano Ig sentenze: US. v. Secony-Yocuum
Oit Co, 310 US, 150 {194%; Northem Facific Rai-
way Co.v. US, 356 US| (1958); Ardzona v Ma-
ficepa County Medical Sedety, 457 1S, 332
{1982, disponibifi in www findlowcamicasecode/
indexhmi

(25} Alla stessa conclusione spproda Di Via L,
Antitrust ¢ dinttf socia, ¢it, 144,
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Ineltre qualora si ammettesse
tale approccic soggettivo, si
arriverebbe a vietare compor-
tamenti che oggettivamente ri-
suitano aserivibili ad una sfera
di tutela di interessi di rango
superiore, come nel caso Pen-
nington {26) in cui si proibiva
una maggiore protezione del-
Uinteresse dei lavoratort, tradi-
zionalmente di rango superio-
re, perché qualificati da un ele-
mento soggettivo considerato
come anticoncorrenziale.

“Criteri oggettivi: la rule
of reason

Ordinamento statunitense

Nei primi anni di vita i par. I
dello Sherman Acr del 1890,
che sancisce il divieto di ac-
cordi limitativi della concor-
renza (27), era interpretato
dalla Corte Suprema nel senso
letterale che qualungue restri-
zione alla liberta delle parti e
dei terzi doveva essere vietata,
indipendentemente dagli effet-
ti, in ossequio con le finalita di
efficienza economica delineate
dalla teoria economica neo-
classica di Marshall. {.’obbiet-
tivo dell’efficienza si accom-
pagnava inoltre alla tutela del-
la libertd di contrarre in caso
di contratti in restrizione del
commercio, Nel 1911 tuttavia,
conseguentemente al  venir
meno nella teoria economica
delia convergenza tra efficien-
za democratica ed efficienza
economica, la Corte Suprema,
con la sentenza Standard
il (28) dispose che lo Sher-
man Act dovesse essere inter-
pretato in conformitd alla rule
of reason prevalsa nella com-
mon law, e che pertanto sola-
mente le intese dirette a re-

stringere il commercio ‘‘frra-
gionevolimente” dovessero es--

sere proibite, ponendosi dun-
que come obbiettivo quello di
garantire il massimo benessere
sociale mediante la valutazio-
ne degh effetti benefici della
concorrenza.

Tale scelta trova spiegazione
nell’emersione di pit complete
analisi economiche delle dina-
miche dei mercati concorren-
ziali che hanno rilevato come
bensi il prezzo monopolistico

sia pilr alto di quello concor-
renziale, ma non ogni limita-
zione al commercio & in grado
di per sé di produrre un prezzo
monopolistico, da ¢id la dico-
tomia {ra intese ‘‘ragionevo-
li”*, che non attribuiscono a

nessuno il potere di stabilire’

A

il prezzo, e infese “‘irragione-
voli”’, che invece permettono
tale risultato.

In seguito allo iato tra efficien-
za democratica ed efficienza
economica dunque, la Corte
Suprema ha consegnato afla
legislazione antitrust solamen-
te il secondo obbiettivo. Cid
si traduce in concreto con I’a-
dozione, nel caso di intese da
cui deriva un effetto anticom-
petifivo limitato, di redeeming
virtues per verificare che ’ac-
cordo in questione da luogo
ad effetti fondamentalmente
vantaggiosi sia per 'efficienza
delle imprese interessate che
per i consumatori. g
Al fine di definire con mag-
giore certezza quali caratteri-
stiche dell’intesa siano suffi-
clenternente
trascurare ’effetto lesivo della
concorrenza delle stesse, & sta-
to adottate come metodo if
principio di proporzionalita in
base al guale 'accordo anti-
concorrenziale pud  essere
mantenuto solo se la restrizio-
ne risulta indispensabile per il
conseguimento della finalita
di migliorare le condizioni di
concorrenza sul mercato (29).
Questione essenziale al propo-
sito & costitnita dalla definizio-
ne del rapporto tra imprese e
consumatori (30) (che rientra
nell’ampio contrasto sulle fi-
nalita della legislazione anti-
trust), in merito al quale si as-
siste allo scontro tra la scuola
dl Harvard che, portatrice dj
un concetto di efficienza stret-
tamenie connesso al comporta-
mento di venditori e acquirenti
condizionato dalla struitura del
mercato, imtravede nella nor-
mativa anticoncorrenziale fi-
nalita redistributive, e la scuo-
la di Chicago, la quale, indivi-
duando nel perseguimento del-
Iefficienza economica 1’esclu-
siva finalita di.una disciplina
antitrust, si affida al mercato
come “‘autoritd’’ capace di re-
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“redimenti’’ da -

golare 1 processi concorrenzia-
13D,

Ragionevolezza e art. 8/
del Trattato Ce

Con riferimento al diritto della
concorrenza comunitario, sin
dall’adozione del Trattato Ce,
si sono manifestati apaloghi
dubbi riguarde la possibilitd
di accogliere il criterio della’
rule of reason nell’alveo del
disposto dell’art. §1 del Tratta-
fo.

In particolare si era posto lin-
terrogativo se fornire un’inter-
pretazione del concette di re-
strizione della concorrenza in
senso ‘‘atomistico’™, in base
alla quale non si pud indivi-
duare nefl’art. 81, comma 1.
un criterio atto a valutare la
portata di vna restrizione delja
concorrenza in confronto al bi-
lanciamento tra effetti positivi
e negativi della limitazio-
ne (32), ovvero identificare la
restrizione esclusivamente nel
casi di pregiudizio al funzio-
namento del mercato, solo in
seguito quindi ad. una analisi
fattuale.

La Commissione, nello sceglie-
re la prima ipotesi (33), fece

Note:
(26) Si veda la nota 14,

(27} «Every contract, combination {3 or conspi-
racy in restraint of trade or commerce ] is de-
clared to be fHegal.

(28) Sentenza Standord OF of New Jarsey v. US,
220°US | {1918), disponibile in vavfindlaw.-
comicasecodefindexhiml.

{2%) Cir. National Society of Professiona! Engineers
v. US, 435 US 679 (1978), disponibie in
ww findiow comicasecodefindex himl,

{30) Sul punto Denozza F, Antitst. Legg antimo-
nopofistiche ¢ tutela def consumaton riefla Cee ¢ ne-
gl Usa, Bolognz, 1988,

{31) in propostte ¢fr. Denozza F, Chicago, Yefft
cienza e I diritto antitrust, in Giur. comm, 1988,1 9.

