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Delimitazione dell’ambito della ricerca e premessa metodologica.

Lo studio si propone di analizzare il rapporto tra interessi pubblicistici - o
macroeconomici - ed individuali - o microeconomici - segnatamente nell’ambito della
fenomenologia dei rapporti reticolari tra imprese. Lo scopo della ricerca € quello di tentare
di enucleare gli spazi di sovrapposizione fra la disciplina antitrust e le frammentarie
indicazioni legislative in tema di reti di imprese. La metodologia utilizzata prende le mosse
da una prospettiva allargata, in cui si tentera di individuare i punti di contatto tra i principi,
gli obiettivi e le funzioni rispettivamente del diritto privato dei contratti e il diritto della
concorrenza, per poi procedere mettendo a fuoco i rapporti cooperativi tra imprese dalla
specola della struttura dell’illecito anticoncorrenziale, ed infine convergere sul campo delle
posizioni soggettive coinvolte e delle specifiche pretese azionabili.

Introduzione.
Le reti di imprese.

Malgrado I’assenza di una disciplina legislativa organica’, le reti di imprese sono un
fenomeno molto conosciuto ed utilizzato nella prassi economica. Esse rappresentano
tipologie flessibili di aggregazione imprenditoriale che consentono vantaggi competitivi
rispetto alle tradizionali forme di organizzazione industriale. Ed infatti, nell’ottica di
un’economia incentrata sulle cc.dd. «catene di valore globali»?, le filiere produttive si
internazionalizzano e si allungano fino ad abbracciare 1’intera gamma di attivita
economiche, che spesso vengono de localizzate e deverticalizzate®. In questa prospettiva, le

L GENTILI, A., Il contratto di rete dopo la I. n. 122 del 2010, in | contratti, 2011, VI, 620, evidenzia
alcune, frammentarie, fonti normative che richiamano la nozione giuridica di rete di imprese, in particolare:
I’art. 160 T.U.F., riformulato dall'art. 18 comma 1 lett. ¢) I. 28 dicembre 2005, n. 262, e successivamente
abrogato dall’art. 40 del d.Igs. n. 39 del 27.1.2010 a proposito delle incompatibilita tra la societa di revisione
contabile e la societa che le conferisce I’incarico, nel caso in cui entrambe appartengano al medesimo network,
definito in termini molto ampi; riguardo alla stessa fattispecie, I’art. 149 bis Reg. Consob n. 11971/1999 (c.d.
regolamento emittenti); la Comunicazione della Commissione del 26 giugno 2008 (c.d. Small Business Act); il
decreto del Ministero dell'economia e delle finanze del 25 febbraio 2011 che concerne la disciplina degli
organismi asseveratori dei programmi di rete, oltre alle disposizioni specifiche sul contratto di rete di cui
all’art. 3, commi 4-ter e 4- quater, del d.l. 10 febbraio 2009, n. 5, convertito con modificazioni dalla 1. 9 aprile
2009, n. 33 e ss. mm. «Che pero colgono la rete come effetto del contratto piu che come fatto economico che lo
occasiona» e su cui, ampiamente infra. A questi riferimenti si pud ora aggiungere la disposizione
programmatica di cui all’art. 16 del c.d. Statuto delle imprese (1. n. 180/2011) che, nell’ambito delle «Politiche
pubbliche per la competitivita» dichiara che «Al fine di garantire la competitivita e la produttivita delle micro,
piccole e medie imprese e delle reti di imprese» impegna lo Stato a «provvede[re] a creare le condizioni piu
favorevoli per la ricerca e l'innovazione, l'internazionalizzazione e la capitalizzazione, la promozione del
«Made in Italy»».

2 Cfr. CAFAGGI, F., IAMICELI, P. e Mosco, G.D. (a cura di), Il contratto di rete per la crescita delle
imprese, Milano, 2012, 20 ss.; COMMISSIONE EUROPEA, EU Industrial Structure Report 2013 Competing in
Global Value Chains, Lussemburgo, 2013, passim.

% Cfr. CAFAGGI, F., Reti di imprese, spazi e silenzi regolativi, in ID., (a cura di), Reti di imprese tra
regolazione e norme sociali. Nuove sfide per diritto ed economia, Bologna, 2004, 27, secondo il quale: «Molte
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attivita delle reti di imprese possono comprendere tanto la fase di ricerca e sviluppo, inclusa
I’analisi di mercato, quanto la produzione e l’offerta di beni e servizi strumentali alla
realizzazione di prodotti finiti, fino a coinvolgere il commercio “a valle” nei confronti dei
clienti finali*. Nell’economia globalizzata ’agglomerazione reticolare di imprese di ridotte
dimensioni rappresenta un’alternativa competitiva alla grande corporation di stampo
fordista®. In particolare, la struttura del modello reticolare consente un’elevata fluidita® delle
relazioni all’interno del network, permettendo alle imprese aderenti di adattare le proprie
strategie molto pit efficacemente rispetto alle tradizionali forme di integrazione societaria’.

Il modello di governance reticolare per 1’esercizio dell’attivita economica si inserisce
nella tradizionale distinzione tra I'organizzazione — generalmente espressione di un principio
di gerarchia con finalita di produzione — ed il mercato — inteso come complesso di scambi
realizzati contrattualmente® —. Tale bipartizione & stata per decenni il caposaldo delle teorie

delle relazioni gerarchiche della grande impresa sono infatti esternalizzate e contrattualizzate ... Ove guardati
in gquesta prospettiva i contratti di subfornitura, di appalto, di vendita, di somministrazione stipulati con altre
imprese diventano un elemento rilevante per la comprensione del modello organizzativo e delle modalita
decisionali delle singole imprese e della loro governance, specie se di piccola o media dimensione».

* LoPES, A.; MACARIO, F. e MASTROBERARDINO, P. (a cura di), Reti di imprese. Scenari economici e
giuridici, Torino, 2007, XIII ss., in cui viene sottolineata I’importanza di una «progettualita condivisa di rete
che porti alla nascita di nuove forme di organizzazione dell attivita produttiva e nuovi modelli di governance»
per soddisfare il bisogno delle aggregazioni di imprese di «condividere soluzioni che soddisfino le loro
esigenze a costi competitivi, sostengano la loro capacita di operare in modo integrato, consentano di acquisire
economie di scala, ma soprattutto sostengano i processi di internazionalizzazione e di penetrazione di novi
mercati, oltre che garantire la formazione delle risorse e delle professionalita che realizzano processi di
innovazione all’interno di una rete d’impresa o di filiera industriale».

® LOPES, A.; MACARIO, F. @ MASTROBERARDINO, P. (a cura di), Reti di imprese. Scenari economici e
giuridici, Torino, 2007, XV e nota 1. Cfr. anche TREeuU, T., Trasformazioni delle imprese: reti di imprese e
regolazione del lavoro, in Mercato Concorrenza Regole, 2012, 1, 8, secondo il quale: «il tradizionale modello
dell’impresa standard unitaria e verticalizzata, sarebbe sempre meno in grado di spiegare il rapporto fra
imprese, in particolare nelle catene di fornitura nazionali e mondiali e quindi cederebbe il passo alla rete
intesa come forma di organizzazione flessibile e alternativa sia al mercato che alla gerarchia», e ancora
ID.,op. cit., 20: «e rilevante la peculiarita attribuita alla rete di rappresentare una forma intermedia fra
mercato e gerarchia, distinta dalla impresa piramidale fordista ma intrisa di relazioni organizzate che la
differenziano anche da un insieme di aziende individuali operanti sul mercato» ivi anche ulteriori riferimenti.

® Cfr. DE STASIO, V. e VASQUES, L., Il contratto di rete e la disciplina antitrust, in CAMPOBASSO, M.,
CARIELLO, V., DI CATALDO, V., GUERRERA, F. e SCIARRONE ALIBRANDI, A. (a cura di), Societa, banche e
crisi d'impresa. Liber amicorum Pietro Abbadessa, Torino, 2014, 3, secondo gli AA. «il concetto di rete [€]
moderno e coerente con l'impostazione di una societa “liquida” e destrutturata».

" MASTROBERARDINO, P. e CALABRESE, G., Reti di imprese: trame interpretative, in LOPES, A.;
MACARIO, F. e MASTROBERARDINO, P. (a cura di), Reti di imprese. Scenari economici e giuridici, Torino,
2007, 117 e ss.

& Come sostenuto da GENTILI, A., Il contratto di rete dopo la I. n. 122 del 2010, in | contratti, 2011,
VI, 618: «L'impresa attraverso I'organizzazione governa il ciclo produttivo. Il mercato attraverso contratti
governa lo scambio». L’A. evidenzia tuttavia il superamento di tale concezione in quanto, nella realta della
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economiche basate sul concetto di impresa integrata, sintetizzata efficacemente
dall’espressione make or buy decision®. La crescente specializzazione delle imprese e gli
elevati costi necessari per accedere ai mercati caratterizzati prevalentemente da concorrenza
oligopolistica’® sono le condizioni che hanno favorito I’emersione di logiche cooperative tra
realta imprenditoriali indipendenti, spesso anche in concorrenza fra loro™. Interposta tra il
mercato ¢ I’organizzazione, esiste infatti tutta una serie di gradazioni e forme intermedie
finalizzate alla gestione dell’attivita di impresa®®. In siffatto contesto le piccole e medie

decentralizzazione produttiva e distributiva «Sussiste ... la possibilita di un’alternativa o di una combinazione
tra ricorso al modello integrato e gerarchico dell’impresa ovvero al modello relazionale e (almeno in tesi)
paritario del contratto» ibid.

° In particolare CoASEg, R.H., The Nature of the Firm, in Economica, 1937, 386 ss., spiega che il
motivo del passaggio «dalla grande impresa che internalizza tutte le fasi dell attivita produttiva all impresa, di
dimensioni piu ridotte, che esternalizza una o piu fasi del processo produttivo, noto come decentramento
produttivo» & dovuto alla maggiore convenienza dell’opzione buy rispetto all’opzione make. La convenienza in
particolare si verificherebbe ogniqualvolta il costo marginale di reperire il prodotto sul mercato — considerando
i costi transattivi dovuti alla ricerca di un fornitore ed alla negoziazione dell’affare — sia inferiore al costo
marginale di produrre un’unita ulteriore del prodotto all’interno dell’impresa — considerando anche, al crescere
dell’impresa, il rischio di inefficienze da parte degli imprenditori nell’allocare i fattori produttivi. In altri
termini, «/’organizzazione orizzontale, da attuarsi per via contrattuale [€] preferibile quante volte i costi
transattivi, ad essa connessi, siano piu contenuti di quelli amministrativi della struttura verticale», PARDOLESI,
R., La subfornitura, in CASTRONOVO, C. e MAZZAMUTO, S. (a cura di), Manuale di diritto privato europeo,
Milano, 2007, 1062. Cfr. anche NATOLI, R., Contratti di subfornitura, in RoprO, V. (a cura di), Trattato dei
contratti, V, Milano, 2014, 350, nt. 3.

Y TIROLE, J., The Theory of Industrial Organization, Cambridge, 1988; MASKIN, E. e TIROLE, J., A
theory of dynamic oligopoly, 1l1: Cournot competition, in European Economic Review 1987, 947; MASKIN, E.
e TIROLE, J., A theory of dynamic oligopoly, I: Overview and quantity competition with large fixed costs, in.
Econometrica 1988, 549; MASKIN, E. e TIROLE, J., A theory of dynamic oligopoly, II: Price competition,
kinked demand curves, and Edgeworth cycles, in Econometrica, 1988, 571.

1 per definire il fenomeno & stato opportunamente coniato il termine co-opetition. Cfr.
BRANDENBURGER, A.M. e NALEBUFF, B.J., Co-opetition. A revolutionary mindset that combines competition
and cooperation... The game-theory strategy that’s changing the game of business, New York, 1996. Cfr.
anche GRANIERI, M., Brevi note sulle reti di imprese tra concorrenzialitd e concorrenza, in LOPES, A.;
MACARIO, F. e MASTROBERARDINO, P. (a cura di), Reti di imprese. Scenari economici e giuridici, Torino,
2007, 375 ss., spec. 382-384.

2 Come efficacemente sintetizzato da CAFAGGI, F. (a cura di), Reti di imprese tra regolazione e
norme sociali. Nuove sfide per diritto ed economia, Bologna, 2004, 14, «la letteratura economica sull'impresa
ha per lungo tempo presentato de modelli alternativi di produzione e scambio, identificati, rispettivamente, nel
mercato e nell'impresa [COASE, R., The nature of the firm]: il primo generalmente rappresentato come luogo di
scambi tra agenti impersonali in posizione sostanzialmente simmetrica, il secondo come costruzione
gerarchicax. In tale contesto la rete, intesa come «la trama di relazioni non competitive che connettono realta
istituzionalmente diverse, senza intaccare I'autonomia formale e in assenza di una direzione e di un controllo
unitario» pud essere considerata una forma organizzativa ibrida. Cfr. anche GRANDORI, A. e SODA, G.,
Inter.firm networks: Antecedents, mechanisms and forms, in Organizational studies, 1995, 183 ss. e
WILLIAMSON, O.E., | meccanismi del governo. L’economia dei costi di transazione: concetti, strumenti ,
applicazioni, Milano, 1998, spec. 172.



imprese trovano 1’opportunita di creare tra loro relazioni collaborative, tendenzialmente
durature, e cosi fronteggiare collettivamente la concorrenza e le sfide
dell’internazionalizzazione * . Tale situazione si adatta perfettamente ad un tessuto
industriale frastagliato come quello europeo®, ed italiano in particolare’®, caratterizzati,
com’¢ noto, da una massiccia presenza di PMI e da un limitato grado di integrazione
verticale delle imprese®. Ed infatti, come sottolineato anche, ad esempio, nella Relazione
alla legge finanziaria 2006, «I/ modello industriale italiano ¢ ... di tipo post-fordista: ha
poche multinazionali di grandi dimensioni ed ha, invece, una ricca costellazione di imprese
medie e piccole. Quella italiana é un’economia di filiera, in cui non sono le singole imprese
a produrre, sperimentare ed innovare, ma la filiera nel suo complesso (il distretto, la catena
di fornitura, la rete)»’.

La fenomenologia delle reti, in quanto maggiormente rispondente alla realta delle
moderne interazioni economiche™®, dapprima — negli anni *80 — catturd I’attenzione della

3 La maggiore efficienza ottenibile mediante il coordinamento interaziendale & fondata, secondo
GENTILI, A., Il contratto di rete dopo la I. n. 122 del 2010, in I contratti, 2011, VI, 619, sull’idea che «nella
sintesi ci sia, in termini di efficienza e quindi di valore, pit che nella somma.

Y4 Cfr. Bruxelles, 10.11.2005 COM(2005) 551 definitivo Comunicazione della Commissione al
Consiglio, al Parlamento europeo, al Comitato economico e sociale europeo e al Comitato delle regioni.
Attuare il programma comunitario di Lisbona. Una politica moderna a favore delle pmi per la crescita e
l"occupazione: «Le piccole e medie imprese (PMI), che hanno per definizione meno di 250 dipendenti , sono la
spina dorsale dell’economia europea: I’'UE ne conta 23 milioni circa, pari al 99% di tutte le imprese, con oltre
75 milioni di occupati».

> Lopes, A.; MACARIO, F. e MASTROBERARDINO, P. (a cura di), Reti di imprese. Scenari economici e
giuridici, Torino, 2007, X1V, secondo cui «il nostro Paese conta oltre il 30% delle imprese europee con non
oltre 50 addetti». Cfr. anche I’Annesso al d.d.l. n. 3613, comunicato alla Presidenza il 30.09.2005, in
http://www.senato.it/service/PDF/PDFServer/BGT/00149645.pdf, 41, in cui si afferma: «dalle PMI dipendono
il 90,7% dell’occupazione ed il 77,6% dell’export del “made in Italy” manifatturiero. Considerazioni
analoghe valgono anche per il settore dei servizi, ad esempio per il turismo e la distribuzione».

16 Cfr, anche NATOLI, R., Contratti di subfornitura, in Roppo, V. (a cura di), Trattato dei contratti, V,
Milano, 2014, 349.

7 Annesso al dd.d. n. 3613, comunicato alla Presidenza il 30.09.2005, in

http://www.senato.it/service/PDF/PDFServer/BGT/00149645.pdf, 41.

'8 «In primo luogo, gli anni Cinquanta rispondono largamente allo schema neoclassico che, per
l’impianto teorico, rimanda ai modelli di crescita esogena e sottolinea ['importanza della mobilita dei fattori
quale elemento di sostegno alla crescita e al riequilibrio territoriale. Successivamente, il modello di crescita
endogena nello schema macroeconomico keynesiano offre la base di riferimento; la politica economica ruota
intorno al sostegno della domanda effettiva, grazie a politiche di redistribuzione delle risorse (trasferimenti
alle famiglie), al sostegno dell impresa pubblica ed all’aumento dell’occupazione. Protagonista indiscussa di
queste prime due fasi é ['impresa fordista, intorno alla quale si muovono le strategie di sviluppo del territorio
... Negli anni Settanta, la grande impresa entra in crisi e con essa il modello di sviluppo polarizzato.
L’implementazione della catena di subfornitura tende a porre al centro del ciclo economico le PMI le quali,
opportunamente integrate tra loro, riescono ad affermarsi sul mercato imponendo un modello di
organizzazione alternativo: il distretto industriale ... In un tale contesto, lo sviluppo della tecnologia



dottrina sociologica®® ed aziendalista®®, per poi, attraverso studi perlopiu di carattere
interdisciplinare, imporsi anche all’interesse del giurista. | piu autorevoli studiosi
dell’organizzazione industriale definiscono tali network come «una sorta di versione
tridimensionale rispettivamente di impresa e contratto»>*. Non esiste un modello unitario di
rete di imprese, tuttavia si € riconosciuto ad essa il possesso di «generiche note costanti che
individuano un genere, [’essere cioé una stabile integrazione funzionale tra imprese di
attivita interdipendente»®. Cid che accomunerebbe le varie specie di reti di imprese & la
costanza di un tratto negativo, che le rende, come affermato dalla dottrina che piu a lungo si
& interessata al fenomeno®, «uno strumento complementare al gruppo[!], caratterizzato

informatica e le pil intense relazioni tra piccole unita produttive non fanno altro che porre al centro del
sistema economico, come nuova entita produttiva autonoma, la rete d’impresa». MORELLI, G. e MONARCA, U.,
Territorio, vantaggi competitivi e sistemi produttivi locali, in LOPES, A.; MACARIO, F. e MASTROBERARDINO,
P. (a cura di), Reti di imprese, cit., 32.

¥ WiLLIAMSON, O.E., Markets and Hierarchies: Analysis and Antitrust Implications: A Study in the
Economics of Internal Organization, New York, 1979 passim; WILLIAMSON, O.E., Transaction-Cost
Economics: The Governance of Contractual Relations, in The Journal of Law and Economics, I, 1979, 233;
WIiLLIAMSON, O.E., The Economics of Organization: The Transaction Cost Approach, in American Journal of
Sociology, 11, 1981, 548; WILLIAMSON, O.E., Le istituzioni economiche del capitalismo. Imprese, mercati,
rapporti contrattuali, Milano, 1987 passim; WILLIAMSON, O.E., Markets, hierarchies, and the modern
corporation: An unfolding perspective, in Journal of Economic Behavior & Organization, Il1l, 1992, 335;
WILLIAMSON, O.E., The Economics of Governance, in American Economic Review, |, 2005, 1; WILLIAMSON,
O.E., Transaction Cost Economics: the natural progression, in American Economic Review, 100, 2010, 455;
TEUBNER, G., Unitas _Multiplex: Corporate Governance in Group Enterprises, in SUGARMAN, D. e TEUBNER,
G. (a cura di), Regulating Corporate Groups in Europe, Baden-Baden, 1990; TEUBNER, G., Coincidentia
oppositorum: Hybrid Networks Beyond Contract and Organisation, in AMSTUTZ, M. e TEUBNER, G. (a cura
di), Networks: Legal Issues of Multilateral Co-operation, Oxford - Portland, 2009.

% THoRELLI, H.B., Networks: Between Markets and Hierarchies, in Strategic Management Journal,
1986, passim.

2 BUXBAUM, R.M., Is “Network” a Legal Concept?, in Journal of Institutional and Theoretical
Economics, 1V, 1993, 700, sintetizzando I’interpretazione offerta da TEUBNER, G., Beyond Contract and
Organization? The External Liability of Franchising Systems in German Law, in JOERGES, C. (a cura di),
Franchising and the Law: Theoretical and Comparative Approaches in Europe and the United States, Baden-
Baden, 1991, 105 e ss., riferendosi, ovviamente, ai rapporti di franchising.

22 GENTILI, A., Una prospettiva analitica su reti di imprese e contratti di rete, in Obbligazioni e
contratti, 2010, I, 88.

2 CaFAGGI, F., Il contratto di rete e il diritto dei contratti, in | contratti, 2009, X, 915.

#In ambito societario, & noto che imprese giuridicamente indipendenti possono essere sottoposte,
mediante il dominio di una sulle altre o assoggettandosi volontariamente, a direzione unitaria (einheitliche
Leitung) finalizzata al perseguimento di scopi comuni, anche trascendenti gli obiettivi delle singole societa.
Perché si verifichi il fenomeno di gruppo, il codice civile rinvia ai concetti di collegamento, controllo o
direzione e coordinamento (artt. 2359 e 2497 — 2497 septies c.c.), che si esplicano rispettivamente nella
maggioranza dei voti esercitabili in assemblea, nell’influenza dominante o nella notevole influenza esercitata
dalla capogruppo nei confronti delle altre societa. Tali situazioni possono anche verificasi in modo esterno,
realizzarsi cio€¢ mediante vincoli contrattuali o clausole statutarie che condizionino la capacita d’impresa delle
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invece da controllo proprietario e da limitata o nulla indipendenza dei soggetti che vi

societa eterodirette o coordinate. In tali casi, sebbene sia ravvisabile un interesse di gruppo, non vi € un
autonomo centro di imputazione di interessi, distinto rispetto alle singole societa e riconducibile al gruppo
stesso: «il risultato di unificazione tra societa espresso dal gruppo on & e non puo essere tuttavia che quello di
concentrare un maggior potere nella capogruppo senza che paia ravvisabile la costituzione di una vera forma
associativa, creata su basi di uguaglianza, liberamente operante o liberamente autodeterminantesi tra le
societa dipendenti, e titolare, in quanto tale, di rapporti giuridici attivi e passivi» (COTTINO, O. (a cura di),
Diritto societario, Il ed., Padova, 2011, 717). Direzione e coordinamento, in quanto mere situazioni di fatto,
non richiedono il riconoscimento o I’attribuzione di particolari poteri ma, di converso, prevedono una
responsabilita in capo a chi li esercita, nei confronti di soci e creditori delle societa soggette a direzione e
coordinamento, qualora siano violati i principi di corretta gestione, al netto degli eventuali vantaggi
compensativi dati dal risultato complessivo dell’attivita. In tutti questi casi sono previste alcune tutele nei
confronti delle minoranze e dei terzi mediante alcune previsioni riguardanti la pubblicita, i conflitti di interessi,
la disciplina dei finanziamenti ed il diritto di recesso (cfr. anche DE MARCHI ALBENGO, P.G., Societa.
Normativa e giurisprudenza ragionata, Milano, 2010, 206 ss. e DI SABATO, F., Diritto delle societa, 111 ed.,
Milano 2011, 597 ss. per i relativi riferimenti giurisprudenziali, nonché FERRI, G., Manuale di diritto
commerciale, ANGELICI, C. e FERRI G.B. (a cura di), XV ed., Torino, 2015, 491 ss. e ANGELICI, C., La riforma
delle societa di capitali. Lezioni di diritto commerciale, Padova, 2003, 135 ss.). Di sicuro interesse e
meritevole di approfondimento e anche la prospettazione di chi ritiene che si possa configurare la presenza di
un gruppo anche nell’ambito del contratto plurilaterale di rete (ZANELLI, P., La rete €, dunque, della stessa
natura del gruppo di societa?, in Contratto e impresa, 2011, 535 ss. passim), nonché nei casi in cui &
ravvisabile 1’abuso di dipendenza economica: «vi sono situazioni in cui dall’abuso di dipendenza economica si
puo sconfinare sino all’esercizio di attivita di direzione e coordinamento, per i vincoli contrattuali che legano
in modo talmente forte ['una societa all’altra (si pensi all’impresa monocliente) da rendere la prima di fatto
tenuta a dare corso a tutte le direttive della seconda. Con la conseguenza che in tali evenienze ci si potrebbe
spingere a prospettare piuttosto che [’estensione dell’art. 9 della legge n. 192 del 9 ottobre 1998, 'immediata
efficacia degli artt. 2497 ss. c.c.» (DE Cicco, O., Imprenditore “debole” o mercato “debole”? (reti di imprese
e obblighi di protezione) in http://www.orizzontideldirittocommerciale.it/media/12380/de_cicco_oreste.pdf,
13). Infine un brevissimo accenno deve essere compiuto riguardo al c.d. gruppo cooperativo paritetico
introdotto dalla riforma del diritto societario del 2003 e oggi disciplinato dall’art. 2545 septies, il quale puo
essere anche eterogeneo in base a quanto disposto dall’art. 27 quinquies del D.Lgs.C.P.S., n. 1577/47, c.d.
Legge Basevi. Il gruppo cooperativo paritetico é stato inizialmente definito come «fattispecie di collegamento
fra imprese giuridicamente distinte le quali orientano la propria attivita secondo una comune strategia
economica senza che nessuna di esse sia in grado di esercitare un potere di controllo e di influenza dominante
sulle altre» (CAMPOBASSO, G., Organizzazione di gruppo delle banche di credito cooperativo e gruppi
(bancari) paritetici, in BBTC, 1997, I, 553 ss). In seguito € stato chiarito che la norma non rileva tanto con
riferimento al rapporto che si instaura tra imprese mutualistiche, essendo piuttosto incentrata sull’effetto del rapporto,
ovvero sulla circostanza che «in conseguenza dell'adesione ad un contratto plurilaterale una societa cooperativa si obbliga
a soggiacere all'altrui direzione e coordinamento». Sostanzialmente il rapporto si instaura mediante la conclusione
di un contratto di dominazione il cui effetto € «I'abdicazione su base consensuale del governo societario»,
tuttavia, a differenza che nel contratto di domino germanico (Beherrschungsvertrag), in cui pud prescindersi da
qualsivoglia vantaggio compensativo, potendo la societa capogruppo impartire direttive anche pregiudizievoli
nei confronti delle societa dipendenti, 1’art. 2545 septies impone di specificare «i criteri di compensazione e
l’equilibrio dei vantaggi derivanti dall’attivita comune». Infine, a differenza del consorzio di cooperative, il
gruppo cooperativo, in linea di principio, non acquisisce soggettivita giuridica non costituendo un centro di
imputazione autonoma giuridica. Cfr. ZoPpPINI, A., | gruppi cooperativi (modelli di integrazione tra imprese
mutualistiche e non nella riforma del diritto societario), in Riv. soc., 2005, 1V, 760 ss.; TOMBARI, U., Societa
cooperative e gruppi di imprese (gruppo cooperativo paritetico e gruppo cooperativo eterogeneo), in Giur.
comm., 2007, VI, 739 ss; PAOLINI, E., Il gruppo cooperativo, in Contratto e impresa, 2003, I, 619 ss.



http://www.orizzontideldirittocommerciale.it/media/12380/de_cicco_oreste.pdf

appartengono»®: le reti «ammettono forme gerarchiche solo relative al potere contrattuale,
non al controllo proprietario»?®. Un’ulteriore differenza rispetto ai gruppi societari sta nella
«diversa natura del conflitto di interessi nonché delle risposte che ad esso possono darsi. La
rete € caratterizzata dalla presenza di un interesse collettivo che differisce da quello del
gruppo, identificato con quello della controllante»®'.

Segue: le discipline legislative.

i. |l franchising e la subfornitura.

Esempi di legislazioni specifiche sui rapporti reticolari riguardano i rapporti di
subfornitura® e di franchising®, utilizzati rispettivamente per costituire filiere produttive

% A fianco delle fattispecie descritte alla nota precedente, ¢ stata rilevata ’esistenza di fenomeni di
gruppo in cui I’elemento essenziale non ¢ la direzione unitaria. Sono stati definiti gruppi associativi,
considerati alla stregua di «forme istituzionali intermedie tra mercato e gerarchie», quegli insiemi di imprese
che operano in maniera armonizzata basandosi «su un coordinamento consociativo e consensuale dell attivita
di imprese differenti, che, di norma hanno tra di loro partecipazioni incrociate, anche se tendenzialmente non
di maggioranza» (MORO VISCONTI, R., Gruppi piramidali e “scatole cinesi”, in Impresa commerciale e
industriale, 1X, 2001, 1314). Il paradigma di tale modello, perlopiu volto a far convergere attorno ad una banca
finanziatrice le imprese che prendono parte ad un progetto condiviso, da realizzarsi mediante il finanziamento
erogato dalla banca medesima, ¢ il Keiretsu giapponese, un network informale di imprese legate da vincoli
tanto economici quanto sociali cfr. D’AMICO, G., Note sull’informazione societaria nelle quotate e nelle
piccole imprese, in Societd, 1999, I, 31; GILSON, R. e ROE, M.J., Understanding the Japanese Keiretsu:
Overlapse between Corporate Governance and Industrial Organization, in Yale Law Journal, 1993, 871 ss. e,
polemicamente, MIwA, Y., e RAMSEYER, J.M., The Fable of the Keiretsu, in Massachusetts Institute of
Technology. Journal of Economics & Management Strategy, 2002, I, 169 ss. Cfr. anche CosTl, R., Le
relazioni di potere nell’ ambito dei gruppi bancari, in Giur. comm., VI, 1995, 885 ss. per i gruppi creditizi di
cui all’art. 60 del T.U.B. nonché FERRI, G., Manuale di diritto commerciale, ANGELICI, C. E FERRI G.B. (a cura
di), XV ed., Torino, 2015, 511 ss., per il fenomeno del c.d. conglomerato finanziario di cui all’art. 3 D. Lgs. 30
maggio 2005, n. 142, entrambi rilevanti per lo piu ai fini della vigilanza consolidata.

% CAFAGGI, F., Introduzione, in ID. (a cura di), Il contratto di rete. Commentario, Bologna, 2009, 13.
" CAFAGGI, F., Introduzione, in ID. (a cura di), Il contratto di rete. Commentario, Bologna, 2009, 17.

8. 18 giugno 1998, n. 192 (in Gazz. Uff., 22 giugno, n. 143). - Disciplina della subfornitura nelle
attivita produttive. Secondo la dottrina prevalente «il legislatore non ha istituito un nuovo tipo contrattuale, ma
ha dettato la disciplina di un gruppo di contratti (appalto, somministrazione, contratto d'opera, vendita)
relativamente a taluni profili dei rapporti correnti tra le parti, e cioé tra il committente ed il subfornitore»
(MINERVINI, E., Le regole di trasparenza nel contratto di subfornitura in Giur. comm., 2000, II, 216. | dati
essenziali della subfornitura sono, secondo la dottrina: «la dipendenza tecnologico-organizzativa, cui consegue
la dipendenza economica del subfornitore dal committente ... I contratti di subfornitura non identificano un
tipo contrattuale in senso proprio. Cosi come i contratti dei consumatori ... sono una categoria trasversale,
definita da certe caratteristiche delle parti e delle prestazioni, cui possono corrispondere tipi contrattuali
diversi» (Roppo, V., Il contratto, in lUDICA, G. e ZATTI, P. (a cura di), Trattato di diritto privato, Milano, 2011,
869).

% |, 6 maggio 2004 n.129 (in Gazz. Uff., 24 maggio, n. 120) Norme per la disciplina dell'affiliazione
commerciale (Franchising) e Decreto del Ministero delle Attivita Produttive 2 Settembre 2005, n. 204 (in
Gazz.Uff., 4 ottobre, n. 231). - Regolamento recante norme per la disciplina dell'affiliazione commerciale di
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ovvero reti di distribuzione® Per tali discipline il legislatore ha utilizzato una tecnica
legislativa relazionale. Riconoscendo una debolezza intrinseca di una parte del contratto
rispetto all’altra®!, esse contengono per lo piti disposizioni volte a riequilibrare le asimmetrie
informative e di potere contrattuale. Inoltre esse sono volte a garantire alcune tutele minime
rispettivamente per il subfornitore® (di norma soggetto debole del rapporto®) e per

cui all'articolo 4, comma 2, della legge 6 maggio 2004, n. 129. Si tratta, secondo quanto affermato dalla
dottrina, di «un contratto bilaterale, a prestazioni corrispettive, a titolo oneroso, tra due soggetti giuridici
indipendenti sia dal punto di vista economico che giuridico. L’oggetto del contratto, per come individuato dal
legislatore, € la concessione, da parte del franchisor (o affiliante) al franchisee (o affiliato), a fronte di un
corrispettivo, di un insieme di diritti di proprietd industriale o intellettuale (marchi, denominazioni
commerciali, insegne, modelli di utilita, disegni, diritti d’autore, know-how, brevetti) nonché assistenza
tecnica e commerciale» SCOGNAMIGLIO, C., Il franchising, in RopPO, V. (a cura di), Trattato dei contratti, IlI,
Milano, 2014, 1064 cui si rimanda per I’evoluzione storica e normativa dell’istituto.

% Cfr. CAMARDI, C., | contratti di distribuzione come contratti di «rete», in IAMICELI, P. (a cura di),
Le reti di imprese e i contratti di rete, Torino, 2009, 226.

%1 SCOGNAMIGLIO, C., Il franchising, in Roppo, V. (a cura di), Trattato dei contratti, Milano, 2014,
1067 e ss., secondo il quale: «la legge 129/2004 si concentra quasi esclusivamente sulla regolamentazione
della fase di formazione del contratto, nella prospettiva di elidere [’asimmetria informativa tra i due
contraenti. La normativa in esame si inserisce a pieno nel solco della legislazione comunitaria, prima, e
nazionale, poi, che, al cospetto di una contrattazione tra «diseguali», caratterizzata da una «fisiologica»
asimmetria informativa, ha prospettato un modello costruito su un intervento di stringente controllo della fase
di formazione del contratto, al fine di limitare le occasioni di sopraffazione della parte individuata come
«fortey a danno del contraente «deboley ... Le ragioni di debolezza dell affiliato attengono, infatti, alla
complessita dell’operazione — con riguardo agli oneri economici da sopportare — rispetto alla quale
laffiliante, per la propria esperienza nel settore, possiede conoscenze specifiche che gli consentono di
valutare la convenienza dell’operazione nonché alla dipendenza nei confronti dell affiliante, accresciuta dagli
investimenti effettuati dal franchisee e dalla minaccia da parte del franchisor di porre termine al rapporto. Di
qui ’esigenza di porre laffiliato nelle condizioni di conoscere, prima di impegnarsi, le condizioni, economiche
e giuridiche, del rapporto nonché la necessita di predisporre regole procedurali in grado di prevenire
condotte abusive da parte del franchisor». Cfr. anche NATOLI, R., Contratti di subfornitura, in RoppO, V. (a
cura di), Trattato dei contratti, V, Milano, 2014, 352, in cui si afferma che la |. 198/1992: «contiene
disposizioni che sembrano guardare piu al passato che al presente e, in particolare, a quel passato nel quale
l'impresa subfornitrice, che operava tipicamente nell’indotto della grande impresa, era sempre e
inevitabilmente «preday degli abusi dell’impresa committente, dalle cui decisioni dipendeva frequentemente la
sua stessa sopravvivenza sul mercato».

%2 prevedendo una serie di salvaguardie che operano direttamente come correttivi all’interno del
regolamento contrattuale, quali il contenuto minimo del contratto (art. 2, 4° e 5° comma), la forma scritta,
prevista a pena di nullita solo in capo al committente, potendo il subfornitore aderire anche per fatti
concludenti (art. 2, 2° comma) e salvo il diritto al risarcimento: «In caso di nullita ai sensi del presente comma,
il subfornitore ha comunque diritto al pagamento delle prestazioni gia effettuate e al risarcimento delle spese
sostenute in buona fede ai fini dell'esecuzione del contratto» (art. 2, 1° comma); una disciplina analitica dei
termini di pagamento (art. 3); la nullita di clausole che riservino ad un solo contraente la facolta di modificare
il contratto o di recedere senza congruo preavviso ovvero ancora la nullita del patto «con cui il subfornitore
disponga, a favore del committente e senza congruo corrispettivo, di diritti di privativa industriale o
intellettuale» ed infine la nota disposizione sul divieto di abuso di dipendenza economica «1. E' vietato I'abuso
da parte di una o piu imprese dello stato di dipendenza economica nel quale si trova, nei suoi o nei loro
riguardi, una impresa cliente o fornitrice. Si considera dipendenza economica la situazione in cui una impresa
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I"affiliato®* (soggetto debole per definizione). Si evince, pertanto, che in questi contesti
prevale ’esigenza di un «bilanciamento mobile»® tra opposti interessi, in considerazione,
soprattutto, della «necessita di preservare gli investimenti specifici effettuati da un’impresa

sia in grado di determinare, nei rapporti commerciali con un‘altra impresa, un eccessivo squilibrio di diritti e
di obblighi. La dipendenza economica € valutata tenendo conto anche della reale possibilita per la parte che
abbia subito I'abuso di reperire sul mercato alternative soddisfacenti. 2. L'abuso pud anche consistere nel
rifiuto di vendere o nel rifiuto di comprare, nella imposizione di condizioni contrattuali ingiustificatamente
gravose o discriminatorie, nella interruzione arbitraria delle relazioni commerciali in atto. 3. Il patto
attraverso il quale si realizzi I'abuso di dipendenza economica & nullo. Il giudice ordinario competente
conosce delle azioni in materia di abuso di dipendenza economica, comprese quelle inibitorie e per il
risarcimento dei danni. 3-bis. Ferma restando I'eventuale applicazione dell'articolo 3 della legge 10 ottobre
1990, n. 287 , I'Autorita garante della concorrenza e del mercato puo, qualora rawvisi che un abuso di
dipendenza economica abbia rilevanza per la tutela della concorrenza e del mercato, anche su segnalazione di
terzi ed a seguito dell'attivazione dei propri poteri di indagine ed esperimento dell'istruttoria, procedere alle
diffide e sanzioni previste dall' articolo 15 della legge 10 ottobre 1990, n. 287, nei confronti dell'impresa o
delle imprese che abbiano commesso detto abuso. In caso di violazione diffusa e reiterata della disciplina di
cui al decreto legislativo 9 ottobre 2002, n. 231 , posta in essere ai danni delle imprese, con particolare
riferimento a quelle piccole e medie, I'abuso si configura a prescindere dall'accertamento della dipendenza
economica» (art. 9).

¥ Avverte infatti Musso, A., La subfornitura, in GALGANO, F. (a cura di), Commentario del Codice
Civile Scialoja-Branca, Bologna, 2003, passim, che la subalternita del subfornitore rispetto al committente non
¢ affatto scontata, in particolare al cospetto della trasformazione da una subfornitura «di capacita» ad una
subfornitura «di specialita» in cui si delineano «figure di subfornitori capaci di far valere una specializzazione
raffinata e, ormai, estranea al committente» (PARDOLESI, R., La subfornitura, in CASTRONOVO, C. e
MAzzamMUTO, S. (a cura di), Manuale di diritto privato europeo, Milano, 2007, 1067). In particolare cfr.
Musso, A., La subfornitura, cit., 32: «la specificita della prestazione per il committente — implicando, per il
subfornitore, I’esclusione dal mercato dell attivita rivolta alla prestazione «dedicatay in quanto divenuta
infungibile, a prescindere da un ulteriore status di dipendenza fra le imprese ... comporta, gia di per sé, un
maggiore «dovere di protezione», da parte del committente, rispetto ai fornitori di beni e servizi
standardizzati, i quali invece possono offrire la medesima prestazione a piu utilizzatori intermedi, giovandosi
... dello spettro di sbocchi alla propria offerta normalmente pit ampio» cfr. anche MORA, A.,Subfornitura e
dipendenza economica in Contratti, 1999, 97, secondo il quale: «molte volte il subfornitore & tecnicamente
specializzato al punto da condizionare le fasi della lavorazione del committente».

% La I. 129/2004 impone un contenuto minimo necessario del contratto di affiliazione commerciale;
’obbligo di preventiva sperimentazione, da parte del franchisor, della propria formula commerciale; dettagliati
obblighi di disclosure in capo alle parti, prevedendo, all’art. 8 che «Se una parte ha fornito false informazioni,
I'altra parte pud chiedere I'annullamento del contratto ai sensi dell'articolo 1439 del codice civile nonché il
risarcimento del danno, se dovuto», oltre a prevedere, all’art. 3, 3° comma, una durata minima del rapporto:
«qualora il contratto sia a tempo determinato, I'affiliante dovra comunque garantire all'affiliato una durata
minima sufficiente all'ammortamento dell'investimento e comunque non inferiore a tre anni».

% Lespressione ¢ di GUASTINI, R., Teoria e dogmatica delle fonti, Milano, 1998, 228, in cui si fa
riferimento a principi che prevalgono in un caso ma potrebbero soccombere in un caso successivo.
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per eseguire al meglio un programma contrattuale»®, piuttosto che I’obiettivo di regolare
analiticamente I’intera trama di relazioni che al rapporto fanno capo®.

Come & stato evidenziato in dottrina®, infatti, «/’opzione legislativa di principio é
quella si disciplinare il contratto ... alla stregua di singola fattispecie di atto bilaterale» di
modo che «l’elemento della pluralita della pluralita di imprese in formazione collegata
appare per cosi dire mimetizzato, fra le righe». Il franchising e la subfornitura realizzano
fenomeni di integrazione verticale che consentono di decentrare 1’organizzazione aziendale
incrementando il valore delle attivita delle imprese che vi partecipano. Se, da una parte, il
rapporto di subfornitura «comprende elementi formali e informali, finalizzati alla
realizzazione di un’efficiente divisione del lavoro tra due o piu imprese»39, dall’altra, il
rapporto di franchising e funzionale «all’accesso dell’impresa [affiliata] ad un sistema
produttivo e/o distributivo che affida la propria efficienza e la produzione stessa di nuovo
valore al coordinamento e all’integrazione di una pluralita di attori»®.

La criticita di entrambi i modelli sta nei criteri mediante i quali si stabilisce la
divisione tra i partecipanti del valore aggiunto che il rapporto produce, nonché dai potenziali
opportunismi che discendono dall’asimmetria di potere contrattuale dei contraenti.
L’idiosincrasia che caratterizza tali relazioni, in considerazione degli investimenti specifici
richiesti dalla natura dei rapporti medesimi, comporta 1’esigenza di riequilibrare
I’asimmetria di potere contrattuale in modo da garantire la soddisfazione dell’interesse di
rete e non solamente quello dell’impresa dotata di maggior potere contrattuale. Tale
correzione e affidata a disposizioni speciali e specifiche, che predeterminano i doveri di

% NATOLL, R., L abuso di dipendenza economica, in ROPPO, V. (a cura di), Trattato dei contratti, \V,
Milano, 2014, 380.

%" caraGal, F. (a cura di), Reti di imprese tra regolazione e norme sociali. Nuove sfide per diritto ed
economia, Bologna, 2004, 65, secondo il quale: «lo spartiacque tra liceita della dipendenza economica ed
illiceita dell’abuso (di dipendenza economica) impiegato dalla disciplina sulla subfornitura non appare
soddisfacente a regolare gli effetti di redistribuzione del potere [nelle reti] perché pensato non per regolare i
profili di governance delle imprese dipendenti ma soltanto quelli della disciplina contrattuale dei singoli
rapporti». Cfr. anche PARDOLESI, R., La subfornitura, in CASTRONOVO, C. e MAZzAMUTO, S. (a cura di),
Manuale di diritto privato europeo, Milano, 2007, 1065, secondo il quale: «del fatto che la tutela dei
subfornitori, in quanto contraenti deboli, fosse al centro delle preoccupazioni del legislatore e ulteriore
testimonianza [’assenza di una completa regolamentazione del contratto di subfornitura, quasi che ['unico
intento fosse, appunto, quello di salvaguardare il contraente schutzbediirftig, bisognoso e meritevole di
protezione».

% CamMmARDI, C., Efficienza contrattuale e reti di imprese, in LOPES, A.; MACARIO, F. e
MASTROBERARDINO, P. (a cura di), Reti di imprese. Scenari economici e giuridici, Torino, 2007, 349.

¥ CamARDI, C., Efficienza contrattuale e reti di imprese, in LOPES, A.; MACARIO, F. e
MASTROBERARDINO, P. (a cura di), Reti di imprese. Scenari economici e giuridici, Torino, 2007, 350.

0 CcamARDI, C., Efficienza contrattuale e reti di imprese, in LOPES, A.. MACARIO, F. e
MASTROBERARDINO, P. (a cura di), Reti di imprese. Scenari economici e giuridici, Torino, 2007, 351.
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informazione e di comportamento della parti, accompagnando 1’inosservanza all’invalidita,
in quanto tale metodo si rivela maggiormente adeguato allo scopo rispetto alla tecnica delle
clausole generali, in conseguenza della difficolta di garantire I’osservanza di queste ultime*".

ii. | consorzi.

Gia nel codice del 1865 era prevista la facolta, per «coloro che hanno interesse
comune nella derivazione e nell’uso dell’acqua, o nella bonificazione o nel prosciugament0
de’terreni», anche su ordine dell’autorita giudiziaria, a domanda della maggioranza degli
interessati, di riunirsi in consorzio «affine di provvedere all esercizio, alla conservazione ed
alla difesa dei loro diritti»*?. Per tutto quanto non disciplinato dalle regole specifiche
riguardanti la formazione, 1’organizzazione e lo scioglimento del consorzio, il codice del
1865 rinviava «alle regole stabilite per la comunione, la societa e la divisione»*.

Ad oggi il codice civile prevede un elevato numero di situazioni che possono dar
adito alla costituzione di consorzi**, ai quali talvolta sono attribuiti poteri di stampo
pubblicistico (ad esempio nel campo dei marchi collettivi DOP e IGP). Alcune leggi speciali
ne considerano talvolta necessaria I’istituzione per far si che gli enti pubblici o privati
cooperino al fine di soddisfare interessi generali*, per migliorare I’efficienza di taluni settori

L WILLIAMSON, O.E., L organizzazione economica, Bologna, 1991, 147.

2 Codice civile del Regno d’ltalia, art. 657. Il successivo art. 659 ne ammetteva la costituzione
coattiva su iniziativa dell’autorita giudiziaria «sulla domanda della maggioranza degli interessati, e sentiti
sommariamente gli altri, quando si tratti dell’esercizio, della conservazione e della difesa dei diritti comuni
dei quali non sia possibile la divisione senza grave danno».

“p. art. 661.

* 11 codice civile prevede i consorzi a scopo di ricomposizione fondiaria (art. 850); i consorzi di
bonifica (art. 862); i consorzi di miglioramento fondiario (art. 863); i consorzi per regolare il deflusso delle
acque (art. 914); i consorzi volontari (tra proprietari di fondi vicini che vogliano riunire e usare in comune le
acque defluenti dal medesimo bacino di alimentazione o da bacini contigui) (art. 918); i consorzi coattivi (allo
scopo di provvedere a una migliore utilizzazione delle acque) (art. 921); la costituzione (di consorzi obbligatori
fra esercenti lo stesso ramo o rami similari di attivita economica, qualora la costituzione stessa risponda alle
esigenze dell'organizzazione della produzione) (art. 2616); i consorzi per I'ammasso dei prodotti agricoli (art.
2617).

* Lart. 31 del d.1gs. 18 agosto 2000, n. 267 (in Suppl. ordinario n. 162, alla Gazz. Uff., 28 settembre,
n. 227). - Testo unico delle leggi sull'ordinamento degli enti locali. (TUEL) prevede che «Gli enti locali per la
gestione associata di uno o piu servizi e l'esercizio associato di funzioni possono costituire un consorzio
secondo le norme previste per le aziende speciali di cui all'art. 114 [Aziende speciali ed istituzioni], in quanto
compatibili. Al consorzio possono partecipare altri enti pubblici, quando siano a cio autorizzati, secondo le
leggi alle quali sono soggetti ... In caso di rilevante interesse pubblico, la legge dello Stato puo prevedere la
costituzione di consorzi obbligatori per I'esercizio di determinate funzioni e servizi. La stessa legge ne
demanda I'attuazione alle leggi regionali». Molte disposizioni degli anni Quaranta che istituivano consorzi
obbligatori sono stati abrogati dai vari decreti c.d. taglialeggi, ad esempio il d.p.r. 13 dicembre 2010 n.248 (in
Suppl. ordinario n. 18 alla Gazz. Uff., 26 gennaio 2011, n. 20). - Regolamento recante abrogazione espressa
delle norme regolamentari vigenti che hanno esaurito la loro funzione o sono prive di effettivo contenuto
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produttivi, nonché per assicurare una miglior tutela dell’ambiente. Si consideri, ad esempio,
il consorzio obbligatorio nel settore dei laterizi, previsto dall’art. 14 del c.d. Statuto delle
imprese, il quale, «sottoposto alla vigilanza del Ministero dello sviluppo economico», «per
I'efficientamento dei processi produttivi nel settore dei laterizi ... per la riduzione del loro
impatto e il miglioramento delle performance ambientali ... e costituito ... al fine di
incentivare la chiusura di unita produttive di laterizi piu vetuste e meno efficienti in termini
di elevati costi energetici ed ambientali»*. Rilevante & anche il fenomeno rappresentato dai
consorzi di filiera*” previsti dal c.d. Codice dell’ambiente®®, sottoposti alla vigilanza® del
Ministro dell’ambiente e della tutela del territorio e del mare, di concerto con la
Commissione nazionale per la vigilanza sulle risorse idriche e I'Osservatorio nazionale sui
rifiuti. 1l sistema istituito tra Consorzio Nazionale Imballaggi (rispetto al quale I’adesione ¢
facoltativa, ma diviene obbligatoria. qualora le imprese non aderenti non dimostrino il
raggiungimento, anche in forma collettiva, di risultati idonei al raggiungimento degli
obiettivi fissati dalla legge®®) ed i consorzi di filiera & finalizzato a coordinare e
razionalizzare lo smaltimento dei rifiuti coinvolgendo sia le imprese operanti nei settori

normativo o sono comunque obsolete, a norma dell'articolo 17, comma 4-ter, della legge 23 agosto 1988, n.
400. (TAGLIALEGGI 3).