(32) Cfr. Manzini P, Lo e of reoson nel dito co-
muritario defia concorenzo: una onalis giurcico
economice, in Riv, dir ewr, 193, 859,

{33) Decisione del 23 settembre 1984, in Guce
161, 20 ottobre 1964, 37, Successvamente lo
stesso crientamento & sinvenibile in decisione
dell’8 tuglic 1965, Oru - Blondel, in Guce 131, 17
luglio 1965, 2194; decisione del |7 sattembre
1965, Kumme! - fsheque, in Guce 156, 73 settem-
bre 1965, 2581; decisione del |7 dicembre 1965,
Jallate, s Guce 3, 6 gennaio- 1966, 37.




propria un’inferpretazione che
poleva non trovare riscontro al-
1a luce deile finalitd della nor-
mativa comunitaria, cosi che
la Corte di Giustizia abbraccid
la diversa soluzione interpreta-
tiva, specificando che sussiste
una restrizione della concorren-
za non quando "accordo limita
lz liberta di azione delle parti,
bensi quando lo stesso cagiona
un danno effettivo al funziona-
mento del mercato (34).
Rimaneva da valutare I’oppor-
tunita di adottare, nell’inter-
pretazione dell’art. 81, comma
1, del Trattato, una regola di
giudizio in qualche misura
analoga alla rule of reason svi-
luppata negli Usa, La Com-
missione ¢ la Corte di Giusti-
zia (35), questa volta concor-
di, negarono 'accesso alla re-
gola di ragionevolezza decre-
tando che nel caso in cui dal-
I'accordo  anticoncorrenziale
si producessero effetti negativi
sulla concomrenza, lo  stesso
fosse in ogni caso da vietare
in ossequio aif’art. 81, comma
1, eccetto la possibilita di per-
mettere esenzione in base al
comma 3 dello stesso articolo
qualora fosse accertato che
Iintesa producesse anche ef-
fetti positivi sulle dinamiche
concorrenziali,

La ragione di tale diniego va
ricercata nelle conseguenze
dannose che sarebbero potute
derivare da un’interpretazione
dell’art. 81, comma 1. Si sa-
rebbe infatti permesso un giu-
dizio analogo alla rule of rea-
son, ammettendo quindi la
possibilitd per i giudici civili
di ciascun Stato di darne appli-
cazione diretta, come previsto
prima della riforma introdotta
con il Regolamento n. 1/
2003 (36). Mancando una di-
sciplina anrirrust nazionale an-
teriore all’entrata in vigore del
Trattato Ce, i giudici nazionali
non possedevane le competen-
ze tecniche ed economiche ol-
tre che l'esperienza con gh
strumenti del diritto della con-
correnza richieste dalle opera-
zioni di analisi economica; ca-
pacitd oltremodo necessarie a
loro volta per applicare la re-
gola di ragione. Si preferi
quindi assegnare ai giudici na-
zionali la funzione di interpre-

tare l'art. 81, comma I, nel
Senso formahsﬂco - funziona-
le (37).

Allinterpretazione  estensiva
del concetto di restrizione del-
la concomrenza si accompagna-
va la procedura prevista dal
Regolamento n. 17/1962 Ia
quale esigeva che le imprese
aspizanti  all’esenzione . dalla
normativa, in ossequio al com-
ma 3 dell’art. 81, notificassero
alla Commissione le intese po-
tenzialmente lesive prima di
darme esecuzione, In tal modo
quindi il potere di ‘“‘govema-
re’” la politica antitrust veniva
posto integralmente nelle mani
della Commissione, assicuran-
do «amiformita di valutazione,
certezza del diritto ed efﬁcacm
dell’enforcement» (38).

Il sistema suesposto, a partire
dagli anni ottanta fi: sottoposto
ad un processo di graduale
cambiamento, che avrebbe
condotto all’impiego dell’ana-
lisi dell’influsso economico
effettivo dell’intesa ai fini del
giudizio di liceitd in virtl del
comma 1 dell’art. §1.

Si avvertirono 1 primi segni dj
evoluzione con il riconosci-
mento della liceitd delle restri-
zioni connesse direttamente (e
indispensabili} alla realizza-
zione di un'opera principale
(cc.dd. «restrizioni
rie») (39). La compatibiljth di
tali accordi & stata recentemen-
le esaminata considerandola
inglobata con la conciliabilith
dell’operazione principale, di
cui dunque segue le sorti (40).
Le restnzmm accessorie ven-
gono “‘salvate’’ in quanto rite-
nute necessaric al funziona-
mento di un’operazione princi-
pale di per sé produtirice di ef-
fetti proconcorrenziali  sul
mercato.

Siffatta impostazione effettua
dunque un «bilancio concor-
renziale» (41) che valuta gli
effetti globali dell’accordo po-
tenzlalmcnte lesivo della con-
correnza, ottenendo quindi un
risultato non dissimile a quello
conseguito per mezzo della ru-
le of reason nell’ordinamento
statunitense,

Al fini del giudizio di liceits,
seguendo 1’approccio su deli-
neato, i gindici comunitari han-
no configurato due differenti ti-
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accesso-

pologie di intese: gli accordi
vietatl «per sé», senza il biso-
gno di stimame gli effetti con-
creti, per le quali vi & una pre-
sunzione di anticoncorrenziali-
ta (42) (eccetto 'esenzione in
virth del “comma 3 dellart.
81} (43), e accordi vietati solo
m seguito all’accertamento di
congreti effetti lesivi per la con-
corenza sul mercato di riferi-
mento, considerando quindi il
particolare contesto economi-
co-giuridico nel quale operano
le imprese coinvolte.

Come si & gia anticipato tale
analisi richiama la regola di ra-
gionevolezza applicata nelle
corti statunitensi: risulta tutta-
via opportuno sottolineare ia
neutralita di tale strumento, al
di Ia di ogni diatriba tra scuole
economiche, rispetto agli ob-

biettivi della politica antitrusz,

i quali rimangono settamente

Note:

(34) Corie di Giustizia, 16 gugno 1964, Grunding
v, Costen, cause runite 56/64 & 58/64, in Raceol-
ta, 1956, 429,

(35} Corte di Giustiza, 30 gugno 1964, Sodietd
Technigue Miniére vs. Maschienbau Uhm, C-56¢
85, in Roacefta, 1966, 250; Corte & Ghustizia, 6
febbraio 1973, Brassene de Hoechte, C-48/72, in
Raceolta, 1973, 77.