“6 Art. 14, 1. 11 novembre 2011 n.180 (in Gazz. Uff., 14 novembre, n. 265). - Norme per la tutela della
liberta d'impresa. Statuto delle imprese. Da leggersi congiuntamente con la Circolare 14983 del Ministero
dello sviluppo economico del 1° agosto 2013 - Consorzio Obbligatorio nel settore dei laterizi.

" Cfr. Mosco, G.D., Coordinamento consortile per la competitivita delle imprese tra codice civile e
leggi speciali, in IAMICELI, P. (a cura di), Le reti di imprese e i contratti di rete, Torino, 2009, 154.

“8D.Igs. 3 aprile 2006, n. 152 (in Suppl. ordinario n. 96 alla Gazz. Uff., 14 aprile, n. 88). - Norme in
materia ambientale. (CODICE DELL'AMBIENTE) (come modificato dal d.lgs. 16 gennaio 2008, n. 4 (in
Suppl. ordinario n. 24 alla Gazz. Uff., 29 gennaio, n. 24). - Ulteriori disposizioni correttive ed integrative del
decreto legislativo 3 aprile 2006, n. 152, recante norme in materia ambientale), in part. artt. 217 - 226
(gestione dei rifiuti di imballaggio), che raccoglie informazioni riguardo ai quantitativi di prodotti inquinanti
immessi sul mercato ed i dati relativi al recupero ed al riciclaggio degli stessi ed agisce da raccordo tra le
imprese e le pubbliche amministrazioni al fine di razionalizzare la raccolta differenziata; art. 236 (Consorzio
nazionale per la gestione, raccolta e trattamento degli oli minerali usati) che include tutti gli operatori della
filiera «Al fine di razionalizzare ed organizzare la gestione degli oli e dei grassi vegetali e animali esausti»;
art. 234 (Consorzio nazionale per il riciclaggio di rifiuti di beni in polietilene); art. 236 (Consorzio nazionale
per la gestione, raccolta e trattamento degli oli minerali usati).

* Cfr. T.ARR,, sez. I, Roma, Lazio, sent. 24 ottobre 2014 n. 10689, che ha disposto che «il potere di
vigilanza pud legittimamente estrinsecarsi anche all'interno del consorzio (con una partecipazione pubblica
all'organo di governance, nella specie peraltro del tutto minoritaria e quindi non pervasiva), mediante la
nomina di un componente dell'organo stesso designato in sede ministeriale, senza che cio costituisca vulnus
alla natura privatistica del consorzio e alla sua fondamentale capacita di autodeterminazione secondo regole
privatistiche. Lo stesso art. 2619 c.c., nella vigenza della disciplina specifica di cui all'art. 223 del TUA, ben
puo valere, a supporto del potere di vigilanza, come norma di principio».

S0 Cfr. art. 221, Codice dell’ambiente, Cit.
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degli imballaggi e dei materiali inquinanti, sia le pubbliche amministrazioni, sia le imprese
di riciclaggio®’.

Lo strumento consortile e altresi oggi utilizzato per la realizzazione di grandi progetti
imprenditoriali che singolarmente le imprese non sarebbero in grado di affrontare®; per la
partecipazione ad appalti pubblici®®; per promuovere 1’internazionalizzazione delle imprese
consorziate e dei prodotti e servizi da esse offerti>*; ovvero per tutta una serie di attivita di
cui la legge incentiva I’esercizio in forma consortile «allo scopo di promuovere lo sviluppo,
la razionalizzazione e la commercializzazione dei prodotti delle aziende associate»™. Al

®1 Cfr. GALGANO, F., Trattato di diritto civile, vol. 111, 3° ed., Padova, 2014, 633 ss.

%2 Cfr. AMATO, G., Il gusto della liberta. L Italia e I'Antitrust, Roma — Bari, 1998, 11: «Facciamo un
esempio: I’Airbus. Nessuna societa europea che produce aerei avrebbe potuto affrontare i costi di produzione,
di ricerca e di commercializzazione di questo velivolo. Ne & nato quindi un consorzio, che ha dato vita
all’Airbus. Cioe a un aereo che facilita e rende pin economico viaggiare per i cittadini». Successivamente
Airbus € diventato un G.E.I.E. ed oggi € costituito in forma di societa europea (SE) con sede nei paesi Bassi.

%% Cfr. artt. 34 e ss. d.lgs. 12 aprile 2006 n.163 (in Suppl. ordinario n. 107 alla Gazz.Uff., 2 maggio, n.
100). - Codice dei contratti pubblici relativi a lavori, servizi e forniture in attuazione delle direttive
2004/17/CE e 2004/18/CE. (CODICE DEGLI APPALTI).

> Cfr. d.I. 22 giugno 2012 n.83 (in Suppl. ordinario n. 129 alla Gazz. Uff., 26 giugno 2012, n. 147). -
Decreto convertito, con modificazioni, in Legge 7 agosto 2012, n. 134. - Misure urgenti per la crescita del
Paese. (DECRETO SVILUPPO) (DECRETO CRESCITA). Art. 42 «.. 3. | consorzi per
I'internazionalizzazione hanno per oggetto la diffusione internazionale dei prodotti e dei servizi delle piccole e
medie imprese nonché il supporto alla loro presenza nei mercati esteri anche attraverso la collaborazione e il
partenariato con imprese estere. 4. Nelle attivitd dei consorzi per l'internazionalizzazione funzionali al
raggiungimento dell'oggetto sono ricomprese le attivita relative all'importazione di materie prime e di prodotti
semilavorati, alla formazione specialistica per [l'internazionalizzazione, alla qualita, alla tutela e
all'innovazione dei prodotti e dei servizi commercializzati nei mercati esteri, anche attraverso marchi in
contitolari' o collettivi; 5. | consorzi per I'internazionalizzazione sono costituiti ai sensi degli articoli 2602 e
2612 e seguenti del codice civile o in forma di societa consortile o cooperativa da piccole e medie imprese
industriali, artigiane, turistiche, di servizi, agroalimentari, agricole e ittiche aventi sede in Italia; possono,
inoltre, partecipare anche imprese del settore commerciale. E' altresi ammessa la partecipazione di enti
pubblici e privati, di banche e di imprese di grandi dimensioni, purché non fruiscano dei contributi previsti dal
comma 6. La nomina della maggioranza degli amministratori dei consorzi per l'internazionalizzazione spetta
in ogni caso alle piccole e medie imprese consorziate, a favore delle quali i consorzi svolgono in via
prevalente la loro attivita ...»

% Legge 21 maggio 1981, n. 240 (in Gazz. Uff., 27 maggio, n. 143). - Prowvidenze a favore dei
consorzi e delle societa consortili tra piccole e medie imprese nonché delle societa consortili miste. Art. 6
«L'attivita dei consorzi e delle societa consortili di cui all'articolo 1, da svolgersi nell'interesse delle imprese
associate, puo riguardare: a) I'acquisto di beni strumentali; b) I'acquisto di materie prime e semilavorati; c) la
creazione di una rete distributiva comune, I'acquisizione di ordinativi e I'immissione nel mercato dei prodotti
dei consorziati; d) I'acquisizione, costruzione e gestione in comune di magazzini o di centri per il commercio
all'ingrosso; €) la promozione dell'attivita di vendita attraverso l'organizzazione e la partecipazione a
manifestazioni fieristiche, lo svolgimento di azioni pubblicitarie I'espletamento di studi e ricerche di mercato,
I'approntamento di cataloghi e la predisposizione di qualsiasi altro mezzo promozionale ritenuto idoneo; f) la
partecipazione a gare ed appalti sui mercati nazionali e su quelli esteri; g) lo svolgimento di programmi di
ricerca scientifica, tecnologica, di sperimentazione tecnica e di aggiornamento nel campo delle tecniche
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fine di agevolare 1’accesso al credito delle PMI ¢ stato introdotto negli anni Sessanta il
sistema dei consorzi per la garanzia collettiva dei fidi. Oggi i confidi sono considerati
intermediari vigilati la cui attivita & disciplinata dal T.U.B.> Vi & distinzione tra confidi a
vigilanza attenuata (sottoposti all’obbligo di iscrizione nell’elenco tenuto dall’Organismo
istituito ai sensi dell’art. 112 bis del T.U.B.) e confidi a vigilanza piena (iscritti nell’albo di
cui all’art. 106 del T.U.B.)*".

Il consorzio®® & quindi previsto dall’ordinamento per perseguire finalitd tanto
collettive che individuali, ogniqualvolta il verificarsi di una situazione oggettiva determini
I’insorgere di un interesse comune ad una categoria di persone che puo essere realizzato piu
convenientemente mediante un’organizzazione comune. Come ¢ stato rilevato in dottrina:
«Con il consorzio non si crea artificiosamente una comunione di interessi che abbia una
finalita sua propria, ma si realizza in comune un interesse che ¢ gia proprio di coloro che al
consorzio partecipano»’. In particolare, la disciplina dei consorzi per il coordinamento
della produzione e degli scambi rappresenta una sintesi tra obiettivi privatistici e
pubblicistici. Ed infatti, nella sua evoluzione storica, essa esprime significativamente il
rapporto tra liberta di iniziativa economica e disciplina della concorrenza.

L’art. 2602 c.c. stabilisce che «con il contratto di consorzio piu imprenditori
istituiscono un’organizzazione comune per la disciplina o per lo svolgimento di determinate
fasi delle rispettive imprese». Appare quindi evidente come la definizione racchiuda due
fenomeni distinti: da una parte lo strumento puo essere utilizzato per disciplinare
determinate fasi delle imprese dei consorziati, dall’altra, mediante 1’organizzazione comune,
questi ultimi possono stabilire che il contratto preveda lo svolgimento di esse. In virtu dello
stretto rapporto tra 1’attivitd economica esercitata dagli imprenditori consorziati e la

gestionali; h) la prestazione di assistenza e consulenza tecnica; i) la costruzione e I'esercizio di impianti di
depurazione degli scarichi industriali delle imprese associate; 1) il controllo qualitativo e la prestazione delle
relative garanzie per i prodotti delle imprese associate; m) la creazione di marchi di qualita ed il
coordinamento della produzione degli associati; n) la gestione di centri meccanografici e contabili o di altri
servizi in comune; o) l'assistenza alle imprese partecipanti nella soluzione dei problemi del credito anche
attraverso la prestazione di garanzie mutualistiche; p) l'acquisizione, costituzione e gestione di aree
attrezzate; q) ogni altra attivita avente comunque attinenza con le finalita della presente legge».

% Come modificato dal d.lgs. n. 141/2010, a sua volta modificato dal d.lgs. 19 settembre 2012, n. 169.

> Cfr. LENER, R., La disciplina degli organismi per la tenuta degli albi dei professionisti operanti nel
settore bancario, finanziario e assicurativo: un'ipotesi di riorganizzazione normativa, in Banca Borsa Titoli di
Credito, I, 2014, 27 e circolare Assonime n. 11/2011 La disciplina degli intermediari finanziari dopo i decreti
legislativi 13 agosto 2010, n. 141 e 14 dicembre 2010, n. 218 (modifiche al testo unico bancario), in Riv. soc.,
1V, 2011, 745 ss.

%8 consorzio s. m. [dal lat. consortium «partecipazione alla stessa sorte; societa; comunanza di beni»,
der. di consors: v. consorte] dal Vocabolario online Treccani.

% Cfr. FERRI, G., Manuale di diritto commerciale, ANGELICI, C. e FERRI G.B. (a cura di), XV ed.,
Torino, 2015, 144.
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partecipazione al consorzio, quest’ultimo ¢ stato definito in dottrina alla stregua di un
«contratto di categoria, essendo ['appartenenza alla categoria elemento determinante»®®

Il codice inizialmente non prevedeva la seconda delle due tipologie: essendo la
disciplina diretta unicamente agli imprenditori «esercenti la medesima attivita economica o
attivita economiche connesse» il contratto era essenzialmente volto a regolare la reciproca
concorrenza. Successivamente, la novella introdotta con la L. 30 maggio 1976, n. 377, ha
ampliato il campo di applicazione dello strumento consortile con I’eliminazione della
limitazione relativa all’attivita esercitata, aprendo cosi la strada ai fenomeni di cooperazione
tra imprenditori operanti in settori diversi, senza comunque escludere quelli in posizione di
concorrenza reciproca®. La riforma ha inoltre soppresso la responsabilita illimitata e
solidale, nei confronti dei terzi, dei soggetti che avevano agito in nome del consorzio,
limitando la responsabilita esclusivamente al fondo consortile. E stato inoltre soppresso il
limite di durata del consorzio, che comunque nel testo previgente era doppio — salvo
proroga— rispetto a quello dei patti “semplici” di non concorrenza, indicando
sussidiariamente un limite decennale.

Oggi la disciplina codicistica qualifica pertanto il consorzio come un contratto
consensuale e formale, funzionale alla creazione ed alla regolamentazione di un rapporto che
dura nel tempo, e che coinvolge, organizzandoli, elementi patrimoniali e personali per la
produzione di risultati direttamente riferibili al gruppo dei consorziati®. La distinzione tra
consorzi con attivita meramente interna e consorzi con attivita esterna é pertanto, secondo la
dottrina, cosi identificabile: la funzione economica dei primi, similmente a quanto avveniva
nel vigore delle disposizioni normative previgenti, si identifica con la creazione di
un’organizzazione unitaria volta a disciplinare e coordinare, in maniera programmatica, le
attivita imprenditoriali, completamente indipendenti, dei consorziati, mentre la (nuova)
causa consortile, rinvenibile esclusivamente nei secondi, contiene una funzione
organizzativa che si esplica nell’integrazione reciproca e nello svolgimento in comune di
alcune fasi del ciclo produttivo dei contraenti.

In entrambi i casi, mediante il contratto di consorzio, gli imprenditori si vincolano a
rispettare le direttive dell’organizzazione comune per «assicurare [’adempimento degli
obblighi assunti con il patto consortile»®®. La caratteristica ulteriore dei consorzi con attivita
esterna ¢ la disciplina della pubblicita prevista dall’art. 2612 c.c., la quale, si ritiene in

% FeRRI, G., Manuale di diritto commerciale, ANGELICI, C. e FERRI G.B. (a cura di), XV ed., Torino,
2015, 147.

81 Cfr. Mosco, G.D., Coordinamento consortile per la competitivita delle imprese tra codice civile e
leggi speciali, in IaMICELLI, P. (a cura di), Le reti di imprese e i contratti di rete, Torino, 2009, 153.

82 Cfr. LUCARELLI, P., Consorzio e societa consortile in ABRIANI, N. (a cura di), Diritto commerciale,
volume di IRTI, N. (promossi da), Dizionari del diritto privato, Milano, 2011, 247.

8 \/oLPE PUTZOLU, G., Consorzi e societa consortili. Sez. |, in GALGANO, F. (diretto da), Trattato di
diritto commerciale e di diritto pubblico dell’economia, IV, Padova, 1981, 329.
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dottrina, abbia natura dichiarativa, e si effettua mediante il deposito di un estratto del
contratto, ¢ delle sue eventuali successive modifiche, presso 'ufficio del registro delle
imprese dove ha sede ’ufficio destinato a svolgere Dattivita esterna, per I’iscrizione®.

Inoltre, gli artt. 2614 e 2615 c.c., attribuendo ai consorzi con attivita esterna
un’autonomia patrimoniale «sancisce [’indisponibilita del fondo consortile da parte dei
singoli consorziati per tutta la durata del consorzio, conseguentemente sottraendo tale
fondo all’azione dei creditori particolari di essi»®®. D’altra parte ¢ stabilito che «il fondo
consortile e destinato a garanzia delle obbligazioni assunte dal consorzio e costituisce la
sola garanzia per i creditori del consorzio»®®, qualora invece gli organi consortili agiscano
per conto dei consorziati, alla responsabilita del fondo consortile si aggiunge quella
illimitata e solidale di questi ultimi. Da ultimo occorre sottolineare che I’istituto in esame,
anche qualora sia costituito in forma societaria, ai sensi dell’art. 2615 ter, non prevede
I’esistenza di un’impresa comune, con corrispondente finalita di perseguimento di utili e
necessitdo di divisione degli stessi, infatti 1’organizzazione comune del consorzio svolge
un’attivita per conto dei consorziati, che corrisponde a fasi delle rispettive imprese, con
conseguente acquisizione diretta dei vantaggi dell’attivita in capo ai singoli partecipanti.

Pertanto, se da un lato la nozione generale di consorzio, in seguito alla riforma, €
stata estesa fino ad abbracciare «ogni accordo diretto a regolare I’attivita delle imprese sul
mercato»67, dall’altro, 1’aspetto dell’integrazione, considerato come solamente eventuale ed
accessorio prima della novella, assurge, in seguito ad essa, ad elemento oggettivo essenziale
e tipizzante della nuova disciplina dei consorzi con attivita esterna®. In ogni caso, si ritiene
in dottrina, Dattivita esterna, rinvenibile quando 1’accordo consortile costituisca e
regolamenti un’organizzazione produttiva di beni e servizi a favore dei consorziati, non deve
essere finalizzata a produrre utili ma solamente ad incrementare 1’utile delle imprese
consorziate. Tale aspetto ha spinto parte della dottrina® a rinvenire la prevalenza del

8 Cfr. FERRI, G., Manuale di diritto commerciale, ANGELICI, C. e FERRI G.B. (a cura di), XV ed.,
Torino, 2015, 149.

% FERRI, G., Manuale di diritto commerciale, ANGELICI, C. e FERRI G.B. (a cura di), XV ed., Torino,
2015, 149.

% Ip., op. cit., ibidem.

8" \JoLPE PUTZOLU, G., Consorzi e societa consortili. Sez. |, in GALGANO, F. (diretto da), Trattato di
diritto commerciale e di diritto pubblico dell’economia, IV, Padova, 1981, 331; OpPO, G., L essenza della
societa cooperativa e gli studi recenti, in Riv. dir. civ., 1959, I, 398; BoRraGlIoLI, A., Consorzi e societa
consortili, in

% Ip., op. cit., 330.

% Ip., op. cit., 345 e LUCARELLI, P., Consorzio e societa consortile in ABRIANI, N. (a cura di), Diritto
commerciale, volume di IRTI, N. (promossi da), Dizionari del diritto privato, Milano, 2011, 248. Cfr. anche
CoRrAPI, D., Dal consorzio al contratto di rete: spunti di riflessione, in IAMICELI, P., Le reti di imprese e i
contratti di rete, Torino, 2009, 170.
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carattere mutualistico anche nei consorzi con attivita esterna in quanto comune non &
I’attivita ma 1’organizzazione, la quale, essendo appunto proiettata all’esterno, richiede una
struttura associativa di diverso tipo rispetto ai consorzi con attivita meramente interna.
Un’altra parte della dottrina, d’altro canto, considerando la circostanza che ’art. 2615 ter
prevede la possibilita di rivestire la forma di societa commerciale, prevedendo la facolta che
I’atto costitutivo imponga 1’obbligo di versare i contributi in denaro, attribuisce prevalente
risalto alla funzione di collaborazione dell’istituto’.

iii. IG.E.ILE.

Il gruppo europeo di interesse economico (G.E.LE.), e stato introdotto dal
Regolamento (CEE) n. 2137/85 del 25 luglio 1985, alla cui disciplina si e aggiunto, a livello
interno, il d.lgs. 23luglio 1991, n. 240. Esso puo essere formato da societa ed altri soggetti di
diritto pubblico o privato, nonché da persone fisiche che svolgono un‘attivita industriale,
commerciale, artigianale o agricola oppure che forniscono servizi professionali o di altra
natura all'interno dell’UE, di cui almeno due membri appartenenti a Stati membri diversi.

Secondo la dottrina, il GEIE, sul piano economico, si pone «su un piano
sostanzialmente omogeneo con il consorzio, del quale rappresenta in definitiva una
particolare forma»'*, cid che avrebbe determinato I’istituzione del GEIE & la motivazione
politica di agevolare la cooperazione tra soggetti economici appartenenti a stati diversi
dell’Unione™. Ed infatti, analogamente di quanto osservato per i consorzi, ai sensi dell’art. 3
del citato Reg. 2137/85 «Il fine del gruppo e di agevolare o di sviluppare I'attivita
economica dei suoi membri, di migliorare o di aumentare i risultati di questa attivita; il
gruppo non ha lo scopo di realizzare profitti per se stesso. La sua attivita deve collegarsi ali
attivita economica dei suoi membri e pud avere soltanto un carattere ausiliario rispetto a
quest'ultima.

A differenza del consorzio, la struttura organizzativa del GEIE € ben definita, cosi
come lo sono i poteri di rappresentanza degli amministratori ed i diritti di informazione e
controllo dei membri. A livello nazionale, il d.lgs. 240/1991 ha inoltre previsto specifici
obblighi di tenuta delle scritture contabili, nonché la responsabilita penale degli
amministratori e dei liquidatori analogamente a quanto previsto in tema di reati societari dal
codice civile. Nel GEIE tutti i membri sono responsabili illimitatamente e solidalmente per
ogni obbligazione del gruppo, ma é necessaria la preventiva escussione di quest’ultimo da

" GALGANO, F., Trattato di diritto civile, vol. 111, 3° ed., Padova, 2014, 626.
"L FERRI, G., Manuale di diritto commerciale, cit., 154.

"2 Cfr. Regolamento (CEE) N. 2137/85 del Consiglio del 25 luglio 1985 relativo all'istituzione di un
gruppo europeo di interesse economico (GEIE). Preambolo: «... € necessario che le persone fisiche, la societa
e gli altri enti giuridici possano effettivamente cooperare oltre le frontiere; considerando che tale
cooperazione pu6 incontrare difficolta di carattere giuridico, fiscale o psicologico; che la creazione di uno
strumento giuridico adatto a livello comunitario sotto forma di un gruppo europeo di interesse economico
contribuisce alla realizzazione dei suddetti obiettivi ed & quindi necessaria ...»
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parte dei creditori del gruppo™. Inoltre la pubblicita prevista per il GEIE ha efficacia
costitutiva, tanto per quanto riguarda la costituzione, quanto per cid che concerne
I’opponibilita ai terzi di alcuni atti del gruppo’”.

iv. | distretti produttivi.

Vi e un ulteriore filone legislativo, inizialmente caratterizzato per lo piu dalla
presenza di disposizioni di tipo pubblicistico e successivamente ampliatosi fino a
comprendere anche norme concernenti aspetti privatistici dei rapporti reticolari, il
riferimento concerne la disciplina dei distretti. Ed infatti, sin dalla loro istituzione ", i
distretti sono stati caratterizzati da un favore legislativo esplicatosi in una normativa
finalizzata all’incentivazione statale. Dall’analisi dell’evoluzione normativa che ha
interessato tale istituto emerge chiaramente la crescente importanza che nel contesto
economico italiano si € andato via via ritagliando il fenomeno reticolare e risulta evidente il
filo conduttore che unisce 1’introduzione dei distretti industriali alla recente disciplina del
contratto di rete.

La legge n. 317/1991 offriva una prima definizione dei distretti industriali "°
individuandoli, secondo quanto stabilito dal decreto attuativo, c.d. decreto Guarino’’, in

¥ Reg. n. 2137/85, cit., art. 24 «1. | membri del gruppo rispondono illimitatamente e solidalmente per
le obbligazioni di qualsiasi natura di quest'ultimo La legge nazionale determina le conseguenze di tale
responsabilita. 2. Fino alla chiusura della liquidazione del gruppo, i creditori del gruppo possono far valere i
propri diritti nei confronti di un membro, alle condizioni di cui al paragrafo 1 , soltanto dopo aver chiesto al
gruppo di pagare e qualora il pagamento non sia stato effettuato entro un congruo termine».

™ Reg. n. 2137/85, cit., art. 9 «1. Gli atti e le indicazioni soggetti all'obbligo di pubblicazione a norma
del presente regolamento [cfr. I’art. 7] sono opponibili dal gruppo ai terzi alle condizioni previste dalla legge
nazionale applicabile in conformita dell'articolo 3, paragrafi 5 e 7, della direttiva 68/ 151 /CEE del Consiglio,
del 9 marzo 1968, intesa a coordinare, per renderle equivalenti, le garanzie che sono richieste, negli stati
membri, alle societa a mente dell'articolo 58 , secondo comma, del trattato per proteggere gli interessi dei soci
e dei terzi. 2. Qualora siano stati compiuti degli atti in nome di un gruppo prima della sua iscrizione
conformemente all'articolo 6 e il gruppo non assuma dopo l'iscrizione gli obblighi che derivano da tali atti, le
persone fisiche, le societa o gli altri enti giuridici che li hanno compiuti ne sono responsabili solidalmente e
illimitatamente».

™. 5 ottobre 1991, n. 317 (in Suppl. ordinario n. 60 alla Gazz. Uff., 9 ottobre, n. 237). - Interventi
per I'innovazione e lo sviluppo delle piccole imprese. Art. 36 Distretti industriali di piccole imprese e consorzi
di sviluppo industriale. (formulazione anteriore alla novella del 1999).

"® Essi venivano indicati come «le aree territoriali locali caratterizzate da elevata concentrazione di
piccole imprese, con particolare riferimento al rapporto tra la presenza delle imprese e la popolazione
residente nonché alla specializzazione produttiva dell’insieme delle imprese». Era disposto che le Regioni, di
concerto con le «Unioni regionali delle camere di commercio, industria, artigianato e agricoltura»,
individuassero tali aree e provvedessero a finanziare i progetti innovativi «concernenti pit imprese» mediante
la costituzione di enti pubblici economici definiti «consorzi di sviluppo industriale». | parametri di riferimento
per I’individuazione di tali aree, sono stati poi indicati dal Decreto del Ministro dell'industria, del commercio e
dell'artigianato 21 aprile 1993 (in Suppl. ordinario alla Gazz. Uff., 22 maggio, n. 118). - Determinazione degli
indirizzi e dei parametri di riferimento per I'individuazione, da parte delle regioni, dei distretti industriali.
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base a criteri geografici ed a una serie di indici prettamente statistici, quali la densita
occupazionale delle aree considerate ed il numero degli addetti delle imprese ivi insistenti’®.
La disciplina non dava peso al tipo di attivitd economica esercitata dalle imprese, con la sola
esclusione dal suo ambito di applicazione delle imprese di servizi, e non forniva alcuna
qualificazione giuridica né tantomeno regole privatistiche riguardo alla governance del
fenomeno. Nel 1999 & stata introdotta la definizione di «sistemi produttivi locali», con cui
si faceva riferimento, oltre ai consueti parametri di concentrazione e dimensione, a «contesti
produttivi omogenei caratterizzati ... da una peculiare organizzazione interna». Con la
novella é stato inoltre incluso un elemento ulteriore di caratterizzazione: la «specializzazione
produttiva di sistemi di imprese». E quindi evidente il passaggio, nella definizione del
fenomeno distrettuale, da una concezione di mera contiguita territoriale alla descrizione di
elementi di organizzazione. Con I'ultimo dei provvedimenti citati ¢ stato inoltre ampliato il
novero dei soggetti destinatari degli incentivi regionali, sino a comprendere qualsiasi
soggetto, pubblico o privato che predisponesse «progetti innovativi e di sviluppo dei sistemi
produttivi locali».

Con I’avvento del nuovo millennio alcune regioni ad elevata densita produttiva
hanno iniziato a manifestare perplessita nei confronti delle rigidita del sistema distrettuale.
Nell’ambito delle loro possibilita di intervento, le Giunte regionali hanno evidenziato come
lo sviluppo tecnologico e la globalizzazione imponessero un intervento piu ispirato ad
un’ottica reticolare, in grado di travalicare i confini locali e che si proponesse di
formalizzare i rapporti tra le imprese enfatizzando il ruolo della pianificazione strategica e
dell’outsourcing. Ed infatti, sebbene il concetto di prossimita avesse in passato favorito la
cooperazione, in virtu dell’abbattimento dei costi transattivi e dell’intensificazione dei

" Decreto del Ministro dell'industria, del commercio e dell'artigianato 21 aprile 1993 (in Suppl.
ordinario alla Gazz. Uff., 22 maggio, n. 118). - Determinazione degli indirizzi e dei parametri di riferimento
per l'individuazione, da parte delle regioni, dei distretti industriali che ha indicato i parametri di riferimento
per l’individuazione di tali aree. Risultavano prevalenti le componenti di densitd occupazionale e di
specializzazione produttiva insistenti sulle «aree territoriali contigue caratterizzate come sistemi locali del
lavoro cosi come individuati dall’ISTAT», in cui oltre il 50% degli addetti fossero occupati in impresse di
piccole dimensioni.

8 11 trend di incentivi & proseguito con I’introduzione dell’art. 3 della legge 266/1997 Legge 7 agosto
1997, n. 266 (in Gazz. Uff., 11 agosto, n. 186). - Interventi urgenti per I'economia. Art. 3 Integrazioni e
modificazioni della legge 5 ottobre 1991, n. 317 c.d. legge Bersani, il cui 6° comma prevedeva la «concessione
di un contributo in misura non superiore al 50 per cento della spesa prevista» finalizzato ad «un
miglioramento della rete di servizi, con particolare riguardo a quelli informatici e telematici».

™ Legge 11 maggio 1999, n. 140 (in Gazz. Uff., 21 maggio, n. 117). - Norme in materia di attivita
produttive. Art. 6 Norme di rifinanziamento e proroga di incentivi. «... 8. I commi 1, 2 e 3 dell'art. 36 della
legge 5 ottobre 1991, n. 317, sono sostituiti dai seguenti: " 1 . Si definiscono sistemi produttivi locali i contesti
produttivi omogenei, caratterizzati da una elevata concentrazione di imprese, prevalentemente di piccole e
medie dimensioni, e da una peculiare organizzazione interna. 2 . Si definiscono distretti industriali i sistemi
produttivi locali di cui al comma 1, caratterizzati da una elevata concentrazione di imprese industriali nonché
dalla specializzazione produttiva di sistemi di imprese ...».
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rapporti informali, favorendo il coordinamento e la circolazione delle informazioni, tale
Impostazione iniziava a rivelarsi inadeguata ai tempi.

Andava quindi emergendo 1’esigenza di «strument[i] di cooperazione inter-
distrettuale in una logica di relazioni aperte»®, modelli di cooperazione, tanto strategici
quanto operativi, che offrissero la possibilita di gestire e monitorare le performances delle
imprese, anche appartenenti a settori diversi, in modo da consentire investimenti di lungo
periodo. Il superamento di una concezione meramente topografica dei distretti, a vantaggio
di una definizione funzionale degli stessi e avvenuto inizialmente nel settore agricolo, con
’adozione del d. lgs. 228/2001%, che ha integrato la definizione contenuta nella legge
317/1991 con l’introduzione dei «distretti agroalimentari di qualita». Nell’ambito del
settore agroalimentare, grazie al provvedimento citato, & stato quindi per la prima volta
possibile individuare e finanziare i distretti anche su scala «interregionale» sulla base di una

% Delibera della Giunta regionale (Emilia-Romagna) - 19/12/2000, n.2395 - Gazzetta Uff.
15/03/2001, n.39 Approvazione del Piano qualita regionale e modifiche alle schede delle Azioni B e C della
Misura 1.2 del Piano triennale delle attivita produttive industriali 1999-2001.

All. 7 - Parte V - Le nuove forme di organizzazione industriale a rete

Premessa: La rete come modello per un percorso di integrazione strategica tra PMI.

«La struttura del sistema produttivo regionale presenta una serie di connotazioni e caratterizzazioni
tali per cui all'elevata frammentazione del tessuto imprenditoriale locale si associano modalita di
organizzazione della produzione, divisione del lavoro e sistemi di relazione tra imprese proprie delle economie
"distrettuali" e dei sistemi di imprese. | vantaggi organizzativi e strategici connaturati alle economie di
agglomerazione, ossia quei vantaggi derivanti dalla internalizzazione di economie (di scala, di scopo, di
differenziazione, della conoscenza) esterne all'impresa ma interne al territorio dove questa € localizzata
devono tuttavia essere ripensati ... Gli elementi caratterizzanti le aree distrettuali hanno quindi rappresentato
un punto di forza determinante per il successo passato, ma oggi risultano essere fattori di immobilismo in
ragione del fatto che le nuove pratiche di rilancio richiedono capacita di management e pianificazione
strategica a cui le prassi della cooperazione fondata sull'informalita risultano estranee ... L'idea € quindi
quella di vedere la rete come modello che supera le prassi della cooperazione tradizionale (tutta giocata
all'interno di un settore specifico e dentro uno stesso distretto) per divenire strumento di cooperazione inter-
distrettuale in una logica di relazioni aperte ... E percio importante ... al fine di sostenere reti strategiche,
incentivare integrazioni di stampo puramente operativo ... é possibile avviare un percorso in grado di
strutturare integrazioni di tipo strategico, passando quindi da un vantaggio di tipo meramente transazionale
ad una schema che prevede una compartecipazione al rischio e al successo da parte di tutte le imprese che
compongono la rete».

81D, Lgs. 18 maggio 2001, n. 228 (in Suppl. ordinario n. 149 alla Gazz. Uff., 15 giugno, n. 137). -
Orientamento e modernizzazione del settore agricolo, a norma dell'articolo 7 della legge 5 marzo 2001, n. 57,
art. 13 Distretti rurali e agroalimentari di qualita: «1. Si definiscono distretti rurali i sistemi produttivi locali
di cui all'articolo 36, comma 1, della legge 5 ottobre 1991, n. 317, e successive modificazioni, caratterizzati da
un'identita storica e territoriale omogenea derivante dall'integrazione fra attivita agricole e altre attivita
locali, nonché dalla produzione di beni o servizi di particolare specificita, coerenti con le tradizioni e le
vocazioni naturali e territoriali. 2. Si definiscono distretti agroalimentari di qualita i sistemi produttivi locali,
anche a carattere interregionale, caratterizzati da significativa presenza economica e da interrelazione e
interdipendenza produttiva delle imprese agricole e agroalimentari, nonché da una o pit produzioni certificate
e tutelate ai sensi della vigente normativa comunitaria o nazionale, oppure da produzioni tradizionali o
tipiche. 3. Le regioni provvedono all'individuazione dei distretti rurali e dei distretti agroalimentari».
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«interrelazione e interdipendenza produttiva» tra imprese, criterio quest’ultimo utilizzato
significativamente per la prima volta nell’ambito di disposizioni a carattere nazionale.

Successivamente alla riforma del Titolo V della Costituzione®, 1’art. 117 Cost. &
stato modificato nel senso di attribuire alla competenza legislativa concorrente tra Stato e
Regioni le materie relative al «sostegno all'innovazione per i settori produttivi». Cio ha
consentito il proliferare di misure locali a supporto dei distretti e dei sistemi produttivi
locali, seppur nell’ambito delle definizioni previste nella citata legge 317/1991 e ss.mm.®.

In seguito, la legge finanziaria 2006, che nelle intenzioni, mai attuate, avrebbe
dovuto consentire 1’individuazione dei distretti su base non solo territoriale ma anche
funzionale, ha avuto il pregio di estendere alle «imprese industriali, dei servizi, turistiche ed
agricole e della pesca» la possibilita di adesione, definendo cosi i distretti non piu
«industriali» ma «produttivi», da una parte ampliando il campo di applicazione della
disciplina, e, dall’altra, evidenziando il carattere spontaneo della partecipazione da parte
delle imprese. Inoltre, dal complesso delle disposizioni fiscali, amministrative, finanziarie ed
in tema di ricerca e sviluppo contenute nel comma 368 della legge in commento emerge la
facolta, accordata ai distretti, di configurarsi come un centro di imputazione unitario®,
prevedendo espressamente la facolta, per le imprese aderenti, di «intrattenere rapporti con
le pubbliche amministrazioni e con gli enti pubblici, anche economici, ovvero dare awio
presso gli stessi a procedimenti amministrativi per il tramite del distretto di cui esse fanno
parte»®®, nonché attribuendo ai distretti «la facolta di stipulare, per conto delle imprese,

8 Ad opera della I. Cost. 18 ottobre 2001, n. 3 (in Gazz. Uff., 24 ottobre, n. 248). - Modifiche al titolo
V della parte seconda della Costituzione. (DEVOLUTION).

8 Ad esempio la I. Reg. (Liguria) - 13/08/2002, n.33 - Gazzetta Uff. 28/08/2002, n.12; la I. Reg.
(Veneto) - 04/04/2003, n.8 - Gazzetta Uff. 08/04/2003, n.36; la I. Reg. (Piemonte) - 13/10/2003, n.26 -
Gazzetta Uff. 16/10/2003, n.42; la I. Reg. (Marche) - 28/10/2003, n.20 - Gazzetta Uff. 13/11/2003, n.105.

8 L. 23 dicembre 2005, n.266 (in Suppl. ordinario n. 211 alla Gazz.Uff., 29 dicembre, n. 302). -
Disposizioni per la formazione del bilancio annuale e pluriennale dello Stato (legge finanziaria 2006), commi
da 366 a 372 dell’art. 1, i cui si demandava ad un adottando decreto interministeriale di definire «le
caratteristiche e le modalita di individuazione dei distretti produttivi, quali libere aggregazioni di imprese
articolate sul piano territoriale e sul piano funzionale, con I'obiettivo di accrescere lo sviluppo delle aree e dei
settori di riferimento, di migliorare I'efficienza nell'organizzazione e nella produzione, secondo principi di
sussidiarieta verticale ed orizzontale, anche individuando modalita di collaborazione con le associazioni
imprenditoriali». 1l decreto non & mai stato adottato.

% Sj veda, ad esempio, il comma 368, lett. a), num.ri 1); 4) e 11): «le imprese appartenenti a distretti
di cui al comma 366 possono congiuntamente esercitare I'opzione per la tassazione di distretto ai fini
dell'applicazione dell'IRES ... il reddito imponibile del distretto comprende quello delle imprese che vi
appartengono, che hanno contestualmente optato per la tassazione unitaria ... i distretti di cui al comma 366
possono concordare in via preventiva e vincolante con gli enti locali competenti per la durata di almeno un
triennio il volume dei tributi, contributi ed altre somme da versare dalle imprese appartenenti in ciascun
anno».

% |p., comma 368, lett. b), num. 1).
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negozi di diritto privato secondo le norme in materia di mandato di cui agli articoli 1703 e
seguenti del codice civile»®’.

Dall’analisi della Relazione al disegno di legge emerge tuttavia un piano di piu
ampio respiro, che avrebbe avuto il proposito di portare alla creazione di una «piattaforma»
industriale caratterizzata, sul piano funzionale, dalla cooperazione intersettoriale tra entita
giuridiche autonome, al fine di «“fare massa critica” per le imprese del made in Italy»,
prescindendo dal territorio di insediamento®. Nel corso dei lavori preparatori si & eliminato
qualsiasi riferimento ad un’entita distinta dai distretti, tuttavia, la Corte Costituzionale,
investita della questione su iniziativa di tre Regioni®, nel dichiarare Iillegittimita di alcune
delle norme contenute nella citata Finanziaria 2006, nella parte in cui non prevedevano un
coinvolgimento delle Regioni e della Conferenza Stato-Regioni nella partecipazione «alle
scelte normative o programmatorie» previste dalla legge, ha rilevato che la nuova disciplina
«privilegia una valorizzazione di profili ulteriori rispetto a quello della collocazione

8 Ip., comma 368, lett. b), num. 3). Al fine di accelerare il processo di circolazione della conoscenza,
era inoltre disciplinata la costituzione e 1’organizzazione dell’Agenzia per la diffusione delle tecnologie per
I'innovazione, con lo scopo precipuo di «accrescere la capacita competitiva delle piccole e medie imprese e dei
distretti industriali, attraverso la diffusione di nuove tecnologie e delle relative applicazioni industriali» cfr.
comma 368, lett. d), num.ri 1) e ss.

8 Cfr. Annesso al d.dl. n. 3613, comunicato alla Presidenza il 30.09.2005, in
http://www.senato.it/service/PDF/PDFServer/BGT/00149645.pdf, 41 ss.: «Al declino della grande impresa
corrisponde ... una realta spontanea e non formale: ... i Distretti industriali ... Occorre fare dei distretti la

piattaforma di sviluppo e “tenuta’ della nostra economia ... vi e un’assoluta asimmetria tra la struttura
economica unitaria dei distretti e la struttura giuridica molecolare delle imprese che appartengono al sistema
distrettuale. All’'unita economica corrisponde una pluralita giuridica». «ll modello “classico” dei distretti
territoriali ¢ la base su cui viene costruita ... una nozione piu ampia di Distretto industriale [che] puo
assumere la forma del distretto territoriale o del distretto funzionale», «il distretto funzionale é una libera
aggregazione di imprese che cooperano in modo intersettoriale» e, «rispetto ai tradizionali distretti territoriali
... prescinde da uno specifico territorio e si sviluppa come integrazione dell'offerta di beni e servizi da parte di
imprese che svolgono attivita complementari 0 comungue connesse».

8 «Le Regioni Emilia-Romagna, Friuli-Venezia Giulia e Toscana, con separati ricorsi notificati il 27
febbraio ed il 22 febbraio, depositati il 3 e 4 marzo 2006 ed il 28 febbraio 2006, hanno promosso, tra le altre,
questioni di legittimita costituzionale dell'art. 1, commi 366, 368 (rectius: comma 368, lettera b, numeri 1 e 2,
e lettera d, numero 4, censurato soltanto dalle prime due Regioni) e 369 (comma quest'ultimo impugnato
soltanto dalla terza ricorrente) della legge 23 dicembre 2005, n. 266 (Disposizioni per la formazione del
bilancio annuale e pluriennale dello Stato - legge finanziaria 2006), in riferimento agli artt. 97, 117, quarto e
sesto comma, e 118 della Costituzione (la prima ricorrente), nonché agli artt. 117, quarto e sesto comma, e
118 della Costituzione, all'art. 4, numeri 2, 3, 6, 7, 8, 10, 11 e 13, all'art. 5, numeri 7, 8 e 9, della legge
costituzionale 31 gennaio 1963, n. 1 (Statuto speciale della Regione Friuli-Venezia Giulia), in relazione
all'art. 10 della legge costituzionale 18 ottobre 2001, n. 3 (Modifiche al titolo V della parte seconda della
Costituzione) (la seconda ricorrente), infine, agli artt. 117 e 118 della Costituzione (la terza ricorrente)», cfr.
nota seguente.
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territoriale delle imprese»™, e che la stessa ha, dal punto di vista civilistico, dato vita ad
«una peculiare figura associativa.

Il percorso verso il riconoscimento giuridico della rete di imprese come un quid
ulteriore e pit ampio rispetto al fenomeno distrettuale é stato successivamente scandito dal
progetto di legge Bersani sulle liberalizzazioni, il cui art. 24 era rubricato Delega al
Governo in materia di configurazione giuridica delle reti di impresa®’. Nonostante il d.d.l.
non abbia avuto seguito, esso conteneva indicazioni importanti con riferimento all’avvertita
necessita di inserire disposizioni di tipo civilistico nella disciplina delle reti, in particolare
valorizzando il rapporto contrattuale tra imprese «aventi distinti centri di imputazione
soggettiva», e prevedendo norme che tutelassero tali forme di coordinamento

% Corte Cost. 11/05/2007 (ud. 18/04/2007) n. 165: «la peculiarita dei distretti produttivi va colta
nella circostanza che la loro istituzione non é collegata solo ad un determinato ambito territoriale, ma puo
richiedere un'articolazione in piu di una Regione» e che «la finalita avuta di mira dal legislatore statale ha ...
comportato che la disciplina recata dalle norme impugnate attiene a piu materie, alcune senz'altro riservate
alla competenza esclusiva dello Stato (la materia fiscale, nonché quella dell'ordinamento civile, in quanto si €
regolata una peculiare figura associativa, intervenendo sulla disciplina delle modalita di contrarre e della
rappresentanza)» ha stabilito che «la disciplina interferisce ... con materie attribuite alla competenza
legislativa sia concorrente, sia residuale delle Regioni, senza che ... sia stata prevista alcuna forma di
collaborazione con queste ultime nella fase di definizione delle caratteristiche e delle modalita di
individuazione dei distretti (comma 366), in quella di fissazione delle modalita applicative delle disposizioni di
cui al comma 368, lettera b), numeri 1 e 2, nonché in occasione della definizione dei criteri e delle modalita
per lo svolgimento delle attivita istituzionali dell'Agenzia per la diffusione delle tecnologie per I'innovazione
(comma 368, lettera d, numero 4)».

°! |egislatura 15% - Disegno di legge Atto Senato n. 1644, annunciato nella seduta pom. n. 170 del 19
giugno 2007. Capo Il Impresa piu facile, art. 24. Delega al Governo in materia di configurazione giuridica
delle reti di impresa «1. Al fine di agevolare la creazione di reti o aggregazioni di imprese il Governo &
delegato ad adottare, entro dodici mesi dalla data di entrata in vigore della presente legge, su proposta del
Ministro dello sviluppo economico, di concerto con il Ministro dell’economia e delle finanze e con il Ministro
della giustizia, sentite le Commissioni parlamentari competenti per materia e per le conseguenze di carattere
finanziario, senza nuovi o maggiori oneri per la finanza pubblica, uno o piu decreti legislativi, volti, in
conformita alla normativa comunitaria, a: a) definire le forme di coordinamento stabile di natura contrattuale
tra imprese aventi distinti centri di imputazione soggettiva, idonee a costituire in forma di gruppo paritetico o
gerarchico una rete di imprese; b) definire i requisiti di stabilita, di coordinamento e di direzione necessari al
fine di riconoscere la rete di imprese; c) definire le condizioni, le modalita, i limiti e le tutele che assistono
l’adozione dei vincoli contrattuali di cui alla lettera a); d) definire le modalita per il riconoscimento
internazionale delle reti di imprese e per ['utilizzo, da parte delle reti medesime, degli strumenti di promozione
e di tutela internazionali dei prodotti italiani; e) definire, anche con riguardo alle conseguenze di natura
contabile e impositiva e in materia di mercato del lavoro, il regime giuridico della rete di imprese,
eventualmente coordinando o modificando le norme vigenti in materia di gruppi e consorzi di imprese; f) con
riferimento alle reti che comprendono imprese aventi sede legale in Paesi diversi, prevedere una disciplina
delle reti transnazionali, eventualmente distinguendo tra reti europee e reti internazionali; g) prevedere che ai
contratti di cui alla lettera a) possano aderire anche imprese sociali, nel rispetto della disciplina di cui al
decreto legislativo 24 marzo 2006, n. 155, nonché, seppure in posizione minoritaria, enti senza scopo di lucro
che non esercitino attivita d impresa ...».
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«eventualmente coordinando o modificando le norme vigenti in materia di gruppi e consorzi
di imprese»®.

Segue: il contratto di rete.
i. Iltipo.

In tempi piu recenti, ed in sostanziale continuita rispetto al complesso normativo
sopra richiamato, & intervenuta la normativa sul contratto di rete®. Introdotta nel 2009, e
ripetutamente modificata dal legislatore™, essa attualmente tipizza tre modelli di reti: reti a

%2 Successivamente, recependo le indicazioni della citata sentenza della Corte Costituzionale, & stato
adottato il decreto legge n. 112/2008, c.d. manovra d’estate, il cui art. 6 bis, in un ottica incentivante rispetto a
forme di collaborazione interregionali tra realta produttive, ha assegnato ad un decreto interministeriale — mai
adottato — il compito di definire le «caratteristiche e le modalita di individuazione delle reti delle imprese e
delle catene di fornitura ... quali libere aggregazioni di singoli centri produttivi coesi nello sviluppo unitario
di politiche industriali», estendendo a queste le disposizioni contenute nella finanziaria 2006 e ss.mm. riguardo
ai distretti produttivi. D.I. 25 giugno 2008, n.112 (in Suppl. ordinario n. 152 alla Gazz. Uff., 25 giugno, n. 147).
- Decreto convertito, con modificazioni, in legge 6 agosto 2008, n. 133. - Disposizioni urgenti per lo sviluppo
economico, la semplificazione, la competitivita, la stabilizzazione della finanza pubblica e la perequazione
Tributaria (FINANZIARIA TRIENNALE) Art. 6-bis (inserito in sede di conversione) (nella versione anteriore
alla riforma del 9 aprile 2009). «1. Al fine di promuovere lo sviluppo del sistema delle imprese attraverso
azioni di rete che ne rafforzino le misure organizzative, l’integrazione per filiera, lo scambio e la diffusione
delle migliori tecnologie, lo sviluppo di servizi di sostegno e forme di collaborazione tra realta produttive
anche appartenenti a regioni diverse, con decreto del Ministro dello sviluppo economico di concerto con il
Ministro dell’economia e delle finanze, previa intesa con la Conferenza permanente per i rapporti tra lo Stato,
le regioni e le province autonome di Trento e di Bolzano, sono definite le caratteristiche e le modalita di
individuazione delle reti delle imprese e delle catene di fornitura. 2. Alle reti, di livello nazionale, delle
imprese e alle catene di fornitura, quali libere aggregazioni di singoli centri produttivi coesi nello sviluppo
unitario di politiche industriali, anche al fine di migliorare la presenza nei mercati internazionali, si applicano
le disposizioni concernenti i distretti produttivi previste dall’ articolo 1, commi 366 e seguenti, della legge 23
dicembre 2005, n. 266, come da ultimo modificati dal presente articolo, ad eccezione delle norme inerenti i
tributi dovuti agli enti locali ...».

% La disciplina civilistica del contratto di “rete di imprese” & stata introdotta dall’art. 3, commi 4-ter e
4- quater, del d.l. 10 febbraio 2009, n. 5, convertito con modificazioni dalla I. 9 aprile 2009, n. 33 (in Gazz.
Uff., 11 aprile, n. 85, Suppl. ord.) — Misure urgenti a sostegno dei settori industriali in crisi, nonché
disposizioni in materia di produzione lattiera e rateizzazione del debito nel settore lattiero caseario (cosiddetto
decreto incentivi).

% |1 citato d.l. n. 5/2009 & stato ulteriormente modificato dalla I. 23 luglio 2009, n. 99, che ha — tra
I’altro — inserito il rinvio alla disciplina dei consorzi con attivita esterna in caso di costituzione di un fondo
patrimoniale. In seguito ¢ stata dapprima introdotta la disciplina agevolativa prevista dall’art. 42, commi da 2-
quater a 2-septies del d.l. 31 maggio 2010, n. 78, convertito con modificazioni dalla 1. 30 luglio 2010, n. 122
che ha previsto come meramente eventuale la costituzione di un organo comune, mentre prima della modifica
questa era condizione di validita del contratto, e, successivamente, con ’art. 45 del d.l. 22 giugno 2012, n. 83
(cosiddetto decreto crescita), convertito con modificazioni dalla 1. 7 agosto 2012, n. 134, nonché con I’art. 36
del d.l. 18 ottobre 2012, n. 179 (cosiddetto decreto crescita-bis), convertito con modificazioni dalla I. 17
dicembre 2012, n. 221 ¢é stata prevista la possibilita, per le reti dotate di fondo patrimoniale comune, di
acquisire su base volontaria un’autonoma soggettivita giuridica.
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contrattualita pura; reti con elementi di organizzazione (fondo patrimoniale e organo
comune) * e reti soggetto *®. Il legislatore, come risulta dall’analisi dell’evoluzione
normativa, nonché dai contributi dottrinari in materia, ha compiuto la scelta di privilegiare
I’incentivazione delle reti in cui sono piu marcati gli «elementi di mercato e contrattuali,
piuttosto che quelle invece caratterizzate da pitl elementi di integrazione e di impresa»®’. La
circostanza € ulteriormente confermata dal fatto, che sara specificamente affrontato infra,
che la rete soggetto non puo avvantaggiarsi delle agevolazioni fiscali, seppur previste dallo
stesso provvedimento in esame, in quanto incompatibili con il divieto di aiuti di stato
stabilito dall’art. 107 del TFUE.

Mediante il contratto di rete®, per espressa definizione legislativa: «pitl imprenditori
perseguono lo scopo di accrescere, individualmente e collettivamente, la propria capacita

®* D.I. 10 febbraio 2009, n. 5, cit., art. 3, comma 4-ter: «Il contratto pud anche prevedere l'istituzione
di un fondo patrimoniale comune e la nomina di un organo comune incaricato di gestire, in nome e per conto
dei partecipanti, I'esecuzione del contratto o di singole parti o fasi dello stesso ... al fondo patrimoniale
comune si applicano, in quanto compatibili, le disposizioni di cui agli articoli 2614 e 2615, secondo comma,
del codice civile; in ogni caso, per le obbligazioni contratte dall'organo comune in relazione al programma di
rete, i terzi possono far valere i loro diritti esclusivamente sul fondo comune».

% Ip, ivi: «Il contratto di rete che prevede I'organo comune e il fondo patrimoniale non & dotato di
soggettivita giuridica, salva la facolta di acquisto della stessa ai sensi del comma 4-quater ultima parte». Art.
3, comma 4-quater, d.l. 10 febbraio 2009, n. 5: «se €' prevista la costituzione del fondo comune, la rete puo
iscriversi nella sezione ordinaria del registro delle imprese nella cui circoscrizione e' stabilita la sua sede; con
liscrizione nella sezione ordinaria del registro delle imprese nella cui circoscrizione é stabilita la sua sede la
rete acquista soggettivita giuridica. Per acquistare la soggettivita giuridica il contratto deve essere stipulato
per atto pubblico o per scrittura privata autenticata, ovvero per atto firmato digitalmente a norma
dell’articolo 25 del decreto legislativo 7 marzo 2005, n. 82». Secondo FERRI, G., Manuale di diritto
commerciale, cit., 159, la pubblicita ha valore costitutivo in quanto «/’acquisto della soggettivita giuridica é ...
subordinato all’iscrizione della rete nella sezione ordinaria del registro nella cui circoscrizione ¢ stabilita la
sua sede». Le imprese della rete, infatti, mediante 1’iscrizione nella sezione ordinaria del registro delle imprese
nella cui circoscrizione ¢ stabilita la sede della “rete”, danno vita ad un nuovo soggetto di diritto,
giuridicamente autonomo rispetto alle singole imprese aderenti al contratto.

" GENTILI, A., Il contratto di rete dopo la I. n. 122 del 2010, in | contratti, 2011, VI, 620, secondo cui
cio sarebbe ravvisabile nella circostanza che la I. n. 122/2010 «sopprime la necessita dell'elemento (che resta
ora solo facoltativo) che finora contemperava I'opzione nettamente contrattualistica cosi compiuta con un
elemento tipico dell'integrazione imprenditoriale: I'organo comunex.

% D.I. 10 febbraio 2009, n. 5, cit., art. 3, comma 4-ter: «... il contratto ... deve indicare: a) il nome, la
ditta, la ragione o la denominazione sociale di ogni partecipante per originaria sottoscrizione del contratto o
per adesione successiva, nonché la denominazione e la sede della rete, qualora sia prevista I'istituzione di un
fondo patrimoniale comune ai sensi della lettera ¢); b) I'indicazione degli obiettivi strategici di innovazione e
di innalzamento della capacita competitiva dei partecipanti e le modalitd concordate con gli stessi per
misurare l'avanzamento verso tali obiettivi; c) la definizione di un programma di rete, che contenga
I'enunciazione dei diritti e degli obblighi assunti da ciascun partecipante; le modalita di realizzazione dello
scopo comune e, qualora sia prevista l'istituzione di un fondo patrimoniale comune, la misura e i criteri di
valutazione dei conferimenti iniziali e degli eventuali contributi successivi che ciascun partecipante si obbliga
a versare al fondo, nonché le regole di gestione del fondo medesimo; se consentito dal programma,
I'esecuzione del conferimento pud avvenire anche mediante apporto di un patrimonio destinato, costituito ai
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innovativa e la propria competitivita sul mercato e a tal fine si obbligano, sulla base di un
programma comune di rete, a collaborare in forme e in ambiti predeterminati attinenti
all'esercizio delle proprie imprese ovvero a scambiarsi informazioni o prestazioni di natura
industriale, commerciale, tecnica o tecnologica ovvero ancora ad esercitare in comune una
0 piu attivita rientranti nell'oggetto della propria impresa»®. In dottrina, vi & innanzi tutto
chi ritiene che il contratto di rete «non individua un tipo contrattuale dotato di propria
autonomia e specifiche caratteristiche, ma una funzione che puo essere assolta con
differenti strumenti giuridici e che essenzialmente rileva ai fini delle agevolazioni»'®. Altra
dottrina'®, al contrario, & stata spinta a rilevare Distituzione di un modello trans-tipico da

sensi dell'articolo 2447-bis, primo comma, lettera a), del codice civile; d) la durata del contratto, le modalita
di adesione di altri imprenditori e, se pattuite, le cause facoltative di recesso anticipato e le condizioni per
I'esercizio del relativo diritto, ferma restando in ogni caso I'applicazione delle regole generali di legge in
materia di scioglimento totale o parziale dei contratti plurilaterali con comunione di scopo; €) se il contratto
ne prevede l'istituzione, il nome, la ditta, la ragione o la denominazione sociale del soggetto prescelto per
svolgere I'ufficio di organo comune per I'esecuzione del contratto o di una o piu parti o fasi di esso, i poteri di
gestione e di rappresentanza conferiti a tale soggetto, nonché le regole relative alla sua eventuale sostituzione
durante la vigenza del contratto. L'organo comune agisce in rappresentanza della rete, quando essa acquista
soggettivita giuridica e, in assenza della soggettivita, degli imprenditori, anche individuali, partecipanti al
contratto salvo che sia diversamente disposto nello stesso, nelle procedure di programmazione negoziata con
le pubbliche amministrazioni, nelle procedure inerenti ad interventi di garanzia per I'accesso al credito e in
quelle inerenti allo sviluppo del sistema imprenditoriale nei processi di internazionalizzazione e di innovazione
previsti dall'ordinamento, nonché all'utilizzazione di strumenti di promozione e tutela dei prodotti e marchi di
qualita o di cui sia adeguatamente garantita la genuinita della provenienza; f) le regole per I'assunzione delle
decisioni dei partecipanti su ogni materia o aspetto di interesse comune che non rientri, quando é stato
istituito un organo comune, nei poteri di gestione conferiti a tale organo, nonché, se il contratto prevede la
modificabilita a maggioranza del programma di rete, le regole relative alle modalita di assunzione delle
decisioni di modifica del programma medesimo».

% D.1. 10 febbraio 2009, n. 5, cit., art. 3, comma 4-ter.

1% FeRRI, G., Manuale di diritto commerciale, cit., 160; MALTONI, M. e SPADA, P., Il “contratto di
rete”: dialogo tra un notaio e un professore su una leggina recente, in Riv. dir. priv., 2011, 1V, 500. Secondo
DE STASIO, V. e VASQUES, L., Il contratto di rete e la disciplina antitrust, in CAMPOBASSO, M., CARIELLO, V.,
D1 CATALDO, V., GUERRERA, F. e SCIARRONE ALIBRANDI, A. (a cura di), Societd, banche e crisi d'impresa.
Liber amicorum Pietro Abbadessa, Torino, 2014, 23: «la rete di imprese, per il suo intrinseco polimorfismo,
destinato a essere riempito dall’autonomia privata imprenditoriale, aspira a porsi sullo scalino di una
categoria piu generale ed astratta rispetto alle forme tipiche precedentemente individuate e regolate dal
legislatore italiano. Esso potrebbe costituire ... il modello generale di collaborazione tra imprese fondata su
reciproci obblighi contrattuali». Cfr. anche GALGANO, F., Trattato di diritto civile, vol. I1l, 3° ed., Padova,
2014, 638. Il quale considera le reti di imprese «null’altro che una variante all’interna della categoria del
Consorzio». Dello stesso avviso CORAPI, D., Dal consorzio al contratto di rete: spunti di riflessione, in
IAMICELLI, P., Le reti di imprese e i contratti di rete, Torino, 2009, 170.

108 | amICELI, P., Il coordinamento della filiera produttiva tra collegamento negoziale e contratti di
rete, in CAFAGGI, F., IAMICELI, P. e Mosco, G.D., Il contratto di rete per la crescita delle imprese, Milano,
2012, 321; CAFAGGI, F., Reti contrattuali e contratto di rete: ripensando il futuro, in CAFAGGI, F. e IAMICELI,
P., Reti di imprese tra crescita e innovazione organizzativa, Bologna, 2007, 439; CAFAGGI, F., Introduzione, in
CAFAGGI, F. (a cura di), Il contratto di rete. Commentario, Bologna, 2009, 22.
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parte dell’intervento legislativo, in considerazione della facolta, attribuita agli imprenditori
dalla normativa in esame, di costituire accordi di cooperazione attingendo ad elementi che
sono, da una parte, caratteristici delle fattispecie riconducibili all'accordo negoziale, e
dall’altra appartenenti alla disciplina propria delle societa'®. D’altro canto, vi & infine chi ha
evidenziato come il «contenuto essenziale e tipizzante del nuovo istituto sia [’elemento della
“cooperazione fra imprese ” ai fini di accrescimento della propria competitivita complessiva

nei mercati in cui operano»'%,

Secondo tale prospettiva, 1’elemento determinante per la qualificazione giuridica del
tipo €, il rapporto tra lo scopo-mezzo (la cooperazione) e lo scopo-fine (I’accrescimento
della capacita innovativa e la competitivitd) %, nel senso dell’effettivita di tale
accrescimento in egual misura per tutti i partecipanti'® E stata inoltre valorizzata la
«connessione qualificata che vi é tra rete ... e imprese aderenti»"®, ravvisabile nel fatto che

la collaborazione ¢ consentita, ai fini del riconoscimento all’interno del tipo legale, purché

192 Cfr. SANTAGATA R., Il «contratto di rete» fra (comunione di) impresa e societa (consortile), in Riv.
dir. civ., 2011, I, 352, secondo I’A.: «/’originalita di questa configurazione di “contratto di rete” consiste ...
nella confluenza di aspetti contrattuali ed organizzativi, insiti nel rilievo reale delle delibere di costituzione dei
patrimoni destinati (art. 2447-quinquies c.c.) e nella stessa pubblicita del “contratto di rete” al quale gli stessi
risultano asserviti», la rilevanza dell’aspetto organizzativo ¢ tale da «fondare [’obbligo giuridico-formale
dell’organo preposto all’esecuzione del “contratto di rete” di adottare decisioni all’esito di una valutazione
oggettiva e ponderata dell’interesse di tutte le consociate». Con riferimento agli obblighi pubblicitari, nel caso
in cui siano istituiti il fondo patrimoniale comune e 1’organo comune, & obbligatoria la redazione, da parte
dell’organo comune, di una situazione patrimoniale al quale si applica la disciplina del bilancio d’esercizio
delle S.p.A. «in quanto compatibile» ed il suo deposito presso 1’ufficio del registro delle imprese. Inoltre il
richiamo all’art. 2615 bis, 3° co., c.c. ha ’effetto di imporre ’indicazione, negli atti e nella corrispondenza
della rete, della sede, dell’ufficio del registro delle impreso presso il quale la rete ¢ iscritta e il numero di
ISCrizione.

1% LiBeRTINI, M., Contratto di rete e concorrenza, in Giustizia civile, 2014, 11, 432. Fanno inoltre
riferimento ad un nuovo tipo contrattuale ID., Diritto della concorrenza dell’Unione Europea, Milano, 2014,
215; Mosco, G.D., Il contratto di rete dopo la riforma: che tipo!, in CAFAGGI, F., IAMICELI, P. e Mosco, G.D.,
Il contratto di rete per la crescita delle imprese, Milano, 2012, passim e, spec. 30 e 34, nonché ID., Frammenti
ricostruttivi sul contratto di rete, in Giur. comm, VI, 2010, 846, Rileva che «quella del contratto di rete é stata
una "tipizzazione legislativa" in un certo senso anomala, in quanto anziché seguire ad un processo di
"tipizzazione sociale" della relazione contrattuale - come normalmente accade - ha preceduto e in qualche
modo stimolato I'adozione di una forma di collaborazione tra imprese, alla quale il legislatore mostra di
legare una delle opportunita’ di crescita della competitivita' delle imprese italiane anche sui mercati
internazionali». GENTILI, A., Il contratto di rete dopo la I. n. 122 del 2010, in | contratti, 2011, VI, 617,
definisce il contratto di rete come una «nuova fattispecie negoziale» mediante la quale il legislatore avrebbe
privilegiato una delle tante «tipologie» possibili di reti tra imprese.

104 Cfr. Mosco, G., Frammenti ricostruttivi sul contratto di rete, in Giur. Comm, VI, 2010, 846.

195 Cfr. GENTILI, A, Il contratto di rete dopo la I. n. 122 del 2010, in | contratti, 2011, VI, 622,
secondo il quale: «La rete infatti non si giustifica (e nell'ottica di chi sopporta il pregiudizio non é efficiente,
prima ancora di non essere equa) se non incrementa I'efficienza di ogni partecipante».

196 cfr. Mosco, G., Frammenti ricostruttivi sul contratto di rete, in Giur. Comm, VI, 2010, 846.
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sia attinente all’esercizio delle rispettive imprese o rientri nelle attivita previste nei rispettivi
oggetti sociali (con 1’apparente esclusione della limitazione per quanto concerne 1’ambito
dello scambio di informazioni).

Una particolarita del contratto di rete consiste nel fatto che tra i requisiti tipizzanti
della fattispecie sono richiesti 1’indicazione degli obiettivi di “capacita innovativa” e
“competitivita” che gli imprenditori aderenti intendono perseguire nonché del “programma
comune di rete”, che puo essere inteso come un vero e proprio progetto di azione ovvero
come un riassunto degli obblighi reciproci delle parti'®”. In mancanza di tali indicazioni —
che secondo la dottrina'® rappresentano I’oggetto del contratto — nonché, si ritiene, della
(quantomeno) astratta possibilita del raggiungimento degli obiettivi ¢ dell’adeguatezza del
programma a tale scopo, il contratto non potra qualificarsi come contratto di rete’® e,
pertanto, la rete non avra accesso agli incentivi previsti dalla legge ™. Il vaglio di
adeguatezza circa la corrispondenza (astratta) del programma agli scopi indicati dalla legge
ed alle modalita definite dagli aderenti per il raggiungimento degli obiettivi, é riservato agli
organismi di asseverazione definiti dal decreto del Ministero dell'economia e delle finanze
del 25 febbraio 2011, alla cui approvazione ¢ sottoposto 1’accesso ai benefici fiscali previsti
per la fattispecie.

La disciplina sul contratto di rete rappresenta una legislazione incentivante i quanto

diminuisce i costi sotto il profilo finanziario (con la previsione di agevolazioni! e

finanziamenti ***) e normativo (mediante la diminuzione dei costi transattivi) ™. In

07 Cfr. LiBERTINI, M., Contratto di rete e concorrenza, in Giustizia civile, 2014, I1, 433.
198 Cfr. GENTILI, A., Il contratto di rete dopo la I. n. 122 del 2010, in | contratti, 2011, VI, 623.

199 Cfr. GENTILI, A., Il contratto di rete dopo la I. n. 122 del 2010, in | contratti, 2011, VI, 625,
secondo il quale la carenza del programma (e degli obiettivi che ne rappresentano il contenuto), «rendendo
oggettivamente indeterminato il rapporto di rete rende nullo il contratto ai sensi dell'art. 1346 c.c. Ma la sua
insufficienza, o insufficiente determinatezza, rendendo incompleto, o generico rispetto alle forme ed agli
ambiti, il programma, impedisce comunque di ricondurre il concreto contratto alla fattispecie legalmente
prevista. Con la conseguenza della inapplicabilita dei benefici di legge».

10 Cfr. perd LIBERTINI, M., Contratto di rete e concorrenza, in Giustizia civile, 2014, 11, 433, secondo
il quale: «In pratica ... sara ben difficile che un contratto, irregolarmente qualificato come contratto di rete e
privo di quei requisiti, abbia una causa in concreto idoneo a consentirgli di superare il vaglio di legittimita».

1 Alle imprese costituite in «rete» ai sensi del provvedimento in esame sono — tra I’altro — estese le
disposizioni di cui al gia citato articolo 1, comma 368, lettere b), ¢) e d), della legge 23 dicembre 2005, n. 266
e ss. mm.

112 «Legati essenzialmente alla possibilita delle reti riconosciute di stipulare convenzioni con I'ABI ai

sensi di un decreto del Ministro dell'Economia» come evidenzia GENTILI, A., Il contratto di rete dopo la I. n.
122 del 2010, in | contratti, 2011, VI, 345.

3 GENTILI, A., Il contratto di rete dopo la I. n. 122 del 2010, in | contratti, 2011, VI, 617. Cfr. anche
GENTILI, A., Una prospettiva analitica su reti di imprese e contratti di rete, in Obbligazioni e contratti, 2010,
I, 89, secondo cui i/ legislatore ... non pud nel regolare la materia non lasciare un ampio spazio
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particolare, riguardo a quest’ultimo aspetto™*, I’utilita dello strumento, nella costituzione e
nella gestione di rapporti reticolari, risiede tanto nella predisposizione di un modello, che
riduce le spese di costituzione della rete, quanto nell’obiettivo di minimizzare le situazioni
di selezione avversa ed azzardo morale ed, in generale, i comportamenti opportunistici
connaturati alle dinamiche puramente di mercato. Quel che non risulta dettagliatamente
definita ¢ la disciplina dell’organizzazione della rete™®, assumendo invece un rilievo
centrale, nel contesto della fattispecie, la definizione del programma di rete, ovverosia,
come evidenziato in dottrina: «quel tratto specifico dell attivita che la rende sostanzialmente
diversa dalla somma degli atti che la compongono, per la delineazione di un nesso
funzionale tra tali atti e ’attuazione del programma, che costituisce intrinseco tratto di ogni

attivita gestoria a carattere imprenditoriale»'"’.

all’autonomia privata ... 1l legislatore non ha il potere di creare ricavi: questo appartiene al sagace calcolo
degli interessati. Il legislatore ha solo il potere di diminuire i loro costi. E per farlo ha due modi: lo strumento
finanziario e lo strumento normativo. Con il primo pud indurre agevolazioni fiscali, creditizie e simili. Con il
secondo puo, attraverso norme efficienti di organizzazione, abbassare i costi transattivi della creazione e (in
parte) del funzionamento della rete».

14| costi transattivi vengono definiti come «quelli necessari per concludere il contratto (costi legati
all’assunzione di informazioni, onorari notarili, imposte, etc.), insieme alla carenza di informazioni rilevanti,
derivante da reticenze di una parte nei confronti dell’altra» (SCAGLIONE, F., Il mercato e le regole della
correttezza, Padova, 2010, 147). Per un approfondimento riguardo alla teoria dei costi transattivi cfr. I’opera
fondamentale di CoAsE, R., The Problem of Social Costs, in Journal of Law and Economics, 111, 1960, 1 ss.,
passim.

511 modello & stato introdotto dal d.m. Giustizia 10 aprile 2014 n. 122 (in Gazz. Uff., 25 agosto
2014, n. 196). - Regolamento recante la tipizzazione del modello standard per la trasmissione del contratto di
rete al registro delle imprese, a norma del quale il modello deve essere «compilato e presentato al registro
delle imprese attraverso la procedura telematica resa disponibile nell'apposita area web dedicata del sito
«www.registroimprese.ity e... sottoscritto con firma digitale» ovvero «presentat[o] su supporto informatico, in
conformita alle specifiche tecniche ... predisposte da InfoCamere S.C.p.A. ... approvate con decreto del
Ministero dello sviluppo economico e pubblicate sul sito internet del medesimo Ministero nonché sul sito
«Www.registroimprese.it»» (art. 1). cfr. anche il d.m. Sviluppo Economico 7 gennaio 2015, recante
approvazione delle specifiche tecniche relative al modello standard per la trasmissione del contratto di rete al
registro delle imprese, di cui al D.M. n. 122/2014.

18 Cfr. DE STASIO, V. e VASQUES, L., Il contratto di rete e la disciplina antitrust, in CAMPOBASSO,
M., CARIELLO, V., DI CATALDO, V., GUERRERA, F. € SCIARRONE ALIBRANDI, A. (a cura di), Societa, banche e
crisi d'impresa. Liber amicorum Pietro Abbadessa, Torino, 2014, 10, secondo i quali: «la prospettiva del
legislatore italiano ... ha proposto della rete una disciplina sostanzialmente concentrata sulla sua formazione
per contratto, lasciando in ombra problemi organizzativi fondamentali del modo di produzione e delle regole
di composizione degli interessi che [’attivita dell’organizzazione per la realizzazione del programma di rete
necessariamente trae con sé».

Y DE STASIO, V. e VASQUES, L., Il contratto di rete e la disciplina antitrust, in CAMPOBASSO, M.,
CARIELLO, V., DI CATALDO, V., GUERRERA, F. € SCIARRONE ALIBRANDI, A. (a cura di), Societa, banche e
crisi d'impresa. Liber amicorum Pietro Abbadessa, Torino, 2014, 11.
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Il programma assume rilevanza centrale anche riguardo alla responsabilita
patrimoniale della rete, qualora sia costituito un fondo comune, in quanto é stabilito che i
terzi possano far valere i loro diritti esclusivamente su di esso, «per le obbligazioni contratte
dall'organo comune in relazione al programma di rete». L’organo comune puo altresi
assumere obbligazioni per conto dei singoli imprenditori retisti, nel qual caso questi ultimi
rispondono solidalmente con il fondo comune, rimanendo esso comungue insensibile
rispetto alle ragioni dei creditori particolari dei consociati. Infine appare opportuno
evidenziare che la qualificazione di contratto plurilaterale non é esclusa dal fatto che gli
imprenditori contraenti possono in concreto anche essere solo due, in quanto a tal fine é
sufficiente 1’astratta previsione dell’«l'idoneitd del contratto ad accogliere altri
partecipanti»'®.

Un ulteriore elemento caratteristico del contratto di rete & rappresentato dalla
possibilita, accordata agli imprenditori partecipanti, di creare quello che é stato definito in
dottrina come un «patrimonio autonomo privo di soggettivita giuridica»'®. Nel caso in cui i
retisti scelgano di costituire un fondo patrimoniale comune, infatti, i conferimenti iniziali e
gli eventuali contributi successivi versati dagli imprenditori partecipanti saranno assoggettati
alla disciplina prevista per il fondo consortile di cui agli artt. 2614 e 2615 c.c. E inoltre
prevista la possibilita di eseguire il conferimento mediante la costituzione di patrimoni
destinati ad uno specifico affare, come previsto dall’art. 2447 bis, 1° comma, lett. a), c.c.,
ma tale facolta si ritiene in dottrina™® che sia riservata unicamente alle imprese partecipanti
che rivestano la forma della societa per azioni, in quanto uniche abilitate ad utilizzare tale
strumento.

ii. La causa.

Lo strumento del contratto di rete tra imprese € stato introdotto nell'ordinamento con
lo scopo fondamentale di «accrescere I'efficienza complessiva delle imprese aderenti alla
rete, mantenendo al contempo la rispettiva indipendenza sulla base di una mera
interdipendenza funzionale»'**. Questo scopo (in quanto motivo determinante e comune)

18 v/1LLA, G., Il coordinamento interimprenditoriale nella prospettiva del contratto plurilaterale, in
IAMICELL, P., Le reti di imprese e i contratti di rete, Torino, 2009, 106.

9 BjaNCA, M., La destinazione patrimoniale nella disciplina dei contratti di rete, in Nuzzo, M., (a
cura di), Il principio di sussidiarietd nel diritto privato. 1l vol., Milano, 2015, 40. Cfr., analogamente,
BENAZZO, P., | diritti di voice e di exit nei contratti di rete «riconosciuti», in Riv. soc., 2012, 1V, 681; Mosco,
G., Frammenti ricostruttivi sul contratto di rete, in Giur. Comm, VI, 2010, 846.

120 MALTONI, M. e SPADA, P., Il “contratto di rete”: dialogo tra un notaio e un professore su una
leggina recente, in Riv. dir. priv., 2011, 1V, 515; Sciuto, M., Autonomia del patrimonio, “autonomia dalla
soggettivita”: l'impresa di rete, in NUzzo, M., (a cura di), Il principio di sussidiarieta nel diritto privato. Il
vol., Milano, 2015, 45.

121 GENTILI, A, Il contratto di rete dopo la I. n. 122 del 2010, in | contratti, 2011, VI, 622.
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penetra, in senso programmatico, nella causa del contratto di rete '* giustificando la

tipizzazione in virtu dell’incremento di efficienza che rende complessivamente piu
competitivo il contesto imprenditoriale in cui la rete & inserita’®. In tale prospettiva,
considerato 1’ampio spazio lasciato all’autonomia privata nella scelta delle tipologie
organizzative della rete, e stato evidenziato come «l’intervento del legislatore sia
essenzialmente limitato all’indicazione di un risultato che le imprese partecipanti devono
perseguire»'?*,

Secondo tale impostazione, pertanto, qualora sopraggiunga 1’impossibilita di
perseguire la finalita dell’accrescimento di capacita innovativa e di competitivita rispetto ad
uno dei partecipanti, il contratto sara risolto nei confronti di questo, come previsto dall’art.
1466, c.c. Qualora I’impossibilita sia temporanea, sospendera I’esecuzione del contratto, nel
caso in cui invece essa sia totale, il contratto si risolvera per tutti ex nunc'?,

La dottrina’® ha rilevato che «La funzione delle reti di imprese [¢ quella di]
strumento organizzativo della complementarieta» la quale sussiste «quando diverse imprese
conferiscono, beni, servizi e competenze diverse e necessarie alla definizione di un nuovo
processo produttivo ovvero alla produzione di un nuovo bene o servizio, che assicuri
competitivitd». La causa del contratto di rete & stata pertanto individuata in dottrina**’ nella
causa di collaborazione?®, intesa come «assunzione di un rischio imprenditoriale comune
associato a livelli di interdipendenza tra le attivita delle singole imprese partecipanti». Tale
impostazione, come e stato sottolineato dalla stessa dottrina che la ha elaborata, presenta

un’elevata similitudine con il modello consortile'®. Parzialmente d’accordo, un’altra parte

122 GeNTILI, A., Il contratto di rete dopo la I. n. 122 del 2010, in | contratti, 2011, VI, 619.

123 Cfr. Nuzzo, M., (a cura di), 1l principio di sussidiarieta nel diritto privato. 1l vol., Milano, 2015,
passim, in cui sono anche formulate approfondite considerazioni riguardo al rapporto tra il contratto di rete ed
il principio di sussidiarieta orizzontale di cui all’art. 118, 4° comma, Cost, cosi come sostituito dall’art. 4 della
I. cost. 18 ottobre 2001, n. 3.

124 RAMETTA, R., Autonomia organizzativa e sussidiarieta orizzontale nella disciplina del contratto di
rete, in Nuzzo, M. (a cura di), Il principio di sussidiarieta nel diritto privato. Il vol., Milano, 2015, 7.

125 Cfr. GENTILI, A., Il contratto di rete dopo la I. n. 122 del 2010, in | contratti, 2011, VI, 622.
126 caraGal, F., Introduzione in ID. (a cura di), 1 contratto di rete. Commentario, Bologna, 2009, 16.
27 caFAGGlI, F., Introduzione in ID. (a cura di), Il contratto di rete. Commentario, Bologna, 2009, 29.

128 Cfr. SIRENA, P., La categoria dei contratti di collaborazione, in ID., | contratti di collaborazione, in
RESCIGNO, P. e GABRIELLI, E. (diretto da), Trattato dei contratti, Milano, 2011, 4, secondo il quale «i contratti
di collaborazione si caratterizzano come categoria dogmaticamente unitaria in quanto essi hanno a oggetto
un‘attivita gestione di affari altrui, compiuta da una parte contraente (il gestore) nell'interesse dell'altra (il
soggetto gerito)... caratterizzata dal fatto di essere stata intrapresa e svolta in esecuzione di un incarico del
soggetto interessato».

29 1p., op. loc. cit., nt. 66.
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della dottrina, muovendo dalla constatazione che la finalita della nuova tipologia
contrattuale consiste nella creazione di un ordinamento, i cui meccanismi di operativita
(obbligazioni, poteri, doveri di comportamento), al pari della direzione delle attivita delle
imprese retiste, sono demandati alle stesse previsioni contrattuali, ha identificato la causa del
contratto di rete con la comunione di scopo’®, assumendo rilevanza causale tanto il
perseguimento degli obiettivi, quanto 1’equa ripartizione dei Vvantaggi tra i
compartecipanti>*.

La modifica apportata al d.l. n. 5/2009 dall’art. 36, comma 4, lett. a) del d.l. n.
179/2012, ha introdotto la possibilita che 1’organo comune sia «destinato a svolgere
un‘attivita, anche commerciale, con i terzi». Nello stesso senso si € espressa I’ Agenzia delle
Entrate, con la circolare 20/E del 18 giugno 2013** la quale annovera, tra le forme
possibili, «la rete-soggetto che ha per oggetto esclusivo o principale ’esercizio di attivita
commerciali», specificando che, in caso di acquisto della soggettivita giuridica al fine

30 GENTILI, A, Il contratto di rete dopo la I. n. 122 del 2010, in | contratti, 2011, VI, 347.

31 Contra CAFAGGI, F., Introduzione in ID. (a cura di), Il contratto di rete. Commentario, Bologna,
2009, 31, secondo il quale: «Assolutamente inappropriato sembra invece richiedere alle parti che il contratto
di rete potra accrescere la competitivita e la capacita innovativa correlandolo all’elemento causale. Questo
sara il mercato, non certo il giudice in sede di giudizio di meritevolezza, a doverlo verificare ... Vi e da
ritenere pertanto che il riferimento abbia pura funzione descrittiva della causa di collaborazione».

132 Cfr. Circolare n. 20/E, Agenzia delle Entrate, del 18 giugno 2013, Articolo 3 del decreto-legge 10
febbraio 2009, n. 5, convertito con modificazioni dalla legge 9 aprile 2009, n. 33, e successive modificazioni —
Reti di imprese — Ulteriori chiarimenti, in cui, a p. 10, si specifica che: «in particolare, la rete-soggetto che ha
per oggetto esclusivo o principale [’esercizio di attivita commerciali rientra tra gli enti di cui alla lettera b),
comma 1, del citato articolo 13 ed &, pertanto, obbligata alla tenuta delle scritture contabili di cui ai successivi
articoli 14, 15 e 16. Invece, la rete-soggetto che non ha per oggetto esclusivo o principale [’esercizio di attivita
commerciali rientra tra gli enti di cui alla lettera g), comma 1, dell’articolo 13 ed ¢, pertanto, obbligata, ai
sensi del successivo articolo 20, alla tenuta delle scritture contabili di cui agli articoli 14, 15 e 16,
relativamente all’eventuale attivita commerciale esercitata. Per quel che concerne, infine, i rapporti tra le
imprese partecipanti e la rete, si ritiene che essi debbano essere considerati rapporti di natura partecipativa
analoghi a quelli esistenti tra soci e societa. Con il conferimento al fondo patrimoniale della rete-soggetto,
quindi, l'impresa aderente assume lo status di partecipante. La contribuzione al fondo patrimoniale da parte
delle imprese aderenti al contratto di rete comune deve essere trattata quale “partecipazione” alla rete-
soggetto che rilevera, al pari dei conferimenti in societa, sia contabilmente sia fiscalmente. Al riguardo, si
rileva che i conferimenti iniziali, nonché gli ulteriori eventuali contributi successivi, che ciascuna impresa
partecipante si impegna a versare al fondo patrimoniale comune, costituiscono un apporto “di capitale
proprio” in un nuovo soggetto. Le imprese che costituiscono una rete-soggetto non si impegnano a realizzare
“direttamente” gli investimenti previsti dal programma comune, mediante la destinazione — “‘ideale” — al
fondo patrimoniale di una quota di utili ma, sottoscrivendo il contratto, si impegnano ad effettuare dei
conferimenti in un soggetto ‘“distinto” cui compete [’effettiva realizzazione degli investimenti previsti dal
programma di rete. Di conseguenza, viene meno la possibilita per le imprese partecipanti al contratto di fruire
dell’agevolazione fiscale prevista dall’articolo 42, comma 2- quater, del decreto legge n. 78 del 2010, atteso
che la stessa & condizionata alla realizzazione degli investimenti previsti dal programma di rete da parte delle
“imprese che sottoscrivono o aderiscono a un contratto di rete”».
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dell’esercizio di un’attivitd commerciale vengono meno i presupposti per accedere ai
benefici fiscali previsti dalla norma istitutiva, cosi come successivamente modificata.

Alcuni autori escludono che il contratto di rete possa avere come finalita lo scopo di
dividere gli utili tra le imprese retiste, superando il principio di tipicita di cui all’art. 2249
c.c. Tale dottrina ritiene altresi, tenendo conto «dello scopo-fine del contratto di rete
(«accrescere, individualmente e collettivamente, la capacita innovativa e la competitivita
delle imprese aderenti»)» che «la destinazione di eventuali incrementi andrebbe
necessariamente rivolta a nuovi investimenti»™**. Secondo tale impostazione, «la causa
contrattuale, da individuarsi mediante [’enunciazione del programma di rete, andrebbe,
dunque, ascritta all’individuazione in concreto di una forma di mutualita egoistica
consortile, concretamente declinata in relazione a diritti e obblighi degli aderenti, in vista
del conseguimento di obiettivi strategici»™>*. Diversamente, altra parte della dottrina ritiene
compatibile con la causa del contratto di rete la «partecipazione a costi e profitti»'*°,

La cooperazione imprenditoriale nel contratto di rete, si & detto, ha come obiettivo
I’incremento di efficienza delle rispettive imprese. Tale risultato viene normalmente
realizzato mediante 1’utilizzo di contratti associativi o, piu frequentemente, mediante
contratti di scambio™*®. Con riguardo a quest’ultima ipotesi, tuttavia, mentre in un’ottica
antagonistica le imprese esauriscono il potere di stabilire i modi e i tempi della circolazione
dei propri prodotti e servizi in un mero atto di scambio, nell’ottica collaborativa, «mediante
[’organizzazione di un sistema di strumenti contrattuali ... la circolazione dei prodotti [€]

133 Cfr. DE STASIO, V. e VASQUES, L., Il contratto di rete e la disciplina antitrust, in CAMPOBASSO,
M., CARIELLO, V., DI CATALDO, V., GUERRERA, F. &€ SCIARRONE ALIBRANDI, A. (a cura di), Societa, banche e
crisi d'impresa. Liber amicorum Pietro Abbadessa, Torino, 2014, 18.

134 Cfr. DE STASIO, V. e VASQUES, L., Il contratto di rete e la disciplina antitrust, in CAMPOBASSO,
M., CARIELLO, V., DI CATALDO, V., GUERRERA, F. &€ SCIARRONE ALIBRANDI, A. (a cura di), Societa, banche e
crisi d'impresa. Liber amicorum Pietro Abbadessa, Torino, 2014, 21. Dello stesso avviso COrAPI, D., Dal
consorzio al contratto di rete: spunti di riflessione, in IAMICELI, P., Le reti di imprese e i contratti di rete,
Torino, 2009, 170.

135 GENTILI, A., Il contratto di rete dopo la I. n. 122 del 2010, in | contratti, 2011, V1, 347, che ritiene
applicabile analogicamente 1’art. 2263 c.c.; dello stesso avviso, Mosco, G., Frammenti ricostruttivi sul
contratto di rete, in Giur. Comm, VI, 2010, 848. Nello stesso senso cfr. CAFAGGI, F., Introduzione in ID. (a
cura di), Il contratto di rete. Commentario, Bologna, 2009, 25 e, soprattutto, 30, in part., nt. 68. Cfr. anche
SCARPA, D., Rete di imprese in prospettiva industriale: adeguatezza e congruita quali criteri fondanti la
struttura,in Riv. di diritto industriale, 2014, I, 59 e ID., Contratto di rete tra imprese e trasformazione
societaria, in Giust. civ., 2012, IV, 177.

136 Cfr. AULETTA, G., Un saggio di economia del diritto, in Riv. trim. dir. e proc. civ., 1980, 111, 1099,
in cui si afferma che: «Nei sistemi integrati verticalmente ... attraverso contratti di scambio (e non attraverso
contratti con comunione di scopo) si finisce col perseguire il raggiungimento di uno scopo comune ... guello
della distribuzione del prodotio o servizio ... e del conseguimento del relativo profitto; i costi della
distribuzione imputati alla singola impresa rappresentano il suo contributo allo scopo comune, la percentuale
dei ricavi ad essi attribuiti rappresenta la sua partecipazione al risultato raggiunto». Cfr. anche BUONOCORE,
V., Contratto e mercato, in Giur. comm., 2007, IV, 379 ss.
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[effetto finale di un programma»™*’. Tale programma pud coinvolgere una molteplicita di
soggetti economici, mediante 1’impiego di ulteriori contratti di scambio, ed in tal modo il
sinallagma contrattuale si arricchisce di una funzione implicita ed ulteriore: quella di
contribuire alla costituzione e al mantenimento di una «rete».

E stato inoltre rilevato in dottrina che la riforma che, nel 2010, ha interessato la
disciplina del contratto di rete «porta a ripensare la distanza tra contratti di scambio e
contratti con comunione di scopo e a condividere la riflessione di quanti hanno sostenuto la
compatibilita del rapporto di scambio con la particolare natura del contratto
plurilaterale»®. Ed infatti, & stato sottolineato che «Da un lato ... la presenza di uno
scambio non presuppone necessariamente alterita o addirittura conflitto di interessi e
neppure sinallagmaticita piene. Nel contratto di scambio possono aversi forme di
collaborazione e co-progettazione che presuppongono e producono interdipendenza tra le
attivita delle imprese partecipanti. Simmetricamente lo scopo comune non presuppone la
coincidenza di interessi ma, come dimostra [’evoluzione della nozione di contratto di
societa, e perfettamente compatibile con il conflitto di interessi tra contraenti, esemplificato
dal conflitto tra maggioranza e minoranza»™*°.

Se si ragiona in questa prospettiva, ci si accorge che € plausibile tanto che le parti di
un contratto plurilaterale stabiliscano di distribuire i rispettivi obblighi in maniera
convergente verso un risultato comune, del cui conseguimento spartiranno i vantaggi;
quanto & ammissibile che il contratto plurilaterale preveda una molteplicita di rapporti di
scambio bilaterali senza prevedere la condivisione tra tutti i partecipanti delle rispettive
attivita. L’esempio tipico che si riscontra in dottrina di tale tipo di configurazione del
contratto con piu parti € la struttura trilaterale dei servizi di pagamento mediante carta di

37 caMARDI, C., | contratti di distribuzione come contratti di «rete», in IAMICELI, P. (a cura di), Le
reti di imprese e i contratti di rete, Torino, 2009, 237.

138 |AMICELI, P., Il coordinamento della filiera produttiva tra collegamento negoziale e contratti di
rete, in CAFAGGI, F., IAMICELI, P. e Mosco, G.D., Il contratto di rete per la crescita delle imprese, Milano,
2012, 318. Riguardo ai contratti plurilaterali di scambio, oltre ai riferimenti indicati nel testo citato, cfr.
BARBA, V., Appunti per uno studio sui contratti plurilaterali di scambio, in Riv. dir. civ., 2010, 1V, 531 ss. e,
ivi, ulteriori riferimenti. Cfr. anche PERLINGIERI, P., Reti e contratti tra imprese tra cooperazione e
concorrenza, in IAMICELI, P. (a cura di), Le reti di imprese e i contratti di rete, Torino, 2009, 393.

139 carAGal, F., Introduzione, in ID. (a cura di), 1l contratto di rete. Commentario, Bologna, 2009,
25 s., secondo il quale: «Frequenti sono le ipotesi di rete contrattuale che scambia con i singoli contraenti ...
Lo scambio tra rete e singoli si combina con lo scopo comune al fine di conseguire migliori condizioni nella
contrattazione con la distribuzione ... Talvolta la funzione della rete e del contratto con cui essa € costituita
assolve piuttosto il compito di regolare il sistema di scambi ... definendo ... un vero e proprio mercato ... Si
pensi alle reti telematiche tra imprenditori ma anche a quelle tra imprenditori e consumatori che si
costruiscono per favorire ['incontro tra domanda ed offerta in cui il gestore della rete ... predefinisce le
condizioni in cui i singoli possano entrare in contatto ed eventualmente stipulare i contratti di vendita ... In
entrambi gli esempi vi € contestualmente scambio ... e comunione di scopo».
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credito™*®, ma & anche ipotizzabile, come & stato fatto in dottrina, la situazione «di una filiera

produttiva in cui A si impegna a consegnare la materia prima e i disegni esecutivi a B,
questi fa pervenire il semilavorato a C e quest'ultimo ritorna il prodotto finito ad A, che lo
mettera in commercio»**".

iii. L’organizzazione della rete.

Con riferimento alla disciplina codicistica, le relazioni volte alla cooperazione tra
imprenditori sono state tradizionalmente considerate con riferimento alle disposizioni del
Titolo X del Libro V. In particolare il coordinamento delle rispettive attivita tra imprese
operanti sullo stesso livello del ciclo economico veniva ricondotto alla disciplina di cui agli
artt. 2602 e ss., ovvero all’art. 2596, a seconda che I’accordo importasse o meno la
costituzione di un’organizzazione comune'*?. Tali disposizioni, tuttavia, sono state concepite
in un’epoca in cui il legislatore considerava la concorrenza come fatto meramente eventuale,
e, di conseguenza, come é stato sottolineato in dottrina, «il fenomeno andava presentato
nella disciplina rassicurante e positiva di una disciplina delle attivita economiche ... volta
al loro coordinamento e razionalizzazione»**, giustificando la sottopozione a limitazioni e
vigilanza al fine di evitare un’«anomala compressione della liberta individuale nel
perseguimento di un’attivita economica»**.

L’interdipendenza funzionale caratteristica dell’ottica reticolare puo oggi realizzarsi,
come rilevato in dottrina **°, tento nella forma dei distretti produttivi, caratterizzati
dell’«agglomerazione di piu realta imprenditoriali, normalmente di dimensione piccola o
media, situate in un territorio circoscritto, specializzate in una o piu fasi della produzione e
interrelate da un complesso di rapporti economici e sociali», quanto nella modalita delle reti
di imprese, intese come «forme di coordinamento di natura contrattuale, o fondate sulla
contitolarita di taluni mezzi di produzione, grazie alle quali imprese perlopiu piccole o
medie mirano a sviluppare maggior massa critica e maggior forza sui mercati senza doversi
fondere o unire sotto il controllo di un unico soggetto». Pertanto, la disciplina introdotta nel

10 Cfr. SPADA, P., Carte di credito: «terza generazione» dei mezzi di pagamento, in Riv. dir. civ.,
1976, |, 483; ONzA, M., Estinzione dell’obbligazione pecuniaria e finanziamento dei consumi: il pagamento
con la “carta”, in ANGELICI, C., FERRIJR. G., GUIZzI, G. e SPADA, P., Quaderni romani di diritto commerciale,
Milano, 2013; DE STAsSIO, V., Operazione di pagamento non autorizzata e restituzioni, Milano, 2014.

YLVILLA, G., Reti di imprese e contratto plurilaterale, in Giur. comm., 2010, V1, 994,

142 AscARELLI, T., Teoria della concorrenza e dei beni immateriali. Istituzioni di diritto industriale,
111 ed., Milano, 1960, 89.

3 Mosco, G.D., Coordinamento consortile per la competitivita delle imprese tra codice civile e leggi
speciali, in IAMICELI, P. (a cura di), Le reti di imprese e i contratti di rete, Torino, 2009, 152.

144 Relazione al codice civile, n. 1045.

Y viLLa, G., Il coordinamento interimprenditoriale nella prospettiva del contratto plurilaterale, in
IAMICELLI, P., Le reti di imprese e i contratti di rete, Torino, 2009, 103 ss.
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2009, valorizzando I’elemento formale dell’accordo e la funzionalizzazione che esso deve
necessariamente contenere rispetto agli obiettivi di innovativita e competitivita, «ha posto
un confine normativo tra il concetto di distretto e quello di rete»'*®.

Nell’ottica reticolare il coordinamento tra le attivita di imprese indipendenti puo
essere stabilito, secondo quanto evidenziato dalla dottrina'®’, per due ordini di motivi: da
una parte «la formazione della rete avviene attraverso l’incremento e la stabilizzazione di
processi collaborativi tra piccole e medie imprese», secondo il modello dei distretti
produttivi, dall’altra «la costituzione € spesso legata a fenomeni di decentramento
produttivo della grande impresa, connessi ad outsourcing o ad altre forme di
esternalizzazione»**®, in questo caso il modello & quello dell’impresa a rete**°. In entrambi i
casi, tuttavia, la rete presenta la caratteristica peculiare dell’interdipendenza, la quale incide
sulla distribuzione del potere decisionale tra le imprese.

Come & stato rilevato in dottrina®™, generalmente il fenomeno reticolare riguarda
«forme di coordinamento tra imprese che presuppongono una complementarieta delle
risorse produttive impiegate» (diversamente, nei conglomerati o gruppi, In cui
I’«aggregazione € determinata da ragioni puramente finanziarie»). Di conseguenza,
I’allocazione del potere decisionale, nei rapporti reticolari, puo essere fortemente accentrato
0 simmetricamente distribuito, in correlazione con la disponibilita del controllo sulle risorse

¢ Ip. op. cit., 105, secondo il quale: «In altri termini puo dirsi che la nozione di distretto & un
concetto empirico, fondato su dati economici e sociali ... ai quali si aggiunge la creazione di fasci di relazioni,
anche giuridiche, che possono coinvolgere, accanto ai privati, soggetti pubblici o comunque enti diversi da
imprese ... [la legge n. 33/2009] definisce il «contratto di rete» e ne indica alcuni contenuti, per accordare
benefici e semplificazioni alle imprese che appunto siano parte di tale contratto; con cio essa pone all'origine
della rete uno specifico atto di autonomia privata». Cfr. anche CAFAGGI, F., Introduzione, in ID. (a cura di), Il
contratto di rete. Commentario, Bologna, 2009, 11, secondo il quale: «Le reti di imprese differiscono
sensibilmente dai distretti ed altre forme di aggregazione. Esse prescindono dalla territorialita e non sono
dirette a realizzare economie di aggregazione ma piuttosto di complementarieta».

Y7 caracal, F., Reti di imprese, spazi e silenzi regolativi, in ID. (a cura di), Reti di imprese tra
regolazione e norme sociali. Nuove sfide per diritto ed economia, Bologna, 2004, 1.

8 Cfr. anche CAFAGGI, F., Introduzione, in ID. (a cura di), Il contratto di rete. Commentario,
Bologna, 2009, 10, secondo il quale: «alla scomposizione organizzativa si risponde con la riorganizzazione
contrattuale».

Y9 cfr. CaFaGal, F., Reti di imprese, spazi e silenzi regolativi, in ID. (a cura di), Reti di imprese tra
regolazione e norme sociali. Nuove sfide per diritto ed economia, Bologna, 2004 28, secondo il quale,
nell’impresa a rete: «/’organizzazione della filiera avviene mediante la costruzione di relazioni contrattuali
con altre imprese che gestiscono una o piu fasi del processo produttivo». In tale tipologia, che evoca
I’immagine di una rete “a raggiera”, «/’andamento di ciascuna impresa é correlato a quello dell’impresa
«centro»» (ID., op. cit., 28).