(38) Cfr, Corte di Giustizia, 31 gennaio 1974, C-
127073, Brt vs. Sodam, in Raccotta, 1974, 51,

(37) Cost D'Attorre G, Una aragionevofey concor:
renze: i ruplo delle «rule of rasony dopo la riforma
del dlitto ontitust comunitanio, in Gy, ‘comm,
2004.1, 80,

(38) Ghezzi £, Yerso un diitto antitrust comune? I
processo df convergenze delle disciptine statunitense
€ comunitana in matera i inese, in Riv. soc, 2002,
517,

(39} In questo senso efr. Corte o Giustizia, | | [u-
go 1985, C-42/84, Remia e alin vs, Commissione,
in Raccolta, 1985, 2545; Corte di Giustizia, 28
gernaio 1986, C-164/84, Pronupsia, in Roccolto,
1986, 353; Corte di Giusizia, 15 dicembre
£994, C-250192, Dig. in Raccoita, 1994, 5641,
{40)  mento s veda Corte df Giustizia, 15 set-
tembre 2001, C-T-H12/99, Mb e alti vs. Commrs—
sione, in Raceolta, 2001

(41} Siveda al proposito Pardoles R, Commento
sub art. 2, in Ditlo antivust taliono, cit, 154,
{42) Cfr. Corte di Glustiza, § uglo 1999, C-49/
92, Commissione vs. Anic, in Raccofta, 1999, 4125;
Corte di Giustizia, 15 marzo 2000, C-T-25/95, (-
mentenes CBR 5A e altd, in Raccolta, 2000,

{43} Cie Corte di Glustizia, 15 huglio 1994, C-T
£7/93, Matro Hochette . Commissiane, in Roccok
ia, 595, ’




sullo sfondo, o meglio, non
condizionano  assolutamente
{'utilizzo della regola (443.

Regola di ragionevolezza
in seguito alla riforma
del diritto antitrust
comunitario

La riforma dell’applicazione
delle regole della concorrenza
avvenuta in seguito al Regola-
mento n. 1/2003 (45) ha cor-
retto I'art. 81 rendendolo una
disposizione umnitaria che- rac-
chiude una norma che sancisce
il divieto e un’eccezione fina-
lizzata ad attenuame la severi-
ta, stabilendo quindi in manie-
ra tipica i.casi in cui & possibi-
le disapplicare lo stesso divie-
to. In tal modo & stata prodotra
una modifica radicale dei rap-
porti tra le norme preposte al
controllo delle intese restritti-
ve, inserendo, tramite un’esen-
zione per categoria preventiva,
una forma di nozione tipica di
rile of reason {(46).

Come si & ricordato sopra nel
periode ante riforma la regola
di ragionevolezza rappresenta-
va un criterio di valutazione
defla liceita di intese anticon-
correnziali e allo stesso tempo
di distribuzione della compe-
tenza in merito tra i giudici na-
zionali e la Commissione, la

quale aveva il potere esclusivo

di esentare in virth del comma
3 dell’art. 81. Con l'introdu-
zione della riforma invece,
stante una sovrapposizione di
potere tra la Commissione e 1
giudici nazionali, i quali pos-
sono applicare quindi [art.
81 per intero, ia regola di ra-
gionevolezza mantiene solo la
prima funzione.

I giudici nazionali e le autorith
garanti det singoli Stati mem-
bri dovranno quindi accertare
la presenza di effétti lesivi

per la concorrenza ed even-

tnalmente stabilire se ’accor-
do da luogo a effetti procon-
correnziall sulla concorrenza.
Nel caso in cul si verifichi la
mancanza di effetti positivi o
non si valutino tali da bilancia-
re quelli negativi, prima di vie-
tare |’accordo, bisogna in ogni
caso considerare se siano inte-
grate le condizioni per la dero-

ga al divieto previste dal com-
na 3 dell’art. 81 (47).

Criteri oggettivi:
Pintimacy test

Indagine su un rapporto
di accessorietd

Nel precedente paragrafo si &
visto come escludendo la pre-
minenza anfomatica delle re-
gole comunitarie sulla concor-
renza rispetto ai diritti dei la-
voratori, tra cui quelli derivan-
i dalla liberta sindacale, e
dungue rifiatando la ricondu-
cibilita del criterio di composi-
zione del conflitto ail’art. 81,
comma 3 del Trattato, .si pro-
pong invece «un’area di esen-
zione che discende da un bi-
lanciamento  tra  normati-
ves (48), derivabile in via di
principio da una rule of reason
che legga nell’art. 81, comma
1, una -deroga implicita ma
non illimitata, perché governa-
ta dal principio di proporzio-
nalita, nei confronti dell auto-
nomia collettiva, _
Risulta ora necessario richia-
mare un altro tipo di approccio
logico - giuridico di determi-
nazione dell’antitrust immuni-
ty. Come la rule of reason an-
che tale criterio, denominato
intimacy test & di natura ogget-
tiva, essendo ascrivibile ad
una relazione tra gli interessi
protetti; ma, se il bilancigmen-
to di interessi riguarda Ja ripro-
duzione concreta di un possi-
bile contrasto normativo tra
le norme per la tutela deila
concorrenza e le norme che fa-
voriscono  la  contrattazione
collettiva, quest’altro  criferio
¢ relativo all’esistenza o meno
di un rapporto di accessorietd
tra violazioni della concorren-
za legittimate (riguardanti sa-
lari, orari di lavoro e condizio-
ni lavorative) e violazioni che
prima facie non sarebbero giu-
stificate, ma lo diverrebbero in
quanto collegate alle prime.

Giudizio di proporzionalita

Come accezione particolare
della regola di ragione, 1'inti-
macy test ammetie quindi De-
senzione dall’applicazione del-
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la legge antitrust, di alcune re-
strizioni sul mercato, effettuate
in conseguenza della contratta-
zione collettiva se intrinseca-
mente collegate in via di fatto
agli interessi precipui delle or-
ganizzazioni sindacali come sa-
Tart, orari di lavoro e condizioni
lavorative. In altre parole si ve-
rifica un bilanciamento” degli
effetti, confrontando 'intesa le-

Note:
{44 Sul punto s veda D'Attome G, op. ¢

(45) In cui ¢i affenma che gl accordi, ke decisioni &
e pratiche concardate di cul alfart, 81, comma |
Tratt Ce nion esaudient: fe condizion! per {app-
cazione della norma in materia di deroga € esen-
zione per categoria, sono vietati senza che occor-
ra una previa decisione in tal senso.