0 caracGal, F., Reti di imprese, spazi e silenzi regolativi, in ID. (a cura di), Reti di imprese tra
regolazione e norme sociali. Nuove sfide per diritto ed economia, Bologna, 2004 28

39



impiegate (input) o su quelle prodotte (output)®® da parte delle imprese retiste. Tale
differente allocazione si riflette nelle modalita di amministrazione della rete, operante
rispettivamente mediante il coordinamento, da parte di una singola impresa leader, di una
pluralita di contratti bilaterali collegati (particolarmente di subfornitura o di franchising),
ovvero mediante la stipula,da parte dei retisti, di un unico contratto plurilaterale (quale il
consorzio o, appunto, il contratto di rete)™>?.

In tale prospettiva & interessante notare, come & stato sottolineato in dottrina'®®, che,
nelle tipologie reticolari instaurate e gestite mediante il contratto plurilaterale previsto dal
d.l. n. 5/2009 e ss.mm., non & prevista una disciplina analitica in tema di diritti di voice™ e
di exit™. Le uniche indicazioni legislative, per quanto riguarda il diritto di voice, fanno
riferimento all’obbligo di indicazione, nel contratto di rete, alle «regole per [’assunzione
delle decisioni dei partecipanti su ogni materia o aspetto di interesse comune che non
rientri, quando é stato istituito un organo comune, nei poteri di gestione conferiti a tale
organo, nonché, se il contratto prevede la modificabilitd a maggioranza del programma di
rete, le regole relative alle modalita di assunzione delle decisioni di modifica del
programma medesimo»*®°. D’altra parte, in tema di exit, [’unica regola & contenuta alla

L Cfr. CaFaGGl, F., Il governo della rete: modelli organizzativi del coordinamento inter-
imprenditoriale, in ID. (a cura di), Reti di imprese tra regolazione e norme sociali. Nuove sfide per diritto ed
economia, Bologna, 2004, 57.

152 | aMICELLI, P., Il coordinamento della filiera produttiva tra collegamento negoziale e contratti di
rete, in CAFAGGI, F., IAMICELI, P. e Mosco, G.D., Il contratto di rete per la crescita delle imprese, Milano,
2012, 318.

158 Benazzo, P., | diritti di voice e di exit nei contratti di rete «riconosciuti», in Riv. soc., 2012, IV,
677 ss., passim.

54 per voice I’A. si riferisce «a quei meccanismi,a quei presidi, a quegli strumenti con i quali ciascun
imprenditore partecipante (al contratto di rete) abbia la possibilita: (i) di prendere parte (o di esercitarvi
qualche influenza) al processo decisionale, avente ad oggetto l’assunzione di decisioni di interesse comune;
(ii) di prendere parte (e di poter piu 0 meno intensamente incidervi) al processo di selezione, di designazione e
di sostituzione dei soggetti (eventualmente) incaricati della fase di esecuzione del contratto e di svolgimento
delle attivita ad esso conseguenti; (iii)di svolgere (in via diretta o indiretta) I’attivita di monitoraggio, di
vigilanza e di ispezione rispetto all’attivita di partecipazione al (e di attuazione del) contratto, nonché ai
conseguenti effetti; (iv) di provocare, attivare o esercitare (sempre in via diretta o indiretta), infine, reazioni in
presenza di un non corretto adempimento (da parte del soggetto appositamente incaricato) ai compiti di
attuazione e di esecuzione del contratto» (BENAZzZzO, P., | diritti di voice e di exit nei contratti di rete
«riconosciuti», in Riv. soc., 2012, 1V, 680).

155 Con il termine exit I’A. fa riferimento «a quei meccanismi e a quegli strumenti con i quali si possa
addivenire allo scioglimento del rapporto contrattuale limitatamente al singolo imprenditore partecipante (al
contratto di rete), vuoi perché (i) sia stato quest ultimo a liberamente porvi termine (exit volontario o recesso),
vuoi perché (ii) sempre quest ultimo subisca ’altrui decisione di estromissione dal contratto (exit forzato o
eclusione) (BENAZZzO, P., | diritti di voice e di exit, cit., loc. cit.).

136 D.1. 10 febbraio 2009, n. 5 convertito con modificazioni dalla I. 9 aprile 2009, n. 33, art. 3, comma
4-ter, lett. ).
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lettera d) dell’art. 3, comma 4 ter, del provvedimento istitutivo, in cui si richiede di indicare
«Se pattuite, le cause facoltative di recesso anticipato e le condizioni per I'esercizio del
relativo diritto». Poiché inoltre le disposizioni dei contratti in generale sono per lo piu
derogabili, la distinzione tra rete gerarchica e rete paritaria puo¢ dipendere dall’intensita dei
diritti di voice e di exit di cui dispongono i nodi della rete medesima.

Sotto il primo profilo la disciplina legislativa prevede un’ampia liberta dei contraenti
rispetto alla possibilita di stabilire regole ad hoc per le modificazioni del programma di rete,
con particolare riferimento alla facolta di prevedere la regola della maggioranza (salva la
facolta in capo all’imprenditore dissenziente di recedere dal contratto qualora la modifica del
programma sia sostanziale™’). Per quanto invece riguarda la modifica del contratto, in base
ai principi generali, la dottrina ritiene sia necessaria un’espressione di volonta unanime dei
partecipanti™®, oltre alla pubblicita mediante I’iscrizione nel registro delle imprese (art. 3,
comma 4 quater, d.l. n. 5/09"%).

Per quanto concerne 1’exit, in assenza di disposizioni contrattuali valgono le regole
generali sul contratto, pertanto, in assenza di pattuizioni, occorrera valutare il significato da
attribuire alle «prestazioni ... in corso di esecuzione» di cui all’art. 1373. Per il resto occorre
fare riferimento alle disposizione sui contratti plurilaterali, pertanto in caso di nullita,
annullabilita e risoluzione per inadempimento rispetto ad uno o ad alcuni degli imprenditori
retisti troveranno applicazione rispettivamente gli articoli 1420; 1446 e 1459, c.c. Affinché il
vincolo del contratto di rete possa perdurare nei confronti degli altri retisti occorrera valutare
I’essenzialita della prestazione del contraente il cui apporto sara venuto meno, ed
eventualmente se esiste la possibilita di rimpiazzarlo.

Un aspetto particolare € rappresentato dalla circostanza che 1’importanza
dell’inadempimento, tale da giustificare la risoluzione ex art. 1455, assume una dimensione
amplificata all’interno della rete, in quanto «il comportamento dedotto in obbligazione da

37 Cfr. CAFAGGI, F. e IAMICELLI, P., La governance nel contratto di rete, in CAFAGGI, F. (a cura di), Il
contratto di rete. Commentario, Bologna, 2009, 47. Cfr. anche GENTILI, A., Il contratto di rete dopo la I. n.
122 del 2010, in I contratti, 2011, VI, 621, secondo il quale qualora «la modifica del programma nel concreto
frustri la possibilita di un'impresa di incrementare la propria competitivita o di fare innovazione. Nel qual
caso la causa vien meno rispetto a lei, e con essa - rispetto a lei - il vincolo».

158 Cfr. GENTILI, A, Il contratto di rete dopo la I. n. 122 del 2010, in | contratti, 2011, VI, 622,
secondo il quale: «lIl patto modificativo non pud che essere unanime. Ma non necessariamente lo sara la
modifica del programma, se in origine si € stabilito che possa avvenire a maggioranza e non all'unanimita».
Analogamente, VILLA, G., Il coordinamento interimprenditoriale nella prospettiva del contratto plurilaterale,
in IAMICELLI, P., Le reti di imprese e i contratti di rete, Torino, 2009, 129, il quale richiama il fatto che la regola
dell’unanimita sia dettata dalla legge in tema di consorzi (art. 2607 c.c.).

19 ... Le modifiche al contratto di rete, sono redatte e depositate per I'iscrizione, a cura dell'impresa

indicata nell'atto modificativo, presso la sezione del registro delle imprese presso cui €' iscritta la stessa
impresa. L'ufficio del registro delle imprese provvede alla comunicazione della avvenuta iscrizione delle
modifiche al contratto di rete, a tutti gli altri uffici del registro delle imprese presso cui sono iscritte le altre
partecipanti, che provvederanno alle relative annotazioni d'ufficio della modifica ...».
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ciascun partecipante é atteso in un contesto in cui si aggiungono tanti creditori, e quindi
tanti potenziali danneggiati in caso di inadempimento, quanti sono i soggetti che entrano
nella relazione contrattuale»™®, con le relative conseguenze anche ai sensi degli artt. 1223 e
1225 c.c.

Occorre sottolineare, come & stato fatto in dottrina*®, che ’eventuale organo comune
costituito per 1’attuazione del contratto € una figura che appartiene alla disciplina generale
dei contratti, in quanto esplicitamente prevista dall’art. 1332 per i contratti (astrattamente)
plurilaterali. Tuttavia, non e specificato il tipo di rapporto che si instaura tra tale organo ed i
contraenti. Per quanto riguarda il contratto di rete tipico, il riferimento espresso al ruolo di
«mandatario comune» dell’organo € stato inserito dalla novella del 2010, e successivamente
espunto con la riforma del 2012°2. Considerando che 1’organo comune pud essere tanto uno
degli imprenditori aderenti alla rete, quanto un organo collegiale, quanto infine un soggetto
esterno™®®, compresa una persona giuridica'®*, puo ipotizzarsi che tale modifica abbia voluto
differenziare il tipo di disciplina applicabile.

Nel caso di organo comune composto da (o identificato con) gli imprenditori
partecipanti potrebbe valere la disciplina prevista per i consorzi, per cui, da un lato, I’art.
2608 stabilisce che «la responsabilita verso i consorziati di coloro che sono preposti al
consorzio € regolata dalle norme sul mandato», dall’altro, 1’art. 2609 fa riferimento alla
cessazione del «mandato conferito dai consorziati per [’attuazione degli scopi del
consorzio» in caso di recesso o esclusione di uno dei consorziati. Nella diversa ipotesi in cui
il soggetto «incaricato di gestire, in nome e per conto dei partecipanti, I'esecuzione del
contratto o di singole parti o fasi dello stesso» sia un soggetto esterno al contratto — ad
esempio una specifica figura professionale o una persona giuridica — potrebbe invece trovare
applicazione la disciplina dettata dall’art. 2392 per gli amministratori di S.p.A., in quanto
compatibile'®, la quale prevede una valutazione commisurata alla diligenza professionale.
Cio limitatamente alle attribuzioni affidate all’organo comune, ¢ infatti possibile che residui

180 v/|LLA, G., Reti di imprese e contratto plurilaterale, in Giur. comm., 2010, VI, 994.

161 Cfr. CAFAGGI, F., IAMICELI, P. e Mosco, G.D., Contratti di rete: prime applicazioni pratiche, in |
contratti, 2013, VIII-1X, 784.

192 E continua, d’altra parte, ad essere legislativamente previsto in tema di rapporti con la P.A., in virtu
del riferimento contenuto nell’art. 3, comma 4 quater, del d.l. n. 5/2009 cosi come s.m.

163 Cfr. CAFAGGI, F., IAMICELI, P. e Mosco, G.D., Contratti di rete: prime applicazioni pratiche, in |
contratti, 2013, VIII-IX, 786, nonché GENTILI, A., Il contratto di rete dopo la I. n. 122 del 2010, in | contratti,
2011, VI, 622.

14 MALTONI, M. e SPADA, P., Il “contratto di rete”: dialogo tra un notaio e un professore Su una
leggina recente, in Riv. dir. priv., 2011, IV, 514.

165 Come sembra suggerire Mosco, G.D., Coordinamento consortile per la competitivita delle imprese
tra codice civile e leggi speciali, in IAMICELI, P. (a cura di), Le reti di imprese e i contratti di rete, Torino,
2009, 161.
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una parte di «attivita comune» da svolgersi direttamente da parte delle imprese
166

partecipanti—.

Come & stato evidenziato in dottrina™®’, qualora il soggetto a cui & attribuita la
funzione di organo comune sia uno (o piu) dei partecipanti alla rete, il rapporto dovrebbe
essere configurato come mandato collettivo in rem propriam, trovando applicazione le
regole di cui agli artt. 1726 e 1723, c.c'®®. Pertanto, ove non diversamente stabilito, da una
parte, per revocare 1’organo comune, occorrera una giusta causa ovvero la decisione
unanime dei partecipanti, dall’altra, quando il soggetto incaricato appartenga alla rete, solo
la giusta causa consentira la revoca. In ogni caso, inoltre, ove sia stata stabilita
I’irrevocabilita, I’organo comune vantera una pretesa risarcitoria nei confronti dei retisti.

La questione induce pero ad un’ulteriore considerazione. Pud accadere che,
particolarmente nelle reti integrate verticalmente, il contratto preveda che la capofila svolga
la funzione di organo comune, in quanto maggiormente interessata a disciplinare la
ripartizione dell’attivita delle altre imprese in vista del risultato comune. In questo caso un
principio che appare di non scarso rilievo ¢ quello contenuto nell’art. 1727 c.c., il quale
stabilisce che «il mandatario che rinunzia senza giusta causa al mandato deve risarcire i
danni al mandante» e che «in ogni caso la rinunzia deve essere fatta in modo e in tempo tali
che il mandante possa provvedere altrimenti ...». Tale principio, espressione del dovere di
correttezza, puo essere d’aiuto in quelle situazioni in cui il recesso ad nutum dell’impresa
dotata di maggior potere contrattuale viene percepito come abusivo da parte delle imprese

che hanno sostenuto investimenti specifici confidando nella prosecuzione del rapporto™®.

iv. Le reti atipiche.

166 Cfr. CAFAGGI, F. e IAMICELI, P., La governance nel contratto di rete, in CAFAGGI, F. (a cura di), Il
contratto di rete. Commentario, Bologna, 2009, 45.

7 DAMIANO, A., L organizzazione nella rete, in IAMICELI, P. (a cura di), Le reti di imprese e i
contratti di rete, Torino, 2009, 212, nt. 27.

188 Cfr. CALvO, R., L'estinzione del mandato, in SIRENA, P., | contratti di collaborazione, in
RESCIGNO, P. e GABRIELLI, E. (diretto da), Trattato dei contratti, Milano, 2011, 257, secondo il quale: «La sua
nota distintiva [del mandato in rem propriam] consiste in cio, che & stipulato anche nell'interesse del
mandatario - ma, si rammenti, non rileva il mero interesse al compenso - o di terzi. Viene qui alla luce una
sorta di eterogenesi dei fini, che permette a un determinato istituto giuridico di essere utilizzato dal legislatore
per il conseguimento di finalita diverse da quelle in vista delle quali fu inizialmente congegnato». L’A.
sostiene inoltre che «l'art. 1723, 2° co., cc. decreta l'irrevocabilita del mandato in rem propriam, salvo patto
contrario o giusta causa. Alla giusta causa viene assegnato I'importante ruolo di elemento costitutivo della
vicenda estintiva». Si pud al contrario rilevare che la giusta causa rilevi unicamente sotto il profilo del
risarcimento del danno, al fine di escluderne la portata.

18911 riferimento & al caso deciso da Cass., sez. I11, sent. 18-09-2009, n. 20106 in Foro it., 2010, I, col.
85, con nota di PALMIERI, A. e PARDOLESI, R.
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Da quanto finora esposto, risulta pertanto possibile costituire una rete fra imprese
tanto utilizzando il nuovo modello normativo di contratto di rete, quanto ricorrendo agli
istituti gia disciplinati dal nostro ordinamento, quanto infine ricorrendo a contratti tipici o
atipici collegati tra loro*™. In quest’ultimo caso, tuttavia, come ¢ stato sottolineato dalla
dottrina 1™, cid che qualifica la rete contrattuale & la «relazione strumentale di
complementarieta tra le attivita delle imprese di cui il collegamento contrattuale ... diviene
espressione ... Non é sufficiente ... il mero riferimento ad un’operazione economica
unitaria, occorre che vi siano elementi di collegamento tra i contratti collegati in rete sotto
il profilo causale e dell’oggetto che rendano evidente [’interdipendenza tra le attivita e di
conseguenza del rischio d’impresa»*'.

Nel tipo legale di rete di imprese rientrano gli accordi che vanno «dalla semplice
creazione di rapporti obbligatori fra i partecipanti, alla costituzione di una comunione
incidentale su alcune risorse comuni» fino ad essere ammessa «la costituzione di un nuovo
soggetto giuridico difficilmente distinguibile dalla figura del “consorzio”, disciplinata dagli
artt. 2602 ss. c.c.»'’3. Rispetto a quest’ultimo aspetto parte della dottrina'™ ha invero

70 e imprese, mediante la rete, danno vita «ad un intreccio di modelli di cooperazione diversi: da
quelli meno agili, a quelli pit snelli che non costringono i partecipanti in strutture rigide e marcatamente
vincolanti. In tale ottica, dunque, la rete ¢ il perimetro nei cui confini trovano sede i singoli accordi di
collaborazione ... Un perimetro nell’ambito del quale puo farsi rientrare un ben ampio novero di rapporti: di
tutte quelle fattispecie, cioé, in cui ['imprenditore non organizza la sua attivita individualmente, ma, in misura
pill 0 meno incisiva, ne condivide l’esercizio con altri imprenditori». (DE CICCO, O., Imprenditore “debole” o
mercato “debole”’? (reti di imprese e obblighi di protezione) in
http://www.orizzontideldirittocommerciale.it/media/12380/de_cicco_oreste.pdf, 10).

1 caFAGGI, F., Introduzione in ID. (a cura di), Il contratto di rete. Commentario, Bologna, 2009, 16.

172 Cfr. anche TEUBNER, G., e COLLINS, H., Networks as Connected Contracts, Oxford, 2011, 58 ss.
secondo i quali, «The concept of a legal connection, established between the many bipolar contracts within a
network, accordingly offers itself up for application. This would transform the spontaneously constituted 'final
nexus’ that connects the bipolar contracts (since their individual substantive aims are mutually interconnected)
into a ‘legally constructed purpose structure’. The notion of ‘economic unity’ of separate contracts is
constitutive of connected contracts ... in addition to agreed performance duties, the connected contracts must
also encompass intercontractual relationships that then form a supplementary part of contractual substance.
Once again, in an even clearer parallel to the synallagma: the dispositive and compulsory norms of a law of
contractual interconnection build upon this dual legal construct of performance duties plus ‘final nexus’ (or
associational purpose) without need for reference to the will of the parties, or even in contradiction of it ... The
dual constituting of contract and association within the legal reality construct thus determines that, in order
for a substantive legal interconnection to be established between the individual contracts, simple performance
duties must contain a supplementary ‘reference’ to the associative nature. The notion of ‘reference’ is
consciously chosen in order to highlight the close contextual relationship with the incorporation of private
orders within an individual contract, more specifically, standardised contracts, fiduciary duties and technical
and social norms».

173 | iBERTINI, M., Contratto di rete e concorrenza, in Giustizia civile, 11, 2014, 425 — 426.

17 Mosco, G., Frammenti ricostruttivi sul contratto di rete, in Giur. Comm, VI, 2010, 848
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espresso alcune perplessita in quanto il consorzio puod «disciplinare o svolgere anche piu
fasi dell’attivita imprenditoriale dei consorziati, ma non tutte, non l’intero ciclo» mentre
I’art. 3 d.l. 5/09 «consente ... alle imprese di affidare alla rete un’attivita economica nella
sua interezza, svolgendo in questo caso la rete tutto il processo produttivo relativo a tale
attivita, che puo liberamente dirigersi al mercato». Inoltre «le ipotesi di integrazione
verticale nelle quali non sia una medesima fase a essere messa in comune sono estranee al
consorzio e non alla rete».

D’altra parte, come evidenziato in apertura, la nozione di rete trova la sua origine in
campo sociologico mentre quella, specificamente, di rete tra imprese, € originata dal
substrato economico quale «diretta conseguenza della stessa partecipazione di una pluralita
di soggetti al mercato, e della necessita, specie laddove si tratti di piccole e medie imprese,
di resistere alle sue contingenze»'’. In questa prospettiva appare opportuno sottolineare,
che la costituzione di una rete prescinde dal dato formale della presenza di vincoli
contrattuali o dalla formazione di nuovi soggetti giuridici, ben potendo la rete essere
costituita e gestita sul piano meramente fattuale ed informale. In questi casi infatti come ¢
stato evidenziato dalla dottrina’™, «la fonte degli obblighi ed i regimi di responsabilita
vanno rinvenuti in «qualunque atto o fattoy che, ai sensi dell’art. 1173 c.c., puo costituire
fonte di obbligazione».

La rete tra imprese, in quanto finalizzata a coordinare le attivita di imprese
giuridicamente indipendenti, esprime — come evidenziato in dottrina, e come confermato
dalle disposizioni sul contratto di rete — «un collegamento che non si pone tra i soggetti,
quanto tra le loro condotte»'’’. Aggiungerei, inoltre, che il collegamento deve essere, da una
parte, apprezzato al di |a dei singoli atti posti in essere’’®, in virtu della prospettiva relational

15 DE Cicco, O., Imprenditore ‘“debole” o mercato “debole”? (reti di imprese e obblighi di
protezione) in http://www.orizzontideldirittocommerciale.it/media/12380/de_cicco_oreste.pdf, 9.

176 Cfr. CaFaGGl, F., Il governo della rete: modelli organizzativi del coordinamento inter-
imprenditoriale, in ID. (a cura di), Reti di imprese tra regolazione e norme sociali. Nuove sfide per diritto ed
economia, Bologna, 2004, 70. Cfr. anche VILLA, G., Il coordinamento interimprenditoriale nella prospettiva
del contratto plurilaterale, in IAMICELI, P., Le reti di imprese e i contratti di rete, Torino, 2009, 115, secondo il
quale: «una combinazione di fatti concludenti puo certamente dar luogo ad un contratto plurilaterale ed esso,
in assenza di ostacoli alla sua validita, potra sottostare identicamente ad una pattuizione espressa, alle
disposizioni che riguardano la figura».

Y DE Cicco, O., Imprenditore “debole” o mercato “debole”? (reti di imprese e obblighi di
protezione) in http://www.orizzontideldirittocommerciale.it/media/12380/de_cicco_oreste.pdf, 9.

178 Per la rilevanza dell’attivita in contrapposizione «alla considerazione isolata di ogni atto o fatto» si
veda ASCARELLI, T., Teoria della concorrenza e dei beni immateriali. Istituzioni di diritto industriale, 111 ed.,
Milano, 1960, 8 ss. Secondo I’A. il passaggio ad una «struttura economica caratterizzata dalla produzione
industriale in massa» comporta «la considerazione del singolo atto o fatto come coordinato in una serie ... E
all’attivita che si riferisce la figura dell’imprenditore». Analogamente cfr. ZOPPINI, A., Premesse sistematiche
all’analisi del recesso nel contratto tra imprese, in GITTI, G. e VILLA, G. (a cura di), Il terzo contratto.
L’abuso di potere contrattuale nei rapporti tra imprese, Bologna, 2008, 245.
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(caratterizzata da contratti di durata e volutamente incompleti con cui si realizza un’osmosi
economica tra imprese)179 che contraddistingue il fenomeno reticolare e, dall’altra, alla luce
del contesto in cui il rapporto si inserisce ovverosia, come sottolineato in dottrina in virtu di
«elementi posti al di fuori della fattispecie contrattuale, quali sono, prima di tutto, la
situazione di mercato nel quale I’accordo e poi il rapporto contrattuale si colloca e si svolge
nel tempo»*&.

Il carattere ibrido dei networks emerge, in particolare, quando i rapporti tra le
imprese aderenti assumono rilevanza esterna e diventa compito dei giudici o delle autorita
amministrative quello di “perforare il velo contrattuale”® al fine allocare la responsabilita
tra le imprese appartenenti alla rete’®2. Quando la materia non & regolata da norme speciali
puo essere alquanto difficile, ricorrendo ai tradizionali rimedi previsti dal diritto delle
obbligazioni e dal diritto societario, consentire il ristoro del pregiudizio cagionato a terzi.

L’assenza di una situazione di controllo di fatto tra i partecipanti del network, per
definizione indipendenti tra loro, esclude I’applicabilita della responsabilita da direzione e
coordinamento, mentre il principio di relativita del contratto, enunciato dall’art. 1372 c.c.,
complica, per il danneggiato, 1’accesso alle tutele quando ’autore del pregiudizio non sia il
contraente diretto di quest’ultimo’®. La mancanza di una disciplina organica sulle reti fa

9 Cfr. CAMPBELL, D., COLLINS, H. e WIGHTMAN, J., Implicit dimensions of contract: discrete
relational and network contracts, Oxford, 2003; BAKER, G., GIBBONS, R. e MURPHY K.J., Relational Contracts
and the Theory of the Firm, in The Quarterly Journal of Economics, 2002, I, 39 ss.; COOTER, R., MATTEI, U.,
MONATERI, P.G., PARDOLESI, R. e ULEN, T.S., Il mercato delle regole: analisi economica del diritto civile,
Bologna, 1999; MACARIO, F., Adeguamento e rinegoziazione nei contratti a lungo termine, Napoli, 1996, 59.

180 ZOPPINI, A., Premesse sistematiche all’analisi del recesso nel contratto tra imprese, in GITTI, G. e
VILLA, G. (a cura di), I terzo contratto. L’abuso di potere contrattuale nei rapporti tra imprese, Bologna,
2008, 243.

181 TEUBNER, G., Hybrid Laws: Constitutionalizing Private Governance Networks, in KAGAN R.,
KRYGIER, M. e WINSTON K. (a cura di), Legality and Community: On the Intellectual Legacy of Philip
Selznick, Berkeley, 2002, 326.

182 Cfr. CAMARDI, C., | contratti di distribuzione come contratti di «rete», in IAMICELI, P. (a cura di),
Le reti di imprese e i contratti di rete, Torino, 2009, 229, secondo cui, con riferimento alla categoria del
collegamento negoziale: «la forza di tale categoria non & (stata) ancora tale da assicurare che ciascuna
impresa parte della rete possa — in talune circostanze — disporre dei rimedi giuridici idonei a pretendere dalle
altre imprese con le quali non ha un rapporto contrattuale diretto quei comportamenti cooperativi necessari ad
attuare al meglio il progetto economica comune che di fatto tiene insieme tutti i contratti e ne ¢ il
presupposto».

183 Cfr. TEUBNER, G., e COLLINS, H., Networks as Connected Contracts, Oxford, 2011, 112, secondo i
quali: «Legal efforts to institutionalise the hybrid must take note of such complications. However, it is exactly
this bundle of questions that fails to find potential answers within the Civil Code. Whilst the question ...
whether overarching net-specific viewpoints might be insinuated into individual bilateral contracts — finds
potential interlocutors in applicable private law within notions such as, extended contractual interpretation,
duties of loyalty, and, of course within the general clause governing good faith (§ 242 BGB), here the question
is a far trickier one: how can a contractual relationship be established between non-contractually bound
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emergere le rigidita del sistema della responsabilita civile e obbliga i giudici a giustificare le
proprie decisioni con argomenti equitativi. E” stato infatti rilevato che la rete, quale «nuova
modalitd a-sistemica di organizzazione del vivere sociale in grado di comprendere la
complessita»'®*, costituisce un legal irritant'®®, che, proprio per la sua complessa dinamicita

appare insuscettibile di comprensione unitaria mediante gli strumenti tradizionali*®.

network members? The question is one of whether sanctions arise as between network members who are not
bound to one another in a bilateral contract for: “[t]he injurious behaviour of a participant within a
performance chain or a system of networked contracts. Such sanctions would be applicable to performance
disturbances within bundles of bilateral contracts organised in pursuit of a unitary common goal ” (Eduard
Picker (1987) ‘Vertragliche und deliktische Schadenshafiung: Uberlegungen zu einer Neustrukturierung der
Haftungssysteme’ Juristenzeitung 42, 1041-1058)».

84 D) PoRTO, F., La disciplina delle reti nel diritto dell’economia, in PICOZzA, E. € GABRIELLI, E.,
(diretto da), Trattato di diritto dell’economia, V1, Padova, 2008, 12.

185 Come afferma TEUBNER, G., Coincidentia Oppositorum: Hybrid Networks Beyond Contract and
Organization, in GORDON, R. e HORwWITZ, M. (a cura di), Festschrift in Honour of Lawrence Friedman,
Stanford, 2006, da http://ssrn.com/abstract=876939, 4. L’A. sostiene che la natura ibrida del network ¢ fonte di
irritazione per i giudici, da una parte, in quanto le reti li obbligano a rispondere alle anomalie rispetto al
sistema del diritto dei contratti con strumenti propri del diritto societario (analogamente a quanto avviene in
caso di abuso della personalita giuridica), ma é altresi fonte di irritazione per la dottrina in quanto le decisioni
giudiziarie che risolvono le lacune del sistema ricorrendo ad eccezioni ad hoc al principio dell’efficacia diretta
del contratto, con buona pace degli sforzi concettuali impiegati per mantenere la coerenza del sistema. L’A.
cita come esempio il caso di un importatore giapponese di automobili che, al fine di costituire una rete di
vendita in Germania si affida a rivenditori di dubbia affidabilita. Il contratto tra importatore e concessionario
prevedeva un patto di riservato dominio in capo al primo. Tuttavia il rivenditore truffaldino, incassato
I’anticipo del prezzo del veicolo, consegna 1’automobile senza il certificato di proprietd. Successivamente,
complici le pressioni del concessionario, I’acquirente salda il prezzo di acquisto senza tuttavia che avvenga la

consegna dei documenti attestanti il passaggio di proprieta. La Corte d’appello di Karlsruhe
(Oberlandesgericht), chiamata a decidere sulle conseguenze dell’inadempimento del rivenditore, cui segui la
dichiarazione di fallimento, impose la restituzione della vettura dall’acquirente all’importatore, che risultava
essere il legittimo proprietario e riconobbe altresi la configurazione di un fatto illecito a carico di quest’ultimo,
similmente a quanto previsto dal nostro art. 2497 c.c., imponendo un obbligo risarcitorio a favore del cliente
per I’inadempimento del concessionario, nonostante l’indipendenza delle due societa. L’argomento &
approfondito, con ulteriori esempi, in TEUBNER, G. e COLLINS, H., Networks as Connected Contracts, Oxford,
2011, 5.

186 o ) . . . _—
«La rete costituisce 1’organizzazione meno strutturata cui si possa attribuire una struttura ... un

insieme di elementi veramente divergenti puo rimanere coerente solo in una rete. Nessun’altra struttura ... é in
grado di contenere [’effettiva diversita che funziona come un tutt 'uno» (KELLY, K., Out of control: the rise of
neobiological civilization, Menlo Park, 1995, 25). Cfr. anche D1 PORTO, F., La disciplina delle reti nel diritto
dell’economia, in PICOZZA, E. e GABRIELLI, E., (diretto da), Trattato di diritto dell’economia, V1, Padova,
2008, 4. Cfr. inoltre TEUBNER, G., e COLLINS, H., Networks as Connected Contracts, Oxford, 2011, 18,
secondo i quali: «Although private law was prepared to give concrete form to some network expectations, and
even to sanction their disregard, sanctions, were mostly of an inadequate and inappropriately addressed
nature.Commonly, sanctions were extrapolated from general clauses and principles in contract law, such as,
‘good faith’ (Treu und Glauben), the obligations arising out of a relational contract, quasicontractual duties of
care and duties of care owed in ‘special relationships’, or alternatively from tort-based duties of care and
corporative obligations. Nonetheless such doctrinal constructions were barely able to hide the fact that such
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Lo strumento legislativo del contratto di rete, condizionando alla «iscrizione nella
sezione del registro delle imprese presso cui & iscritto ciascun partecipante»'®” tanto
I’efficacia del contratto quanto la possibilita di usufruire dell'incentivo economico, consente
quindi I'emersione di fattispecie che sarebbero rimaste sommerse nell'ambito delle reti di
contratti collegati*®®. Ed infatti, come rileva in particolare la dottrina anglosassone, &
frequente 1’attitudine a scomporre in piu contratti, funzionalmente collegati, un'operazione
economica conseguibile mediante un unico contratto®. Inoltre la disciplina sul contratto di
rete incide in termini di efficienza sulle reti in quanto queste, il piu delle volte, sono affidate
all'auto-regolazione privata, fondata perlopiu su contratti incompleti «definiti per generare
informazioni e negoziare interventi attraverso procedure deliberative spesso complesse [con
frequente ricorso a] norme deputate a favorire il completamento»'®.

Il piu recente intervento normativo, istituendo un modello di contratto di rete,
sopperisce a queste lacune. L’impiego di quest’ultimo semplicizza la fase genetica ed
istitutiva della rete con l'auspicabile conseguenza di minimizzare la necessita di
completamento del contratto in corso d'opera. In tal modo, una volta determinata la fase di
indirizzo strategico-decisionale, lo spazio deliberativo dei retisti pud limitarsi alla sola fase
esecutiva, lasciando inalterata la struttura delle relazioni tra le imprese aderenti.

La nuova fattispecie, come si € visto, non comprende comunque I’intero fenomeno
delle reti di impresa, le quali possono continuare ad essere disciplinate per mezzo di
tipologie come i consorzi, i distretti, il GEIE, nonché mediante contratti atipici come le joint
ventures o tipizzati socialmente, quali le ATI, le centrali d’acquisto, gli accordi di
commercializzazione o vendita in comune, le patent pool, oppure mediante plurimi contratti
di collaborazione (solitamente) bilaterali, collegati tra loro.

obligations had not been constituted through voluntary — contractual or corporative — agreement, but had
instead, and crucially so, been formed in the course of non-consensual social relations».

187D 1. 10 febbraio 2009, n. 5 convertito con modificazioni dalla . 9 aprile 2009, n. 33, art. 3, comma
4-quater.

188 «Puo infatti ritenersi che con tale previsione si sia disciplinato il contratto “plurilaterale” di rete,

che va percio ad affiancarsi alle preesistenti reti contrattuali frutto dell’intreccio di rapporti per lo piu
“bilaterali”». (DE Cicco, O., Imprenditore “debole” o mercato ‘“debole”? (reti di imprese e obblighi di
protezione) in http://www.orizzontideldirittocommerciale.it/media/12380/de_cicco_oreste.pdf, 10).

189 Cfr. TEUBNER, G., e COLLINS, H., Networks as Connected Contracts, Oxford, 2011, passim. Cfr.
anche ViLLA, G., Il coordinamento interimprenditoriale nella prospettiva del contratto plurilaterale, in
IAMICELI, P., Le reti di imprese e i contratti di rete, Torino, 2009, 113, secondo il quale: «quello della rete €
anzitutto fenomeno economico e sociale, spesso riconoscibile a posteriori, dopo che una serie di relazioni
contrattuali o una condivisione nella titolarita di alcune risorse si sono realizzate»

1% carAaGal, F. (a cura di), Reti di imprese tra regolazione, cit., 8; cfr. anche BARTOLINI, F., Il recesso
nelle reti contrattuali, in IAMICELI, P. (a cura di), Le reti di imprese e i contratti di rete, Torino, 2009, 343 e,
ivi, ulteriori riferimenti.
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Al riconoscimento di tipologie reticolari non espressamente previste dal legislatore
ha contribuito il diritto della concorrenza, «secondo I'insegna mento ascarelliano, che ogni
ordinamento ricostruisce la tipologia della realta sociale elaborando nozioni strumentali
all'applicazione di una determinata disciplina normativa» ', ma tale aspetto sara
compiutamente approfondito nel prosieguo.

191 Corapl, D., Impresa (dir. comunit.), in Enc. dir. Annali, I, Milano, 2007, 735.
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Capitolo I. Interazione tra esigenze di regolazione del mercato e di incremento di
efficienza del sistema economico: 1° livello — principi, obiettivi, funzioni.

1.1 Liberta di iniziativa economica e disciplina della concorrenza.

i. L’impostazione tradizionale.

In epoche anteriori alle cc.dd. rivoluzioni borghesi del XVIII secolo, i pubblici poteri
non incontravano limiti rispetto a qualsiasi attivita che avesse una qualche rilevanza
collettiva, essi agivano direttamente in qualita di operatori economici e disciplinavano
I’economia riservando la produzione ed il commercio a determinate categorie sociali. Con
I’avvento al potere della borghesia e, successivamente ed in maniera compiuta con le
rivoluzioni liberali che sancirono la fine della Restaurazione «si afferma il principio di
astensione del pubblico potere da azioni che incidano nella liberta d’impresa e nel diritto di
proprieta»®2. Nella teoria, lo Stato liberale borghese avrebbe dovuto limitare il proprio
intervento alla tutela degli interessi generali diversi da quelli economici nei confronti
dell’iniziativa economica privata. In realta la disciplina pubblica dell’economia, mediante
I’imposizione tributaria, il controllo doganale, la realizzazione di infrastrutture, 1’istituzione
di registrazioni pubbliche di fatti di rilevanza economica, aumenta notevolmente'*®. Con il
passaggio all’epoca attuale si rendono «elementi strutturali dell’ordinamento giuridico»***
quelle azioni pubbliche volte al raggiungimento di finalita economiche che in precedenza
erano definite «interventi» in quanto, teoricamente, aventi carattere temporaneo e
occasionale, in altre parole si istituzionalizza la pubblica amministrazione dell’economia™®.

La lettura che é stata a lungo prevalente del ruolo dello Stato nei confronti
dell’economia si evince delle politiche economiche europee attuate a partire dalla fine del
XIX secolo'®. In particolare, in Italia, la relazione intercorrente tra poteri pubblici e poteri

192 GIANNINI, M.S., Diritto pubblico dell’economia, 11 ed., Bologna, 1989, 26.
193 Cfr. GIANNINI, M.S., Diritto pubblico dell’economia, 111 ed., Bologna, 1989, 30.
194 GIANNINI, M.S., Diritto pubblico dell’economia, |1 ed., Bologna, 1989, 34.

1% Cfr. AsCARELLI, T., Teoria della concorrenza e dei beni immateriali. Istituzioni di diritto
industriale, 111 ed., Milano, 1960, 15.

19 Cfr. GHEZzI F. e OLIVIERI G., Diritto antitrust, Torino, 2013, 37: «Lo sviluppo economico europeo
della fine del X1X secolo non fu molto diverso da quello statunitense ed anche nel nostro continente le tensioni
tra potere economico e potere politico non tardarono a manifestarsi. La reazione politica fu tuttavia opposta a
quella americana. Gli Stati, particolarmente nell’Europa centrale, non si posero [’obiettivo di eliminare o
porre un freno a cartelli e consorzi industriali, ma tentarono di governarli. L’intervento diretto dello Stato
nell’economia ed il controllo «dirigistico» delle aggregazioni industriali erano, infatti, ritenuti essenziali quali
fattori di stabilizzazione dei cicli economici, evitando ad un tempo costose guerre di prezzo, scostamenti tra
domanda e offerta e abusi di potere delle imprese, ma anche come strumenti per vincolare ed asservire il
potere economico a quello politico».

50



privati in campo economico si risolveva, da un lato, nell’espressione liberale del
riconoscimento del primato dell’iniziativa economica privata nel campo della produzione,
dall’altro, nel carattere sussidiario affidato all’intervento pubblico per stimolare I’iniziativa
privata ovvero per garantire il soddisfacimento di interessi politici'®’.

La definitiva affermazione della distinzione tra i diritti soggettivi di proprieta, «la cui
unica funzione é quella di fornire utilita ai loro titolari», e la liberta d’impresa «il cui
svolgimento concorre invece all'accrescimento della ricchezza generale»®®, ha infatti
consentito il superamento del principio di astensione dello Stato nei confronti della potesta
di assoggettare I’impresa «ad atti conformativi, a controlli e ad atti di programmazione ...
per ragioni attinenti ad un interesse pubblico»®. In tale ottica si & giustificata la
formazione di cartelli e monopoli privati, sia collettivi che individuali, in quanto «costituenti
fisiologica espressione della liberta di commercio» ?® e tendenzialmente benefici
all’economia nazionale. Tuttavia, per evitare abusi che comportassero uno sviamento dal
perseguimento di finalita collettive, & stato stabilito un controllo amministrativo sui
consorzi, in base al quale lo Stato aveva la possibilita di intervenire discrezionalmente e
“correggere la rotta” intrapresa dalle associazioni tra imprenditori, o, all’occorrenza,
imporne la costituzione®®*.

Con I’avvento della Costituzione si € modificato il rapporto tra liberta di iniziativa
economica privata e liberta di iniziativa economica pubblica, ridimensionando il «primato»
della prima in favore della collocazione di entrambe su un piano paritario®®?. Come & stato
rilevato in dottrina, «lo Stato non ha piu bisogno, come in passato, di giustificare le
specifiche ragioni del proprio intervento nell’economia, é libero di valutare, con piena
discrezione, I'opportunita e Iestensione del proprio intervento»™. La tensione tra la logica
autarchica, secondo cui «l’impresa debba essere protetta, piuttosto che esposta alla

7 Cfr. Carta del lavoro del 21 aprile 1927, dich. IX, disponibile all’indirizzo internet
http://www.historia.unimi.it/sezione/fonti/codificazione/cartalavoro.pdf:  «L’intervento dello Stato nella
produzione economica ha luogo soltanto quando manchi o sia insufficiente l’iniziativa privata, o quando siano
in gioco interessi politici dello Stato. Tale intervento pud assumere la forma del controllo,
dell’incoraggiamento e della gestione diretta».

1% BALDASSARRE,A., Iniziativa economica privata, in Enc. dir., XXI, Milano, 1971, 584.
199 GIANNINI, M.S., Diritto pubblico dell’economia, |11 ed., Bologna, 1989, 177.
200 |BERTINI, M., Concorrenza, in Enc. dir. Annali, 111, Milano, 2010, 208.

201 Cfr, LIBERTINI, M., Concorrenza, in Enc. dir. Annali, I11, Milano, 2010, 208 che richiama gli artt.
2618-2620 c.c.

22 cfr. GALGANO, F., Trattato di diritto civile, vol. 111, 3° ed., Padova, 2014, 645.

203 GALGANO, F., Trattato di diritto civile, vol. 111, 3° ed., Padova, 2014, 646.
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concorrenza»** e il timore di una «potenziale affermazione di concezioni politiche ispirate
al collettivismo»?* & sfociata, da una parte, in un’ampia partecipazione dello Stato nella vita
economica®®, e, dall’altra, nell’affermazione della tutela del privato esercizio del diritto

d’impresa dall’intervento pubblico.

«Questo modello ideologico sta alla base delle norme della cosiddetta costituzione
economica italiana (art. 41 e 43 cost.): la liberta economica soggettiva sullo sfondo (art. 41
comma 1), la regolazione amministrativa dei mercati a fini pubblici correttivi delle
distorsioni del mercato (art. 41 commi 2 e 3), i monopoli pubblici regolati ove occorra (art.
43)»?" . La descritta concezione del ruolo dello Stato nell’economia emerge dal testo
dell’art. 41 della Costituzione del 1947, caratterizzato, secondo parte della dottrina, da un
«larvato dirigismo»?®, ed in cui & assente qualsivoglia riferimento al mercato od alla
concorrenza®®. Secondo parte della dottrina®®, i primi due commi dell’art. 41 sono
«Coerenti con i principi dell’economia di mercato», mentre la disposizione contenuta nel
terzo, «Fino agli anni "80 fu interpretata nel senso che il nucleo essenziale e qualificante
della costituzione economica é ... la sovrapposizione ai meccanismi del mercato di un

modello giuridico di sviluppo definito dalla volonta politica».

Secondo parte della dottrina, la liberta di iniziativa economica e, in buona sostanza,
«una liberta “vigilata”, che dev'essere contemperata con altri valori costituzionali, che con
essa interferiscono [essa] e riconosciuta come una situazione giuridica necessariamente
limitata (e quindi, & da ritenere, collocata su un livello gerarchico inferiore rispetto agli

24 7oppINI, A., Autonomia contrattuale, regolazione del mercato, diritto della concorrenza, in
OLIVIERI, G. e ZOPPINI, A. (a cura di), Contratto e antitrust, Bari, 2008, 11.

25 DE BENEDETTO, M., I principio di concorrenza nell’ordinamento italiano, in Rivista della Scuola
Superiore dell’economia e delle finanze, 2004, XIlI, 105.

206 S pensi all’istituzione dell’IMI, dell’IRI e degli altri enti pubblici che facevano ricorso all’acquisto
delle azioni di banche e di imprese in crisi, nonché la strenua difesa degli interessi dei “campioni nazionali”.

27| |BERTINI, M., Concorrenza, in Enc. dir. Annali, 111, Milano, 2010, 209.
28 AMATO, G., Il mercato nella Costituzione, in Quaderni costituzionali, 1992, 12.

29 cfr. DE BENEDETTO, M., I principio di concorrenza nell’ordinamento italiano, in Rivista della
Scuola Superiore dell economia e delle finanze, 2004, X1, 105, secondo la quale: «E ... fuor di dubbio che per
la Costituzione del 1947 il diritto d’impresa non é un diritto inviolabile della persona, diversamente da quanto
sancito nelle Costituzioni borghesi. Anzi, a partire da quel testo sara in seguito persino tratteggiata una vera e
propria funzionalizzazione dell impresa».

219 MeNGONI, L., Autonomia privata e costituzione, in Banca, borsa e titoli di credito, 1997, 1, 3.
Secondo quanto afferma I’A.: «L’ideologia dominante nell’Assemblea costituente eletta nel 1946 non era
orientata in senso liberistico. Pur ripudiando l'indirizzo corporativistico e autarchico del precedente regime
autoritario, i costituenti ne conservarono — rileggittimandolo in funzione di una programmazione economica
democratica — lo strumento dirigistico.
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altri valori costituzionali)»**!. Un’altra parte della dottrina®'?, al contrario, afferma che la
«caratteristica delle carte costituzionali dell’Occidente ¢ di concepire la liberta di iniziativa
economica privata alla stessa stregua di ogni altro diritto di liberta». In questa prospettiva
il limite dell’utilita sociale «ha per destinatari gli organi legislativi dello Stato» da cio
discende che «il sindacato dell’autorita giudiziaria avra per oggetto non la conformita
dell’attivita dell imprenditore all '«utilita sociale», ma la sua conformita alla legge».

In questa prospettiva, la distinzione riguardo ai confini della legittimita
dell’intervento pubblico in epoca anteriore e posteriore all’entrata in vigore della
Costituzionale sta nel fatto che prima erano previsti limiti di tipo quantitativo,
successivamente e prevalso un criterio qualitativo «attinent[e] cioé alle modalita
dell’intervento pubblico nell’economia ... lo Stato deve, allorché interviene nell’economia,
rispettare le medesime regole di comportamento alle quali sono sottoposti gli operatori
privati». Il confine tra liberta e necessarieta dell’intervento pubblico, in base alla previsione
dell’art. 43 Cost., ¢ stabilito dai «fini di utilita generale» e nei limiti in cui cio sia imposto
dalla presenza di «servizi pubblici essenziali ... fonti di energia ... situazioni di monopolio».
Come ¢ stato rilevato in dottrina, «In queste ipotesi, la legge deve giustificare le specifiche
ragioni dell’intervento dello Stato», che si realizza operando, in forma autoritativa o in
forme espropriative, la sostituzione dei pubblici poteri ai privati. Oltre a queste ipotesi,
I’iniziativa economica pubblica pud esplicarsi liberamente «in condizione giuridicamente

L . . e . 213
paritaria e di concorrenza rispetto all 'iniziativa privata»” .

ii. L’influenza del diritto europeo.

Attualmente, in particolare in seguito all’adozione dell’Atto unico europeo del
19862, ¢ condivisa ’opinione per cui il gioco concorrenziale & uno degli strumenti
essenziali ai fini dello sviluppo economico e che, pertanto, esso assume il ruolo di bene
giuridico tutelato. Tuttavia, da una parte vi & chi ritiene che il compito precipuo
dell’ordinamento sia quello di tutelare la concorrenza, in quanto espressione della stessa

21| |BERTINI, M., Sulla legittimita costituzionale delle norme che impongono I'esclusivita dell'oggetto
sociale delle societa organismi di attestazione (s.0.a.) e vietano la partecipazione al capitale delle stesse da
parte degli organismi di certificazione delle imprese, in Giurisprudenza Costituzionale, 2013,111, 1663D, nota
a Corte Costituzionale , 22 maggio 2013, n.94.

212 GALGANO, F., Trattato di diritto civile, vol. 111, 3° ed., Padova, 2014, 643.

213 GALGANO, F., Trattato di diritto civile, vol. 111, 3° ed., Padova, 2014, 646-647, da cui sono tratti
anche i precedenti virgolettati.

2% Gazzetta ufficiale delle Comunita europee n. L 169 del 29 giugno 1987 il quale, secondo
MENGONI, L., Autonomia privata e costituzione, in Banca, borsa e titoli di credito, 1997, I, 3, unitamente ad
altre ragioni intrinseche, ma in maniera determinante, ha provocato la crisi della concezione «che erigeva lo
Stato ad arbitro dell’economia» spingendo 1’Italia «verso una riqualificazione dell’intervento pubblico come
diretto principalmente a dettare regole al mercato per garantirne correttezza ed efficienza, non a sostituirlo
nel ruolo di guida del processo economico».
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liberta di impresa®™®, dall’altra chi sostiene che la concorrenza rientri nei limiti esterni alla
liberta di iniziativa economica®®, e, precisamente, nell’«utilita sociale» di cui al secondo
comma dell’art. 41 Cost.?”. Questo secondo orientamento appare confermato dalla recente
giurisprudenza della Corte costituzionale, da cui, secondo la dottrina, si desume il principio
per cui «la “liberta di concorrenza” (in senso soggettivo) é gerarchicamente inferiore alla
“concorrenza”, come bene oggettivamente tutelato. In questa prospettiva, la liberta
d'impresa appare come una situazione strumentale alla realizzazione di un efficiente
funzionamento dei mercati (“concorrenza effettiva”), a sua volta strumento di realizzazione
del massimo benessere economico collettivo»**,

Contrariamente a quanto avvenuto negli Stati Uniti e nel resto d’Europa, il legislatore
italiano del secolo scorso ha caparbiamente rifiutato qualsiasi proposta di legge
antimonopolistica®®®, nella difesa di quella che parte della dottrina ha definito la «via
italiana alla cartellizzazione»*®. Con I’adozione della I. 287/90 il mercato concorrenziale,
inteso quale «luogo privilegiato di esercizio e sviluppo della liberta di iniziativa

21> Cfr. BUONOCORE, V., Impresa (dir. priv.), in Enc. dir. Annali, I, Milano, 2007, 764: «con riguardo
alla liberta dell'iniziativa economica privata, e quindi alla liberta d'impresa, essa si quadripartisce in quattro
liberta, e cioe 1) la liberta di accedere al mercato; 2) la liberta di svolgere l'attivita, e quindi di scegliere il
guomodo, nonché l'organizzazione e I'articolazione degli strumenti operativi; 3) la liberta di cessare I'attivita
senza dover subire interferenze e condizionamenti; e 4) la liberta di concorrenza, senza, peraltro, dimenticare
che, essendo la liberta d'impresa un valore e uno strumento di crescita economica, essa deve coesistere con
altre liberta, quali le liberta dei lavoratori, dei consumatori e delle altre imprese».