Lart 3 recita infafti

1. Quando le-avtonitd garanti della concorrenza
degh Stati membri o le gunsdizioni nazionali ap-
plicano fa legislazione nazionale in materia i con-
corenza ad accordi, decisiont di assodiaziont di
imprese o pratiche concordate ai sensi dellartico-
lo 81, oaragrafo 1, del vatiato che possano pre-
giudicare il cormertio tra Stati membri & sensi di
detta disposizions, esse zpplicano anche farticclo
81 del tratfate a siffatti accord, dedisioni o prat-
cha concordate, Quando le autonitd garanti dellz
concorrenza degli Stati membri o fe giurisdizion
nazionall applicano % fegislazione nazionale in
pnateria di concorrenza agli sfuttamenti abusivi
vietati dallarticalo 82 del trattato, esse applicanc
anche ['articolo 82 del trattato.

2. Dallapplicazione della tegislazione nazionzle in
mzteria | concomenza non pud scaturire if divie-
to di accordi, decisiont di associazioni di imprese
o pratiche concerdate che possano pregiudicare
il commercio tra Stati membr che nor impongo-
no restiziont allz concorrenza ai-sensi delf'artico-
lo 81, paragrafo 1, def irattato, che soddisfano fe
condizioni dellarticolo 81, paragrafo 3, del tratta-
ta o che sono disciplinati da un regolamenito pér
fapplicazione deffarticolo 81, paragafo 3,.del
trattato, | presente regolamento non impedisce
agh Steti meman d adottare e applicare nel loro
termitoric nome nazionali pit rgorose che vist-
no o sanzicning le condotte unilaterali delle im-
prese, )
3. Fattf salvi i principi generali ed aitre disposiziont
di diritto comunitario, | paragrafi 1 2 2 non i ap-
plicano quando le autoritd garanti deffa concer-
renza & le gurisdizioni degl Stati membn applica-
no fa legislazione nazionale in materia & controlle
dele fusioni, né precudono fapplicazione di nor-
me nazionali che perseguono principalmente un
obiettiva differente spetto a quello degl articol
8! e 82 del tratizto, - ‘ '
{46} Per ulterion ¢ approfondite considerazioni
al propasito 57 veda D'Attorre G, op. dt; Guem
£, Lapplicazione del dirtto antirust in kelio dopo i
regolarenio Ce n. 12003, Toring, 2005,

(47) Manca testo notz,

{48) O Via L, Sindacat, contrattl collettivi e ong-
trust, in Mercato concomenza regole, 2000, 307.




siva della concorrenza con il
contesto in cui U'intesa stessa
produce conseguenze,

La giurisprudenza comunitaria
riferisce numerosi casi di ap-
plicazione della rules of rea-
son considerando le violazioni
accessorie rispetto allo scopo
che il contratto- si ripromette
di realizzare (49). :
Al fine di configurare meglio il
bilanciamento, che riguarda co-
me detto'le restrizioni accesso-
rie rispette all’obbiettivo perse-
guito dal contratio, viene in
aiuto la dottrina costituzionale
in merito alla tematica della
ponderazione tra valori costitu-
zionali equipollentt {50). Si os-
serva infatti che & possibile ri-
comporte un conflitto tra valori
metagiuridici solo laddove esso
stesso si configura come una
collisione tra principi costitu-
zionali, che pud essere risolta
non utilizzando il principio di
non contraddizione, bensi ope-
rande un bilanciamento (51),
posto che in nessun caso un di-
ritto fondamentale pud essere
leso nel suo contenuto essen-
zZiale.

E necessario evidenziare, a tal
propesita, che i criteri utilizza-
ti per il bilanciamento degli in-
teressi hanno una connotazio-
ne intrinsecamente duttile, in
quanto permettono la circola-
zione di elementi peculiari del-
lo sviluppo economico e so-
ciale dei mercati, di cui nen
$i pu¢ fare a meno quando,
nell’applicazione della disci-
plina antitrust, si deve calare
la norma nelle asperith delle
fattispecie concrete (52).

Dalla giurisprudenza
comunitaria: un metodo
trifasico

Il gindizio di proporzionaliti
degli interessi in gioco, di ori-
gine tedesca, rileva nell’ordi-
namento  comunitario  all’art.
5, comma 2, del Trattato
Ce (53) laddove si richiama
la metodologia della propor-
zicnalita al fine di misurare a
legittimita deile modalitd con
cut 'intervento della Comuni-
ta si esplica.

Dalla giurisprudenza in merito
degli vltimi trenta anni della

Corte di Giustizia (54) & pos-
sibile evidenziare un processo
sequenziale trifasico, articola-
to contrapponendo !interesse
perseguite dalla normativa a
tutela della “concorrenza (ia
concorrenzialith appunto dei
mercati), con i}-concreto mez-
zo utilizzato (nella fattispecie
fa contrattazione collettiva),
valutando in tal manierd 1'ade-
guatezza del mezzo al fine. I
risultato di tale scontro tra i di-
ritti fondamentali sar 1a confi-
gurazione del confine esatto,
della liberth d’azione dei due
diritti, la determinazione della
c.d. «coessenzialitd del limi-
tex (55).

Seguendo tale metodo si do-
vrebbe quindi procedere chie-
dendosi se 1 contratti collettivi
risuftano idonei ad ottenere il
finé previsto dalla legge, valu-
tando se le restrizioni alla con-
correnza derivanti dail contratti
collettivi siano coerenti con le
finalitd di tutela previste dalla
Costituzione (in tal caso si ap-
plicherd I'esenzione dalla di-
sciplina antitrust); successiva-
mente bisognerebbe. appurare
la necessitd della. limitazione
della concorrenza in rapporto
agli obiettivi che legittimano
I'esistenza stessa della contrat-
tazione collettiva; per ultimo
occorrerebbe verificare 1’ade-
guatezza, vale a dire la corri-
spondenza della contrattazione
collettiva all’oggetto  stesso
della tutela, senza che siano
travalicati gli scopi ad essa
propri (56).

Si rivela quindi necessario,
per ponderare in concreto gli
interessi in conflitto, far ricor-
so al principio di proporzio-
nalita, come suggerisce I’Av-
vocato generale Lenz nelle
sue Conclusioni in relazioneé
al caso Bosman, in cui si af-
ferma che «l’autonomia col-
lettiva non pud rendere neces-
sario esentare gli accordi col-
lettivi dalle norme sulla con-
comrenza, nei limiti in cui cid
sia richiesto dall’obbiettivo
perseguito. Una corrispon-
dente limitazione (...) potreb-
be effettivamente ammettersi,
ma sarebbe di portata ristret-

ta» (57).