216 Cfr. OLIVIERI, G., Iniziativa economica e mercato nel pensiero di Giorgio Oppo, in Riv. dir. civ.,
2012, 1V, 515, che riferisce il pensiero di Oppo: «Liberta d’iniziativa ... significa liberta di accesso al mercato,
liberta di partecipare alla gara concorrenziale e possibilita di vincerla (o di perderla) con mezzi tipicamente
leciti. Il diritto antitrust, invece, lungi dal garantire queste liberta, le comprime e le priva di senso nella
misura in cui impedisce al vincitore della gara di goderne appieno i frutti», secondo I’A., Oppo riteneva che
I’utilita sociale fosse «il punto di equilibrio e di sintesi fra interessi individuali e interessi collettivi». Cfr.
anche AsCARELLI, T., Teoria della concorrenza e dei beni immateriali. Istituzioni di diritto industriale, 111 ed.,
Milano, 1960, 14. L’A. ¢ stato peraltro il redattore del primo progetto di legge antimonopolistica nel 1955.

217 Cfr. OppPO, G., Principi, in BUONOCORE, V. (diretto da), Trattato di diritto commerciale, 1, Torino,
2001, 44; cfr. anche ID., Costituzione e diritto privato nella «tutela della concorrenza», in Riv. dir. civ., 1993,
Il, 543; 1D, L iniziativa economica, in Scritti Giuridici, 1, Padova, 2000, passim.

218 |_1BERTINI, M., Sulla legittimita costituzionale delle norme che impongono I'esclusivita dell'oggetto
sociale delle societa organismi di attestazione (s.0.a.) e vietano la partecipazione al capitale delle stesse da
parte degli organismi di certificazione delle imprese, in Giurisprudenza Costituzionale, 2013, 111, 1663D, nota
a Corte Costituzionale , 22 maggio 2013, n. 94.

219 FRIGNANI, A., Concorrenza e consorzi in Italia: dieci anni di dibattiti e di disegni di legge, in Giur.
comm., 1976, I, 529.

2 MINERVINI, G., Relazione. La nuova disciplina dei consorzi, in Giur. comm., 1978, 11, 309.
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economica», & stato invece assunto a «paradigma normativo»“*. Sotto I’influsso del diritto
dell’Unione europea si legittima pertanto una lettura concorrenzialmente orientata dello
stesso disposto dell’art. 41 della Costituzione?”2. Come & stato sottolineato in dottrina, la
formulazione dell’art. 41 appare indifferente rispetto al mercato concorrenziale 223
I’affermazione della liberta d’impresa «é apparsa ... meno impegnativa della scelta netta a
favore di una specifica forma di mercato»?*.

L’art. 1 della legge 287/1990, richiamando espressamente il citato art. 41 Cost., quale
fondamento della disciplina della concorrenza®®®, qualifica la legge come posta «a tutela e
garanzia del diritto di iniziativa economica» fornendo quella che & stata definita «una
lettura retrospettiva del dettato costituzionale», che sviluppa «un impatto conformativo sulla
liberta di cui all’art. 41, 1° comma, Cost.»**®. L’influenza del diritto europeo ha gettato
pertanto una nuova luce sulla distinzione tra i primi due commi dell’art. 41 Cost.: il primo
dei quali assurge a referente costituzionale della disciplina antitrust, mentre il secondo
giustifica le deroghe ai divieti da essa imposti in virtu di interessi superiori — I’utilita sociale,
la sicurezza, la dignita e la liberta umana — nei confronti dei quali «il libero gioco della
concorrenza puo ... dimostrarsi inadeguato o perfino dannoso»*.

Come autorevolmente sostenuto, da una parte la liberta di impresa deve rispettare
I’utilita sociale «non tanto come dovere di attuarla o promuoverla, ma almeno come dovere
di non contrastarla»®®, dall’altra la contrattazione che ne consegue non puo pregiudicare la

2L Cfr, IRTI, N., L ordine giuridico del mercato, Roma - Bari, 2004, 138, secondo il quale: «il metodo
competitivo, non rimanendo piu tra le norme legislative ordinarie ... ma elevandosi a decisione del sistema,
guadagna la funzione di principio generale dell’ordinamento».

22 NIVARRA, L., La concorrenza: le disposizioni generali, in Jus, 1998, 11, 471.

228 Cfr. IrRTI, N., Il diritto della transizione, in Riv. dir. priv., 1997, I, 11 ss. e spec., 14, secondo il
quale: «manca la prospettiva orizzontale, dello svolgersi dell’iniziativa nei confronti di altri soggetti privati ...
concorrenza e mercato, cioé i rapporti vicendevoli tra imprenditori ... rimangono estranei alla Carta
repubblicanax.

224 NIVARRA, L., La concorrenza: le disposizioni generali, in Jus, 1998, 11, 472.

225 Cfr. LIBERTINI, M., La causa nei patti limitativa della concorrenza tra imprese, in OLIVIERI, G. e
ZoPPINI, A. (a cura di), Contratto e antitrust, Bari, 2008, 89, il quale qualifica ’art. 1, 4° comma, della L.
287/90 come «norma interpretativa speciale». E stato del resto sottolineato da OpPO, G., Costituzione e diritto
privato nella «tutela della concorrenza», in Riv. dir. civ., 1993, Il, 543, lo «strabismo costituzionale»
dell’art. 1 della 1. 287/90, dal momento che pretende di dare attuazione alla liberta di iniziativa economica
attraverso 1’imposizione di limiti all’autonomia privata.

6 NIVARRA, L., La concorrenza: le disposizioni generali, in Jus, 1998, 11, 472.

2T NIVARRA, L., La concorrenza: le disposizioni generali, in Jus, 1998, 11, 473. Cfr. anche GALGANO,
F., Trattato di diritto civile, vol. 111, 3° ed., Padova, 2014, 650.

28 Oppo, G., Note sulla contrattazione d'impresa, in Principi e problemi del diritto privato. Scritti
giuridici, VI, Padova, 2000, 216.

55



sicurezza, la liberta e la dignita della persona umana. «Si ha cosi una definizione
dell'interesse meritevole non in positivo, ma in negativo, in perfetta linea con la concezione
dell'autonomia quale spazio di liberta»*%°.

Il mutamento di paradigma che, secondo la dottrina, «finisce con identificare i fini
sociali oggetto della riserva di legge statuita nel terzo comma principalmente con i limiti
della liberta di iniziativa economica indicati nel comma precedente»®*°, si esplica, in primo
luogo, nella «creazione di ordinamenti sezionali»>*, da parte di autoritd amministrative
indipendenti a cui la legge attribuisce la funzione regolatoria e di vigilanza®?. Le
authorities, attraverso I’emanazione di regolamenti amministrativi di applicazione generale
ed obbligatoria, hanno il compito di selezionare «tra le possibili, le scelte imprenditoriali
capaci di garantire un equilibrio di mercato e un’efficienza produttiva che la concorrenza,
nel caso specifico, non sarebbe in grado di assicurare»®*. In secondo luogo, il
rovesciamento di prospettiva nel rapporto tra liberta d’impresa e concorrenza Si traduce
nell’adozione di leggi generali ed astratte volte a reprimere, sanzionandole di illiceita,
determinate condotte degli imprenditori, in quanto ritenuti in contrasto con la liberta del
mercato®*. Ed infatti, come & stato osservato, «la scelta di principio per un sistema di libera
concorrenza puo tradursi e si traduce in una serie articolata d’interventi normativi» in

229 AULETTA, G., Contratto e mercato a proposito del Il volume de "Il Diritto Civile" di C. M.
Bianca, Milano, Giuffre, 1984, in Scritti giuridici, VIII, Milano, 2001, 252. Cfr. anche BUONOCORE, V.,
Contratto e mercato, in Giur. comm., 2007, 1V, 379, passim.

% MENGONI, L., Autonomia privata e costituzione, in Banca, borsa e titoli di credito, 1997, I, 2.

21 FERRI, G., Manuale di diritto commerciale, ANGELICI, C. e FERRI G.B. (a cura di), XV ed., Torino,
2015, 94.

232 |n particolare nei settori del credito, delle assicurazioni, del mercato finanziario, nonché nei servizi
pubblica utilita., come previsto dalla I. 14 novembre 1995, n. 481 (in Suppl. ordinario alla Gazz. Uff., 18
novembre, n. 270). Norme per la concorrenza e la regolazione dei servizi di pubblica utilita. Istituzione delle
Autorita di regolazione dei servizi di pubblica utilita, e dei trasporti, come previsto dal d.l. 6 dicembre 2011, n.
201 (in Suppl. ordinario n. 251 alla Gazz. Uff., 6 dicembre, n. 284). - Decreto convertito, con modificazioni, in
legge 22 dicembre 2011, n. 214. - Disposizioni urgenti per la crescita, I'equita’ e il consolidamento dei conti
pubblici. (SALVA-ITALIA) e ss. mm.

23 7oppINI, A., Autonomia contrattuale, regolazione del mercato, diritto della concorrenza, in
OLIVIERI, G. e ZOPPINI, A. (a cura di), Contratto e antitrust, Bari, 2008, 16.

234 Cfr. ZoppINI, A., Diritto privato vs diritto amministrativo (ovvero alla ricerca dei confini tra stato
e mercato), in Riv. dir. civ., 2013, 111, 515, secondo il quale: «oggi la regolazione del mercato non s ’identifica
con la norma proibitiva, atteso che alla correzione dei fallimenti del mercato non é sufficiente il comando
autoritativo unidirezionale, ma essa richiede modelli normativi complessi, affidati normalmente ad autorita
indipendenti, che importano un coacervo articolato e dinamico di rimedi, cui appartengono norme
asimmetriche tra operatori, regole procedurali, sanzioni interdittive ... Questo modello postula la scelta di
conformare normativamente le attivita dei privati, con [’obiettivo di preservare la dinamica concorrenziale
ovvero di mimare, con la forza della norma imperativa, gl’esiti d 'un mercato che in concreto non esiste».
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quanto «un sistema di «libero mercatoy» non implica l’assenza di regole, ma costituisce esso
stesso il risultato di una regola»?*®. Da tale considerazione deriva che le eventuali
limitazioni convenzionali al gioco concorrenziale stabilite dagli imprenditori mediante
obblighi di astensione rispetto a modalita competitive di esercizio delle rispettive attivita

assumono una rilevanza di ordine pubblico rispetto al principio di liberta di concorrenza®®.

iii. 1l principio di concorrenza.

La disciplina della concorrenza non ha come obiettivo la rimozione di singoli
rapporti 0 la sanzione di determinati situazioni abusive, essa opera su un piano superiore®’,
in quanto, come é stato evidenziato in dottrina: «é ... un principio regolatore della generale
disciplina dell impresa, e deve permeare di sé in definitiva ogni fase di quella disciplina»zag.
Tale circostanza é ormai riconosciuta anche normativamente a livello europeo in quanto, con
I’adozione del Trattato di Lisbona del 2007, i nuovi TUE e TFUE riconoscono®® alla Carta
dei diritti fondamentali dell’Unione Europea?** lo stesso valore giuridico dei trattati.
Quest’ultima, all’art. 16 stabilisce che «E riconosciuta la liberta d’impresa, conformemente
al diritto comunitario e alle legislazioni e prassi nazionali», con cio evidentemente
assoggettando la liberta di iniziativa economica non solo al rispetto delle norme antitrust®*,

ma anche all’osservanza dei principi che limitano la liberta d’impresa negli Stati membri.

235 Cfr. ANGELICI, C., Diritto commerciale, 11 ed., Roma-Bari, 2003, 102.

26 Cfr. ASCARELLI, T., Teoria della concorrenza e dei beni immateriali. Istituzioni di diritto
industriale, 111 ed., Milano, 1960, 32. Cfr. anche BUONOCORE, V., Contratto e mercato, in Giur. comm., 2007,
IV, 379 ss. passim, e Sentenza della Corte del 1. giugno 1999. Eco Swiss China Time Ltd c. Benetton
International NV. Domanda di pronuncia pregiudiziale: Hoge Raad. Causa C-126/97, in Racc. 1999 1-03055,
punto 36: «l'art. 85 del Trattato costituisce ... una disposizione fondamentale indispensabile per
I'adempimento dei compiti affidati alla Comunita e, in particolare, per il funzionamento del mercato interno.
L'importanza di una disposizione siffatta ha indotto gli autori del Trattato a prevedere espressamente al
secondo paragrafo del Trattato che gli accordi e le decisioni vietati in virtu di tale articolo sono nulli di pieno
diritto».

27 ASCARELLI, T., Teoria della concorrenza e dei beni immateriali. Istituzioni di diritto industriale,
Il ed., Milano, 1960, 11, secondo il quale: «al riconoscimento della legittimita del profitto derivante
dall’attivita imprenditrice e nella misura determinato dal mercato ... fa cosi riscontro l’ostilita a quanto
potrebbe stabilizzare il profitto stesso, inteso percio come fenomeno attinente alla dinamica dell’economia, la
cui stabilizzazione contrasterebbe con la sua giustificazione; premio sempre da conquistare in relazione ad un
apporto sempre rinnovato, perciod appunto non identificabile in quello sussistente in un determinato momento e
che non potra, come tale, essere oggetto di una tutela che lo stabilizzi e precluda quel continuo superamento al
guale appunto intendono liberta di esercizio e concorrenza.

28 |_IBONATI, B., Diritto commerciale e mercato (I'insegnamento di Tullio Ascarelli), in AANVV.,
Studi in onore di Pietro Rescigno, IV Diritto privato, 3. Impresa, societa e lavoro, Milano, 1998, 307.

% Rispettivamente agli artt. 6 e 67, § 1.
0 Gja Carta di Nizza (2000/C 364/01).

241 Cfr. LIBERTINI, M., Concorrenza, in Enc. dir. Annali, 111 Milano, 2010, 193.
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Tale orientamento é stato pertanto recepito anche dalla nostra giurisprudenza. Ed
infatti il procedimento argomentativo seguito dalle Sezioni Unite della Cassazione, nella
nota vicenda riguardante un’intesa tra societa assicuratrici nel mercato della RC auto, si
dipanava dall'idea per la quale, anche in base ai principi dell'ordinamento comunitario,
oggetto della tutela della legge antitrust «non e il pregiudizio del concorrente» (id est della
liberta d’impresa di quest’ultimo), ma e «la struttura concorrenziale del mercato», intesa
come «un piti generale bene giuridico»**.

Il modello ideale di concorrenza assunto a fondamento dell’Unione Europea €
caratterizzato da due liberta fondamentali: quella di accesso al mercato®?® e quella di
determinazione delle proprie condotte nel rispetto delle speculari liberta degli altri operatori
economici, ivi compresi i consumatori?**, Entrambi questi aspetti giustificano le limitazioni
ai comportamenti privati che possono comportare delle deviazioni da tale modello, tanto dal
punto di vista individuale (ad esempio mediante I’imposizione di specifici contenuti
contrattuali), quanto in un’ottica collettiva (con la previsione dei divieti antitrust)?*.

Il sistema antitrust delineato dalle norme dei Trattati assurge ad arbitro dello
svolgimento del gioco concorrenziale, tanto per I’ormai indiscusso primato del diritto
comunitario rispetto ai diritti nazionali®*®, quanto in virtu della promulgazione della I.

242 Cassazione civile, SS.UU., 4 febbraio 2005 n. 2207, Soc. Unipol c. Ricciardelli, in Foro it., 2005,
I, 1014, con nota di PALMIERI, A., e PARDOLESI, R., nonché di ScopiTTl, E.

3 «Cioé di liberta di esercizio di una attivitd economica destinata al mercato» (ASCARELLI, T.,

Teoria della concorrenza e dei beni immateriali. Istituzioni di diritto industriale, 11l ed., Milano, 1960, 4.
Secondo la nota ricostruzione dell’A. la storia del diritto commerciale ¢ suddivisa in quattro periodi: «il primo
periodo corporativo dall’inizio del sec. XII alla meta del sec. XVI; il secondo periodo che va dalla meta del
sec. XVI alla fine del sec. XVIII e nel quale il diritto commerciale si fa diritto statale; il terzo periodo nel quale
si passa ad un sistema oggettivo di diritto commerciale e al trionfo del liberalismo e cha va dalla fine del sec.
XVII alla guerra europea del 1914; ed infine il periodo attuale nel quale, mentre da un lato si realizza
l'unificazione del diritto delle obbligazioni o comunque si accentua la commercializzazione del diritto privato,
dall’altro ’economia viene presentando un nuovo intervenzionismo pubblico». Secondo il pensiero dell’A.
«Nei primi due periodi non esiste un principio generale di liberta di accesso al mercato».

24 Cfr. ANGELICI, C., Diritto commerciale, 11 ed., Roma-Bari, 2003, 96.

245 Cfr. ZoppINI, A., Diritto privato vs diritto amministrativo (ovvero alla ricerca dei confini tra stato
e mercato), in Riv. dir. civ., 2013, Ill, 515 secondo cui la scelta istituzionale di destinare agli Stati il
recepimento delle liberta fondamentali dei Trattati ed alle imprese il rispetto delle regole della concorrenza «é
stata sottoposta, in particolare nella giurisprudenza delle corti europee, a un processo interpretativo
teleologico, si che le discipline conformative della struttura del mercato generano regole materiali che danno
concreta effettivita ai principi codificati nel Trattato. La giurisprudenza comunitaria, infatti, s’interroga
sovente sugli effetti diretti nei rapporti tra privati delle liberta fondamentali del Trattato — di qui appunto il
lemma Drittwirkung nella dogmatica delle fonti che piu ha approfondito il tema — e se tali principi siano
destinati a informare e a modificare i rapporti giuridici di diritto privato».

2% Corte Giust. CE, 15 luglio 1964, Flaminio Costa c. I'E.N.E.L. causa 6/64. La Corte Costituzionale
italiana si € in un primo momento mostrata restia ad accogliere il principio del primato del diritto europeo su
quello nazionale ed ammettere la possibile illegittimita di norme non passate al vaglio della Corte stessa, si
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287/90, che sostanzialmente riproduce le disposizioni comunitarie, ma soprattutto in virtu
della regola di cui al 4° comma dell’art. 1 di quest’ultima: «L'interpretazione delle norme
contenute nel presente titolo e effettuata in base ai principi dell'ordinamento delle Comunita
europee in materia di disciplina della concorrenza»**’. L’efficacia diretta delle disposizioni
specifiche di cui agli articoli 101 e 102 del TFUE**®, nel caso in cui la violazione abbia una
portata tale da pregiudicare il commercio tra gli Stati membri, ed i divieti di cui agli articoli
2 e 3 della legge 287/1990, qualora I’infrazione abbia rilevanza unicamente «all’interno del
mercato nazionale o di una sua parte rilevante», sanciscono 1’abbandono dell’ottica
secondo cui la concorrenza non € che una variabile, «una delle forme che il mercato, per
forza propria o per volontd dello Stato, pud assumere»®*®. Inoltre, poiché il diritto
dell’Unione ha valore preminente rispetto alla legge ordinaria, esso necessariamente permea
dei propri principl la produzione normativa interna. Pertanto, come € stato evidenziato in

veda sul punto: Corte Cost. 7 marzo 1964 n. 14; Corte Cost. 30 ottobre 1975 n. 232; Corte Cost. 8 giugno 1984
n. 170. Le sentenze Corte Cost. 24 ottobre 2007 nn. 349 e 348 hanno infine accolto definitivamente il principio
del primato del diritto europeo sulla base dell’art. 117, c.1 come modificato dalla I. cost. n. 3/2001, con il solo
limite dell'intangibilita dei principi e diritti fondamentali garantiti dalla Costituzione (controlimiti).
Sull’evoluzione della giurisprudenza della Corte costituzionale sui rapporti tra ordinament0 europeo e
nazionale cfr. GReco, G., | rapporti tra ordinamento comunitario e nazionale, in Trattato di diritto
amministrativo europeo. Parte generale, 11, Milano, 2007, 827 e CASSESE, S., Ordine giuridico europeo e
ordine nazionale, in Giornale Dir. Amm., 2010, 1V, 419.

247 Cfr, OsTl, C., L’obbligo a contrarre: il diritto concorrenziale tra comunicazione privata e
comunicazione pubblica, in OLIVIERI, G. e ZOPPINI, A. (a cura di), Contratto e antitrust, Bari, 2008, 26, che
parla di un «macroscopico ... esempio di quel fenomeno che i comparatisti definiscono trapianto giuridico, cioe
a dire l'innesto in un ordinamento di una serie di regole provenienti da un ordinamento diverso». Cfr. anche
FERRI, G., Manuale di diritto commerciale, ANGELICI, C. e FERRI G.B. (a cura di), XV ed., Torino, 2015, 98,
secondo il quale:«la disciplina nazionale assume il significato di parte integrante di un sistema in centrale,
anche sul piano interno, & la prospettiva europea».

8 Nella giurisprudenza della Corte & consolidato il principio per cui le disposizioni antitrust
producono effetti diretti non soltanto nei confronti dei coautori, circostanza prevista dalle disposizioni
medesime, ma anche nei confronti dei terzi pregiudicati da tali condotte. Cfr. la recente Sentenza della Corte
(Quinta Sezione) del 5 giugno 2014. Kone AG e altri contro OBB-Infrastruktur AG. Domanda di pronuncia
pregiudiziale: Oberster Gerichtshof. Causa C-557/12: «gli articoli 101, paragrafo 1, TFUE e 102 TFUE
producono effetti diretti nei rapporti tra i singoli ed attribuiscono direttamente a questi diritti che i giudici
nazionali devono tutelare (v. sentenze BRT e Société belge des auteurs, compositeurs et éditeurs, 127/73,
EU:C:1974:25, punto 16; Courage e Crehan, EU:C:2001:465, punto 23, nonché Manfredi e a.,
EU:C:2006:461, punto 39). La piena efficacia dell’articolo 11 TFUE e, in particolare, ’effetto utile del divieto
sancito al paragrafo 1 di detto articolo sarebbero messi in discussione se per chiunque risultasse impossibile
chiedere il risarcimento del danno causatogli da un contratto o da un comportamento idoneo a restringere o
falsare il gioco della concorrenza (sentenze Courage e Crehan, EU:C:2001:465, punto 26; Manfredi e a.,
EU:C:2006:461, punto 60; Otis e a., C-199/11, EU:C:2012:684, punto 41, nonché Donau Chemie e a., C -
536/11, EU:C:2013:366, punto 21). Conseguentemente, tutti hanno il diritto di chiedere il risarcimento del
danno subito quando sussiste un nesso di causalita tra tale danno e un’intesa o una pratica vietata
dall’articolo 101 TFUE». La dottrina, riguardo all’efficacia orizzontale delle norme del Trattato fa riferimento
alla nozione di Drittwirkung immediata, cfr. CASTRONOVO, C., L eclissi del diritto civile, Milano, 2015, 255.

9 NIVARRA, L., La concorrenza: le disposizioni generali, in Jus, 1998, I1, 470.
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dottrina, le norme in antitrust, «per quanto rivolte alle imprese, rappresentano sia un limite
per il legislatore nazionale, sia un limite ermeneutico delle norme statali. In pratica, le leggi
ordinarie vanno sempre interpretate in coerenza con i principi comunitari in tema di
concorrenza dato il valore sovraordinato dei regolamenti e dei principi comunitari rispetto
agli atti aventi forma e/o valore di legge ordinaria nell’ambito dell ordinamento
nazionale»®°.

La tendenza a far assurgere alla tutela della concorrenza un ruolo di primo piano
nell’interpretazione dell’art. 41 Cost., e di conseguenza a tutte le disposizioni dettate in
campo economico **, & stata accentuata dalla riforma costituzionale del 2001 %** .
L’inserimento della «tutela della concorrenza» nel 2° comma, lett. ¢), dell’art. 117 della
Costituzione fra le materie in cui lo Stato ha potesta legislativa esclusiva, a fianco di altri
beni giuridici quali 1’ordine pubblico e la sicurezza, ha elevato la garanzia della
“concorrenza effettiva” come modo di funzionamento del mercato nel quadro dei principi
generali dell’ordinamento®?. Alla riforma costituzionale consegue, secondo la dottrina: «la
doverosita dell’esercizio della funzione (normativa ed amministrativa) di tutela della
concorrenza da parte dello Stato [ed il] divieto in capo alle regioni e agli enti locali di
contrastare o frustrare le regole e gli obiettivi del diritto generale della concorrenza,
stabiliti dalle leggi dello Stato, con misure di regolazione amministrativa incompatibili con i
principi sostanziali della materia»®>*. Coerentemente gli scopi della riforma, inoltre, la
Corte Costituzionale ha riconosciuto che «le leggi statali di disciplina dei mercati sono
costituzionalmente legittime solo se effettivamente finalizzate a garantire la
concorrenza»®>®. Come affermato in dottrina®®: «se il diritto protoborghese trova il suo
architrave nel contratto ... oggi il nuovo architrave deve ravvisarsi nella concorrenza».

%0 DE STASIO, V. e VASQUES, L., Il contratto di rete e la disciplina antitrust, in CAMPOBASSO, M.,
CARIELLO, V., DI CATALDO, V., GUERRERA, F. € SCIARRONE ALIBRANDI, A. (a cura di), Societa, banche e
crisi d'impresa. Liber amicorum Pietro Abbadessa, Torino, 2014, 31.

B «Si considera, in tal guisa, il mercato nella sua prospettiva ‘osmotica’, in grado di permeare e
informare di sé le relazioni commerciali fino alla piena internalizzazione socio-economica di un sentire
concorrenziale diffuso» (CATRICALA, A., Postfazione, in OLIVIERI, G. e ZOPPINI, A. (a cura di), Contratto e
antitrust, Bari, 2008, 210.

22| Cost. 18 ottobre 2001, n. 3.

253 Cfr. LIBERTINI, M., Concorrenza, in Enc. dir. Annali, 111, Milano, 2010, 195. Contra cfr. GALLO,
C.E., Disciplina e gestione dei servizi pubblici economici: il quadro comunitario e nazionale nella piu recente
giurisprudenza, in Dir. amm., 2005, 331.

2% |BERTINI, M., Concorrenza, in Enc. dir. Annali, 111 111, Milano, 2010, 196.
25 Corte Cost., 14 dicembre 2007, n. 430; Corte Cost. 21 dicembre 2007, n. 443.

2% NIVARRA, L., Al di & del particolarismo giuridico. Il diritto civile nella fase attuale dello sviluppo
capitalistico, in Riv. crit. dir. priv., 2012, 234,
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iv. L’autonomia privata.

Rispetto al problema del mancato riconoscimento espresso dell’autonomia
contrattuale tra i diritti costituzionalmente garantiti, la giurisprudenza costituzionale ha
inizialmente sopperito effettuando un riconoscimento implicito del principio di autonomia
ritenendo giustificata I’imposizione dei limiti di cui agli artt. 41 e 42 Cost., in particolare
I'utilitd sociale®®’. Successivamente, grazie alle influenze della dottrina tedesca®®, si &
iniziata ad affermare la lettura secondo cui la rilevanza del principio costituzionale di
uguaglianza andasse recepito anche in ambito contrattuale, mediante il «superamento
dell’astratta uguaglianza formale, a favore di una pari opportunita di accesso in concreto al
contratto»®°. In quest’ottica si sviluppd la posizione dottrinaria di chi, ricollegando il
discorso sulla tutela del consumatore al secondo comma dell’art. 41 Cost. %, legittimava
«l’intervento giudiziale in nome di un’utilita sociale declinata in termini di uguaglianza
effettiva e sostanziale»?®!. Cosi, mentre la dottrina degli anni Sessanta si dimostrava scettica
nei confronti dell’utilita di un riconoscimento della valenza costituzionale del principio di
autonomia, reputando quest’ultima alla stregua di «un riflesso indiretto» della piu ampia
liberta di cui all’art. 41, 1° comma, Cost. e del diritto di proprieta ex art. 42 Cost.?®?, alcuni
degli studiosi successivi proposero ’applicazione giudiziale di una verifica concreta della
compatibilita delle clausole contrattuali nell’ottica dei principi del personalismo (art.
2 Cost.) e dell’uguaglianza sostanziale (art. 3 Cost.), in quanto racchiusi nel concetto di
utilita sociale®®.

Gli anni Settanta furono I’epoca della «programmazione economica» in cui lo Stato
tendeva «ad attuare una diversa distribuzione delle risorse e della ricchezza»®®. Cio
indusse una rilettura dei limiti all’autonomia privata nell’ambito dei fini sociali di cui al

27 Corte Cost., 27 febbraio 1962, n. 7, in Giur Cost., 1962, 73 ss.

%58 Importata in Italia da RESCIGNO, P., Il principio di eguaglianza nel diritto privato (a proposito di
un libro tedesco), in Riv. trim. dir. proc. civ., 1959, 1515 ss.

%% NAVARRETTA, E., L'evoluzione dell'autonomia contrattuale fra ideologie e principi, in Quaderni
fiorentini, XLIII, Milano, 2014, 607.

%0 Cfr., tra gli altri, Roppo, V., Protezione del consumatore e teoria delle classi, in Pol. dir., 1975,
701 ss.

%1 NAVARRETTA, E., L'evoluzione dell'autonomia contrattuale fra ideologie e principi, in Quaderni
fiorentini, XLIIl, Milano, 2014, 608, che, a sua volta, fa riferimento a b1 MAJO, A., 1l controllo giudiziale delle
condizioni generali di contratto, in Riv. dir. comm., 1970, I, 202 s. Cfr. anche LISERRE, A., Tutele costituzionali
della autonomia contrattuale. Profili preliminari, Milano, 1971, 109 ss.

%2 MENGONI, L., Autonomia privata e Costituzione, in Banca, borsa e titoli di credito, 1997, I, 2; ID.,
Programmazione e diritto, in Jus, 1966, 114.

%3 Nuzzo, M., Utilita sociale e autonomia privata, Milano, 1975, 106.

4 BARCELLONA, P., Diritto privato e processo economico, Il ed., Napoli, 1977, 98.
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terzo comma dell’art. 41 Cost.?®® L’interventismo pubblico si tradusse cosi, nel campo del

diritto privato, in un ampio ricorso alla sostituzione automatica di clausole, di cui all’art.
1339, c.c., nonché all’obbligo di contrarre di cui agli artt. 1679 e 2597, c.c.?®®, inducendo la

dottrina a segnalare il rischio di degradazione del contratto eterodeterminato a mero atto®®’,

con riferimento tanto alla stessa costituzione del rapporto quanto al suo contenuto?®®.
La c.d. funzionalizzazione degli istituti privatistici comporto anche 1’ascesa del ruolo delle
clausole generali, mediante le quali si attribuiva al giudice il compito di «esercitare quelle
scelte politiche che il legislatore non ha compiuto»“®®. Non sono mancati tuttavia Autori che
segnalavano 1’applicabilita dei limiti costituiti dai fini sociali alla sola liberta di iniziativa
economica e non alla liberta contrattuale?. In seguito, nella nuova cornice dettata dal
neoliberismo e dalla rilettura in chiave concorrenziale della liberta d’impresa e dei suoi
limiti, che hanno contraddistinto la dottrina degli anni Novanta, il terzo comma dell’art. 41
Cost. e stato interpretato nel senso che 1’autonomia privata incontrasse il limite esterno della
realizzazione dell’interesse concorrenziale®’*.

Sino all’introduzione della L. 287/90, infatti, la disciplina codicistica della
concorrenza aveva una portata unicamente individualistica, senza contenere alcuna

preoccupazione nei confronti della conservazione di una struttura concorrenziale del

%5 NAVARRETTA, E., L'evoluzione dell'autonomia contrattuale fra ideologie e principi, in Quaderni
fiorentini, XLIII, Milano, 2014, 611.

266 Cfr BARCELLONA, P., Liberta (aspetti giuridici), in Enc. dir., XXIV, Milano, 1974, 487: «Sia il
monopolista sia il gestore [in concessione di servizi pubblici] sono obbligati ad accettare le richieste e ad
osservare la parita di trattamento, compatibilmente con i mezzi ordinari dell'impresax.

287 Cfr,

68 Cfr BARCELLONA, P., Liberta (aspetti giuridici), in Enc. dir., XXIV, Milano, 1974, 491, secondo il
quale: «configurare I'autonomia privata come potere di autodeterminazione in ordine al se e al come del
regolamento contrattuale oppure liberta di entrare in un rapporto prefigurato (o come consapevolezza...)
significa attribuire alla categoria giuridica della «liberta contrattuale» una ben diversa funzione nella
realizzazione dell'assetto economico dell'organismo sociale. Nel primo caso la liberta contrattuale e
correlativa al valore di scambio e al modello del rapporto di scambio come rapporto fra «equivalenti» e cioe
alla identificazione del mercato con il luogo in cui si realizza I'equilibrio fra venditori e compratori. Nel
secondo caso la liberta contrattuale equivale ad attribuire all'atto privato (individuale) la mera funzione di
fattore propulsivo della circolazione delle merci (beni-ricchezza). Nel primo caso, la liberta contrattuale
rappresenta (almeno in teoria) un fattore costitutivo del mercato - nel senso che senza autodeterminazione non
c'é concorrenza, non c'e valore di scambio, equivalenza, ecc. - Nel secondo caso, la liberta contrattuale si
colloca ai margini dell'organizzazione del mercato, giacché prezzo, equilibrio fra domanda ed offerta, ecc.,
restano estranei e sottratti alla sua influenza (competenza)».

269 Cfr. GUARNIERI, M., L ‘ordine pubblico e il sistema delle fonti del diritto civile, Padova, 1974, 141.

270

2™ Cfr. ZoppINI, A., Diritto privato vs diritto amministrativo (ovvero alla ricerca dei confini tra stato
e mercato), in Riv. dir. civ., 2013, 111, 515.
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mercato. Era quindi assente qualsivoglia finalita di tutela nei confronti della generalita dei
consociati «a non vedere verificarsi, e quindi subire, certi ben noti effetti delle manovre
«monopolistiche», quali, ad esempio, [’innalzamento dei prezzi e la rarefazione
dell offerta»*"®. Nel sistema del codice civile, una volta abrogate le norme corporative, non
vi € infatti «[alc]un limite alla «autonomia» degli interessi privati protagonisti — veramente
assoluti — del regolamento negoziale ... neppure quando questa possa cancellare la stessa
fisionomia concorrenziale del mercato interessato dagli accordi fra privati»*’.

Cio ha comportato anche una rilettura delle disposizioni filomonopolistiche
contenute nel codice civile, in particolare gli artt. 2595 e ss. le quali, nella nuova prospettiva,
hanno parzialmente perso la propria rilevanza®*. Alla luce della nuova interpretazione
dell’art. 41 Cost., pertanto, I’art. 2596, che prevede la possibilita di limitare pattiziamente la
concorrenza tra imprenditori, ha un’applicabilita residuale rispetto alle norme
specificamente antitrust, ogniqualvolta la limitazione sia stabilita in maniera diretta ed
autonoma tra i contraenti, ovvero quando «i singoli imprenditori si obbligano a non vendere
i loro prodotti nelle zone riservate ai loro concorrenti (cartelli di zona) o al di sotto o al di
sopra di un dato prezzo (cartelli di prezzi) o a non vendere a condizioni contrattuali diverse
da quelle d’accordo stabilite (cartelli di condizioni contrattuali)»>".

D’altro canto, quando il patto di non concorrenza sia inserito nella forma di patto
aggiunto, diretto o indiretto, ma comungue non autonomo (come ad esempio avviene con le
clausole di esclusiva — artt. 1567 e 1568 c.c. — ovvero per il patto di preferenza — 1566 c.c. —

"2 GHIDINI, G., La concorrenza e i consorzi. Sez. I, in GALGANO, F. (diretto da), Trattato di diritto
commerciale e di diritto pubblico dell’economia, IV, Padova, 1981, 27.

2% Ip.,0p. cit., 28.

214 Come evidenziato da CAMILLERL, E., I c.d. “contratti a valle” tra diritto della concorrenza e diritto
privato generale, in PLAIA, A. (a cura di), Diritto civile e diritti speciali: il problema dell'autonomia delle
normative di settore, Milano, 2008, 187: «Le principali disposizioni che il codice civile del 1942 dedica alla
tutela della concorrenza ... - le quali pure avevano gia conosciuto una sorta di eterogenesi dei fini con
lentrata in vigore della Carta Costituzionale, allorché gli artt. 41 e 43 ne avevano scandito il riorientamento
in funzione dei limiti positivi ed interni piuttosto che negativi ed esterni — appaiono pur sempre norme
preordinate alla tutela della libertd di iniziativa economica individuale». Secondo [interpretazione
maggioritaria in dottrina, 1’attuale campo di applicazione dell’ammissibilita dei limiti contrattuali alla
concorrenza € ormai limitato alle intese c.d. bagatellari, che si pongono, cioe, al di sotto delle soglie di
rilevanza stabilite dal diritto della concorrenza. Cfr. NIVARRA, L., La concorrenza: le disposizioni generali, in
Jus, 1998, Il, 483. Cfr. anche . OsTI, C., L’ obbligo a contrarre: il diritto concorrenziale tra comunicazione
privata e comunicazione pubblica, in OLIVIERI, G. e ZOPPINI, A. (a cura di), Contratto e antitrust, Bari, 2008,
30, secondo il quale: «La norma contenuta nell’art. 2597 ... avrebbe potuto svolgere una funzione
fondamentale ma non [’ha svolta ... nonostante il costante sforzo della dottrina di provocarne una
interpretazione espansiva» anche al di la della figura soggettiva prevista dal testo della disposizione: il
monopolista legale.

" FERRI, G., Manuale di diritto commerciale, ANGELICI, C. e FERRI G.B. (a cura di), XV ed., Torino,
2015, 116.
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nell’ambito del rapporto di somministrazione; con i patti di non concorrenza — artt. 1751 bis
e 2125 c.c. — rispettivamente con riferimento al rapporto di agenzia o di lavoro; o infine nei
casi in cui é stabilito un divieto di concorrenza — artt. 2301, 2390 e 2557 c.c. —
rispettivamente con riferimento al socio illimitatamente responsabile di s.n.c.; agli
amministratori di S.p.A. ovvero nei casi di alienazione, usufrutto o affitto d’azienda)276, il
giudizio di compatibilita con la disciplina antitrust deve essere valutato in considerazione
della funzione economica del patto principale, che autorizza un sindacato di adeguatezza
rispetto alle limitazioni della concorrenza nonché una ponderazione dell’eventuale
incremento di efficienza che, complessivamente, 1’operazione permette di realizzare, alla
stregua dei parametri elaborati dalla prassi del diritto della concorrenza.

Inoltre, come evidenziato in dottrina: «i fini sociali, ai quali la legge deve indirizzare
['attivita economica, includono anzitutto il corretto funzionamento del mercato in condizioni
uniformi di concorrenza»?’’, e pertanto I’art. 2596, tradizionalmente rivolto ai rapporti
orizzontali tra imprenditori concorrenti, assume rilevanza anche rispetto agli accordi
verticali tra imprese, cosi che, con specifico riferimento alla tutela del mercato, non rileva
piu che le obbligazioni assunte ai sensi dell’art. 2596 possano avere ad oggetto «un rapporto
concorrenziale diverso quello che corre tra i due paciscenti» dovendo invece la norma
essere rapportata «ad un ambiente piti complesso qual & appunto il mercato»®’®,

In tale contesto, e a prescindere dalla riserva di legge prevista dall’art. 41 Cost., puod
pertanto considerarsi legittimata un’attivita conformativa dell’autonomia privata, che opera
in funzione della migliore realizzazione della stessa liberta d’iniziativa economica. Come
sottolineato in dottrina: «La disciplina del mercato ha conformato [’atto di autonomia sotto
ogni profilo»?”®. Alla luce dell’evoluzione del ruolo svolto dalla tutela della concorrenza si
pud quindi constatare che essa assume oggi la funzione di limite interno alla liberta dei
privati di regolare da sé€ 1 propri interessi, come previsto dall’art. 1322 c.c. 280

%% Cfr. FERRI, G., Manuale di diritto commerciale, ANGELICI, C. e FERRI G.B. (a cura di), XV ed.,
Torino, 2015, 118.

2" MENGONI, L., Autonomia privata e costituzione, in Banca, borsa e titoli di credito, 1997, I, 14,
secondo il quale, pur se a proposito dei limiti alla libertd di contratto derivanti dall’introduzione della
legislazione consumeristica: «Poiché la tutela della liberta di contratto & insieme uno strumento di protezione
del mercato, fondamento costituzionale di questi limiti legali non é soltanto il secondo, ma anche il terzo
comma dell’art. 41».

"8 NIVARRA, L., La concorrenza: le disposizioni generali, in Jus, 1998, 11, 477.

219 \/ETTORI, G., Liberta di contratto e disparita di potere, in ID. (a cura di), Contratto e Costituzione
in Europa, Padova, 2005, 237.

%0 Cfr. FABBIO, PH., Gli obiettivi del diritto antitrust comunitario nel dibattito recente, in AA.VV.,
Impresa e mercato. Studi dedicati a Mario Libertini. Tomo Il, Concorrenza e mercati, Milano, 2015, 863, a
detta del quale: «Secondo la concezione corrente, I’autonomia privata ¢ solo uno strumento, e non anche un
valore in sé (per cui la sua tutela a livello costituzionale é solo indiretta, e varia in funzione della situazione
soggettiva finale al cui esercizio essa risulti di volta in volta strumentale: liberta di associazione, ecc.); e che
la liberta di iniziativa economica, per quanto elevata a diritto di rango costituzionale, non pud svolgersi in
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Dall’accoglimento della tesi secondo cui 1’economia di mercato, analogamente ad altri
assetti costituzionali quali il sistema collettivistico ovvero il sistema misto, & locus
artificialis, e non locus naturalis®" discende il principio per cui I’autonomia privata non &
assoluta bensi consentita all’interno di uno spazio normativo costituito dall’ordinamento che
«ne definisce i limiti secondo gli interessi prevalenti in un certo momento storico»**. Ed
infatti i principi comunitari che stabiliscono 1’assetto di mercato prescelto dall’Unione si
traducono in regole di comportamento che valgono ad incidere sul contenuto dei rapporti tra
privati®®, | principi concorrenziali si qualificano pertanto come limiti interni al contratto alla
stregua del giudizio di meritevolezza compiuto dall’ordinamento ai sensi del 2° comma del
medesimo art. 13222,

Ed infatti, in seguito all’aggiunta del riferimento alla concorrenza nell’art. 117 Cost.
come € stato rilevato in dottrina: «La concorrenza, intesa come forma di mercato
costituzionalmente protetta, rappresenta ormai, al tempo stesso, un valore da preservare e
un obiettivo da realizzare anche ove comporti un sacrificio o, comunque, una
compromissione dell’autonomia privata»*®. In tale prospettiva dovra quindi porsi anche il
giudice ordinario investito della questione di nullita del patto che realizzi un abuso di
posizione dominante o, ancor di piu, dell’invalidita di un’intesa anticoncorrenziale®®, in

particolare quando il convenuto eccepisca 1’esenzione di cui all’art. 4 1. 287/90 (ovvero ex

contrasto con [’utilita sociale. Dove utilita sociale é anche quella assicurata dal mantenimento di una
concorrenza effettiva, idonea a contribuire al benessere collettivo». Secondo alcuni Autori, invero, ci0 era gia
evidente dalla impostazione originaria dell’art. 41 Cost., cfr. GIAMPIERETTI, M., Il principio costituzionale di
libera concorrenza: fondamenti, interpretazioni, applicazioni, in Dir. soc., 2004, 439 ss.

2L Cfr. IRTI, N., L ordine giuridico del mercato, || ed. riveduta e ampliata, Roma — Bari, 2004, V.

82 ONORATO, M., La nullita delle intese, in CATRICALA, A. e GABRIELLI, E. (a cura di), | contratti
nella concorrenza, in RESCIGNO, P. e GABRIELLI, E. (diretto da), Milano, 2011, 189.

283 Cfr. ZoppINI, A., Diritto privato vs diritto amministrativo (ovvero alla ricerca dei confini tra stato
e mercato), in Riv. dir. civ., 2013, Ill, 515: «La norma, verticale, che fissa il modello di organizzazione del
mercato nei rapporti tra stati membri e tra di essi e |'ordinamento comunitario, é suscettibile di tradursi in
una regola di comportamento, allora orizzontale, che disciplina e corregge il contenuto dei rapporti tra
privati», e viceversa, le norme sulla concorrenza, formalmente dirette alle imprese private sono oggi
«suscettibil[i] di rivolgersi anche verso le pubbliche amministrazioni: cosi & la dove la regolazione
amministrativa impedisca la creazione di un mercato unico e competitivo owero la dove [’attivita intrapresa
da un ente pubblico non appaia necessariamente collegata e funzionale alla sua natura pubblicistica».

84 Cfr. LoNnGoBUCCO, F., The Procompetitive Interpretation of Italian Private Law in The Italian Law
Journal, 2015, 1, 74, secondo il quale: «the traditional notion of Freedom of Contract becomes more complex
and articulated, since it means not only freedom to regulate own economic interests, but also requires the
individual contract to participate in the dynamic competitive dimensionx.

%5 OLIVIERI, G., Interpretazione del contratto e tutela della concorrenza, in OLIVIERI, G. e ZOPPINI, A.
(a cura di), Contratto e antitrust, Bari, 2008, 75.

%88 Successivamente all’introduzione del Regolamento n. 1/2003, su cui ampliamente infra.
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art. 101, § 3, TFUE), giustificando le limitazioni imposte all’altrui autonomia contrattuale in
un’ottica efficientistica. Come evidenziato in dottrina, infatti, il c.d. private enforcement del
diritto della concorrenza rende necessario, per i giudici, «valutare ... gli effetti dell’accordo
sul mercato in termini di vantaggi e svantaggi per concorrenti e consumatori, poiché e
proprio dal risultato di questa sorta di ‘bilancio’ concorrenziale che dipendera, in ultima
analisi, la liceita delle pattuizioni in esso contenute»®®’.

1.2 Gl obiettivi del diritto della concorrenza in un'ottica storico-evolutiva.

i. La genesi del diritto antitrust.

Le prime tracce del diritto della concorrenza, inteso come applicazione di politiche
incidenti ex post sulle condotte degli operatori economici ritenute pregiudizievoli nei
confronti della struttura e del funzionamento dei mercati, sono assai antiche®®, ed in
generale la maggior parte degli ordinamenti giuridici €, da sempre, stata contraddistinta
dall’esigenza di provvedere alla repressione, prevalente affidata al diritto penale®, delle

%7 OLIVIERI, G., Interpretazione del contratto e tutela della concorrenza, in OLIVIERI, G. e ZOPPINI, A.
(a cura di), Contratto e antitrust, Bari, 2008, 77. L’A. propone una lettura in ottica proconcorrenziale della
buona fede interpretativa di cui all’art. 1366 c.c.: «La rilevanza proconcorrenziale [del principio che impone
alle parti d’interpretare e di eseguire il contratto secondo buona fede] ¢ d’immediata evidenza se riferita alla
«speciale responsabilitay che grava sull’impresa dominante e che impedisce a quest’ultima di abusare del
proprio potere di mercato a danno di concorrenti e consumatori. Allorché la violazione di tale principio si
consumi all’interno del contratto, imponendo ad esempio alla controparte un’interpretazione
«ingiustificatamente gravosa» delle clausole in esso contenute, tale comportamento potrebbe essere
agevolmente qualificabile come contrario al canone di buona fede sancito dall’art. 1366 cod. civ. ... Per
quanto concerne le [intese], il rispetto della norma in esame dovrebbe imporre alle imprese (e al giudice in
caso di controversia) di adottare, nel dubbio, !’interpretazione del contratto che risulti meno gravosa per la
concorrenza e per i consumatori» (ID., op. cit., 82 s.), , nonché del principio di conservazione ex art. 1367 c.c.:
«Ogni qual volta ... linterpretazione del contratto consenta (almeno) due interpretazioni ... una conforme ai
principi che tutelano la concorrenza, I’altra contraria, bisognera privilegiare la prima a scapito della seconda
... Laddove, viceversa, cio non risulti possibile in quanto I’unica interpretazione consentita ... é quella che
conduce a una violazione della normativa antitrust ... /’alternativa ... sara ... una sostituzione automatica
della clausola viziata ai sensi dell’art. 1339 cod. civ. ovvero, laddove tale situazione non risultasse praticabile,
dichiarare 'invalidita del contratto o della singola clausola ai sensi dell’art. 1418 cod. civ.» (ID., op. cit., 84).

%88 |ex lulia de annona (18 a.C.), che colpiva I’alterazione dei prezzi dei generi di prima necessita in
tempi di penuria, € stata ritenuta le prima legge antimonopolistica. Il divieto é stato riproposto frequentemente
nel corso dei secoli. Nel diritto bizantino, in particolare nella costituzione di Zenone (intorno al 480 d.C.)
contenuta nel Corpus luris Civilis, Liber Quartus — CJ 4.59.0, si trova un intera sezione intitolata De
monopoliis et de conventu negotiatorum illicito vel artificum ergolaborumque nec non balneatorum prohibitis
illicitisque pactionibus. La norma condanna duramente il monopolio: «Si quis autem monopolium ausus fuerit
exercere, bonis propriis spoliatus perpetuitate damnetur exilii» (4.59.2.2. Imperator Zeno), Cfr. LIBERTINI, M.,
Concorrenza, in Enc. dir. Annali, 111, Milano, 2010, 200, secondo cui essa «sostanzialmente allarga il divieto
penale di alterazione artificiosa dei prezzi a tutte le forme di commercio dei beni».

%89 Ad esempio il codice penale napoleonico del 1810, «fra i misfatti ed i delitti contro le proprieta vi
era un titolo intorno le violazioni de’ regolamenti relativi alle manifatture, al commercio ad alle arti. In questo
titolo ... si pronunziavano diverse pene contro di coloro che con mezzi fraudolenti avessero operato il rincaro
o l'awilimento delle derrate, o delle carte ed effetti pubblici al di sotto o al di sopra del prezzo che avrebbe
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imposizioni perpetuate da parte dei soggetti dotati della capacita di influenzare il prezzo di
mercato dei beni, particolarmente quelli di prima necessita. Tuttavia, le politiche antitrust
hanno cessato il loro carattere sporadico per assurgere a sistema con 1’introduzione, negli
Stati Uniti d’ America dello Sherman Act nel 1890,

L’adozione della disciplina antimonopolistica negli USA si ¢ resa necessaria per
contrastare la diffusione dei grandi trusts?®*! mediante i quali le imprese collaboravano,
scambiandosi reciprocamente le deleghe di voto nei rispettivi consigli di amministrazione,
garantendo ad un ristretto numero di individui il controllo congiunto sulle politiche
industriali, impedendo cosi la concorrenza da parte dei piccoli produttori e commercianti®®.
Tali pratiche iniziarono ad essere considerate inaccettabili a causa dello scontento di decine
di migliaia di agricoltori e piccoli imprenditori, che rappresentavano la gran parte del corpo

elettorale’®. I nuovi divieti, pertanto, colpirono I’uso anticoncorrenziale dei trusts in quanto

determinato la concorrenza naturale e libera del commercio» (SAVOIARDI, F., Memoria sulle negoziazioni che
si fanno nella borsa di Napoli, etc, Napoli, 1838, 27). La stessa disposizione era contenuta nel codice penale
sardo-italiano (art. 389), come riporta GHIDINI, G., Restrizioni negoziali della concorrenza: profili di diritto
interno, in Riv. trim., 1979, 978.

2% Cfr, LIBERTINI, M., Concorrenza, in Enc. dir. Annali, 11, Milano, 2010, 209, secondo sui lo
Sherman Act a torto & considerato come «un istituto giuridico completamente nuovoy. Infatti, secondo I’A., le
previsioni ivi contenuto sono riproduzioni di modelli giuridici gia noti alla common Law, e conosciuti sin dal
diritto romano: «L ’America non aveva avuto una esperienza corporativa, come quella che aveva caratterizzato
per secoli I’economia europea. L’economia era nel complesso piu dinamica, e piu radicata era la propensione
all’autodifesa dei propri interessi. Quando i cartelli industriali si ripresentarono, nella loro nuda forma di
strumenti di prelievo di alti profitti, le categorie controinteressate (storicamente furono soprattutto agricoltori)
reagirono in modo conflittuale. | decisori politici, anziché rispondere in termini di controllo amministrativo
blando sui cartelli, o di creazione di monopoli pubblici, come nello stesso tempo si faceva in Europa (ove i
conflitti fra le categorie erano perd meno accesi), reagirono riesumando, dalla tradizione di common law, il
tradizionale divieto di comportamenti monopolistici, e ne rafforzarono le sanzioni, con una lungimirante
combinazione di strumenti di public e di private enforcement».

#1 Come ricorda AMATO, G., Il potere e ['antitrust, Bologna, 1997, 14: «fu John Rockefeller a
promuovere l'uso del trust a fini anticoncorrenziali. 1l trust era un tradizionale istituto della common law
tramite il quale si delegava a un fiduciario, tra [’altro, il proprio diritto di voto nel consiglio di
amministrazione di una societa. Attrverso scambi incrociati di deleghe di voto nei rispettivi consigli di
amministrazione, gli amministratori di piu societd concorrenti decidevano insieme le politiche di prezzo e di
mercato, restando ciascuno sotto il controllo degli altri. Si creavano cosi dei veri e propri cartelli, mascherati
sotto l'uso del trust».

292 «Pochissime persone erano in grado di concordare le strategie di varie imprese. In altre parole: a

decidere erano in pochi e tutto filava liscio. Rockefeller e i suoi ottennero in questo modo la stabilita che tanto
desideravano. Ma il trust divenne rapidamente la bestia nera dei piccoli operatori: agricoltori e commercianti
ebbero prezzi piu alti per quello che compravano e prezzi pit bassi per quello che vendevano» (AMATO, G., Il
gusto della liberta. L ltalia e I’Antitrust, Roma — Bari, 1998, 5).

298 «The trust wave swept over the country like a terrible cyclone, causing greater loss and destruction

of property accumulated by individual effort than all of the storms and cyclones that have occurred since the
flood» (Senator Thompson, 1914).
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contrastante con i principi fondamentali di autonomia contrattuale (limit the right of
individuals) e di iniziativa economica (restrain the free flow of commerce)?** oltre ad essere
contrarie all’interesse generale (bring about public evils such as the enhancement of
prices)®®.

Fino agli anni Settanta le norme antitrust sono state, pertanto, volte alla tutela del
mercato «come strumento essenziale di “democrazia economica” e come tali dirette a
consentire I'attiva compartecipazione di tutti gli individui, imprenditori e consumatori, nella
ricerca del loro benessere»®*. In parziale coerenza con la concezione invalsa nel sistema di
common Law inglese ed in quello statunitense antecedente all’introduzione dello Sherman
Act, il fine perseguito nella repressione di condotte antimonopolistiche e stato quello della
tutela della liberta di (o di non) contrarre, a cui ci si era sempre riferito con 1’espressione
freedom of contract ed alla violazione della quale erano tradizionalmente connessi i rimedi
di common Law del restraint of trade®”.

La nuova legge, tuttavia, ha previsto 1’introduzione di strumenti mai utilizzati prima
di allora, quali le sanzioni penali ed c.d. danni punitivi®®. Secondo parte della dottrina, «la
Criminalizzazione dell attentato al funzionamento del mercato apriva in realta la strada
all’affermazione di indirizzi valutativi di tipo nuovo, che facevano retrocedere in secondo
piano ogni considerazione di principio sulla freedom of contract quale valore ideale e
politico. Si avviava cioe quel processo che avrebbe condotto a leggere la liberta di contratto
alla luce della tutela della concorrenza, e non invece il contrario»®*°. L’obiettivo del diritto
antitrust e stato, infatti, a lungo quello della dispersione del potere di mercato, attuato

2% «Gli Stati Uniti erano cresciuti con la cultura di Thomas Jefferson: con il mito di un grande

mercato in cui tanti piccoli produttori, ciascuno indipendente dall’altro, mantengono la propria famiglia e
fanno crescere I’economia grazie al rischio, all’indipendenza, all’individualita dell’iniziativa di ciascuno»
(AMATO, G., Il gusto della liberta. L ltalia e I’ Antitrust, Roma — Bari, 1998, 7).

2% standard Oil Co. of New Jersey v. United States 221 U.S. 1 (1911), 221.

2% MANGINI, V. e OLIVIERI, G., Diritto antitrust, IV ed., Torino, 2012, 3, secondo i quali: «La [loro]
funzione essenziale, secondo questa tesi, [era] quella di promuovere la concorrenza, avendo di mira la difesa
dei contraenti pit deboli, individuati sia nelle imprese di piccole-medie dimensioni, sia nei consumatori».

27 sul punto, e su alcune delle riflessioni che seguono cfr. CAMILLERI, E., I c.d. “contratti a valle” tra
diritto della concorrenza e diritto privato generale, in PLAIA, A. (a cura di), Diritto civile e diritti speciali: il
problema dell'autonomia delle normative di settore, Milano, 2008, 187 ss.

%8 Cio ha indotto la dottrina americana a definire lo Sherman Act come una legge caratterizzata da
«Common Law language and uncommon remedies» (cfr. PERITZ, R.J.R., Competition Policy in America.
History, Rhetoric, Law, Oxford — New York, 1996, 3.

29 MELI, V., Diritto «antitrusty e liberta contrattuale: [’obbligo di contrarre e il problema
dell’eterodeterminazione del prezzo, in OLIVIERI, G. e ZOPPINI, A. (a cura di), Contratto e antitrust, Bari, 2008,
43.
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mediante la protezione delle imprese di dimensioni ridotte nei confronti della supremazia di
300

quelle di dimensioni maggiori

Il sistema introdotto dallo Sherman Act era — ed e tuttora — caratterizzato da
disposizioni a formulazione inflessibile che stabilivano I’illiceita di «ogni contratto,
collusione nella forma del trust o cospirazione restrittivi del commercio fra stati o con
nazioni estere» > ed altresi punivano duramente «ogni monopolio, tentativo di
monopolizzazione o cospirazione collusiva con finalita monopolistiche»**?. La maggior
parte dei sistemi antitrust mondiali sono ispirati alle disposizioni dello Sherman Act®®,
pertanto e possibile affermare che, generalmente, le disposizioni del diritto della
concorrenza hanno carattere repressivo — nel senso che non indicano, in positivo, quali siano
le condizioni che si intendono concorrenziali, limitandosi a vietare le pratiche ritenute
contrarie alla concorrenza — in contrapposizione all’attivita regolatoria, la quale opera sul
piano prescrittivo indicando le condotte alle quali le imprese devono attenersi®®. Il sistema
americano, tuttavia, pur essendo strutturato in chiave penalistico-repressiva, non definisce
chiaramente gli obiettivi politici sottostanti alla sua applicazione pertanto, come sottolineato
in dottrina, «la storia dell antitrust americano denota forti ondeggiamenti nella definizione

del bene giuridico tutelato dalle norme antitrust»>*.

ii. 1divieti per se.

Attraverso 1’elaborazione giurisprudenziale é andata sviluppandosi la tipizzazione di
condotte illecite per se, mediante la quale si ¢ proceduto all’automatica condanna di
determinate categorie di condotte, riguardate come hard core, oggetto di indiscutibile
presunzione di illiceita in quanto percepite come palesemente restrittive della concorrenza

(fissazione di prezzi*®®, ripartizioni dei mercati®”’, boicottaggi®® ecc.). Il giudizio di illiceita

%0 cfr. LIBERTINI, M., Concorrenza, in Enc. dir. Annali, I, Milano, 2010, 210. Cfr. quanto
sottolineato dal Presidente Roosevelt nel discorso al Congresso del 29 aprile 1938: «la libertd di una
democrazia non é salda se il popolo tollera la crescita d’un potere privato al punto che esso diventa piu forte
dello stesso stato democratico ... Oggi tra noi sta crescendo una concentrazione di potere privato senza uguali
nella storia». 83 Cong Rec 5992 (1938).

%01 Sherman Antitrust Act, § 1.
02 1p.§2.
%03 Cfr. GERBER, D.J., Global Competition, Oxford — New York, 2010, 121 e ss.

%04 Cfr. GRILLO, M., The Theory and Practice of Antitrust. A perspective in the history of economic
ideas, in Storia del pensiero econmico, 2006, 11, 33.

%05 |_|BERTINI, M., Concorrenza, in Enc. dir. Annali, 111, Milano, 2010, 210.
%% United States v. Trans-Missouri Freight Ass'n, 166 U.S. 290 (1897).
%7 Dr. Miles Medical Co. v. John D. Park & Sons Co. 220 U.S. 373 (1911).

%% Klor's, Inc. v. Broadway-Hale Stores, Inc., 359 U.S. 207 (1959)
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avveniva, per questa categoria, prima facie senza bisogno cioé di procedere a lunghe e
costose indagini circa i loro effetti dannosi e la presenza di eventuali giustificazioni
economiche®®.

La rigidita nell’applicazione del sistema antitrust statunitense € stata
contemporaneamente mitigata dalla giurisprudenza, inizialmente mediante I’esclusione dal
divieto di quelle clausole restrittive (quali il patto di non concorrenza) ma accessorie ad un
contratto di per sé non restrittivo, finalizzate a rendere piu efficace il patto principale
(ancillary restraints)®', e, successivamente, con I’impiego di un criterio generale (test) di
ragionevolezza311. Cio in quanto dall’analisi dei lavori preparatori allo Sherman Act era
emerso che I’intenzione del legislatore «non era stata quella di impedire qualsiasi intesa
restrittiva, per quanto insignificante o trascurabile, bensi di colpire unicamente gli accordi
portatori di un irragionevole pregiudizio concorrenziale»®'?.

Pertanto, se da una parte il diritto antitrust d’oltreoceano ¢ stato disciplinato ed
applicato in maniera draconiana, dall’altra, per mezzo della common Law, si & giunti ad
attenuare tale rigore, espandendo la presunzione di innocenza attraverso 1’utilizzo della c.d.
rule of reason, mediante la quale le Corti si sono riservate il potere, largamente
discrezionale, di stabilire, soppesate tutte le circostanze del caso concreto, se un determinato
accordo (pur restrittivo) producesse degli effetti pro concorrenziali (c.d. redimenti). Lo
sviluppo parallelo dei due approcci ha comportato anche situazioni di divergenza di opinioni

%09 Cfr., ad esempio, United States v. Aluminum Co. of America, 377 U.S. 271 (1964) (Alcoa) e FTC v
Brown Shoe Co., Inc., 384 U.S. 316 (1966).

%10 Addyston Pipe & Steel Co. v. United States, 175 U.S. 211 (1899). Per un approfondimento cfr.
WERDEN, G.J., The ancillary restraints doctrine, in Atti del convegno Rule of Reason V. Per Se: Where Are the
Boundaries Now?, American Bar Association. Section of Antitrust Law, 54th Antitrust Law Spring Meeting,
29-31 marzo 2006, in http://apps.americanbar.org/antitrust/at-committees/at-s1/pdf/spring-
materials/2006/werden06.pdf.

%11 Standard Oil Co. of New Jersey v. United States 221 U.S. 1 (1911): «The Anti-Trust Act of July 2,
1890, c. 647, 26 Stat. 209, should be construed in the light of reason; and, as so construed, it prohibits all
contracts and combination which amount to an unreasonable or undue restraint of trade in interstate
commerce».

Chicago Board of Trade v. United States 246 U.S. 231 (1918): «Every agreement concerning or
regulating trade restrains, and the true test of legality is whether the restraint is such as merely regulates, and
perhaps thereby promotes, competition, or whether it is such as may suppress or even destroy competition .To
determine this question, the court must ordinarily consider the facts peculiar to the business, its condition
before and after the restraint was imposed, the nature of the restraint, and its effect, actual or probable ... the
evidence admitted makes it clear that the rule was a reasonable regulation of business consistent with the
provisions of the Anti-Trust Law»

Cfr. anche la dissenting opinion del giudice White in United States v. Trans Missouri Freight
Association, 166 U.S. 290 (1897).

312 MANGINI, V. e OLIVIERI, G., Diritto antitrust, IV ed., Torino, 2012, 10.
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in seno alla stessa Suprema Corte®®. Ed infatti, come & stato sottolineato in dottrina,
I’enforcement dei divieti antimonopolistici negli Stati Uniti & stato caratterizzato dalla
ciclicita, per cui a periodi di lassismo si sono succeduti, per lo pit su impulso del potere

legislativo, periodi di forte repressione®.

iii. L’introduzione della rule of reason.

Mentre i primi anni successivi all’introduzione dello Sherman Act furono
caratterizzati, da un’applicazione molto rigorosa delle previsioni ivi contenute, la svolta del
1911, con ’introduzione della rule of reason nel caso Standard Oil**°, comportod un periodo
di distensione nell’imposizione di divieti antitrust. Successivamente al primo conflitto
mondiale tale tendenza fu acuita dalla giurisprudenza della Suprema Corte, che giunse,
mediante 1’utilizzo della rule of reason, a non sanzionare condotte che fino ad allora erano
stati considerati illeciti per se, quali la fissazione dei prezzi®®, e si stabili financo
normativamente la sospensione ex lege delle norme antitrust per le imprese che aderivano

agli accordi economici collettivi previsti dal National Recovery Act del 1933%".

L’apertura nei confronti di margini di discrezionalita in ordine alla meritevolezza o
meno delle pratiche poste in essere dalle imprese, in considerazione degli effetti sul mercato,
comporta che la disamina degli scopi che sono stati nel corso del tempo perseguiti dal diritto
della concorrenza é intrinsecamente connessa, da una parte, alle considerazioni di carattere
politico, che, a seconda del contesto storico, hanno condizionato I’applicazione delle norme
antitrust, e, dall’altra, ai criteri economici adottati nella valutazione degli illeciti, giungendo
alle volte i due piani a sovrapporsi**®. Tradizionalmente gli orientamenti riguardo ai modelli
economici sottostanti al diritto antitrust sono stati divisi in quattro grandi gruppi: la scuola

%13 \White Motor Co. v. United States, 372 U.S. 253 (1963); United States v. Penn-Olin Chemical Co.
378 U.S. 158 (1964).

14 Ad esempio con Dintroduzione del Clayton Act nel 1914; del Federal Trade Commission Act
sempre nel 1914; del Robinson-Patman Act nel 1936; del Celler-Kefauver Act nel 1950 e del Hart-Scott-
Rodino Act nel 1976. Cfr a riguardo LIBERTINI, M., Concorrenza, in Enc. dir. Annali, I11, Milano, 2010, 213.

%15 standard Oil Co. of New Jersey v. United States 221 U.S. 1 (1911), 221.

318 Appalachian Coals, Inc. v. United States 288 U.S. 344 (1933); Sugar Institute, Inc. v. United
States 297 U.S. 553 (1936).

3171 |BERTINI, M., Concorrenza, in Enc. dir. Annali, 11, Milano, 2010, 211.

%18 Cfr. GHEZzI, F. e OLIVIERI, G., Diritto antitrust, Torino, 2013, 46: «la teoria economica pud essere
pensata come un insieme di modelli che, descrivendo e spiegando la realta economica in modo differente,
qualificano e valutano in modo altrettanto diverso i comportamenti delle imprese. E cid al punto che i
“cambiamenti di rotta” fatti segnare dalle esperienze antitrust statunitense e europea possono dirsi il risultato
non solo delle diverse scelte di politica industriale compiute dalle due giurisdizioni circa gli obiettivi da
assegnare alla disciplina antitrust, ma anche dei differenti modelli che tali giurisdizioni hanno concretamente
applicato per comprendere e descrivere le realta di mercato e le pratiche imprenditoriali». Questo aspetto sara
approfondito infra.
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di Harvard, la scuola di Chicago, la dottrina post-Chicago e la scuola di Friburgo. Ciascuna
delle correnti dottrinarie sopra citate ha avuto grande influenza sulle politiche antitrust
statunitensi e, successivamente, europee, ed ha condizionato fortemente 1’applicazione del
diritto della concorrenza da parte dei giudici e delle autorita amministrative.

La scuola di Harvard fu espressione del clima culturale statunitense negli anni 50 e
’60, decisamente contrario a qualsiasi forma di pianificazione economica, ed altresi
favorevole agli interventi statali volti ad evitare il consolidamento di posizioni dominanti®®®.
Successivamente, negli anni 70, «insieme con la piu generale reazione neoliberista che
investe il mondo occidentale»®*?, si andd sviluppando un diverso filone dottrinario, pi
propenso nei confronti di un atteggiamento “hands — off”. Questa dottrina, definita come
scuola di Chicago, affermava che 1’obiettivo primario dell’intervento antitrust dovesse
essere il perseguimento del consumer welfare, cosi come teorizzato dalle scienze
economiche. Cido ha comportato, come evidenziato dalla dottrina, una nuova svolta
nell’antitrust americano, «da una concezione dell antitrust prevalentemente inteso come
strumento di difesa della democrazia economica ad una concezione dello stesso come
strumento di difesa dell efficienza economica, intesa come attitudine dei mercati a produrre
la maggiore quantita di beni e a soddisfare la maggiore quantita di bisogni possibile»**.

Pertanto, in virtu dell’influenza della scuola di Chicago, estremamente critica rispetto
all’attivismo dell’antitrust, unitamente alla preoccupazione di fronte all’aggressivita
giapponese sui mercati in cui operavano le imprese americane, ed alle connesse politiche di
rafforzamento delle corporations nazionali intraprese dall’amministrazione Reagan®?, gli
anni 80, negli Stati Uniti, furono contrassegnati da una significativa diminuzione
dell’intervento antitrust nei confronti delle condotte concentrative e conducenti
all’integrazione tra imprese.

iv. L’approccio europeo.

Parallelamente a quanto accadeva negli Stati Uniti, anche in Europa, dalla seconda
metd del XIX secolo, con I’«oggettivizzazione del diritto commerciale»*?*, si andd
affermando 1’esigenza di limitare il potere privato in quanto limitativo della liberta
individuale e foriero di diseguaglianze. Tuttavia, come ¢ stato affermato in dottrina, «nel
vecchio continente ... questa battaglia, invece di una legge anti-monopoli, genera lo
statalismo. Il potere privato non viene combattuto attraverso [’'Antitrust, ma con il

319 Cfr., ad esempio, Brown Shoe Co., Inc. v. United States, 370 U.S. 294 (1962).
3201 |BERTINI, M., Concorrenza, in Enc. dir. Annali, 111, Milano, 2010, 212.

%21 LiIBERTINI, M., Concorrenza, in Enc. dir. Annali, 111, Milano, 2010, 212.

%22 Cfr. AMATO, G., Il potere e I’antitrust, Bologna, 1997, 38.

%23 Cfr. AsCARELLI, T. e MiGNoLI, A. (a cura di), Letture per un corso di diritto commerciale
comparato, Milano, 2007, 95 ss.
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rafforzamento della presenza dello Stato nell’economia»®**. La cultura della concorrenza
europea € dovuta allo sviluppo, negli anni Trenta, delle tesi della scuola di Friburgo, la cui
costituzione € riconducibile all’economista Walter Eucken ed ai giuristi Franz Béhm e
Hanns Grossmann-Doerth®®.

La concezione ordoliberale della scuola di Friburgo € fortemente legata alle
conseguenze della fragilita politica ed economica della Repubblica di Weimar, i cui
rappresentanti erano considerati con sfiducia in quanto additati, dai piu, come gli artefici
della disfatta del secondo Reich ed a causa dell’oppressione dovuta alle sanzioni post
belliche ed alla crisi del ’29. In tale contesto, il timore nei confronti del clima di incertezza,
unitamente alla concezione liberista del laisser-faire, condusse ad una cartellizzazione
dell’industria®®, ed in seguito alla sua concertazione con il governo nazista®’. | fondatori
della scuola di Friburgo erano accomunati dalla convinzione che la disintegrazione socio-
economica della Germania fosse principalmente ascrivibile all’assenza di una cornice
legislativa in grado di limitare il potere economico privato. Ed infatti, secondo i fautori della
dottrina ordoliberale, le liberta individuali erano insidiate tanto dall’eccesso dell’esercizio
del potere pubblico, quanto dal predominio economico del potere privato?®. Solo una
costituzione economica®® che giustificasse 1’eliminazione dei monopoli, la lotta contro le
concentrazioni e la protezione delle imprese di ridotte dimensioni avrebbe potuto
efficacemente tutelare i valori fondanti della dignitd umana e delle liberta individuali®*°.

Come efficacemente rilevato in dottrina: «L ‘ordine concorrenziale del mercato non
appare piu come un ordine spontaneo, bensi come un ordine costruito, di cui lo Stato deve

%24 AMATO, G., I gusto della liberta. L Italia e I’Antitrust, Roma — Bari, 1998, 7.

2% GERBER, D.J., Law and Competition in Twentieth Century Europe: Protecting Prometheus, Oxford,
1998, cap. VIII e ID. Constitutionalizing the Economy: German Neoliberalism, Competition Law and the
"New" Europe, in The American Journal of Comparative Law, 1994, 25 ss., passim.

%6 | evy, H., Industrial Germany: A Study of its Monopoly Organizations and their Control by the
State, Cambridge, ris. 2013, 5.

%27 Cfr. AMATO, G., Il potere e I’antitrust, Bologna, 1997, 44.

38 Cfr, AMATO, G., I gusto della liberta. L’Italia e [’Antitrust, Roma — Bari, 1998, 9, secondo il
quale: «Ci vorranno due guerre mondiali e I’affermazione progressivo del mercato aperto per far capire agli
europei che combattere il potere privato significa consentire ai singoli di non esserne soverchiati, € non
attribuire allo Stato un potere altrettanto soverchiante».

29 «Wirtschaftsverfassung.

%0 Cfr. MIkscH, L., Wettbewerb als Aufgabe: Grundsétze einer Wettbewerbsordnung, Il ed.,
Stoccarda - Berlino, 1947, «What separates us from the economic liberalism of the 19th century is that we have
learned to distinguish between laissez-faire and competition, that we very definintely want to shape an
"Ordnung" and that we think in terms of economic constitutions».
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garantire la soprawivenza e il buon funzionamento»®*'. Coerentemente con il proprio
retaggio culturale, gli ordoliberali ritenevano che lo stato sarebbe dovuto intervenire solo
indirettamente nel governo dell’economia di mercato **?, favorendo lo sviluppo delle
condizioni strutturali affinché il gioco concorrenziale si svolgesse in modo effettivo.
Sarebbe stato prevalentemente compito del sistema giudiziario quello di far rispettare, da
parte degli organi amministrativi, la cornice legislativa prefissata, riducendo al minimo la
discrezionalita nell’applicazione dei principi generali. Un ruolo chiave nel sistema lo
avrebbe dovuto svolgere il diritto della concorrenza®®, che sarebbe stato direttamente
responsabile della creazione e del mantenimento delle condizioni concorrenziali, mediante
I’istituzione di un’autorita indipendente che ne vigilasse 1’applicazione. In casi estremi,
qualora un’impresa si fosse trovata, anche per meriti propri, ad eliminare quasi
completamente la concorrenza in un mercato, il diritto antitrust avrebbe potuto imporre
I’applicazione di rimedi strutturali quali la dismissione di alcune attivita o la cessione di
partecipazioni, ed anche incidere direttamente sulle condizioni economiche praticate nei
confronti dei concorrenti®*, ma queste, secondo i teorici ordoliberali, sarebbero state misure
meramente residuali®®.

Tra gli obiettivi del diritto della concorrenza secondo la dottrina ordoliberale, un
ruolo primario 1’avrebbe svolto la protezione della liberta di espressione economica
dell’individuo (e dell’impresa) nel mercato, limitando la preponderanza economica di
ciascun operatore anche al fine di evitare che I’accumulo di potere privato potesse arrivare
ad esercitare indebite pressioni nei confronti delle istituzioni democratiche **® . La
concorrenza era dunque considerata come «situazione di fatto socialmente utile»®’. Da
questo assunto si ando successivamente sviluppando, tra i successivi seguaci della scuola di

31 |IBERTINI, M., Concorrenza, in Enc. dir. Annali, 111, Milano, 2010, 215.

#2 «Ordnungspolitik».

%3 Secondo MOELLER VAN DEN BRUCK, A., Liberalismus, in Jahrbiicher fir Nationalékonomie und
Statistik, 1950, 225, «L ‘ordoliberalismo ha posto la politica antimonopolistica (Antimonopolismus) tal centro
di un intero sistema economico».

%% GERBER, D.J., Constitutionalizing the Economy: German Neoliberalism, Competition Law and the
"New" Europe, in The American Journal of Comparative Law, 1994, 52.

%5 Cfr. art. 7 del Regolamento 1/2003 (su cui ampliamente infra): «I rimedi strutturali possono
essere imposti solo quando non esiste un rimedio comportamentale parimenti efficace o quando un rimedio
comportamentale parimenti efficace risulterebbe piu oneroso, per I'impresa interessata, del rimedio
strutturale».

%36 Cfr. FABBIO, PH., Gli obiettivi del diritto antitrust comunitario nel dibattito recente, in AA.VV.,
Impresa e mercato. Studi dedicati a Mario Libertini. Tomo Il, Concorrenza e mercati, Milano, 2015, 862.

*7 Ip., op. loc. cit.
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Friburgo, il concetto di economia sociale di mercato **®, un modello di governo

dell’economia fortemente connotato da esigenze equitative di redistribuzione della ricchezza
generata dal sistema concorrenziale. Secondo tale concezione, mediante gli accorgimenti
proposti al fine di provvedere ai fallimenti del mercato, il funzionamento del gioco
concorrenziale sarebbe stato percepito da tutti come equo e foriero di eguali opportunita per
ciascun partecipante, ed avrebbe operato come strumento di integrazione sociale, tendendo

al raggiungimento del benessere economico generale®*°.

La dottrina ordoliberale e rimasta in sordina sino al crollo del Terzo Reich, quando,
anche grazie all’appoggio americano e britannico nelle zone soggette all’occupazione
militare, i seguaci della scuola di Friburgo riuscirono a diffondere i propri programmi di
politica economica, che dapprima condussero il parlamento tedesco ad adottare la prima
legge europea sulla concorrenza®*, e successivamente influenzarono la struttura normativa e
I’architettura istituzionale delle Comunita Europee®**. Ed infatti, la stessa formulazione degli
articoli sul diritto della concorrenza del Trattato di Roma riflette I’impostazione del pensiero
ordoliberale, in particolare, come rilevato in dottrina «!’idea di fondo per cui la politica
antitrust dev’essere concepita come un’azione amministrativa, di cura del buon
funzionamento dei mercati, piuttosto che come una politica di punizione di comportamenti

delittuosi»>*2.

*8 || cui piu grande sostenitore fu Ludwig Erhard, membro della CDU e nominato ministro
dell’economia della Repubblica Federale dal 1949 al 1964 da Konrad Adenauer al quale succedette nel ruolo di
cancelliere dal 1964 al 1966. Come si vedra nel prosieguo del presente paragrafo tale definizione € stata
formalmente adottata nel Trattato sull’Unione Europea, nella versione introdotta dal Trattato di Lisbona del
2007, a riprova dell’influenza delle dottrine ordoliberali in Europa.

%39 Cfr. LIBERTINI, M., Concorrenza, in Enc. dir. Annali, I1I, Milano, 2010, 195, secondo cui «La
teoria dell’economia sociale di mercato critica ... il liberismo estremo, ritenendo che i mercati, se lasciati
all’autoregolazione spontanea, portino alla formazione e al consolidamento di posizioni di potere privato
(cartelli e monopoli); e, per altro verso, ritiene che lo Stato debba assumersi tutta una serie di compiti, che i
mercati non sono in grado di assolvere da soli (produzione e tutela di beni pubblici — fira cui I’ambiente
naturale —, fornitura di servizi pubblici essenziali, stabilita monetaria ecc.). Peraltro, la teoria dell’economia
sociale di mercato ha una posizione netta non solo nel rifiutare il liberismo estremo, bensi anche nel rifiutare
il dirigismo economico, cioé quell orientamento di pensiero che riconosce al soggetto pubblico un potere di
direzione pervasiva dei processi economici, nonché la facolta di intervenire direttamente in tali processi con
imprese di sua proprieta. Tra economia sociale di mercato e dirigismo economico vi & dunque una differenza
netta: [’economia sociale di mercato protegge i mercati in sé (e il libero gioco della concorrenza, all’interno
degli stessi), il dirigismo protegge le imprese gia presenti nei mercati 0 comunque costituite per volonta del

decisore politico».
%40 «[La] prima legge sulla concorrenza sancita in un Paese europeo [&] la legge tedesca del 1957 ...
su proposta di ... Franz Béhm» (AMATO, G., Il gusto della liberta. L’ Italia e [’Antitrust, Roma — Bari, 1998,

10).

%! GERBER, D.J., Constitutionalizing the Economy: German Neoliberalism, Competition Law and the
"New" Europe, in The American Journal of Comparative Law, 1994, 61.

32 |BERTINI, M., Concorrenza, in Enc. dir. Annali, 111, Milano, 2010, 216.
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L’influenza tedesca si evince anche dalla previsione del divieto di abuso di posizione
dominante, sconosciuta allo Sherman Act®**®, che esprime I’idea di fondo del pensiero
ordoliberale «di una concorrenza ‘“piena”, in cui nessun soggetto abbia potere di
mercato»>** mitigandone tuttavia 1’originario rigore concettuale®®. Inoltre, nel 1960 — dietro
indicazione del primo presidente della Commissione europea, Walter Hallstein, a sua volta
vicino alle idee ordoliberali®*® — il prof. Ernst-Joachim Mestmacker, allievo di Franz Bshm,
fondatore insieme a Walter Eucken della scuola di Friburgo®’ venne nominato quale
consulente speciale (Sonderberater) della Commissione per la concorrenza. La nomina del
prof. Mestmacker, che rimase consulente speciale della Commissione fino al 1970, rifletteva
la necessita della Commissione di creare la politica di concorrenza comunitaria, e
Mestmécker guido I’interpretazione dei principi degli artt. 85 e 86 del Trattato secondo i

precetti della scuola tedesca®*®.

Nella maggior parte degli ordinamenti nazionali europei, d’altronde, sino alla fine
della seconda guerra mondiale, il fenomeno dei cartelli, espressione della liberta di
contrarre, non era considerato negativamente come quello dei trusts a fini monopolistici
negli Stati Uniti. Al contrario, specialmente nell’Italia corporativa, era la concorrenza ad
essere considerata con circospezione, in particolare, come sottolineato in dottrina, per il
timore «che [’esplosione della rivalita fra imprese porti al successo quelle piu spregiudicate
e aggressive (anche con danno dei consumatori), oltre che a squilibri economici e sociali e

a distruzione di investimenti e capacita produttive»**.

v. Gli obiettivi della Comunita Economica Europea.

La scuola di Friburgo ha avuto una notevole influenza sull’antitrust continentale,
tuttavia, sin dalla sua introduzione, il diritto della concorrenza dell’Unione Europea ha
perseguito oltre alla finalita ad essa espressamente riservata nel Trattato istitutivo —
I’eliminazione delle situazioni che falsassero il gioco competitivo — quella ulteriore

3 GERBER, D.J., Constitutionalizing the Economy: German Neoliberalism, Competition Law and the
"New" Europe, in The American Journal of Comparative Law, 1994, 73.

34 | IBERTINI, M., Concorrenza, in Enc. dir. Annali, 111, Milano, 2010, 217.

%5 L’odierno articolo 102 TFUE non punisce infatti il conseguimento di una posizione dominante nel
mercato in quanto tale, ma pone una speciale responsabilita in capo all’impresa che si trovi in tale situazione.

%8 HALLSTEIN, W., Europe in the Making, Londra, 1972, 28, in cui lo stesso A. scrive: «What the
Community is integrating is the role of the state in establishing the framework within which economic activity
takes place».

7 GERBER, D.J., Constitutionalizing the Economy: German Neoliberalism, Competition Law and the
"New" Europe, in The American Journal of Comparative Law, 1994, 101.

%48 Cfr. PACE, L.F., Dizionario sistematico del diritto della concorrenza, Napoli, 2013, 10.

39 |IBERTINI, M., Concorrenza, in Enc. dir. Annali, 111, Milano, 2010, 206.
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dell’integrazione dei mercati nazionali nello spazio economico europeo. Tale obiettivo era
considerato essenziale per il raggiungimento dello scopo di consentire alle imprese europee
di acquisire una dimensione sufficiente a competere efficacemente nei mercati mondiali ed
affinché 1 consumatori potessero beneficiare delle economie di scala derivanti
dall’ampliamento del mercato>>’,

A tal fine, Pintroduzione degli articoli 85°°! e 86%% del Trattato istitutivo, volti a
combattere le limitazioni della concorrenza (intese e abusi di posizione dominante), non fu
prevista unicamente per i generici benefici collegati alla competizione tra imprese, ma anche
per eliminare le restrizioni al processo concorrenziale tra imprese appartenenti ai diversi
Stati Membri, che potessero, in via negoziale, interferire con il suddetto scopo di creazione
del mercato comune®®, La concezione di mercato comune®* adottata dai primi firmatari del

%0 GERBER, D.J., The Transformation of European Community Competition Law?, in Harvard
International Law Journal, 1994, I, 102.

%1 Art. 85 «1. Sono incompatibili con il mercato comune e vietati tutti gli accordi tra imprese, tutte le
decisioni di associazioni di imprese e tutte le pratiche concordate che possano pregiudicare il commercio tra
Stati membri e che abbiano per oggetto o per effetto di impedire, restringere o falsare il gioco della
concorrenza all'interno del mercato interno ed in particolare quelli consistenti nel: a) fissare direttamente o
indirettamente i prezzi d'acquisto o di vendita ovvero altre condizioni di transazione; b) limitare o controllare
la produzione, gli shbocchi, lo sviluppo tecnico o gli investimenti; c¢) ripartire i mercati o le fonti di
approvvigionamento; d) applicare, nei rapporti commerciali con gli altri contraenti, condizioni dissimili per
prestazioni equivalenti, cosi da determinare per questi ultimi uno svantaggio nella concorrenza; e)
subordinare la conclusione di contratti all'accettazione da parte degli altri contraenti di prestazioni
supplementari, che, per loro natura o secondo gli usi commerciali, non abbiano alcun nesso con l'oggetto dei
contratti stessi. 2. Gli accordi o decisioni, vietati in virtl del presente articolo, sono nulli di pieno diritto. 3.
Tuttavia, le disposizioni del paragrafo 1 possono essere dichiarate inapplicabili: - a qualsiasi accordo o
categoria di accordi fra imprese, - a qualsiasi decisione o categoria di decisioni di associazioni di imprese, e -
a qualsiasi pratica concordata o categoria di pratiche concordate, che contribuiscano a migliorare la
produzione o la distribuzione dei prodotti o a promuovere il progresso tecnico o economico, pur riservando
agli utilizzatori una congrua parte dell'utile che ne deriva, ed evitando di: a) imporre alle imprese interessate
restrizioni che non siano indispensabili per raggiungere tali obiettivi; b) dare a tali imprese la possibilita di
eliminare la concorrenza per una parte sostanziale dei prodotti di cui trattasi»

%2 Art. 86 «E incompatibile con il mercato interno e vietato, nella misura in cui possa essere
pregiudizievole al commercio tra Stati membri, lo sfruttamento abusivo da parte di una o pit imprese di una
posizione dominante sul mercato interno o su una parte sostanziale di questo. Tali pratiche abusive possono
consistere in particolare: a) nell'imporre direttamente od indirettamente prezzi d'acquisto, di vendita od altre
condizioni di transazione non eque; b) nel limitare la produzione, gli sbocchi o lo sviluppo tecnico, a danno
dei consumatori; c) nell'applicare nei rapporti commerciali con gli altri contraenti condizioni dissimili per
prestazioni equivalenti, determinando cosi per questi ultimi uno svantaggio per la concorrenza; d) nel
subordinare la conclusione di contratti all'accettazione da parte degli altri contraenti di prestazioni
supplementari, che, per loro natura o secondo gli usi commerciali, non abbiano alcun nesso con I'oggetto dei
contratti stessi».

%3 Cfr. Corte di giustizia, cause riunite 56-64 e C-58-64, Consten and Grundig v. Commission, 1966
E.C.R. 299, 339-40, «Non si puo ... escludere l'applicabilita dell'articolo 85 a un accordo di concessione
esclusiva affermando che concedente e concessionario non sono in concorrenza fra loro e non si trovano su un
piede di uguaglianza. La concorrenza puo essere alterata ai sensi dell' articolo 85, paragrafo 1, non solo da
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Trattato prevedeva come requisito essenziale quello della liberta di circolazione di beni,
sevizi persone e capitali. In quest’ottica il diritto della concorrenza avrebbe dovuto garantire
che le imprese fossero in grado di crescere superando i propri confini nazionali per
competere efficacemente nel mercato unico.

L’unificazione del mercato interno ¢ stata I’imperativo che ha guidato il processo di
strutturazione del sistema antitrust®™® e, oltre a fondarne la legittimazione e fornire ad esso il
sottostante apparato concettuale per 1’applicazione delle norme sostanziali ivi previste, ha
ispirato la ripartizione delle competenze tra gli organi ad esso deputati. Il sistema delle fonti
del diritto della concorrenza europeo € cosi delineato: in primo luogo rilevano le norme dei
Trattati, la fonte secondaria € rappresentata dai regolamenti e dalle direttive del Parlamento e
del Consiglio, espressione dell’autorita legislativa dell’Unione, in terza battuta incidono gli
strumenti di soft Law (raccomandazioni e linee direttrici) emanati dalla Commissione,
organo esecutivo della Comunita Europea che, nel campo del diritto della concorrenza, ha la
duplice funzione di indirizzo amministrativo e di autorita antitrust dell’Unione®®. Inoltre,
poiché le decisioni della Commissione sono state sottoposte al sindacato giurisdizionale
(sino all’istituzione del Tribunale di primo grado, avvenuta nel 1989) della Corte di
giustizia, quest’ultima ha svolto un ruolo fondamentale nel guidare 1’applicazione delle
politiche antitrust®’.

A partire dalla crisi energetica degli anni *70, dovuta in particolar modo allo shock
petrolifero del 1973, 1’Europa si trovo ad affrontare un periodo di stagnazione, con il
conseguente aumento di inflazione e disoccupazione. In questo periodo le aspettative nei
confronti delle capacita della Comunita Economica Europea di rafforzare I’economia interna
si accrebbero notevolmente, pertanto I’obiettivo di lungo periodo di creazione del mercato
unico cedette momentaneamente il passo alle esigenze di favorire la ripresa economica e
’occupazione, che la Corte assecondo mediante 1’utilizzo della rule of reason contenuta

accordi che la limitano fra le parti, ma anche da accordi che impediscono o restringono la concorrenza che
potrebbe aver luogo fra una di esse e i terzi. Sotto questo aspetto,e indifferente che le parti si trovino o meno
su un piede di uguaglianza per quanto riguarda la loro posizione e la loro funzione economica. Cio e tanto piu
vero in quanto, con I' accordo, le parti potrebbero cercare, impedendo e limitando la concorrenza dei terzi, di
creare o garantire a loro favore un vantaggio ingiusto a danno del consumatore o dell' utente, in contrasto con
gli obiettivi generali dell" articolo 85».

%4 Successivamente, e nell’attuale formulazione degli artt. 101 e 102 TFUE, I’aggettivo ¢ stato
sostituito con «internoy, questa ¢ 1’unica modifica apportata, negli anni, agli articoli in questione.

%5 WEILER, J.H.H., The Transformation of Europe, in Yale Law Journal, 1991, 2477; WHisH, R.,
Competition Law, VI ed., Oxford, 2009, 22.

%% Regolamento (CEE) n. 17/62 del Consiglio: primo regolamento di applicazione degli articoli 85 e
86 del trattato [Gazzetta ufficiale n. 013 del 21.02.1962] e ss.mm.

%7 Cfr. GERBER, D.J., The Transformation of European Community Competition Law?, in Harvard
International Law Journal, 1994, I, 108 e ss.
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nell’art. 85, paragrafo 3%, Inoltre si comincid gradualmente ad incrementare 1’applicazione

dell’art. 86 del Trattato, che vietava 1’abuso di posizione dominante 359, estendendone
financo 1’applicazione a fattispecie normativamente non previste, quali le fusioni e le
acquisizioni*®®, solo dal 1989 oggetto di specifica disciplina®®. Infatti, in considerazione
dell’aumento dei prezzi dovuto alla crisi, ed alla diminuzione del potere d’acquisto della
moneta, sembro necessario imporre un piu rigoroso scrutinio nei confronti delle condotte
unilaterali delle imprese — affinché queste ultime non aggiungessero ulteriori pressioni ai
cittadini mediante 1’innalzamento dei prezzi — e della permanenza della struttura
effettivamente concorrenziale dei mercati e incentivando i rapporti tra imprese di dimensioni
ridotte ed ostacolando le forme di cooperazione orizzontale operate da imprese con ampio

potere di mercato®®?.

%8 Corte di giustizia, causa 26/76, Metro Sbh-Grossmaerkte Gmbh Et Co. Kg v Commission, 1977
E.C.R. 1875 «Inoltre [’elaborazione di programmi di fornitura per un periodo ragionevole rappresenta,
guanto alla conservazione dell'occupazione, un elemento di stabilita la cui promozione rientra, come
miglioramento delle condizioni generali di produzione, specie in caso di congiuntura economica sfavorevole,
nell'ambito degli obiettivi che I'art. 85, n. 3 consente di contemplare».

%9 Sentenza della Corte del 6 marzo 1974. Istituto Chemioterapico Italiano S.p.A. e Commercial
Solvents Corporation contro Commissione delle Comunita europee. Cause riunite 6 e 7-73 «Vietando lo
sfruttamento abusivo di una posizione dominante, I'art. 86 vuole colpire tanto le pratiche atte a danneggiare
direttamente i consumatori, quanto quelle che ledono i loro interessi in forma indiretta, falsando le condizioni
di effettiva concorrenza, previste dall' art . 3, lettera f ), del trattato».

%0 Corte di giustizia, causa 6/72, Europemballage Corp. v. Commission (Continental Can), 1973
E.C.R. 215 «La distinzione fra provvedimenti che influiscono sulla struttura dell' impresa e pratiche che hanno
un' incidenza sul mercato non e decisiva, poiché qualsiasi provvedimento strutturale pud, dal momento che
esso accresce le dimensioni e la potenza economica dell' impresa, avere incidenza sulle condizioni del mercato
... poiché contempla la creazione di un regime inteso a garantire che la concorrenza non sia alterata nel
mercato comune, I' art. 3, lettera f), del Trattato CEE impone, a maggior ragione, che la concorrenza non
venga eliminata ... I' enumerazione delle pratiche abusive di cui all' art. 86 del Trattato non comprende tutti i
modi di sfruttamento abusivo di posizione dominante vietati dal trattato. L' art. 86 non riguarda soltanto le
pratiche che possano causare direttamente un danno ai consumatori, bensi anche quelle che recano loro
pregiudizio, modificando un regime di concorrenza effettiva, quale & quello di cui all' art. 3, lettera f), del
Trattato. Pud quindi costituire un abuso il fatto che un' impresa in posizione dominante rafforzi tale posizione
al punto che il grado di dominio cosi raggiunto rappresenti un sostanziale ostacolo per la concorrenza, nel
senso di lasciar sussistere solo imprese dipendenti, per il loro comportamento, dall' impresa dominante. A
prescindere dalla colpa, si pud considerare abusiva la posizione dominante che giunga al punto di eludere gli
obiettivi del trattato mediante una modifica cosi profonda della struttura dell' offerta da compromettere
gravemente la liberta d' azione del consumatore sul mercato. In questa ipotesi rientra necessariamente la
pratica eliminazione di qualsiasi tipo di concorrenza.

%1 Regolamento (CEE) n. 4064/89 del Consiglio, del 21 dicembre 1989, relativo al controllo delle
operazioni di concentrazione tra imprese [Gazzetta ufficiale L 395 del 30.12.1989]. Parere rettificativo:
Gazzetta ufficiale L 257 del 21.09.1990.

%2 Cfr. GERBER, D.J., The Transformation of European Community Competition Law?, in Harvard
International Law Journal, 1994, |, 122.
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Gli anni ’80 furono contrassegnati da un grande interventismo da parte del diritto
della concorrenza nei confronti delle interferenze pubbliche nel gioco competitivo, in quanto
foriere di barriere all’ingresso nei mercati, assai difficili, per il mercato stesso, da rimuovere.
A tal fine fu attivato 1’art. 92 del Trattato sugli aiuti di stato, ma si inizio anche ad applicare
direttamente gli articoli 85 ed 86°° anche nei confronti di imprese sottoposte a controllo
statale®®, ed operanti in regime di monopolio legale®*®. In questi anni la Corte stabili a pit
riprese che il diritto della concorrenza poteva imporre la disapplicazione delle norme
nazionali incompatibili secondo la dottrina dell’effetto utile degli articoli 85 ed 86°3%.

%3 Anche qualora esse fossero in contrasto con le normative nazionali, che andavano disapplicate in
virtt della supremazia del diritto comunitario rispetto a quello nazionale, riconosciuta, dopo le iniziali ritrosie,
dalla Corte Costituzionale, cfr. sent. 8 giugno 1984, n. 170, Granital c. Ministero delle finanze; sent. 23 aprile
1985 n. 399, BECA S.p.A. e altri c. Amministrazione finanziaria dello Stato; sent. 11 luglio 1989, n. 389,
Provincia autonoma di Bolzano.

%4 Causa C-202/88, France v. Commission (Telecommunications Terminals), 1991 E.C.R. 1223
«Nell" ipotesi in cui imprese alle quali gli Stati membri hanno concesso diritti speciali od esclusivi pongano in
essere di propria iniziativa comportamenti anticoncorrenziali, I' art. 90 del Trattato, che attribuisce un potere
alla Commissione soltanto nei confronti delle misure statali, non costituisce una base giuridica adeguata per
imporne la cessazione. Simili comportamenti possono essere censurati solo con decisioni individuali adottate a
norma degli artt. 85 e 86 del Trattato».

Corte di giustizia, causa 66/86, Ahmed Saeed Flugreisen v. Zentrale zur Bekampfung Unlauteren
Wettbewerbs e.V., 1989 E.C.R. 803 «Benché le norme sulla concorrenza di cui agli artt . 85 e 86 del Trattato
riguardino il comportamento delle imprese, non gia i provvedimenti adottati dalle autorita degli Stati membri,
I'art. 5 del Trattato obbliga tuttavia le seconde a non adottare né mantenere in vigore provvedimenti tali da
rendere praticamente inefficaci le norme sulla concorrenza stessa . Cid avviene in particolare qualora uno
Stato membro imponga o favorisca la stipulazione di intese in contrasto con I' art. 85 o ne rafforzi gli effetti».

%5 Corte di giustizia, causa 41/83, Italia v. Commission, 1985 E.C.R. 873 «L'attivita per cui un’
impresa avente lo status d' impresa nazionale gestisce gli impianti pubblici di telecomunicazione e li mette a
disposizione degli utenti contro pagamento di un canone, costituisce un' attivita d' impresa, soggetta in quanto
tale agli obblighi di cui all’art . 86 del Trattato. Rientra in questa attivita, e pud quindi costituire oggetto di un
controllo alla luce dell' art. 86 del Trattato, I'esercizio autonomo del potere di adottare regolamenti
strettamente limitato alla fissazione delle tariffe e delle modalita delle prestazioni fornite agli utenti.