Partecipazione
del sindacato

Applicabilita

della disciplina antitrust
in relazione al soggetto
agente :

Questione  pregiudiziale per
definire il rapporto tra concor-
renza e autonomia collettiva,
sia per I’ordinamento comuni-
tagio che per quello nazionale;
& chiarire se ¢ in guali fermini
sia possibile  qualificare 1’ac-
cordo collettivo come accordo
tra imprese.

Note:

{49) CIr. Corte di Giustizia, 11 lugiic 2005, Remia
BY vs.-Commissione, C-42/84, i Raccolta, 2545,
22 Corte di Glustizia, 28 febbraio 1991, Delimits
vs Henninger Brou AG, in Raccotta, 935; Corte o
Giustizia, 28 gennaio 1986, Pronuptia vs. Pronuptia,
C-161184, in Raccolte, 533; Corte di Giustiziz, 8
giugno 1982, Mungesser vs, Commissione, C-258/
78, in Roccolta, 2015, Corte di Giustizia, & feb-
oraio 1973, Brassere de Haecht vs. Willin-janssen,
C-2367, in Roccalia, 77, '

(50} Cosi Di Via L, Anaitnust e dintd soeiai, cit,
164,

{513 Ci Scaccia G, Glh.wstrumentn delle ragione-
volezza nel gludizio costituzionele, Miiano, 2000,
313

(52) Si veda sul puntc id, ult ¢

(53) I secondo comma deflart. § del Trattato Ce
dispone che «fa Comunitd agiece softamto nel §-
miti delle competenze e degh obiettiv che ke so-
no espressamente conferite dal trattatis, mentre
il terzo comma afferma che «la Comunitd inter-
viene seconda 1l principio di sussidiarietd, soltarto
se e nella misura in cui gf obiettivi deffazione pre-
vista non possono assere suficientemente realiz-
zati dagh Stati membri e possoro duncue, 2 mo-
tivo delle dimensioni & degl effetti delfazione in
questione, essere reglizzati a vello comunitarios,

{54) Si veda Corte i Gilstizia, 20 feblyaio 1979,
Rewe Zenyol AG vs. Bundesmonopobensoltung
fuer Branntwein, C+120/78, in Raccolta, 649, Corte
di Giustia, 2 febbraio 1989, C-274/87,in Raccol
ta, 229, Corte di Glustizia, || luglio 1974, Dasson-
vile, C-8/74, in Raccolto, 837,

(53) Corte Costituzicnale, sentenzz n, 2201995,
in Gl cost, 1995, 1648, con nota di Cemi A,
Dallo garorizio del «giusto procedimenton in sede
disciplinare of criterio delo wproporziongiitcar: spunti
prebleenatici ¢ iflessiont o partire da uninteressante
sentenza defia Conig,

{56) Si veda suf punto D Viz L, Antitrust e dine
sodiah, <it, e id, Sindacoti, contrati collettivi & ant-
tust, i, ‘

(37) Corte di Glustizia, |5 dicembre 1995, Union
de ossociotions suropéennes 62 football ¢ Jean
Marc Bosmon, C-415/93, Tn Raccolte, 4921,
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Rilevanza del soggetto
nellordinamento
comunitario

Al sensi deli’art. 81 del Tratta-
to Ce & impresa ogni soggetto
di qualsiasi natura che svolga,
sia  pure occasionalmente,
un’attivith economica suscetti-
bile di svolgersi nel regime di
concortenza, anche sole po-
tenziale. In altre parole, appli-
cando un procedimento di im-
pronta funzionale, si estende la
nozione di impresa a ogni sog-
getto individuando come sola
condizione 1'idoneitd della
sua aftivitd ad incidere sulle
dinamiche del mercato,

Neila sentenza Hdfner si legge
infatti che «nel contesto def di-
ritto della concorrenza (... la
nozione di impresa. abbraccia
qualsiasi entitdh che esercita
un’attivitd economica, a pre-
scindere dallo status giuridico
di detta entita e dalle sue mo-
dalitd di finanziamento» (58).
Tale definizione si rivela nella
sua essenzialitd, tralasciando
qualsiasi riferimento alla natu-
ra giuridica e alle modalita di
firanziamento, ponendo come
unica condizione necessaria
lo svolgimento di un’attivita
economica.

Di conseguenza ai fini dell’ap-
plicazione della normativa co-
munitaria a tutela della con-
correnza, sara sufficiente indi-
viduare un’attivith svolta .da
un  soggetto  (imprenditore,
consorzio, fondazione, societd
di persone o di capitali, o sem-
plice persona fisica che sia) in
una logica di mercato.” Vice-
versa nel caso in cul si sia di
fronte ad un bene o servizio ri-
spetto al quale ['attivita econo-
mica pud essere posta in esse-
re esclusivamente da un sog-
getto non operante in un’ottica
di mercato, la disciplina anti-
trust non risulterd applicabi-
le (59).

Tale innovativo approccio
sposta necessariamente 1’ana-
lisi dall’ambito soggettivo a
guello oggettive, vale a dire
al contesto dove opera i sog-
getto (60),

La nozione di impresa che si
ricava dalla  giurisprudenza
della Corte di Giustizia non
ha upa portata moio selettiva

e si riduce sostanzialmente ad
una nozione economica.

E opportuno a tal fine richia-
mare due casi esemplificativi
dello scontro tra la nozione
“*solidaristiea’” di impresa, va-
le a dire esclusa dalf’applica-
zione degli artt, 81 ¢ 82 'del
Trattato e quella ‘“mercantili-
stica’ ciog di impresa sottopo-
sta alla sfera di applicazione
della disciplina a tutela della
concorrenza. Da un lato si col-
loca la sentenza in causa Pou-
cet e Pistre (61), relativa ad un
sistema redistributivo di assi-
curazioni  sociali, finanziato
con i contributi dei lavoratori
“attivi’’, per cui la Corte ha
stabilito che indipendentemen-
te dalla natura del soggetto che
la svolge, lattivita di previ-
denza sociale non & assimila-
bile a gquella d’impresa per la
rilevanza non esclusivamente
economica della stessa (come
sard successivamente sostan-
zialmente confermate nella
sentenza Albany Internatio-
nal) (62). In campo avverso
si pone invece la gid ditata
sentenza Hifner (63) i merito
ad un servizio di collocamento
riservato a manager, in cui la
Corte ha rifenuto che vi fosse
abuso di posizione dominante
da parte dell’Ufficio pubblico
di collocamento, per il fatto
che tale sistema non si era ri-
velato in grado di soddisfare
la domanda del mercato, pet-
lomeno per guella particolare
categoria di lavoratori compo-
sta da manager, tanto da 1i-
chiedere il ricorso da parte
dei destinatari del servizio, ad
agenzie specializzate ¢ quindi
“oggettivamente’™ in concor-
renza con il soggetto pubblico.