L'impresa che disponga del monopolio legale di gestione delle reti di telecomunicazione trasgredisce
I" art. 86 del Trattato qualora vieti I'attivita delle agenzie private di ritrasmissione nel traffico internazionale
delle telecomunicazioni, senza che sia dimostrato che queste agenzie abusino delle reti pubbliche».

%8 Corte di giustizia, causa 229/83, Association des Centres distributeurs Edouard Leclerc v. S.AR.L.,
1985 E.C.R. 1 «Benché le norme sulla concorrenza di cui all'art. 85, n. 1, del Trattato riguardino il
comportamento delle imprese, non gia i provvedimenti di legge o di regolamento degli stati membri, questi
sono cionondimeno tenuti, in forza dell’art. 5, 2° comma, del Trattato, a non pregiudicare, mediante la loro
legislazione nazionale, I'applicazione piena ed uniforme del diritto comunitario e l'efficacia degli atti
d'esecuzione di questo, come pure a non adottare 0 mantenere in vigore provvedimenti, anche di natura
legislativa o regolamentare, che possano rendere praticamente inefficaci le norme di concorrenza che valgono
per le imprese».

Corte di giustizia, causa 311/85, VZW Vereniging van Vlaamse Reisbureaus v. VZW Sociale Dienst
van de Plaarselijke en Gewestelijke Overheidsdiensten, 1987 E.C.R. 3801 «ll fatto che uno stato membro,
mediante una disposizione di legge o di regolamento, imponga alle agenzie di viaggio di osservare i prezzi e le
tariffe stabiliti dalle organizzazioni di viaggi, vieti alle stesse agenzie di dividere le commissioni riscosse per la
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L’unica esclusione dai divieti, sancita dall’art. 90 del Trattato istitutivo, era prevista a favore
dei servizi di interesse economico generale, nei cui confronti lo Stato avrebbe potuto
attribuire un’immunita qualora 1’applicazione delle norme sulla concorrenza ostasse
all’adempimento della specifica missione ad essi affidata, rimanendo comunque la
proporzionalita di tale misura soggetta al sindacato giurisdizionale della Corte di giustizia®'.

Gli anni 90 furono gli anni delle privatizzazioni e delle liberalizzazioni che hanno
interessato i settori dominati dai monopoli statali, particolarmente nelle grandi industrie a
rete. In conseguenza dell’apertura di tali mercati alla concorrenza, il diritto antitrust europeo
comincio a richiedere alle giurisdizioni degli Stati Membri un sempre piu rigoroso approccio
economico nell’applicazione delle norme antitrust del Trattato, demandando ad essi di
verificare analiticamente la giustificazione dei privilegi nei confronti delle imprese svolgenti
le c.d. public utilities®®. In questi anni appare ormai chiaramente 1’utilizzo del diritto della
concorrenza alla stregua di un principio di ordine pubblico®®

vi. | principi della Comunita e dell’Unione.

vendita di detti viaggi con i clienti o di concedere loro sconti, nonché consideri tali comportamenti come atti di
concorrenza sleale e incompatibile con gli obblighi imposti agli stati membri dall' art. 5 del Trattato CEE in
relazione con gli artt. 3 f) e 85 dello stesso trattato, dal momento che la disposizione nazionale in questione
ha lo scopo o I' effetto di rafforzare gli effetti d' intese incompatibili col soprammenzionato art. 85».

367 Cfr. CATRICALA, A. e LALLL, A., L antitrust in Italia. Il nuovo ordinamento, Milano, 2010, 3.

%8 Cfr. C-242/95, GT-Link A/S v De Danske Statshaner (DSB) - Domanda di pronuncia pregiudiziale:
@stre Landsret — Danimarca, 1997, E.C.R. | — 4449, «Quando un'impresa pubblica, che & proprietaria di un
porto commerciale e lo gestisce, detiene una posizione dominante su una parte sostanziale del mercato
comune, l'art. 90, n. 1, in combinato disposto con I'art. 86 del Trattato CEE, osta a che, in base ad una
normativa dello Stato membro da cui essa dipende, la detta impresa riscuota tasse portuali d'importo iniquo o
esenti dal versamento di tali tasse i propri servizi traghetto e, a titolo di reciprocita, quelli di alcuni dei suoi
contraenti, qualora siffatte esenzioni comportino I'applicazione di condizioni dissimili per prestazioni
equivalenti. Spetta al giudice nazionale accertare se, tenendo conto del livello delle tasse e del valore
economico delle prestazioni fornite, I'importo delle tasse sia effettivamente iniquo. Spetta del pari ad esso
accertare se I'esenzione dal versamento delle tasse dei servizi traghetto dell'impresa pubblica e, a titolo di
reciprocita, di quelli di alcuni dei suoi contraenti comporti effettivamente I'applicazione di condizioni dissimili
per prestazioni equivalenti».

%9 Sentenza della Corte del 1. giugno 1999. Eco Swiss China Time Ltd c. Benetton International NV.
Domanda di pronuncia pregiudiziale: Hoge Raad - Paesi Bassi. Causa C-126/97. «L'art. 85 del Trattato
costituisce ... una disposizione fondamentale indispensabile per l'adempimento dei compiti affidati alla
Comunita e, in particolare, per il funzionamento del mercato interno. L'importanza di una disposizione siffatta
ha indotto gli autori del Trattato a prevedere espressamente al secondo paragrafo del Trattato che gli accordi
e le decisioni vietati in virtu di tale articolo sono nulli di pieno diritto. Ne consegue che, nei limiti in cui un
giudice nazionale debba, in base alle proprie norme di diritto processuale nazionale, accogliere
un‘impugnazione per nullitd di un lodo arbitrale fondata sulla violazione delle norme nazionali di ordine
pubblico, esso deve ugualmente accogliere una domanda fondata sulla violazione del divieto sancito dall'art.
85, n. 1, del Trattato».
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Nel processo di creazione di un'unione sempre piu stretta tra i popoli dell'Europa, gli
obiettivi che originariamente la Comunita (ed in seguito I’Unione) si prefiggeva di
raggiungere®”® sono stati via via riformulati con I’inserimento di finalita ulteriori tra cui la
sostenibilita del progresso economico, la coesione sociale, la tutela dell’ambiente e
’occupazione®*. Di conseguenza & mutata anche la specificazione delle politiche da
intraprendere al fine di conseguire tali risultati, che inizialmente erano essenzialmente
riconducibili all'instaurazione di un mercato comune ed al graduale ravvicinamento delle
politiche economiche®?, a queste nel tempo se ne sono aggiunte di nuove, quali la
promozione della ricerca e dello sviluppo tecnologico e la protezione dei consumatori®”>. In
tal modo si e andato nel tempo definendo il tipo di politica economica adottata.

370 Trattato che istituisce la Comunita Economica Europea firmato a Roma il 25 marzo 1957. Art. 2
«La Comunita ha il compito di promuovere ... uno sviluppo armonioso delle attivita economiche nell'insieme
della Comunita, un'espansione continua ed equilibrata, una stabilita accresciuta, un miglioramento sempre
pitl rapido del tenore di vita e piu strette relazioni fra gli Stati che ad essa partecipano».

31 \ersione consolidata del Trattato sull'Unione Europea (G.U. 29.12.2006, C 321 E/11): Art. 2
«L'Unione si prefigge i seguenti obiettivi: promuovere un progresso economico e sociale equilibrato e
sostenibile, ... affermare la sua identita sulla scena internazionale ... rafforzare la tutela dei diritti e degli
interessi dei cittadini dei suoi Stati membri ... conservare e sviluppare I'Unione quale spazio di liberta,
sicurezza e giustizia ... mantenere integralmente l'acquis comunitario». Versione consolidata del Trattato che
istituisce la Comunitd europea (G.U. 29.12.2006 C 321 E/44): Art. 2 « La Comunitd ha il compito di
promuovere nell'insieme della Comunita, mediante l'instaurazione di un mercato comune e di un'unione
economica e monetaria e mediante I'attuazione delle politiche e delle azioni comuni di cui agli articoli 3 e 4,
uno sviluppo armonioso, equilibrato e sostenibile delle attivita economiche, un elevato livello di occupazione e
di protezione sociale, la parita tra uomni e donne, una crescita sostenibile e non inflazionistica, un alto grado
di competitivita e di convergenza dei risultati economici, un elevato livello di protezione dell'ambiente ed il
miglioramento della qualita di quest'ultimo, il miglioramento del tenore e della qualita della vita, la coesione
economica e sociale e la solidarieta tra Stati membri».

%2 Trattato che istituisce la Comunitd Economica Europea firmato a Roma il 25 marzo 1957.
Art. 3 «Ai fini enunciati all'articolo precedente, I'azione della Comunita importa, alle condizioni e secondo il
ritmo previsto dal presente Trattato: a) I'abolizione fra gli Stati membri dei dazi doganali e delle restrizioni
quantitative all'entrata e all'uscita delle merci, come pure di tutte le altre misure di effetto equivalente, b)
I'istituzione di una tariffa doganale comune e di una politica commerciale comune nei confronti degli Stati
terzi, ¢) I'eliminazione fra gli Stati membri degli ostacoli alla libera circolazione delle persone, dei servizi e
dei capitali, d) l'instaurazione di una politica comune nel settore dell’agricoltura, e) !'instaurazione di una
politica comune nel settore dei trasporti, f) la creazione di un regime inteso a garantire che la concorrenza
non sia falsata nel mercato comune, g) I'applicazione di procedure che permettano di coordinare le politiche
economiche degli Stati membri e di ovviare agli squilibri nelle loro bilance dei pagamenti, h) il
ravvicinamento delle legislazioni nazionali nella misura necessaria al funzionamento del mercato comune, i)
la creazione di un Fondo sociale europeo, allo scopo di migliorare le possibilita di occupazione dei lavoratori
e di contribuire al miglioramento del loro tenore di vita, j) l'istituzione di una Banca europea per gli
investimenti, destinata a facilitare I'espansione economica della Comunita mediante la creazione di nuove
risorse, k) I'associazione dei paesi e territori d'oltremare, intesa ad incrementare gli scambi e proseguire in
comune nello sforzo di sviluppo economico e sociale.

%73 Versione consolidata del Trattato che istituisce la Comunita europea (G.U. 29.12.2006 C 321 E/44
s.) Art. 3 «l. Ai fini enunciati dell’articolo 2, I' azione della Comunita comporta: ... k) il rafforzamento della
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In particolare, nell’iniziale formulazione del Trattato un rilevo preminente era svolto
dalla rimozione delle barriere al commercio transnazionale e dalla «creazione di un regime
inteso a garantire che la concorrenza non sia falsata nel mercato comune».
Successivamente anche al fine di raggiungere «un alto grado di competitivita»>"* & stata
scelta 1’adozione di «un 'economia di mercato aperta e in libera concorrenza» che favorisse
«un’efficace allocazione delle risorse»>”, al fine di conseguire, attraverso il mercato, gli
obiettivi ulteriori enunciati dal Trattato. Con 1’adozione del Trattato di Lisbona, ¢ gli sforzi
(abortiti) di adottare una Costituzione europea, la politica economica dell’Unione ha assunto

la definizione di «economia sociale di mercato fortemente competitiva»*’°. Parallelamente si

coesione economica e sociale; I) una politica nel settore dell'ambiente; m) il rafforzamento della competitivita
dell'industria comunitaria; n) la promozione della ricerca e dello sviluppo tecnologico; o) l'incentivazione
della creazione e dello sviluppo di reti transeuropee; p) un contributo al conseguimento di un elevato livello di
protezione della salute; ) un contributo ad un'istruzione e ad una formazione di qualita e al pieno sviluppo
delle culture degli Stati membri; r una politica nel settore della cooperazione allo sviluppo, ... t) un contributo
al rafforzamento della protezione dei consumatori; u) misure in materia di energia, protezione civile e
turismo».

3 Trattato di Amsterdam che modifica il Trattato sull'Unione Europea, i Trattati che istituiscono le
Comunita Europee e alcuni atti connessi firmato il 2 ottobre 1997 (97/C 340 /01): Art. 2 «ll trattato che
istituisce la Comunita europea € modificato in base alle disposizioni del presente articolo. ... 2 ) L'articolo 2 &
sostituito dal testo seguente : «Articolo 2 La Comunita ha il compito di promuovere ... uno sviluppo
armonioso, equilibrato e sostenibile delle attivita economiche, ... un alto grado di competitivita».

375 \/ersione consolidata del Trattato che istituisce la Comunita europea (G.U. 29.12.2006 C 321 E/45
s.) Art. 4 «Ai fini enunciati all'articolo 2, I'azione degli Stati membri e della Comunita comprende, alle
condizioni e secondo il ritmo previsti dal presente trattato, I'adozione di una politica economica che ¢ fondata
sullo stretto coordinamento delle politiche economiche degli Stati membri, sul mercato interno e sulla
definizione di obiettivi comuni, condotta conformemente al principio di un'economia di mercato aperta e in
libera concorrenza». (C 321 E/82) Art. 98 (oggi art. 120 TFUE) «Gli Stati membri attuano la loro politica
economica allo scopo di contribuire alla realizzazione degli obiettivi della Comunita definiti all'articolo 2 e
nel contesto degli indirizzi di massima di cui all'articolo 99, paragrafo 2. Gli Stati membri e la Comunita
agiscono nel rispetto dei principi di un'economia di mercato aperta e in libera concorrenza, favorendo
un'efficace allocazione delle risorse, conformemente ai principi di cui all’ articolo 4».

%76 Trattato sull'Unione europea (versione consolidata quale risulta a seguito delle modifiche
introdotte dal trattato di Lisbona firmato il 13 dicembre 2007) (2012/C 326/01) Art. 3 «... 3. L'Unione instaura
un mercato interno. Si adopera per lo sviluppo sostenibile dell'Europa, basato su una crescita economica
equilibrata e sulla stabilita dei prezzi, su un‘economia sociale di mercato fortemente competitiva, che mira alla
piena occupazione e al progresso sociale, e su un elevato livello di tutela e di miglioramento della qualita
dell'ambiente. Essa promuove il progresso scientifico e tecnologico». Cfr. anche il Protocollo n. 27, allegato ai
Trattati, che recita: «Le alte Parti contraenti, considerando che il mercato interno ai sensi dell'articolo 3 del
trattato sull'Unione europea comprende un sistema che assicura che la concorrenza non sia falsata, hanno
convenuto che a tal fine I'Unione adotta, se necessario, misure in base alle disposizioni dei trattati, ivi
compreso l'articolo 352 del trattato sul funzionamento dell'Unione europea», accordando al Consiglio, con
deliberazione all’unanimita su proposta della Commissione, e previa approvazione del Parlamento, il potere di
adottare le disposizioni appropriate, anche qualora il potere d’azione non sia previsto dai trattati.
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¢ andato specificando il ruolo svolto dal diritto della concorrenza nel sistema cosi
377

delineato™"".

Se nel Trattato istitutivo, nella sua versione del 1957, la lealta nella concorrenza era
vista come un obiettivo dell’azione della Comunita Economica®’®, nella formulazione del
1992 la liberta della concorrenza assurge al ruolo di principio in conformita al quale la
Comunita avrebbe agito per il conseguimento dei propri scopi®”, ed infine, nella versione
successiva al Trattato di Lisbona, il Trattato sul Funzionamento dell’Unione Europea, pur
estromettendo la concorrenza dal novero dei principi informatori dell’ordinamento
comunitario, ha riconosciuto al diritto antitrust la funzione di strumento necessario per il
funzionamento del mercato interno®.

L’evoluzione — da policy a principio, e da principio a strumento di governo del
mercato — e coerente tanto con il richiamo (di cui al citato art. 3 TUE) alla dottrina

ordoliberale, richiamandone I’impostazione di fondo secondo cui la disciplina della

3" Mentre gli articoli specifici, oggi 101 — 109 TFUE, a parte i ripetuti cambi di numerazione, nel
merito sono rimasti immutati.

%8 Trattato che istituisce la Comunitd Economica Europea firmato a Roma il 25 marzo 1957.
Preambolo:«Riconoscendo che I'eliminazione degli ostacoli esistenti impone una azione concertata intesa a
garantire la stabilita nella espansione, I'equilibrio negli scambi e la lealta nella concorrenza» e Art. 3 «Ai fini
enunciati all'articolo precedente, l'azione della Comunita importa ... f) la creazione di un regime inteso a
garantire che la concorrenza non sia falsata nel mercato comune».

37 Trattato sull'Unione europea, firmato a Maastricht il 7 febbraio 1992 (92 /C 191 /01): Art. G «...
4) E inserito il seguente articolo : «Articolo 3 A 1. Ai fini enunciati all'articolo 2, I'azione degli Stati membri e
della Comunita comprende, ... l'adozione di una politica economica ... condotta conformemente al principio di
un‘economia di mercato aperta e in libera concorrenza.

%0 Trattato sull'Unione europea (versione consolidata quale risulta a seguito delle modifiche
introdotte dal trattato di Lisbona firmato il 13 dicembre 2007) (2012/C 326/01) Art. 3 «1. L'Unione ha
competenza esclusiva nei seguenti settori: ... b) definizione delle regole di concorrenza necessarie al
funzionamento del mercato interno; ... » Sono comunque previste, nel TFUE, disposizioni che fanno
riferimento al principio di concorrenza, in particolare, nella sezione dedicata alla Politica economica e
monetaria, ’art. 119 recita «1. Ai fini enunciati all'articolo 3 del trattato sull'Unione europea, l'azione degli
Stati membri e dell'Unione comprende, alle condizioni previste dai trattati, I'adozione di una politica
economica che € fondata sullo stretto coordinamento delle politiche economiche degli Stati membri, sul
mercato interno e sulla definizione di obiettivi comuni, condotta conformemente al principio di un‘economia di
mercato aperta e in libera concorrenza ...», mentre I’art. 120 prevede che «... Gli Stati membri e I'Unione
agiscono nel rispetto dei principi di un'economia di mercato aperta e in libera concorrenza, favorendo
un'efficace allocazione delle risorse, conformemente ai principi di cui all'articolo 119» pongono la tutela della
concorrenza come principio generale del diritto dell’Unione europea. Tuttavia, secondo LIBERTINI, M.,
Concorrenza, in Enc. dir. Annali, I1l, Milano, 2010, 194, «la maggior parte degli interpreti ritiene che la
scomparsa del riferimento alla concorrenza nell’art. 3 Trattato U E, in quanto rispondente ad una
consapevole scelta politica del legislatore europeo, non possa essere priva di conseguenze sul piano
interpretativo».
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concorrenza deve operare quale limite al potere privato®®, quanto con lo sviluppo che ha

interessato il concetto di efficienza perseguito dal diritto della concorrenza. Ed infatti,
nell’applicazione del diritto antitrust, attraverso un ridimensionamento della concezione
meramente efficientista in senso statico, propria della scuola di Chicago, si & andata
mitigando «/’assolutezza che ... il valore della concorrenza sembrava aver assunto,
compiendone un bilanciamento anche con altri valori»®®2. | passaggi sin qui descritti si
riverberano nell’atteggiamento dell’ordinamento europeo nei confronti delle reti di imprese.

1.3 Le reti di imprese nel contesto competitivo.

i. L’attivita e il coordinamento.

Il nostro ordinamento non disciplina espressamente la rete in quanto tale, intesa come
fenomeno, tendenzialmente stabile, di collaborazione, scambio di prestazioni o informazioni
ovvero esercizio in comune di attivita tra imprese indipendenti, ma unicamente il contratto
plurilaterale mediante il quale tale relazione pud essere istituita e regolata. Tuttavia, nel
diritto della concorrenza, attraverso in particolare la disciplina delle intese, si & andato
definendo un concetto funzionale di relazione tra imprese (rectius: associazione tra imprese
in senso ampio) che puo orientare I’interprete nella qualificazione giuridica della rete.

Il discorso € inevitabilmente connesso al ruolo che, nel’ordinamento, e con
particolare riferimento alla prospettiva dinamica dell’agire economico privato, assume il
concetto di attivita. Esso é stato definito «quale insieme di atti di diritto privato coordinati o
unificati sul piano funzionale dalla unicita dello scopo»*®3. Tale impostazione & stata
criticata in dottrina®”, in quanto essa fornirebbe una mera variante quantitativa all’interno
della categoria dell’atto giuridico, la quale tradizionalmente non esclude la configurabilita di
atti composti. Secondo tale dottrina «il problema dell'attivita come autonoma categoria
dogmatica si pone proprio quando il comportamento di un soggetto viene formalizzato
dall'ordinamento giuridico non tanto come fattispecie produttiva di posizioni giuridiche
soggettive ... quanto come azione organizzativa finalizzata a un certo risultato. é dunque
I'attivita stessa che assume una diretta e immediata rilevanza giuridica, proprio in quanto
essa effettivamente si svolge».

%L Cfr. LIBERTINI, M., Concorrenza, in Enc. dir. Annali, 111, Milano, 2010, 194, secondo cui «lI
messaggio politico del legislatore europeo, nell’espungere la concorrenza dall’elenco di valori ed obiettivi
generali dell’Unione europea, deve essere dunque letto come un rifiuto di posizioni liberistiche estreme».

%2 DE BENEDETTO, M., |/ principio di concorrenza nell’ordinamento italiano, in Rivista della Scuola
Superiore dell’economia e delle finanze, 2004, XIlI, 106.

% AULETTA, G., Attivita (dir. priv.), in Enc. dir., 111, Milano, 1958, 981. Cfr, anche PANUCCIO, V.,
Impresa (dir. priv,), in Enc. dir., XX, Milano, 1970, 619 ss. il quale definisce 1’attivita come «un complesso di
atti teleologicamente orientati, aventi una continuita e durata e una direzione ad uno scopo».

%4 SIRENA, P., La categoria dei contratti di collaborazione, in ID., | contratti di collaborazione, in
RESCIGNO, P. e GABRIELLI, E. (diretto da), Trattato dei contratti, Milano, 2011, 8.
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La prospettiva dell’attivita consente il travalicamento del regime di disciplina alla
quale sono sottoposti i singoli atti, in favore di una concezione unitaria della rilevanza
giuridica del comportamento. Il concetto di attivita assume rilevanza specifica con
riferimento all’esercizio dell’impresa®®®, sia dal punto di vista soggettivo, in quanto la serie
di atti puo essere agevolmente unificata in base al criterio della loro provenienza, sia nella
prospettiva oggettiva, poiché lo scopo che accomuna gli atti corrisponde alle finalita che
I’imprenditore o ’ente si propone di conseguireg%. L’attivita rappresenta dunque tanto la
modalita concreta in cui si esplica la funzione che costituisce lo scopo istituzionale della
persona giuridica (attivita principale), quanto lo svolgimento di iniziative strumentali,
finalizzate al raggiungimento di scopi mediati, che indirettamente agevolano il
perseguimento degli obiettivi principali (attivita secondaria).

In secondo luogo rileva il concetto di coordinamento. Secondo la dottrina
amministrativistica «il «coordinare» € in certo senso manifestazione tipica di una societa
democratica e pluralistica, che intende ottenere I'armonico orientamento di individui,
gruppi, istituzioni verso fini determinati, senza pero annullare la liberta o I'iniziativa di tali
individui, gruppi o istituzioni»*®". La nozione giuridica di coordinamento & stata perlopiu
elaborata come istituto di teoria generale del diritto pubblico, con riferimento al preventivo
collegamento tra diverse politiche e, in generale, alla considerazione organica delle
ripercussioni dell’attivita amministrativa. Tuttavia la nozione assume rilevanza particolare
nell’ottica del diritto pubblico dell’economia, in virtu dell’espresso riferimento contenuto
nel 3° comma dell’art. 41 Cost.,, nel cui contesto il coordinamento riguarda
I’armonizzazione, da parte dei pubblici poteri ed a fini determinati, delle attivita di soggetti
privati autonomi (come avviene nella disciplina delle fondazioni®*® e dei consorzi per il
coordinamento della produzione e degli scambi di cui al Capo Il del Titolo X del Libro V,

c.c.), autorizzando talvolta un’attivita cospirativaggg.

%5 1 "attivita & anche in generale la prestazione, ovverosia il comportamento dovuto da parte del
debitore al fine di realizzare ’interesse del creditore, ed alla stregua del quale valutare 1’esattezza
dell’adempimento, o il contenuto specifico dell’obbligazione del professionista nelle professioni intellettuali
Cfr. AULETTA, G., Attivita (dir. priv.), in Enc. dir., 11, Milano, 1958, 981 ss.

%6 Cfr. AULETTA, G., Attivita (dir. priv.), in Enc. dir., 11, Milano, 1958, 981, secondo il quale: «Si
costituisce cosi uno stretto rapporto tra persona giuridica ed attivita anzitutto sul piano genetico, in quanto
I'ordinamento fa sorgere la persona in relazione all'attivita e quindi in quanto compie una valutazione positiva
(vuoi dell'utilita) di tale attivita (vuoi dell'opportunita di favorirne il raggiungimento attraverso la creazione
della persona giuridica)».

37 BACHELET, V., Coordinamento, in Enc. dir., X, Milano, 1962, 630.

%8 Cfr. art. 26 c.c. Coordinamento di attivita e unificazione di amministrazione. «L'autorita
governativa puo disporre il coordinamento dell'attivita di piu fondazioni ovvero l'unificazione della loro
amministrazione, rispettando, per quanto € possibile, la volonta del fondatore».

%9 BACHELET, V., Coordinamento, in Enc. dir., X, Milano, 1962, 635.

86



Nel contesto dell’iniziativa economica privata, d’altra parte, il coordinamento
rappresenta precipuamente il tipo di attivita organizzativa, posta in essere professionalmente
dall’imprenditore, a cui fa riferimento 1’art. 2082 c.c. Ed infatti, come ¢ stato evidenziato in
dottrina, dalla considerazione unitaria dell’attivita discende, come conseguenza, che
nell’esercizio di quest’ultima «occorre necessariamente - quasi a mo' di collante - I'opera di
coordinamento dei fattori produttivi (capitale, lavoro e, secondo alcuni, terra), nel senso
che I'imprenditore deve organizzarsi ed organizzare tali fattori»>®.

Inoltre, il coordinamento € considerato espressamente anche dal (relativamente)
recente Capo 1X del Titolo IV del Libro V, c.c., con riferimento alla disciplina dei gruppi
societari, in cui I’elemento rilevante ¢ lo scopo unitario della holding che, mediante
I’eterodirezione, accomuna le attivita delle societa coordinate. Ed infatti, come sottolineato
in dottrina: «ll nuovo art. 2497 c.c.,, nella sua formulazione strettamente letterale, fa
riferimento ad un esercizio attivo di funzioni di direzione e coordinamento, secondo una
condotta intenzionalmente orientata, all'interno di uno schema che prevede, dungue, una
influenza attiva sulle vicende della controllata consapevolmente esercitata dalla
capogruppo ed una altrettanto consapevole cooperazione da parte degli amministratori
della controllata medesima»®*,

Infine, il coordinamento rileva con riferimento ai raggruppamenti temporanei di
imprese (0 associazioni temporanee di imprese: ATI), strumento di derivazione comunitaria,
recepito da norme speciali**?, utilizzato perlopitl per la partecipazione a gare pubbliche. II

%0 BUONOCORE, V., Impresa (dir. priv.), in Enc. dir. Annali, I, Milano, 2007, 779.

*! DEMARCHI ALBENGO P.G., Societd. Normativa e giurisprudenza ragionata, Milano 2010, 557.
Cfr. anche DI SABATO, F., Diritto delle societa, Il ed., Milano, 2011, 597 ss.: «il dato normativo [non]
individua le situazioni nelle quali direzione e coordinamento si esercitano, affidando all'interprete lo studio
delle situazioni concrete nelle quali una siffatta ipotesi deve ravvisarsi (fuori dal caso previsto dal 2497
septies)». In maniera simile dispone I’art. 2545 septies, in tema di gruppo cooperativo paritetico, il cui 1°
comma, n. 2) richiede, nel contratto istituivo, ’indicazione circa «la cooperativa o le cooperative cui &
attribuita direzione del gruppo, indicandone i relativi poteri».

%92 | raggruppamenti temporanei d'impresa sono stati introdotti nel nostro sistema dall'art. 20 I. 8
agosto 1977, n. 584, di attuazione della direttiva del Consiglio CEE 26 luglio 1971, n. 305 e successivamente
sono stati disciplinati negli art. 22 ss. D. Lgs. 19 dicembre 1991, n. 406 ( art. 22 Riunioni di imprese «[I] Sono
ammessi a presentare offerte per gli appalti e le concessioni di cui al presente decreto nonché per concessioni
e appalti in genere di opere pubbliche eseguite a cura delle amministrazioni e degli enti pubblici, dei loro
concessionari o da cooperative 0 consorzi ammessi a contributo o concorso finanziario dello Stato o di enti
pubblici, imprese riunite che, prima della presentazione dell'offerta, abbiano conferito mandato collettivo
speciale con rappresentanza ad una di esse, qualificata capogruppo, la quale esprime I'offerta in nome e per
conto proprio e delle mandanti, nonché consorzi di cooperative di produzione e di lavoro regolati dalla legge
25 giugno 1909, n. 422, e dal regio decreto 12 febbraio 1911, n. 278 e successive modificazioni ed integrazioni
e consorzi di imprese di cui all'art. 2602 e seguenti del codice civile ...») e, successivamente, dall'art. 13 I. 11
febbraio 1994, n. 109, legge quadro sui lavori pubblici (c.d. legge Merloni) (Art. 13 Riunione di concorrenti
«[1] La partecipazione alle procedure di affidamento delle associazioni temporanee e dei consorzi di cui
all'art. 10, comma 1, lettere d ) ed e ), €¢ ammessa a condizione che il mandatario o il capogruppo, nonché gli
altri partecipanti, siano gia in possesso dei requisiti di qualificazione, accertati e attestati ai sensi dell'art. 8,
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fenomeno € stato descritto, in dottrina, nei seguenti termini: «ll raggruppamento
temporaneo e un sistema di coordinamento delle capacita delle singole imprese, una forma
di cooperazione temporanea ed occasionale tra pit imprese, posta in essere per realizzare
congiuntamente un‘opera od un affare complesso, per il quale le capacita di una singola
impresa non sarebbero sufficienti. Essa rappresenta un meccanismo di aggregazione di
forze e mezzi caratterizzato da occasionalita, temporaneita e limitatezza, e non costituisce
un autonomo centro d'imputazione, né una nuova figura soggettiva, né una nuova struttura
d'impresa»®®,

Nell’ambito del diritto dell’Unione europea, in base alle previsioni di cui agli articoli
52 e 352 TFUE e stato inoltre elaborato quello che é stato definito come «il vero e proprio
diritto commerciale europeo»*** il quale disciplina «gli aspetti organizzativi dell'impresa in
forma associata»*®. In virtu dell’ampia formulazione dell’art. 352 TFUE (ex art. 308 TCE),
sono stati emanati «i regolamenti che hanno introdotto la disciplina del gruppo europeo di
interesse economico (Geie), della societa europea (Se) e della societa cooperativa europea
(Sce), nonché i lavori preparatori dell'introduzione della regolamentazione
sull'associazione europea (Ae) e la mutua europea (Me), tutti strumenti che consentono di
instaurare un rapporto di collaborazione tra imprese o di costituire e organizzare
un'impresa nuova transnazionale ad un livello diverso e trascendente quello del singolo

Paese»>®.

ii. Traincentivi e divieti.

per la quota percentuale indicata nel regolamento di cui al medesimo art. 8, comma 2, per ciascuno di essi in
conformita a quanto stabilito dal decreto del Presidente del Consiglio dei Ministri 10 gennaio 1991, n. 55
...»), e, infine, dagli artt. 3 e 34 e ss. del D. Lgs. 12 aprile 2006 n.163 (in Suppl. ordinario n. 107 alla
Gazz.Uff., 2 maggio, n. 100). - Codice dei contratti pubblici relativi a lavori, servizi e forniture in attuazione
delle direttive 2004/17/CE e 2004/18/CE. (Codice degli appalti) (Art. 3 Definizioni « ... [XX] Il termine
«raggruppamento temporaneo» designa un insieme di imprenditori, o fornitori, o prestatori di servizi,
costituito, anche mediante scrittura privata, allo scopo di partecipare alla procedura di affidamento di uno
specifico contratto pubblico, mediante presentazione di una unica offerta»; Art. 34 Soggetti a cui possono
essere affidati i contratti pubblici «[I] Sono ammessi a partecipare alle procedure di affidamento dei contratti
pubblici i seguenti soggetti, salvo i limiti espressamente indicati: ... d) i raggruppamenti temporanei di
concorrenti, costituiti dai soggetti di cui alle lettere a), b) e c), i quali, prima della presentazione dell'offerta,
abbiano conferito mandato collettivo speciale con rappresentanza ad uno di essi, qualificato mandatario, il
quale esprime I'offerta in nome e per conto proprio e dei mandanti; si applicano al riguardo le disposizioni
dell'articolo 37 ...»).

%% CARINGELLA, F e DELLA VALLE, F., Associazione di imprese, in Enc. dir. agg. VI, Milano, 2002,
63.

%4 CoraPI, D., Impresa (dir. comunit.), in Enc. dir. Annali, I, Milano, 2007, 738.
%5 Ip., op. cit., ibid.

%8 |p., op. cit., ibid.
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Un obiettivo prioritario delle recenti politiche europee e rappresentato

dall’intensificazione degli sforzi**" nella creazione di un contesto favorevole alle piccole e

medie imprese®®® — come stabilito dallo Small Business Act del 2008°%°, e dello Statuto delle

%7 e politiche di favore nei confronti delle PMI, avviate, in seguito al Consiglio europeo di Feira
(Portogallo) del 19 e 20 giugno 2000, con l'adozione della Carta europea per le piccole imprese da parte del
Consiglio "Affari generali" e proseguite con lo scopo di perseguire gli obiettivi fissati dalla strategia di Lisbona
(Cfr. Bruxelles, 10.11.2005 COM(2005) 551 definitivo Comunicazione della Commissione al Consiglio, al
Parlamento europeo, al Comitato economico e sociale europeo e al Comitato delle regioni. Attuare il
programma comunitario di Lisbona. Una politica moderna a favore delle PMI per la crescita e |’'occupazione)
ed attuate dalla Commissione nel biennio 2005-2007, hanno comportato sostanziali benefici (cfr. “Piccole e
medie imprese, essenziali per conseguire una maggiore crescita e rafforzare l’occupazione — Valutazione
intermedia della politica moderna a favore delle PMI”, COM(2007) 592 def. del 4.10.2007). Per questo
motivo, con ’avallo del Consiglio europeo del marzo 2008, le PMI sono state poste al centro dei principali
programmi di aiuto dell’UE per il periodo 2007-2013.

%% Cfr. Racc. 6-5-2003 n. 2003/361/CE Raccomandazione della Commissione relativa alla definizione
delle microimprese, piccole e medie imprese. Pubblicata nella G.U.U.E. 20 maggio 2003, n. L 124, art. 3 Tipi
di imprese considerati ai fini del calcolo degli effettivi e degli importi finanziari: «1. Si definisce «impresa
autonoma» qualsiasi impresa non identificabile come impresa associata ai sensi del paragrafo 2 oppure come
impresa collegata ai sensi del paragrafo 3. 2. Si definiscono «imprese associate» tutte le imprese non
identificabili come imprese collegate ai sensi del paragrafo 3 e tra le quali esiste la relazione seguente:
un'impresa (impresa a monte) detiene, da sola o insieme a una o piu imprese collegate ai sensi del paragrafo
3, almeno il 25% del capitale o dei diritti di voto di un'altra impresa (impresa a valle). Un'impresa puo
tuttavia essere definita autonoma, dunque priva di imprese associate, anche se viene raggiunta o superata la
soglia del 25%, qualora siano presenti le categorie di investitori elencate qui di seguito, a condizione che tali
investitori non siano individualmente o congiuntamente collegati ai sensi del paragrafo 3 con I'impresa in
guestione: a) societa pubbliche di partecipazione, societa di capitale di rischio, persone fisiche o gruppi di
persone fisiche, esercitanti regolare attivita di investimento in capitali di rischio («business angels») che
investono fondi propri in imprese non quotate, a condizione che il totale investito da suddetti «business
angels» in una stessa impresa non superi 1.250.000 EUR; b) universitad o centri di ricerca senza scopo di
lucro; c¢) investitori istituzionali, compresi i fondi di sviluppo regionale; d) autorita locali autonome aventi un
budget annuale inferiore a 10 milioni di EUR e meno di 5.000 abitanti. 3. Si definiscono «imprese collegate»
le imprese fra le quali esiste una delle relazioni seguenti: a) un'impresa detiene la maggioranza dei diritti di
voto degli azionisti o soci di un‘altra impresa; b) un'impresa ha il diritto di nominare o revocare la
maggioranza dei membri del consiglio di amministrazione, direzione o sorveglianza di un'altra impresa; c)
un‘impresa ha il diritto di esercitare un influenza dominante su un‘altra impresa in virtu di un contratto
concluso con quest'ultima oppure in virtu di una clausola dello statuto di quest'ultima; d) un'impresa azionista
o0 socia di un'altra impresa controlla da sola, in virtt di un accordo stipulato con altri azionisti o soci dell'altra
impresa, la maggioranza dei diritti di voto degli azionisti o soci di quest'ultima. Sussiste una presunzione juris
tantum che non vi sia influenza dominante qualora gli investitori di cui al paragrafo 2, secondo comma, non
intervengano direttamente o indirettamente nella gestione dell'impresa in questione, fermi restando i diritti che
essi detengono in quanto azionisti o soci. Le imprese fra le quali intercorre una delle relazioni di cui al primo
comma tramite una o piu altre imprese, o con degli investitori di cui al paragrafo 2, sono anch'esse
considerate imprese collegate. Le imprese fra le quali sussiste una delle suddette relazioni attraverso una
persona fisica o un gruppo di persone fisiche che agiscono di concerto sono anch'esse considerate imprese
collegate, a patto che esercitino le loro attivita o una parte delle loro attivita sullo stesso mercato in questione
0 su mercati contigui. Si considera mercato contiguo il mercato di un prodotto o servizio situato direttamente
a monte o a valle del mercato in questione. 4. Salvo nei casi contemplati al paragrafo 2, secondo comma,
un'impresa non puo essere considerata PMI se almeno il 25% del suo capitale o dei suoi diritti di voto &
controllato direttamente o indirettamente da uno o pit organismi collettivi pubblici o enti pubblici, a titolo
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imprese*® che ne ¢ applicazione nell’ordinamento interno — in virtd del riconoscimento del

loro «potenziale di crescita e di innovazione»*®’. Prioritarie in questo senso sono le misure
volte a facilitare I’accesso al credito ed al mercato unico nonché alla semplificazione del
contesto normativo e amministrativo in cui operano le PMI“%. Inoltre, la Commissione,
rilevata «lI'esistenza di un enorme potenziale di mercato non ancora sfruttato», da parte delle
PMI, in termini di accesso ai mercati extra UE, ha inteso includere nelle proprie politiche
I’incentivo alla cooperazione tra imprese in forma di cluster (distretti) e reti di imprese®®.
D’altra parte, nell’abito delle politiche industriali, la cooperazione reticolare ¢ stata
ritenuta un fattore essenziale per I’innovazione*™, la quale secondo la Commissione, «svolge
un ruolo fondamentale di volano nel determinare aumenti di produttivita, una maggiore
efficienza nell 'uso dell’energia e dei materiali oltre che nei processi produttivi e nei servizi,

individuale o congiuntamente. 5. Le imprese possono dichiarare il loro status di impresa autonoma, associate
o0 collegata nonche i dati relativi alle soglie di cui all'articolo 2. Tale dichiarazione pu0 essere resa anche se
la dispersione del capitale non permette l'individuazione esatta dei suoi detentori, dato che I'impresa puo
dichiarare in buona fede di supporre legittimamente di non essere detenuta al 25%, o piu, da una o piu
imprese collegate fra di loro o attraverso persone fisiche o un gruppo di persone fisiche. La dichiarazione non
ha alcun influsso sui controlli o sulle verifiche previsti dalle normative nazionali o comunitarie»

%9 Bruxelles, 30.9.2008 COM(2008) 394 definitivo/2 Comunicazione della Commissione al
Consiglio, al Parlamento europeo, al Comitato economico e sociale europeo e al Comitato delle Regioni.
“Pensare anzitutto in piccolo” (Think Small First) Uno “Small Business Act” per |’Europa {SEC(2008) 2101}
{SEC(2008) 2102}: «Per la futura prosperita dell’UE, sara ... essenziale essere capaci di approfittare del
potenziale di crescita e di innovazione delle piccole e medie imprese (PMI). In un contesto che cambia a livello
globale, segnato da continui mutamenti strutturali e da pressioni competitive sempre maggiori, l’'importanza
delle PMI nella nostra societa, in quanto creatrici di posti di lavoro e protagoniste nella corsa al benessere
delle comunita locali e regionali, & ulteriormente aumentatax.

400 11 novembre 2011 n.180 (in Gazz. Uff., 14 novembre, n. 265). - Norme per la tutela della
liberta' d'impresa. Statuto delle imprese. Cfr. in particolare, I’art. 2, 1° comma, lett. n), ¢ I’art. 16.

%1 Small Business Act, cit., 2.

02 «Gli obiettivi principali [dello Small Business Act] erano e restano tre: garantire l'accesso al

finanziamento, sfruttare pienamente i benefici offerti dal mercato unico e legiferare con intelligenza»
(Bruxelles, 23.2.2011 COM(2011) 78 definitivo Comunicazione della Commissione al Consiglio, al
Parlamento europeo, al Comitato economico e sociale europeo e al Comitato delle Regioni. Riesame dello
"Small Business Act" per I'Europa, 3).

%03 «La Commissione & intenzionata a promuovere nuove forme di collaborazione tra le imprese,

anche tra imprese localizzate in diverse regioni o paesi. Questo rappresenta un nuovo modello di
collaborazione per mezzo di cluster e reti di imprese, che consentono alle imprese di unire le forze e
favoriranno un approccio coerente e coordinato per raggiungere un obiettivo comune senza perdere la loro
indipendenza. La Commissione effettuera uno studio su come I'Unione europea pud meglio favorire questo tipo
di collaborazione» (Riesame dello “Small Business Act”, Cit., 15).

“% Tra gli obiettivi dichiarati al Consiglio europeo di Lisbona il 23-24 marzo 2000 (la c.d. strategia di
Lisbona) vi & quello di far diventare I’Europa «l’economia basata sulla conoscenza pit competitiva e dinamica
al mondo, capace di una crescita economica sostenibile con piu posti di lavoro e piu qualificati e con una
maggiore coesione sociale».
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il miglioramento dei prodotti e la creazione di nuovi mercati»“®. In tale ottica la

Commissione ritiene che «l cluster e le reti migliorano la concorrenzialita e I'innovazione
industriale, riunendo risorse e competenze professionali e migliorando la cooperazione tra
le autorita pubbliche e le universita ... Cluster locali interconnessi su scala europea
consentiranno di raggiungere una massa critica per la R&S e I'innovazione, le competenze
professionali, i finanziamenti, la fertilizzazione incrociata delle idee e le iniziative
imprenditoriali»*®®. Al fine di incentivare la formazione ed il mantenimento di fenomeni
reticolari in ambito industriale gli Stati sono pertanto incoraggiati a finanziare le iniziative di
distretti e reti di imprese nel campo della ricerca e sviluppo e dell’innovazione, in quanto tali
aiuti possono essere esenti dal divieto di cui all’art 107, 3° comma, lett. b), TFUE*"".

La strategia di incentivare la cooperazione tra PMI ¢ stata inoltre posta al centro della
recente comunicazione della Commissione «Per una rinascita industriale europea»‘®®, tanto
«quale strumento di promozione della crescita» “°, quanto al fine di «agevolare
I'integrazione delle imprese unionali nelle catene di valore globali onde promuoverne la
competitivita e assicurarne l'accesso ai mercati globali a condizioni competitive piu
favorevoli»*. 1l Rapporto sulla competitivita del 2014*'* ha individuato nella competitivita

“%5 Bruxelles, 24.1.2011 COM(2010) 614 definitivo /4. Comunicazione della Commissione al
Parlamento europeo, al Consiglio, al Comitato economico e sociale europeo e al Comitato delle Regioni Una
politica industriale integrata per I'era della globalizzazione. Riconoscere il ruolo centrale di concorrenzialita
e sostenibilita {SEC(2010) 1272} {SEC(2010) 1276}, 13.

%% Una politica industriale integrata per I'era della globalizzazione, cit., 15.
“1p., ibid.

%8 Bruxelles, 22.1.2014 COM(2014) 14 final Comunicazione della Commissione al Parlamento
europeo, al Consiglio, al Comitato economico e sociale europeo e al Comitato delle Regioni Per una rinascita
industriale europea {SWD(2014) 14 final}.

9 «Le potenzialita insite nei cluster di creare ecosistemi favorevoli all'innovazione costituiti da
gruppi di PMI che si rafforzano reciprocamente vanno meglio valorizzate quale strumento di promozione della
crescita. La Commissione agevolera I'abbinamento delle PMI che desiderano inserirsi in cluster di rilevanza
mondiale nella ricerca dell'eccellenza e dell'accesso a catene di valore trans-europee. Questo esercizio non
sara limitato a singoli settori industriali, ma mirera ad agevolare la collaborazione e I'innovazione trans-
settoriale e transfrontaliera ... Le reti di aziende presentano interessanti opportunita d'impresa in particolare
per rafforzare la cooperazione transfrontaliera. Potenziando la specializzazione intracomunitaria, le reti di
imprese potrebbero anche essere un fattore importante di innovazione. La Commissione esaminera in che
misura, ad esempio attraverso orientamenti pratici, si potrebbero proporre alcune misure mirate (ad esempio
su questioni legate alla normazione, alla terminologia o all'etichettatura) atte ad incoraggiare lo sviluppo
delle reti di imprese» (Per una rinascita industriale europea, cit., 21).

19 per una rinascita industriale europea, cit., 25.

1 European Competitiveness Report 2014. Helping firms grow. Commission Staff Working
Document SWD(2014)277 final.
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internazionale il fattore chiave di efficienza delle PMI*2. In tale prospettiva, si rileva nel

rapporto, considerata la limitatezza di risorse disponibili, le PMI scelgono piu
frequentemente di penetrare i mercati esteri mediante accordi contrattuali piuttosto che con
gli strumenti dell’integrazione societaria a cui fanno ricorso le grandi imprese413.

Occorre pero considerare che, da una parte, 1’ordinamento riconosce 1’utilita dello
strumento reticolare, per gli effetti benefici che esso spiega sulla competitivita delle imprese
che vi partecipano e, di riflesso, sulla performance del sistema economico nel suo
complesso, e pertanto, nell’ambito di una misura di politica industriale volta a favorire il
rilancio dell’economia e la competitivita dell’industria nazionale, ne incentiva 1’adozione,
istituzionalizzandone il contratto plurilaterale costituivo*. Dall’altra, come rilevato da parte
della dottrina, i limiti costituzionali alla liberta di impresa, che oggi vanno riletti in un’ottica
concorrenziale, influiscono sull’autonomia contrattuale in quanto «Al fine di tutelare e
assicurare la contendibilita del mercato é ... necessario porre un limite all’autonomia
contrattuale, perché non ogni disciplina degli interessi privati € coerente e garantisce una
pari liberta agli altri operatori economici»*'®. Mediante 1’autonomia contrattuale, nell’ottica
della regolazione del mercato, é infatti possibile per i contraenti tanto concludere accordi
virtuosi, che migliorano 1’allocazione delle risorse ed il progresso economico e tecnologico,
qguanto porre in essere limitazioni al gioco concorrenziale a detrimento del benessere
collettivo.

La partecipazione ad un contratto di rete non garantisce, di per s€, un‘esenzione
rispetto ai divieti stabiliti dalle norme a tutela della concorrenza. La Comunicazione
dell' AGCM dell’11 maggio 2011 ha evidenziato che la costituzione di una rete non puo
costituire una deroga ai principi della libera concorrenza e del mercato affermando cosi la
sostanziale neutralita dello strumento dal punto di vista concorrenziale. Infatti, la circostanza
che esso contribuisca ad incentivare la ricerca scientifica e 1’innovazione non ¢ di per se
sufficiente a garantire I'immunita alle imprese, ma rappresenta una circostanza che deve
essere valutata caso per caso. Allo stesso modo, il fatto che i contratti si rete possano essere
funzionali al superamento della crisi economica di un settore non ¢, secondo I’orientamento

12 «Internationalisation is a key factor in SME performance in terms of productivity, profitability,
innovation, and growth» (Helping firms grow, cit., 76).

13 «Since SMEs face higher resource constraints in terms of financing, information, and management

capacity — as well as external barriers such as market imperfections and regulations — they tend to resort more
often to forms of internationalisation that require less commitment. This explains why exporting is still the
most frequent type of international activity (Welch et al. 2007). For similar reasons, SMEs choose contractual
arrangements more often than large firms and prefer minority stakes to full ownership (Nakos et al., 2002)»
(Helping firms grow, cit., ibid.).

14 Art. 3, commi 4-ter — 4 quinques, d. I. 10 febbraio 2009, n. 5 convertito con modificazioni dalla I. 9
aprile 2009, n. 33.

45 7oppINI, A., Autonomia contrattuale, regolazione del mercato, diritto della concorrenza, in
OLIVIERI, G. e ZOPPINI, A. (a cura di), Contratto e antitrust, Bari, 2008, 4.
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della Commissione europea, un elemento sufficiente a garantire un’esclusione dal campo di
applicazione dei divieti antitrust in quanto la crisi economica non puo fornire la
giustificazione per disattivare — o applicare secondo criteri meno rigorosi — il diritto della
concorrenza.*.