Sindacato come soggetto
agente

Con riferimento al diritto na-
zionale & da osservare come i
metodi di individuazione del
soggetto - impresa nell’ambito
della tutela della concorrenza,
siano differenti dai requisiti i~
levanti, in ossequio all’art.
2082 c.c., per 'individuazione
del soggetto in altd rami del-
Tordinamento. 8i nota infatti
come, seguendo |'orientamento
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comunitario, si pone al ceniro
ancora una volta 1"attivita, nel-
’accezione di qualsiasi condot-
fa attribuita ad un qualsiasi cen-
tro di imputazione, a prescinde-
re dal suo stato giuridico e dal-
le sue modalitd di finanziamen-
to, idonea ad incidere su un de-
terminato mercato, sia esso in-
dividuato allo stato attuale che
aflo stato meramente potenzia-
le (64). Autorevole  dotti-
na (65) propone invece una de-
fimizione che, riflettendo le spe-
cifiche finalita della legge n.
287/1990, si riduce a compren-
deze solo chiunque oper attiva-
mente sul mercato esciudendo
quindi il consumatore che dalla
concorrenza trae vantaggio,

Altro punto importante, ai fini

Note:

{58) Corte di Giustizia, 23 aprite 1391, C-41/90,
Hafner e Elser ¢ Macroton, in Raccalta, 1979; per
wtlh comvmenti i vedano Tassone R, Monopeh
pubbiici & abuso df posizione dominante, in Riv. it
. pubbl. comunitario, 1992, 1329 & Shaw |, Cap-
tairis of industry, the kahour market and the compe-
tton miles, In Europear Law Review, 1991, 964,

{5%) DiVia L, La sentenza ajob Centre T tro cor-
tollo sulfefficienza del senizio & appicazions dslle
regole di concorrenza of mercato def avoro, (Nota
a Cgee, H dicembre 1997, C-55/96), in Foro it,
1998, V; p. 247, Ghezz F, Commento sb art
85 Tratiato CF, in Marchetdi P, Ubertazzi LC,
Commertari breve & dirtto defla concomenza,
Padeva, 12. :

{60) Cfr. Guizzi G., ! corcetto df impresa tra dintto
comunitarid, legge ontitrust e codice civle, in Riv, i,
comm, 1993,1 294,

(61) Corte di Giustizia, 17 febbraio 1993, cause
runite 159 & 160191, Poucet ¢ Assurances Gene-
rales de france, in Raccolia, 1993, 1 637,

{62) Corte di Gusitizia, 21 settembre 1999, Aba-
ny Intemotionsl B vs. Stichting Bedhiifspensicen-
fonds Textiefindustrie, C-67/96, in Raccolta, |, 5751,

{63} Corte di Glustizia, 23 aprile 1991, causa 41/
90, Hafrer & Elser ¢ Macroton, in Ragesita, 1979, si
veda nofa 57. )

{64) Come afferma anche Tar Lazio, 28 genmaio
2000, n. 466, Consigho nozionle dei ragionier e
perti commerciali e Consigo nazionale dei dottor
commerciolisti ¢. Autoritd goronte deflo concorrenza
& del mercoto, in Forg it, 2000, 176, con nota di Dt
Via L. e Pardolesi R; in Giom. di dir. amm,, 2000,
336, can comimentto di Fonderico G, Diritto defly
Concomenza & partecpozione of procedimento i ca-
s delle tariffe professiona in Gitr, comen, 2000, 1,
640, con nota di Argentati A, Le brofessioni intel-
feltualf tra regolumentazione pubbiicistice e discipli-
r deffa concomrenza,

(65) Pardelesi R, Commento offort 2 dello legge

{0 ottobre 1990 n. 287, in Diitte Antitrust ltaliano,
Bologna, 1933, 155,




della trattazione, & la configu-
razione delle caratteristiche
del mercato rilevante (66). In
linea generale & possibile so-
stenere che pud sussistere un
mercato rilevante in - senso
merceologico unicamente
quando i beni o i servizi pro-
dotti © erogati dal soggetto
agente possono essere suscetti-
bili di rilevanza economica.
L'organizzazione  sindacale
pud assumere una doppia va-
lenza a seconda delle attivitd
svolte. Sebbene in astratto il
mercato della forza lavoro sia
qualificabile come un gualsiast
altro mercato, in virth delle
scelte operate dagli ordina-
menii giuridici, nel caso in
cut le transazioni che si svol-
gono sul mercato della forza
lavoro siano relative al conse-
guimento dei diritti dei lavora-
tori di rango costituzionale o
rigunardino gli orard di lavoro,
i salari o le condizioni lavora-
tive (materie che riguardano
come gia detto hard-core
della contrattazione collettiva),
risultano esentate dall’applica-
zione della disciplina della
concorrenza: conseguente-
mente le parti dell'accordo
non sono ricomprese nella no-
zione di impresa (67).
Diversamente !'organizzazio-
ne sindacale sara considerata
impresa a tutti gli effetti rile-
vante per il diritto della con-
colTenza se, attraverso la con-
trattazione collettiva, influenza
con la sua attivitd il mercato,
sia dei beni e dei Servizi che
della forza lavoro, per le fatti-
specie non protette dall’esen-
zione costituzionale.

Da quanto detto & possibile af-
fermare che, con una sorta di
rivolezione copernicana  al
contrasio, & U'cggetto a prece-
dere e a qualificare il soggetto,
In quanto sono i rapporti eco-
nomici e i loro effetti a confi-
gurare 0 meno il soggetto co-
me impresa ¢ quindi a renderlo
rilevante o meno per la disci-
plina della concorrenza. In al-
tre parole 'intrinseco dinami-
smo, lo sdoppiamento che il
soggetto - sindacato soffre,
impedisce una valutazione
aprioristica e astratta in merito
_alla sua considerazione come
impresa o meno e quindi della

sua sottomissione o sottrazio-
ne alla normativa a tutela della
CONCOITENZa.

Lavoratori come impresa?

Occorre ora chiedersi se, cosi
come 1 lavoratori autonomi,
anche i lavoratori subordinati
possano essere inclusi nella
definizione di impresa suespo-
sta, [.a Corte di Giustizia in
precedenti pronunce (68) si &
espressa in senso negativo, af-
fermando che i lavoratori su-
bordinati non sono attori del
mercato del beni e servizi in
quanto offrono le loro presta-
zioni ad un datore di lavoro

.in cambio di vna retribuzione,

non affrontando quindi diretta-
mente if rischio deli’operazio-
ne commerciale cui collabora-
no. E seltanto il datore di lavo-
ro ad essere attore di quel mer-
cato. Il lavoratore assume in-
vece 1l molo di attore nel mer-
cato del lavoro (dove risulta
inapplicabile ia disciplina anti-
frust nel caso in cui i lavorato-
ri siano parte di intese finaliz-
zate ad adempiere agli obietti-
vi contemplati nella Costitu-
zione agli artt, 36 - 38), con-
nesso si con it mercato dei be-
ni e servizi ma pur sempre di-
stinto da questo.

Ritornando alla giurisprudenza
comunitaria 1’Avvocato gene-
rale Jacobs nelle sue conclu-
sioni in merito al caso Albany
International (69), richiaman-
do i1 precedente Suiker
Unié (70), ha ritenuto inappli-
cabile il disposto dell’art. 81
del Trattato Ce alla concorren-
za tra lavoratori, considerando
la differente funzione rispetto
all'impresa. Ha giustificato
tuttavia 1’applicazione ai con-
tratti collettivi affermando in-
fatti che i contratti colettivi
se da un lato sono visti come
una fonte a cui attribuire uno
status speciale’’, senza peral-
tro riconoscere nel sistema vi-
gente comunitario un diritto
fondamentale alla  contratta-
zione, dall’altro risulta diffici-
le costruire per tali contratti
un regime di immunitd genera-
le della concorrenza in quanto
essi contengono necessaria-
mente un accordo precedente

tra le imprese che rivela la co-
mune volontd dei datori di la-
VOTO. o

La decisione deila Corte, rece-
pendo la conclusione dell’ Av-
vocato generale, & che non vi
¢ violazione dell’art.. 81. del
Trattato Ce laddove un fondo
pensione viene istituito tramite
la stipulazione di un contratto
collettivo e 1'adesione al fondo
medesimo & resa obbligatoria
per tutte le parti, Cid non
esciude come suesposto la na-
tura di impresa dei fondo pen-
sione: il conflitto con gli artt.
86 comma 1 e 82 si verrebbe
a creare esclusivamente nel ca-
so in cui fali imprese non si di-
mostrassero in grado di svol-
gere pienamente la loro fun-
zione nel mercato,

In dotirina (71) sono state
espresse tuttavia opinioni con-
trarie. E stato infatti esplicita-
mente escluso che i lavoratori
svolgano un’attiviti economi-
ca rilevante sul mercato del
prodotto o del servizie finale
se non esclusivamente in
quanto atiivita costituita all’in-
terno e per mezzo dell’impre-
sa.

E I"attivitd economica dell’im-
presa dunque, a differenza del
singolo lavoratore, ad essere
qualificata come impresa rile-
vante per il diritto della con-
COItenza.

Note:

(66) Si definisce mercato rlevante, nel ingusggio
del dinttio della concorrenza, quel settore di mer-
cato def prodotto in relazione al quate va valutata
Pefficacis restrttiva degli accord ta le imprese.

{67) Sul punto s veda Di Via L, Antitust e i
sodaff, Mapok, 2004.

{68} Corte d Giustizia, cause runite 40/73 e 48/
73, Suiker Unié and Others v Commision, in Raccol
t, 1975, 1663, ) ’

(69) Corte di Giustiziz, 21 settembre 1999, Atbo-
ny Intemotional BY vs. Stichting Bedhjfspensioen-
fonds Texvelndustrie, C-67/%6, in Roccolio, §
5751, Per utli comment si veda Di Via L, Com-
mento af sertenza defto Conte df Giustizio del 2!
settembre 1999, C-67/96, Albany in Foro it, 1995,
v, 48% Everson M, Adiudicating the Market, in £u-
ropean Law joomal, 2002, 152 Paliini M, # roppor-
to problematico tra diitto della concorrenza e duto-
nomio collettiva neffordinamento comunitario e no-
zionale, in Riv. it. dir, Tov,, 2000, 1, 225.

{70) Si veda nota 67.

{71y Cod D Via L, Anditrust e dintti soeial, Napol,
2004, :
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Se si guarda invece al mercato
della forza lavoro il lavoratore
deve essere reputato come im-
presa rilevante ai fini del dirit-
to andirust svolgende in tale
mercato un’attivitd appunio ri-
levante per la concorrenza.

Attuazione del conflitto

Dopo aver circoscritto il cam-
po di applicazione dell’anti-
trust mmunity e aver esamina-
to la possibilith di applicare le
norme a ttela della .concor-
renza alle organizzazioni sin-
dacali, bisogna ora esaminare
in concreto quqh delle condot-
te che possono costituire og-
getto di contrattazione colletti-
va provochine effetti restrttivi
della concorrenza sul mercato.
Si & gid visto come i contratti
collettivi di lavoro possono 1i-
velarsi rilevanti sul pianc del-
Palterazione delle dinamiche
concerrenziali in tre diverse
condotte: in maniera diretta,
tramite accordi riguardanti la
definizione di restrizioni alla
produzione o la fissazione di
prezzi o ancora i presupposti
di accesso al mercato; ovvero
in maniera indiretta, laddove,
malgrado i contratti sembrino
finalizzati per il loro oggetio
alla produzione di effetti sola-
mente sul mercato della forza
lavoro, in realtd, a causa dei
. loro effetti concreti, costitui-
scano fattispecie di falsifica-
zione. della concorrenza del
mercato. Una terza via si veri-
fica alforché i contratti colietti-
vi- travalicano la “‘zona fran-
ca’’ in cui ’ordinamento con-
sidera il mercato della forza la-
voro immune dall’applicazio-
ne della disciplina per la tutela
della concorrenza.

Al fine di avviare 1’analisi &

utile operare la divisione tra

contratto collettive nazionale,
efficace anche nei confronti
dei soggetti non associati ai
sindacati stipulanti e con cui
vengono tegolate condiziond
uniche di concorrenza sul mer-
cato a livello nazionale, e con-
tratto aziendale, concluso con
riferimento esclusivamente ad
una singola impresa e tramite
il quale si determinano le con-
dizioni coacorrenziali unica-

mente nei confronti del sog-
getto stipulante. In entrambi i
casi il sindacato pud dare ori-
gine ad alterazioni del mercato
concorrenziale frusto di accor-
di o pratiche concordate, sia
avendo riguardo  all’intero
mercato che ad una sua parte,
nel caso in cut si impegni a te-
nere condotte equivalenti, ad
esempio nel perfezionamento
dei contratti aziendali verso di-
versi soggetti.

Le opportunitd di regolare i
prezzi e la produzione sorgono
allorché un’associazione sin-
dacale rappresenta i lavoratori
dell’impresa che compete sui-
1o stesso mercato del prodotto,
nell’ambito del quale bisogna
reputare interesse degli im-
prenditori giungere ad un’inte-
sa per limitare il livello di pro-
duzieie e far Lievitare i prezzi.
Il sindacato, essendo presente
su tutto il mercato del prodot-
to, potrebbe quindi fungere
da mezzo al fine di organizza-
re e mantenere attivo il carte]-
lo, favorendo ad esempio lo
scambio di informazioni tra
imprese in cambio di un au-
mento dei salari e di benefici
per i lavoratord.

Paradigmatico risulta il caso
Allen Bradley v. Local 3,
IBEW (72) in cui si pone in lu-
ce il problema della collabora-
zione tra i sindacati e i gruppi
imprenditoriali per cui le im-
prese assumevano solo operal
associati ai sindacati e avreb-
bero riservato le loro vendite
ai contraenti legati contrattual-
mente con 'associazione. Nel-
la fattispecie 1'intesa provoca-
va dunque indirettamente un
aumento del prezzi del beni
prodotti dalle imprese e Pin-
nalzamento di una barriera af-
I’entrata sul mercato della pro-

- duzione di un determinato be-

ne. La Corte Suprema $osten-
ne che I’attivitd sindacale, va-
lutata singolarmente, sarebbe
stata sottratta all’applicazione
della normativa per la tutela
della concorrenza; 1’esenzione
¢id nonostante non veniva am-
messa poiché il sindacato non
aveva agito da solo per pro-
muoveré 1 suoi obiettivi, ma
aveva operato di concerto con
gli imprenditori, con gli effetti
anticoncorrenziali  suesposti.
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Avvantaggiandosi dungue, le
due parti dell’intesa avevano
danneggiatc 1 consumatori
che vedevano aumentare i
prezzi di acquisto e gh im-
prenditeri estranei all’accordo
che difficiimente riuscivano a

" introdursi nel mercato.

La posizione deila Corte Su-
prema relativa al caso Allen
Bradley attesta quindi la so-
stanziale applicabilita dello
Sherman Act unicamente ai
casi in cui il sindacate pone
in essere attivita che si collo-
cano al di fuorl dell’area che
gli & propria. :

Altra ipotesi in cui si & eviden-
ziato un accordo tra datori ‘di
lavoro e sindacati & stato “il
gia menzionato caso Penning-
fon (73). Secondo tale intesa
riguardante le pit 1mp0rtan£1
imprese minerarie, i datori di
lavoro si uniformavano nel pa-
gare salari “‘elevati”” e Passo-
ciazione sindacale st accorda-
va per esigere lo stesso livelio
salariale ad ogni operatore in-
dipendentemente dalla loro ca-
pacita di pagare.

Ponendo ora l'attenzione sul
mercato forza lavoro, si & gia
detto che le intese che travali-
cano 'oggetto di tutela previ-
sta dalla Costituzione (artt.
36,37, 38, 40) sono sottoposte
alla disciplina per la tutela del-
la concorrenza. Utilizzando il
metodo della rile of reason ta-
li accordi non si rivelano ido-
nei a perseguire gli obiettivi
costituzionali di tutela dei di-
ritte det lavoratori attraverso il
c.d. metodo sindacale ¢ dun-
que sono vietate in quanto re-
strizioni della concorrenza sul
mercato della forza lavoro.

Le mtese stipulate per favorire
i lavoratori gid occupati-(c.d.
insiders), impedendo di fatto
o limitando, ’entrata sul mer-
cato dei soggetti. che aspirano
ad una occupazione (c.d: out-
siders)  rappresentano - un

Note:

(72) Sentenza Aflen Brodley v. Local 3, IBEW,
(§945) 325 US. 797, disponibile in wenvwifindlove.-
comicasacodelindex i,

(73) Sentenza United Ming workers of America v.
Penrington, (1965) 381 US. 657, disponibile in
wpwfindiaw comicaseccdelindex htrl,




esempio del tipo di accordo
descritte sopra.

Nella sentenza sul caso Con-
nell Construction Co. v. Plim-
bers Local 100 (74) la Corte

Suprema ha infatti vietato a

Local 100, che rappresentava

gli idraulici di Dallas, di obbli-’

gare ad un general contractor
la lhmitazione del ricorso ai
sub-contratti a favore dei soli
soggetti che avevano un con-
tratto con i} sindacato stesso.

In tale fattispecie si verificava

una lesione delle dinamiche
concorrenziali in un duplice
aspetto: sia in quanto 'accor-
do vietava il ricorso ad un sub-
fornitore non solo per quelle

imprese che non avevano un
contratto con Local 100, ma
anche per quelle che non os-

servavano 1 salari ¢ gli orard

previsti dall’associazione me-
desima; sia poiché il sindacato
si riservava 12 facoled di esclu-
dere anche i subcontraenti pro-
pn associati,

E da notare come il caso-esa- -
minato ricada nella fattispecie

in cui non & alterata solamente
la concorrenza sul mercato del
prodottd ¢ servizio finale, nia
principalmente la concorrenza
sul mercato dei beni e servizi
intermedi necessari al proces-
so produttivo, siano essi for-
mule contrattuali  alternative

come nel caso suesposto, ov-
vero apparecchiature fecnolo-
giche, alternative alla manodo-
pera, di cui si limita Putilizzo.

Nota:

(74} Sentenza Connel Cansinuction Co. v Plimbers
Local 100, (1975} 421 US. 616, disponibile in
ww findlow comicosecodelinde it
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