Un aspetto di sovrapposizione tra la disciplina sul contratto di rete e quella antitrust
emerge dal fatto che nonostante, da una parte, le norme sul contratto di rete introducono la
possibilita di usufruire di benefici fiscali (in particolare stabilendo una sospensione
d’imposta M7 ai sensi dell’art. 42, del D.L. 31 maggio 2010, n. 78, convertito con
modificazioni dalla L. 30 luglio 2010, n. 122, cfr. anche 1’art. 6 bis d.l. 24 giugno 2014, n.
91), dall’altra, dalle norme sul diritto della concorrenza emerge che tali vantaggi sono
incompatibili con la tipologia della rete-soggetto. Ed infatti, la disciplina sul divieto di aiuti
di stato (prevista dagli artt. 107 ss. TFUE *®), secondo i chiarimenti forniti dalla
Commissione europea (Comm. 26 gennaio 2011 dec. C(2010)8939), non e considerata
applicabile fintanto che la rete sia priva di soggettivita giuridica e autonomia patrimoniale.
In caso contrario la misura perderebbe le caratteristiche di «misura generale, quindi non
selettiva»**®, incappando pertanto nel divieto di cui sopra, in quanto la rete-soggetto sarebbe
considerabile come impresa beneficiaria diretta dell’aiuto (come chiarito, peraltro,
dall’Agenzia delle Entrate con la circolare n. 15/E del 14 aprile 2011%%°).

#16 Cfr. anche la Comunicazione AGCM del 16 maggio 2011. Bollettino n. 17-2011 provvedimento n.
22362. Comunicazione relativa all’istituto delle reti di imprese, cosi come disciplinate dall articolo 3, comma
4-ter, del decreto legge n. 5/2009, come convertito in legge n. 33/2009, e s.m.i..

“7 Cfr. Agenzia Entrate 18 giugno 2013, circolare 20/E, disponibile all’indirizzo internet:
http://www.agenziaentrate.gov.it/wps/wcm/connect/118a8100400a2f0389d7a9b261642a59/circolare+20e.pdf?
MOD=AJPERES&CACHEID=118a8100400a2f0389d7a9b261642a59, p. 17: «che consiste in un regime di
sospensione di imposta relativo agli utili d’esercizio accantonati ad apposita riserva e destinati alla
realizzazione di investimenti previsti dal programma comune di rete, preventivamente asseverato.

Il beneficio spetta a condizione che gli utili di esercizio, accantonati ad apposita riserva e destinati al
fondo patrimoniale comune o al patrimonio destinato all’affare, siano vincolati alla realizzazione, entro
lesercizio successivo, degli investimenti previsti dal programma comune di rete». La quota degli utili
accantonata e destinata alla realizzazione dell’obiettivo comune, sara dunque esclusa dal calcolo del reddito
imponibile per la durata del contratto medesimo.

“8 Articolo 107 TFUE (ex articolo 87 del TCE) «1. Salvo deroghe contemplate dai trattati, sono
incompatibili con il mercato interno, nella misura in cui incidano sugli scambi tra Stati membri, gli aiuti
concessi dagli Stati, ovvero mediante risorse statali, sotto qualsiasi forma che, favorendo talune imprese o
talune produzioni, falsino o minaccino di falsare la concorrenza ...».

% Comm. Europea, 26 gennaio 2011 dec. C(2010)8939 Aiuto di Stato N 343/2010 — Italia — Sostegno
a favore della costituzione di reti di imprese, punto (32).

420 Cfr, Cfr. Circolare n. 20/E, Agenzia delle Entrate, del 18 giugno 2013, cit., che interpreta la norma
istitutiva del contratto di rete, cosi come s.m., nel senso dell’esclusione dai benefici fiscali per la rete-soggetto:
«Le imprese che costituiscono una rete-soggetto non si impegnano a realizzare “direttamente” gli investimenti
previsti dal programma comune, mediante la destinazione — “ideale” — al fondo patrimoniale di una quota di
utili ma, sottoscrivendo il contratto, si impegnano ad effettuare dei conferimenti in un soggetto “distinto” cui
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Nell’ottica dell’incentivazione delle forme di cooperazione tra PMI ¢ stata elaborata,
dalle istituzioni europee, la dottrina c.d. de minimis. Introdotta per la prima volta dalla Corte
di giustizia nel 1969*, la sua applicazione & stata generalizzata dalla Commissione
mediante una Comunicazione del 1986, sostituita in seguito da nuove indicazioni nel
1997 e nel 2001***. Come rilevato in dottrina*®: «nelle prime Comunicazioni c.d. de
minimis, la Commissione si concentro ad esempio anche sulle soglie di fatturato e stabili
tetti in termini di quote di mercato a prescindere dalla natura dell’intesa». La vigente
Comunicazione de minimis, che attualmente & in fase di revisione, fornisce una serie di
criteri basati sulle percentuali di mercato, rilevanti al fine dell’imposizione dei divieti
antitrust. In particolare, come chiarito dalla Commissione, «de minimis non curat praetor»
se le quote di mercato congiunte delle imprese partecipanti all’intesa non superano il 10%
del mercato considerato, qualora le imprese siano concorrenti tra loro, mentre la soglia €
estesa al 15% della quota di mercato congiunta se le imprese non sono concorrenti tra loro
(come nel caso di integrazioni verticali). Tuttavia, come & stato evidenziato dalla dottrina*?,
«La regola de minimis subisce una deroga in pejus ... per le intese considerate piu gravi

compete [’effettiva realizzazione degli investimenti previsti dal programma di rete. Di conseguenza, viene
meno la possibilita per le imprese partecipanti al contratto di fruire dell’agevolazione fiscale prevista
dall’articolo 42, comma 2- quater, del decreto legge n. 78 del 2010, atteso che la stessa e condizionata alla
realizzazione degli investimenti previsti dal programma di rete da parte delle “imprese che sottoscrivono o
aderiscono a un contratto di rete”».

*2! Sentenza della Corte del 9 luglio 1969. Franz Vélk c. J. Vervaecke s.p.r.l., Domanda di pronuncia
pregiudiziale: Oberlandesgericht Miinchen - Germania. Causa 5-69: «Perche I' accordo possa pregiudicare il
commercio fra stati membri e necessario che, in base ad un complesso di elementi obiettivi di diritto o di fatto,
appaia probabile ch'esso & atto ad esercitare una influenza diretta o indiretta, attuale o potenziale sugli
scambi tra Stati membri in modo che possa nuocere al conseguimento degli scopi di un mercato unico fra stati
... E possibile che un accordo d' esclusiva, sia pure assoluta, non ricada sotto il divieto dell' articolo 85, n. 1,
in ragione della debole posizione dei partecipanti sul mercato dei prodotti di cui trattasi nella zona protetta».

“22 Comunicazione della Commissione del 3 settembre 1986 relativa ad accordi di importanza minore
che non sono contemplati dall'articolo 85, paragrafo 1, del trattato che istituisce la Comunita economica
europea (1) (86/C 231/02): «E opinione della Commissione che sia importante facilitare la cooperazione fra
imprese, sempreché essa sia opportuna dal punto di vista economico e corretta sotto il profilo della politica
della concorrenza ; cio vale in particolare per la cooperazione fra piccole e medie imprese».

%23 Comunicazione relativa agli accordi di importanza minore che non sono contemplati dall'articolo
85, paragrafo 1 del trattato che istituisce la Comunita europea (97/C 372/04): «La Commissione ritiene che
sia importante facilitare la cooperazione fia imprese ... la Commissione, stabilendo criteri quantitativi ed
illustrandone l'applicazione ... Tuttavia, la definizione in termini quantitativi dell'incidenza sensibile ha valore
puramente indicativo;

24 Comunicazione della Commissione relativa agli accordi di importanza minore che non
determinano restrizioni sensibili della concorrenza ai sensi dell'articolo 81, paragrafo 1, del trattato che
istituisce la Comunita europea (de minimis)(1) (2001/C 368/07)

425 GHEZzI, F. e OLIVIERI, G., Diritto antitrust, Torino, 2013, 132.

426 | |BERTINI, M., Diritto della concorrenza dell’ Unione Europea, Milano, 2014, 135.
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per il loro contenuto, e precisamente quelle aventi per oggetto o effetto la fissazione di
prezzi o la ripartizione rigida di mercati o fonti di approvvigionamento».

La Corte di giustizia ha tuttavia sottolineato il carattere meramente orientativo di tali
parametri, in quanto, nella sostanza, I’intesa puo recare nocumento al mercato a prescindere
dalla quote di mercato detenute dalle imprese che la pongono in essere. Il carattere
indicativo e non vincolante della Comunicazione (nei confronti dei giudici nazionali e delle
autorita degli Stati membri), oltre a discendere dallo stesso tenore letterale della
Comunicazione medesima®?’, ¢ peraltro consustanziale alla stessa natura giuridica dell’atto
che, in quanto non di natura regolamentare, ha un rilevo assimilabile a quello di una
circolare.

iii. La nozione di impresa e di intesa ai fini antitrust.

L’articolo 2 della L. 287/90 stabilisce che «1. Sono considerati intese gli accordi e/o
le pratiche concordate tra imprese nonché le deliberazioni, anche se adottate ai sensi di
disposizioni statutarie o regolamentari, di consorzi, associazioni di imprese ed altri
organismi similari ...».

Il diritto europeo, sulla base del quale, come piu volte ricordato, deve essere
interpretato anche il diritto nazionale della concorrenza, non delinea in termini generali ed
astratti gli elementi endogeni «che tradizionalmente consentono di definire una determinata
attivita economica come impresa»*?®. Al fine di incidere in una pluralita di ordinamenti

“27 Sentenza della Corte (Seconda Sezione) del 13 dicembre 2012. Expedia Inc. contro Autorité de la
concurrence e altri. Domanda di pronuncia pregiudiziale: Cour de cassation. Causa C-226/11
ECLI:EU:C:2012:795: «Per quanto riguarda il tenore letterale della comunicazione de minimis, il carattere
non vincolante di quest’ultima, tanto per le autorita garanti della concorrenza quanto per i giudici degli Stati
membri, viene sottolineato nella terza frase del punto 4 della comunicazione stessa. ... Infatti, da tale punto 4
risulta, da un lato, che la citata comunicazione mira a illustrare il modo in cui la Commissione, operando in
veste di autorita garante della concorrenza dell’Unione, procedera all’applicazione dell articolo 101 TFUE.
Di conseguenza, mediante la comunicazione de minimis, la Commissione si autolimita nell esercizio del suo
potere discrezionale e non pud discostarsi dal contenuto della comunicazione stessa senza incorrere nella
violazione di principi generali del diritto, segnatamente quelli della paritd di trattamento e della tutela del
legittimo affidamento ... Dall’altro lato, la Commissione intende fornire indicazioni ai giudici e alle autorita
degli Stati membri ai fini dell’applicazione dell articolo suddetto. Ne consegue che, come la Corte ha gia
avuto modo di constatare, una comunicazione della Commissione, quale la comunicazione de minimis, non &
vincolante nei confronti degli Stati membri (v., in tal senso, sentenza del 14 giugno 2011, Pfleiderer, C-360/09,
Racc. pag. I-5161, punto 21) ... Ne consegue che, al fine di stabilire il carattere sensibile o meno di una
restrizione della concorrenza, [’autorita garante della concorrenza di uno Stato membro puo prendere in
considerazione le soglie fissate al punto 7 della comunicazione de minimis senza per questo essere obbligata
ad attenervisi. Infatti, soglie di tal genere costituiscono soltanto elementi indicativi che, al pari di altri,
possono consentire all’autorita suddetta di stabilive il carattere sensibile o meno di una restrizione con
riferimento al contesto concreto in cui [’accordo si colloca».

428 CASTRONOVO, C. e MAZZAMUTO, S. (a cura di), Manuale di diritto privato europeo, Milano, 2007,
6, in cui si specifica, tuttavia, che la definizione dell’economicita che deve contraddistinguere ’attivita ai fini
della qualificazione come «impresa» ai sensi del diritto europeo oscilla tra «[il] fatto che un certo bene o
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eterogenei, il diritto dell’Unione adotta una concezione d’impresa funzionale all’elemento
esogeno della regolamentazione del mercato, considerando come tale qualsiasi «entita che
esercita un’attivita economica»*®. Pertanto, indipendentemente dall’eventuale carattere
individuale o occasionale, o dal profilo pubblico o privato del soggetto che esercita 1’attivita,
I’«impresa» nel diritto europeo, ¢ comunque considerata un soggetto giuridico. L’antitrust
adotta inoltre una nozione ampia di impresa, nel cui ambito rientra qualsiasi soggetto che
esercita un’attivita economica, compresi i1 soggetti esercenti professioni liberali. Secondo la
Commissione, infatti, anche 1’esercizio di una professione liberale ¢ considerato attivita
d’impresa «in quanto consiste in una attivita di prestazione di servizi retribuiti sul

mercato»*°. Tale profilo & stato specificamente chiarito da un parere dell’AGCM**,

servizio possa essere 0 meno oggetto di scambio economico (cioé possa essere scambiato dietro un
corrispettivo avente valore economico)» e «[il] fatto che la produzione di un certo bene o servizio sia
organizzata secondo un criterio di «economicita», cioe di tendenziale copertura dei costi di produzione
attraverso i ricavi della vendita dei beni o servizi prodotti» (ID., op. cit., 23).

429 per attivita economica, nel diritto europeo, si intende «qualsiasi attivita che consista nell'offrire
beni o servizi su un determinato mercato». Cfr. Sentenza della Corte (Sesta Sezione) del 23 aprile 1991. Klaus
Hofner e Fritz Elser contro Macrotron GmbH. Domanda di pronuncia pregiudiziale: Oberlandesgericht
Minchen - Germania. C-41/90: «Un ufficio pubblico per I' occupazione che svolge attivita di collocamento pud
essere qualificato impresa ai fini dell' applicazione delle norme di concorrenza comunitarie dato che nel
contesto del diritto della concorrenza questa qualifica si applica a qualsiasi entita che esercita un' attivita
economica, a prescindere dal suo stato giuridico e dalle sue modalita di finanziamento» e, analogamente,
Sentenza della Corte (Sesta Sezione) del 24 ottobre 2002. Aéroports de Paris contro Commissione delle
Comunita europee. Causa C-82/01 P: «Nell'ambito del diritto della concorrenza, la nozione di impresa
abbraccia qualsiasi entita che eserciti un'attivita economica, cioé che offra beni o servizi su un determinato
mercato, a prescindere dal suo status giuridico e dalle sue modalita di finanziamento. Tale & il caso di un ente
pubblico che, oltre ad attivita puramente amministrative, in particolare compiti di polizia, svolge attivita di
gestione e di esercizio di aeroporti. Infatti, tali ultime attivita hanno carattere economico poiché, da un lato,
consistono nella messa a disposizione delle compagnie aeree e dei vari prestatori di servizi di installazioni
aeroportuali contro pagamento di un canone il cui tasso é fissato liberamente dal gestore e, dall'altro, non
rientrano nell'esercizio di prerogative dei pubblici poteri e sono dissociabili dalle attivitd connesse
all'esercizio di queste ultime». Cfr. anche sentenza della Corte di giustizia 12 settembre 2000, Pavlov e a.
Cause riunite da C-180/98 a C-184/98, sentenza della Corte di giustizia 18 giugno 1998, Commissione c. Italia,
Causa C-35/96, nonche, a contrario, sentenza della Corte di giustizia 16 marzo 2004. AOK Bundesverband, e
a. contro Ichthyol-Gesellschaft Cordes, Hermani & Co.e a.. Domande di pronuncia pregiudiziale:
Oberlandesgericht Dusseldorf e Bundesgerichtshof - Germania. Cause riunite C-264/01, C-306/01, C-354/01 e
C-355/01.

#%0 Comunicazione della Commissione 9 febbraio 2004, COM(2004) 83. Relazione sulla concorrenza
nei servizi professionali.

1 AS963 Parere ex articolo 22 della legge 10 ottobre 1990, n. 287, in merito al documento di
consultazione “I contratti di rete nell’ambito delle procedure di gara”, reso il 3 luglio 2012 all’Autorita di
Vigilanza sui Contratti Pubblici di Lavori, Servizi e Forniture: «In merito alla possibilita di applicare la
normativa sui contratti di rete non solamente alle imprese intese secondo la nozione di cui all’articolo 2082
c.c., ma anche ad altri operatori economici, inclusi i liberi professionisti, I’Autorita intende segnalare che
nell’applicazione delle norme a tutela della concorrenza € un principio ormai consolidato che la nozione di
impresa abbraccia qualsiasi entita che esercita un'attivita economica, a prescindere dallo status giuridico di
detta entita e dalle sue modalita di finanziamento. L utilizzo dell’istituto dei contratti di rete da parte dei
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mediante il quale 1’ Autorita, ribadendo il principio per cui i professionisti sono equiparate
alle imprese ai fini del diritto della concorrenza, auspica 1’utilizzo del contratto di rete, in
particolare per la partecipazione a «gare che abbiano ad oggetto servizi professionali di
importo tale da non consentire la partecipazione di singoli operatori», anche da parte di tale
categoria al fine di aumentare il grado di concorrenza nel settore.

Nel diritto europeo, nonostante il rilievo preminente che assume il profilo
dell’attivita esercitata, la nozione di «impresa» non si identifica con questa — a differenza di
quanto avviene nel diritto interno, ai sensi dell’art. 2082 c.c.*** — bensi con «il soggetto
giuridico preposto alla sua gestione»*®. Il diritto della concorrenza si rivolge infatti
essenzialmente «all’impresa concorrente mentre non rileva ['impresa che sia priva di
autonomia decisionale e organizzativa»***. Da tali premesse discende che la disciplina degli
accordi tra imprese di cui all’art. 101 TFUE si applica «gquando chi agisce sul mercato
determina il proprio comportamento in modo autonomo e indipendente, ma non quando
adotta le proprie decisioni in applicazione di direttive impartite da un altro soggetto cui e
unito da particolari rapporti economici e giuridici»**.

Pertanto, nell’ottica della concorrenza, I’interdipendenza nei rapporti reticolari puod
anche assumere caratteristiche gerarchiche, ma 1’applicabilita dei divieti ¢ condizionata al
fatto che i nodi della rete mantengano una propria autonomia decisionale*®. Altrimenti,

professionisti potrebbe consentire la partecipazione di alcuni di essi a gare che abbiano ad oggetto servizi
professionali di importo tale da non consentire la partecipazione di singoli operatori. La costituzione di reti di
professionisti, dislocati anche in aree geografiche diverse, potrebbe quindi introdurre elementi di concorrenza
in un settore finora spesso caratterizzato da condotte restrittive 0 comunque non orientate ad un aperto
confronto concorrenziale. la portata restrittiva della concorrenza dei contratti di rete deve essere valutata
caso per caso, tenendo conto delle dimensioni delle imprese interessate, del tipo di condotta posta in essere e
dalle caratteristiche del mercato interessato»

“32 Cfr. CASTRONOVO, C. e MAZZAMUTO, S. (a cura di), Manuale di diritto privato europeo, Milano,
2007, 23.

“3% CoraPI, D., Impresa (dir. comunit.), in Enc. dir. Annali, I, Milano, 2007, 743.

34 ZoppINI, A., Autonomia contrattuale, regolazione del mercato, diritto della concorrenza, in
OLIVIERI, G. e ZOPPINI, A. (a cura di), Contratto e antitrust, Bari, 2008, 18.

“35 CoraPI, D., Impresa (dir. comunit.), in Enc. dir. Annali, I, Milano, 2007, 743. In tale prospettiva &
esclusa anche 1’autonomia degli agenti di commercio qualora la loro attivita non comporti 1’assunzione del
rischio d’impresa. Allo stesso modo il divieto di intese non si applica al rapporto di lavoro né all’attivita dei
sindacati di lavoratori, cfr. Sentenza della Corte del 21 settembre 1999. Albany International BV contro
Stichting Bedrijfspensioenfonds Textielindustrie. Domanda di pronuncia pregiudiziale: Kantongerecht
Arnhem. Causa C-67/96.

% Cfr. OsTI, C., | limiti posti dalla concorrenza al coordinamento delle imprese, in IAMICELI, P. (a
cura di), Le reti di imprese e i contratti di rete, Torino, 2009, 134, secondo il quale la nozione di autonomia
appare «scarsamente utile» dal momento che «non dice quale sia il grado (o il tipo) di limitazione
dell'autonomia oltre il quale si giustifica I'applicazione del divieto previsto dalla normax.
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avuto riguardo alle modalita organizzative, ove vi sia una situazione di controllo — la cui
sussistenza pud anche determinarsi contrattualmente®’” — ai fini antitrust si fa riferimento al
principio di unitd economica, il quale esclude I’applicazione dell’art. 101 TFUE **®.
Ovviamente 1’esclusione dal divieto di intese concerne unicamente gli accordi infragruppo,
in quanto, secondo la Corte di giustizia, «ogni operatore economico deve autonomamente
determinare la condotta ch'egli intende seguire sul mercato»**°. Riguardo agli accordi che il
gruppo stipula con altri soggetti, come ai fini della disciplina dell’abuso di posizione
dominante e delle concentrazioni, il rapporto di gruppo, in virtu del principio di unita
economica, rileva ai fini antitrust come se fosse un autonomo centro di imputazione*®.

Il principio dell’autonomia decisionale, d’altronde, ¢ centrale anche ai fini
dell’applicazione delle specifiche discipline interne riguardanti i rapporti reticolari. Infatti, la
normativa sull’affiliazione commerciale, come previsto dagli artt. 1 e 2 della L. 129/2004,
«trova applicazione nei soli rapporti tra imprese economicamente e giuridicamente
indipendenti»***. Allo stesso modo, il divieto di abuso di dipendenza economica, che si pone
al confine tra disciplina civilistica e regolazione del mercato, si applica nei casi in cui

437 Secondo OsTl, C., L’obbligo a contrarre: il diritto concorrenziale tra comunicazione privata e
comunicazione pubblica, in OLIVIERI, G. e ZOPPINI, A. (a cura di), Contratto e antitrust, Bari, 2008, 27:
«[nellla nozione di controllo ... si contempla [anche] il controllo ex contractu, che pud ad esempio
configurarsi nei casi — semplici — del contratto di affitto di azienda o di pegno su azioni e in quelli — complessi
— del contratto di finanziamento, o di licenza, o di fornitura».

“%8 Corte di giustizia, causa 66/86, Ahmed Saeed Flugreisen v. Zentrale zur Bekampfung Unlauteren
Wettbewerbs e.V., 1989 E.C.R. 803: «L' art. 85 del trattato non si applica a pratiche concordate che siano
opera di imprese che appartengono allo stesso gruppo, in quanto societa capogruppo e controllata, e che
costituiscono un' unita economica nell' ambito della quale la controllata non dispone di reale autonomia nella
determinazione della propria linea d' azione sul mercato».

“9 Sentenza della Corte del 16 dicembre 1975. - Cooperatieve Vereniging Suiker Unie U.A. ed a. ¢
Commissione delle Comunita Europee. - Cause riunite 40 a 48, 50, 54 a 56, 111, 113 e 114/73, punto 173: «I
criteri del coordinamento e della collaborazione, messi in evidenza nella giurisprudenza della corte, non
richiedono I' elaborazione di un vero e proprio " piano ", ma vanno intesi alla luce della concezione inerente
alle norme del trattato in materia di concorrenza, e secondo la quale ogni operatore economico deve
autonomamente determinare la condotta ch' egli intende seguire sul mercato comune, anche riguardo alla
scelta dei destinatari delle merci da lui offerte e vendute».

0 Sentenza della Corte (Sesta Sezione) del 24 ottobre 1996. - Viho Europe BV contro Commissione
delle Comunita europee. - Causa C-73/95. Cfr. CORAPI, D., Impresa (dir. comunit.), in Enc. dir. Annali, I,
Milano, 2007, 743, secondo il quale: «In presenza di legami che scaturiscono ... dall'ingerenza, diretta o
indiretta, di una societa nella gestione di un‘altra, il ricorso al principio dell'unita economica dell'impresa
consente di superare il dato formale della personalita giuridica e di affermare che le diverse societa
costituiscono una medesima impresa».

“1 ZoppINI, A., Autonomia contrattuale, regolazione del mercato, diritto della concorrenza, in
OLIVIERI, G. e ZoPPINI, A. (a cura di), Contratto e antitrust, Bari, 2008, 18; cfr. anche ID., Premesse
sistematiche all’analisi del recesso nel contratto tra imprese, in GITTI, G. e VILLA, G. (a cura di), Il terzo
contratto. L’abuso di potere contrattuale nei rapporti tra imprese, Bologna, 2008, 241.
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un’impresa «sia in grado di determinare, nei rapporti commerciali con un'altra impresa, un
eccessivo squilibrio di diritti e di obblighi»***, implicitamente escludendo che la categoria
contrattuale possa trovare applicazione ove si verifiche una vera e propria forma di
eterodirezione™®,

Nell’ottica reticolare ¢ quindi centrale, ai fini dell’applicazione del diritto antirust
valutare se 1’accordo crei una situazione di «controllo congiunto» avente ad oggetto una
qualsiasi entita che svolga un’attivita economica, la c.d. «kimpresa comune» (0 joint venture).
La Commissione ha chiarito i criteri in base ai quali stabilire se un accordo dia luogo a
controllo congiunto: «Si ha controllo congiunto quando due o piu imprese o persone hanno
la possibilita di esercitare un'influenza determinante sull'attivita di un‘altra impresa. In
questo contesto per influenza determinante si intende normalmente il potere di impedire
decisioni che determinano l'indirizzo strategico degli affari dell'impresa. ... l'acquisizione
del controllo congiunto puo essere accertata sulla base di elementi di diritto o di fatto. Si ha
controllo congiunto quando ... le imprese madri devono mettersi d'accordo sulle principali
decisioni riguardanti I'impresa controllata (I'impresa comune)»***.

Nel caso in cui la nuova entita economica svolga un’attivita autonoma rispetto a
quella delle imprese madri in maniera stabile, essa assume la connotazione di «impresa
stabile a pieno titolo» (full function joint venture) **°, e la fattispecie cessa di essere

2 Art. 9, 1. 18 giugno 1998, n. 192 (in Gazz. Uff., 22 giugno, n. 143). - Disciplina della subfornitura
nelle attivita produttive.

3 Sull’argomento cfr. FABBIO, PH., L'abuso di dipendenza economica, Milano, 2006, 521 ss. nonché .
anche ZOPPINI, A., Premesse sistematiche all’analisi del recesso nel contratto tra imprese, in GITTI, G. e
VILLA, G. (a cura di), I/ terzo contratto. L’abuso di potere contrattuale nei rapporti tra imprese, Bologna,
2008, 241.

#4 Comunicazione consolidata della Commissione sui criteri di competenza giurisdizionale a norma
del regolamento (CE) n. 139/2004 del Consiglio relativo al controllo delle concentrazioni tra imprese del 16
aprile 2008 (2008/C 95/01)

% Cfr. Comunicazione consolidata della Commissione sui criteri di competenza giurisdizionale cit.,
punti 95 e 96: «Un'impresa comune non & un'impresa a pieno titolo se assume soltanto una delle funzioni
specifiche facenti parte delle attivita delle imprese madri, senza operare sul mercato. E questo il caso, per
esempio, delle imprese comuni che si limitano a svolgere attivita di R&S o di produzione. Queste imprese
comuni sono soltanto unita ausiliarie al servizio delle imprese madri. Lo stesso vale per le imprese comuni la
cui attivitd e essenzialmente limitata alla distribuzione o alla vendita dei prodotti delle imprese madri e che
fungono quindi principalmente da agenti di vendita. Tuttavia, il fatto che un'impresa comune si avvalga della
rete o dei punti di distribuzione di una o piu delle sue imprese madri non impedisce di norma di considerarla
come una «impresa a pieno titolo», purché le imprese madri operino solo in quanto agenti dell'impresa
comune. Una situazione frequente in cui si pone questa questione, ad esempio, sono le imprese comuni che
detengono la proprieta di beni immobili, che sono in genere costituite per ragioni fiscali e altre ragioni
finanziarie. Fintantoché lo scopo dell'impresa comune € limitato all'acquisizione e/o alla detenzione di
determinati beni immobiliari per le imprese madri, con risorse finanziarie fornite da queste, essa non sara di
solito considerata come impresa a pieno titolo, poiché non svolge sul mercato un'attivita economica autonoma
a lungo termine ed in genere non avra neppure le risorse necessarie per operare in maniera indipendente.
Questa situazione deve essere distinta da quella delle imprese comuni che gestiscono attivamente un
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considerata alla stregua di un’intesa ed entrera nell’orbita della disciplina delle
concentrazioni di cui al Reg. (CE) n. 139/2004**° (ovvero di cui agli artt. 5 e 16 ss., |.
287/90), con la conseguente applicazione del sistema di notifica-autorizzazione ivi previsto.
Secondo quanto sostenuto in dottrina «tanto I'adozione di un programma di attivita
vincolante e sufficientemente dettagliato quanto la creazione di una struttura gestionale
comune soggetta al potere di veto delle parti rappresentano modi caratteristici di
espressione della situazione di controllo congiunto nel diritto concorrenziale»**’.

Applicando tali nozioni all’ambito reticolare, qualora gli imprenditori creino
un’entita distinguibile dai singoli partecipanti alla rete, ovvero quest’ultima acquisti la
soggettivita giuridica, si avra impresa comune nel caso in cui a ciascun retista sia assicurato
un potere di veto nei confronti delle determinazioni della nuova entitd economica. Come e
stato rilevato in dottrina**®: «se tale rete-impresa comune, & fortemente dipendente
dall’attivita delle imprese madri, quest’ultima avra carattere cooperativo: dunque non
sussistera alcun obbligo di notifica e la valutazione antitrust si basera sulle tematiche
tipiche delle intese ... Tuttavia ... se ... un contratto di rete da luogo alla costituzione di
un’impresa comune di carattere concentrativo, tale qualificazione comportera due
importanti conseguenze: i) la sussistenza di un obbligo di notifica (se si superano
determinate soglie dimensionali) e ii) una minore rilevanza di qualunque attivita di natura
collusiva all’interno della rete, trattandosi di determinazioni di un unica entita economica».

portafoglio di beni immobiliari e che agiscono in nome proprio sul mercato, il che & in genere indice di
un‘impresa comune a pieno titolo».

& Comunicazione consolidata della Commissione sui criteri di competenza giurisdizionale a norma
del regolamento (CE) n. 139/2004, cit., punto 92: «la costituzione di un'impresa comune che esercita
stabilmente tutte le funzioni di una entita economica autonoma (la cosiddetta impresa comune a pieno titolo) &
considerata come una concentrazione ai sensi del regolamento sulle concentrazioni».

7 0sTI, C., | limiti posti dalla concorrenza al coordinamento delle imprese, in IAMICELI, P. (a cura
di), Le reti di imprese e i contratti di rete, Torino, 2009, 148.

“8 DE STASIO, V. e VASQUES, L., Il contratto di rete e la disciplina antitrust, in CAMPOBASSO, M.,
CARIELLO, V., DI CATALDO, V., GUERRERA, F. e SCIARRONE ALIBRANDI, A. (a cura di), Societa, banche e
crisi d'impresa. Liber amicorum Pietro Abbadessa, Torino, 2014, 52, i quali precisano che «una volta
concluso, nella fase genetica dell acquisizione del controllo, il vaglio antitrust, sempre che sussista un obbligo
di notifica, tale struttura di rete dovrebbe beneficiare di una maggiore liberta di azione [e] potra godere, da un
punto di vista antitrust, di minori vincoli». Inoltre, alla luce della recente riforma della disciplina antitrust,
entrata in vigore nel gennaio 2013, che ha «enormemente elevato le soglie di fatturato sostanzialmente
richieste per individuare in ambito nazionale un obbligo di notifica ai sensi della disciplina sul controllo
preventivo delle concertazioni ... appare verosimile ... la possibilita che gli operatori piu sofisticati possano
essere indotti a realizzare reti di impresa che rientrino nelle caratteristiche strutturali dell’impresa comune
concentrativa; tale scelta consentirebbe, infatti, di beneficiare, da un punto di vista antitrust, di maggiore
liberta di manovra, una volta superato il controllo in sede di notifica preventiva dell’operazione (sempre che
quest 'ultima non sia “sotto soglia” e pertanto non soggetta ad alcun obbligo di notifica)»
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Occorre inoltre evidenziare che il diritto antitrust, nella definizione delle intese
rilevanti ai sensi dell’art. 2, 1. 287/90 (ed in maniera analoga a quanto previsto dall’art. 101
TFUE), considera non solo i contratti, ma una nozione piu ampia, comprendente «gli
accordi e/o le pratiche concordate tra imprese nonché le deliberazioni, anche se adottate ai
sensi di disposizioni statutarie o regolamentari, di consorzi, associazioni di imprese ed altri
organismi similari». Nella concetto di accordo I’elemento centrale, indipendentemente dalla
forma, ¢ I’esistenza di una comune volonta tra almeno due parti44g.

Nella definizione di intesa sono inoltre incluse le pratiche concordate (o concertate)
che, secondo la dottrina*®, rappresentano un minus rispetto all’accordo. La definizione di
pratica concertata offerta dalla Corte di giustizia & «una forma di coordinamento dell*attivita
delle imprese che, senza esser stata spinta fino all'attuazione di un vero e proprio accordo,
costituisce in pratica una consapevole collaborazione fra le imprese stesse, a danno della
concorrenza »“***. Al fine di considerare illecite le pratiche concertate & necessario
I’accertamento di una qualche forma di reciprocita. I comportamenti unilaterali quali la
divulgazione di informazione strategiche ai concorrenti, devono essere «accettati» dalle
imprese a cui sono diretti**?. Cio che pud rilevare in questi casi & la presenza di cc.dd.
pratiche facilitanti, le quali, secondo la dottrina®3, sono «considerate in luce prognostica»
e, pertanto, sono considerate illecite «per il mero fatto che essi possono facilitare il
raggiungimento di un effetto anticoncorrenziale futurox.

9 Sentenza del Tribunale di primo grado (Quinta Sezione ampliata) del 26 ottobre 2000. Bayer AG c.
Commissione delle Comunita europee. Causa T-41/96, punto 69 «la nozione di accordo, di cui all'art. 85, n. 1,
del Trattato, si struttura sull'esistenza, tra almeno due parti, di una comune volonta, il cui modo di
manifestarsi non ¢ rilevante, purché sia fedele espressione della volonta delle parti stesse»

0 OsTI, C., I limiti posti dalla concorrenza al coordinamento delle imprese, in IAMICELI, P. (a cura
di), Le reti di imprese e i contratti di rete, Torino, 2009, 134.

! Sentenza della Corte del 14 luglio 1972. Imperial Chemical Industries Ltd. c. Commissione delle
Comunita europee. Causa 48-69, punto 64. Cfr. anche Sentenza della Corte (Sesta Sezione) dell'8 luglio 1999.
Commissione delle Comunita europee c. Anic Partecipazioni SpA. Ricorso contro una pronuncia del Tribunale
di primo grado. Causa C-49/92 P., punto 115. In alcuni casi la Corte ha aggiunto che «la nozione di pratica
concordata implica, oltre alla concertazione tra le imprese, un comportamento sul mercato che dia seguito a
tale concertazione e un nesso causale tra questi due elementi» (Sentenza della Corte (Sesta Sezione) dell'8
luglio 1999. Hills AG ¢. Commissione delle Comunita europee. Ricorso contro una pronuncia del Tribunale di
primo grado. Causa C-199/92 P).

2 Sentenza del Tribunale di primo grado (Quarta Sezione ampliata) del 15 marzo 2000. Cimenteries
CBR e altri c. Commissione delle Comunita europee. cause riunite T-25/95 e altre, punto 1849: «... la nozione
di pratica concordata presuppone effettivamentze [’esistenza di contatti ... contraddistinti dalla reciprocita ...
Tale requisito & soddisfatto quando la divulgazione, effettuata da un concorrente a un altro, delle intenzioni o
della condotta futura del primo sul mercato sia stata richiesta o, quanto meno, accettata dal secondo».

3 OsTI, C., | limiti posti dalla concorrenza al coordinamento delle imprese, in IAMICELI, P. (a cura
di), Le reti di imprese e i contratti di rete, Torino, 2009, 134.
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| comportamenti paralleli tra imprese dovuti a collusione tacita, che non comportino
la determinazione di una volonta comune ma che in pratica convergono come se tale volonta
si fosse formata (gli equilibri non collaborativi analizzati dalla teoria dei giochi, su cui
infra), non sono di per sé considerati alla stregua di una pratica concordata**. Puo rilevare,
nell’accertamento di pratiche concordate, anche ’esistenza di comportamenti che possono
essere considerati razionali solo in virtu della volonta di uniformare le rispettive pratiche, ad
esempio le particolari dinamiche nelle offerte presentate per I’aggiudicazione di gare
possono essere indici dell’intenzione comune alle imprese partecipanti di ripartirsi gli
appalti nel lungo periodo®®. Il principio affermato dalla Corte di giustizia & infatti che «il
parallelismo di comportamenti puo essere considerato prova di una concertazione soltanto
qualora la concertazione ne costituisca I'unica spiegazione plausibile. Occorre infatti tener
presente che I art. 85 del Trattato, mentre vieta qualsiasi forma di collusione atta a falsare
il gioco della concorrenza, non esclude il diritto degli operatori economici di reagire
intelligentemente al comportamento noto o presunto dei concorrenti»*®.

In questa prospettiva un ruolo fondamentale € assunto dallo scambio di informazioni
tra concorrenti riguardo al comportamento che le imprese intendono adottare sul mercato.
Tale attivita e considerata in maniera ambivalente da parte del diritto antitrust. Se da una
parte lo scambio di informazioni pud condurre ad incrementi di efficienza nei mercati*”’,
dall’altra puo rappresentare lo strumento di collusione per eccellenza, utilizzato al fine di
determinare le condotte uniformi e monitorare 1’osservanza delle intese da parte delle

% Cfr. Sentenza della Corte (Quinta Sezione) del 31 marzo 1993. A. Ahlstrém Osakeyhtié e altri
contro Commissione delle Comunita europee (c.d. Wood Pulp I1). Cause riunite C-89/85, C-104/85, C-114/85,
C-116/85, C-117/85 e C-125/85 a C-129/85, in Racc. 1993 1-01307: «La pratica concordata corrisponde ad
una forma di coordinamento fra imprese che, senza essere stata spinta fino all' attuazione di un vero e proprio
accordo, sostituisce consapevolmente una pratica collaborazione fra le stesse ai rischi della concorrenza. ...
Non corrispondono a questi criteri annunci di prezzo fatti dai produttori agli utilizzatori e costituenti, di per
sé, un' azione sul mercato che non é atta a ridurre le incertezze di ciascuna impresa circa il futuro
atteggiamento dei suoi concorrenti, giacché, nel momento in cui vi procede, la singola impresa non ha alcuna
certezza circa il comportamento che sara adottato dalle altre».

%% Autorita garante della concorrenza e del mercato Provvedimento n. 4496 del 12 dicembre 1996
(1148) Istituti Vigilanza Sardegna in Bollettino n. 50 del 30 dicembre 1996.

%56 Cfr. Sentenza della Corte (Quinta Sezione) del 31 marzo 1993. A. Ahlstrém Osakeyhtid e altri cit.

7 Cfr. Comunicazione della Commissione. Linee direttrici sull applicabilita dell’articolo 101 del
trattato sul funzionamento dell’Unione europea agli accordi di cooperazione orizzontale (2011/C 11/01),
punto 57: «Lo scambio di informazioni &€ una caratteristica comune di molti mercati concorrenziali che
determina vari tipi di incrementi di efficienza; pud risolvere problemi di asimmetria delle informazioni (1),
rendendo quindi i mercati piu efficienti. Inoltre, le imprese possono migliorare la propria efficienza interna
valutando le proprie prestazioni rispetto alle migliori pratiche applicate dalle altre imprese. La condivisione
delle informazioni pud inoltre aiutare le imprese a realizzare riduzioni dei costi diminuendo le scorte,
permettendo una consegna pit rapida di prodotti deperibili ai consumatori o affrontando una domanda
instabile ecc. Inoltre, gli scambi di informazioni possono andare a diretto beneficio dei consumatori perché
riducono i loro “costi di ricerca” e offrono loro una migliore scelta».
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imprese in attuazione di un cartello*®. Pertanto tale attivita puo assumere rilevanza antitrust
tanto nella forma dell’accordo, quanto sotto il profilo della pratica concordata o della
decisione di associazioni di imprese. Per determinare gli effetti anticompetitivi dello
scambio di informazioni sono quindi determinanti tanto la natura delle informazioni
scambiate quanto il contesto in cui tale scambio avviene.

Per quanto riguarda il primo aspetto, la giurisprudenza antitrust europea considera
che lo scambio di informazioni sensibili, oltre che «precise e a cadenze ravvicinate» possa
configurare una restrizione anticoncorrenziale per oggetto, il che esonera dalla prova degli
effetti che concretamente possano distorcere la concorrenza*®. Nella valutazione del
carattere sensibile delle informazioni scambiate rileva innanzi tutto la qualificazione di
strategiche di esse. Come affermato dalla Commissione «In linea generale, le informazioni
relative ai prezzi ed alle quantita sono le piu strategiche, seguite da quelle sui costi e sulla
domanda». In seconda battuta assume rilievo la circostanza che lo scambio copra «una parte
sufficientemente grande del mercato rilevante», da determinarsi in concreto a seconda della
tipologia di scambio e dal tipo di informazioni. Naturalmente sono maggiormente
preoccupanti dal punto di vista anticoncorrenziale i dati individualizzati rispetto a quelli
aggregati «ossia quelli per i quali il riconoscimento delle informazioni individualizzate a
livello della singola impresa é sufficientemente arduo» e analoga considerazione vale per i
dati storici rispetto a quelli recenti. La frequenza degli scambi pu0 incidere a seconda che il
mercato si caratterizzi per la presenza di contratti a lungo ovvero a breve termine. Infine, la
natura pubblica o meno delle informazioni scambiate e degli scambi medesimi puo essere

%58 Cfr. Comunicazione della Commissione. Linee direttrici sull applicabilita dell’articolo 101 del
trattato sul funzionamento dell’Unione europea agli accordi di cooperazione orizzontale cit., punto 59: «La
comunicazione di informazioni fra concorrenti pud inoltre costituire un accordo, una pratica concordata o una
decisione di un’associazione di imprese aventi come oggetto la fissazione dei prezzi o delle quantita. Questo
tipo di scambi di informazioni verra di norma valutato come un cartello e subira eventualmente le medesime
ammende. Lo scambio di informazioni puo anche facilitare [’attuazione di un cartello consentendo alle
imprese di controllare se i partecipanti rispettano i termini concordati. Questo tipo di scambi di informazioni
verra valutato come parte del cartello».

%9 Sentenza del Tribunale di primo grado (Seconda Sezione) del 27 ottobre 1994. John Deere Ltd c.
Commissione delle Comunita europee. Causa T-35/92, in Racc. 1994 11-00957: «Il fatto che la Commissione
non sia in grado di dimostrare I' esistenza di effetti anticoncorrenziali reali all' interno del mercato di
riferimento, provocati da un accordo fra imprese, € ininfluente sulla soluzione della controversia, in quanto
I'art. 85, n. 1, del Trattato vieta sia gli effetti anticoncorrenziali reali sia quelli puramente potenziali, purché
siano sufficientemente sensibili. La messa a disposizione degli operatori economici presenti su un mercato
nazionale di informazioni, ripartite per settore geografico predeterminato, sulle transazioni effettuate sul detto
mercato suppone un accordo, quanto meno tacito, fra tali operatori per concordare, da un lato, tale
ripartizione e, dall' altro, per definire I' ambito istituzionale dello scambio di informazioni. Orbene, attraverso
un accordo siffatto, gli operatori partecipanti al sistema di scambio di informazioni hanno necessariamente
limitato la propria autonomia decisionale, secondo modalita che possono aver esercitato un influsso sulla
concorrenza fra di loro».
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irrilevante nel caso in cui nonostante I’astratta disponibilitd dei dati, essi siano costosi da
ottenere ovvero non siano egualmente accessibili da parte di concorrenti e clienti*®°,

Sotto il secondo profilo, la prassi antitrust & orientata nel senso di ritenere che in un
mercato concorrenziale lo scambio di informazioni in sé puo condurre ad incrementi di
efficienza, eliminando le asimmetrie informative tra concorrenti e tra imprese e consumatori,
incrementando la razionalita delle scelte degli operatori. D’altra parte, in un mercato
contraddistinto da un alto livello di concentrazione 1’attivita in questione puo condurre ad
eliminare la c.d. concorrenza occulta, «termine con il quale si definisce quel tanto di
concorrenza che le imprese possono azionare senza temere di palesare immediatamente il
proprio comportamento alla altre imprese e scatenare la conseguente ritorsione»***. Inoltre
cid pud contribuire alla creazione di barriere all’entrata, restringendo la concorrenza

potenziale®®?,

iv. Seque: le associazioni di imprese nell’ottica della concorrenza.

L’art. 2 della legge n. 287/90 prevede espressamente che nella nozione di intesa sono
comprese «le deliberazioni, anche se adottate ai sensi di disposizioni statutarie o
regolamentari, di consorzi, associazioni di imprese ed altri organismi similari», a differenza
dell’art. 101 TFUE in cui si fa riferimento unicamente alle decisioni di associazioni di
imprese. Il fenomeno dell’associazionismo tra imprese di stampo consortile, come si €

%80 Comunicazione della Commissione. Linee direttrici sull ‘applicabilita dell‘articolo 101 del trattato
sul funzionamento dell’Unione europea agli accordi di cooperazione orizzontale, Cit., punti 86-94, da cui sono
tratti i virgolettati nel testo.

1 OsTI, C., I limiti posti dalla concorrenza al coordinamento delle imprese, in IAMICELI, P. (a cura
di), Le reti di imprese e i contratti di rete, Torino, 2009, 144.

%62 Cfr. 92/157/CEE: Decisione della Commissione, del 17 febbraio 1992, relativa ad un procedimento
di applicazione dell'articolo 85 del trattato CEE (1V/31.370 e 31.446 - UK Agricultural Tractor Registration
Exchange) GU L 68 del 13.3.1992, 19-33: I’accordo «restringe la concorrenza nel senso che crea fra i
fornitori di un mercato altamente concentrato una trasparenza tale da rischiare di eliminare quel poco di
concorrenza occulta che ancora potrebbe manifestarsi fra i fornitori stessi in considerazione del pericolo e
dell'esposizione ad un'azione concorrenziale condotta da soggetti indipendenti. In un mercato caratterizzato
da una concentrazione ... elevata la «concorrenza occultay é, in sostanza, quell'elemento di incertezza e di
segretezza che mantengono i principali costruttori nei confronti delle condizioni di mercato in assenza del
quale viene a mancare a ciascuno di essi lo spazio per dar vita ad una concorrenza efficace. L'incertezza e la
segretezza fra i fornitori € un aspetto vitale della concorrenza in un mercato di queste caratteristiche. Infatti,
un'effettiva concorrenza in condizioni di mercato simili diventa possibile solo se ogni concorrente pu0 tenere
segrete le proprie intenzioni o, addirittura, se riesce a indurre in errore i propri rivali». D’altra parte I’accordo
«non solo attenua la concorrenza fra i suoi membri e fra i rispettivi distributori, ma restringe altresi la
concorrenza fra le imprese che fanno parte e quelle che non fanno parte dell'accordo anche se quest'ultimo, in
linea di massima, & aperto a tutti i costruttori o importatori. Il fornitore che decide di non aderire all'[accordo]
si trova in posizione di svantaggio poiché non disporra delle accurate e dettagliate informazioni di mercato
sugli altri fornitori che sono messe a disposizione dei partecipanti all'accordo. La conoscenza accurata
dell'andamento delle vendite dei trattori sul mercato britannico mette i membri dell'[accordo] nelle migliori
condizioni di difendere le proprie posizioni rispetto alle imprese che non ne fanno parte».
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ricordato, & molto diffuso nel nostro ordinamento, ed infatti, come ricorda Giuliano Amato,
presidente dell’Autoritd garante della concorrenza e del mercato dal 1994 al 1997:
«inizialmente, i nostri interventi nei confronti dei consorzi piu sacri per le tavole italiane,
quello del parmigiano reggiano e quello del prosciutto di Parma, destarono reazioni che
erano quasi di incredulita»*®,

Il divieto che colpisce i comportamenti di organismi associativi di imprese “®*
riguarda qualunque forma di coordinamento tra entita giuridiche distinte qualificabili come
imprese, purché risulti provata «la comunanza di intenti tra le parti del ovvero [’intenzione
reciproca di restringere la concorrenza in un determinato modo attraverso la convergenza
espressa o tacita su un meccanismo collusivo determinato»*®®. Anche in questo caso, come
per la nozione di «impresa, ¢ irrilevante lo status giuridico dell’associazione di imprese, ed
infatti, rilevato dalla dottrina*®: «La rete d’imprese presenta significative analogie con la
nozione comunitaria di associazione d’imprese». Le associazioni di imprese possono
facilitare il coordinamento monopolistico tra le imprese per la loro intrinseca attitudine a
convogliare lo scambio di informazioni tra le imprese partecipanti, nonché attraverso
I’emanazione di direttive che impongano o consiglino di uniformarsi a determinate prassi.
Infatti pud accadere®®” che venga sanzionata tanto la condotta delle intese partecipanti,

guanto che venga accertata la violazione da parte della stessa associazione*®.

%3 AMATO, G., Gli anni del radicamento e i problemi di oggi in RABITTI BEDOGNI, C. e BARUCCI, P.
(a cura di), 20 anni di antitrust. L'evoluzione dell'autorita garante della concorrenza e del mercato, Tomo I,
Torino, 2012, 5.

464 Cfr. Sentenza della Corte del 30 gennaio 1985. Bureau national interprofessionnel du cognac c.
Guy Clair. Domanda di pronuncia pregiudiziale: Tribunal de grande instance de Saintes. Causa 123/83.
Conclusioni dell'Avvocato Generale Slynn,. «Se le organizzazioni di categoria non sono « imprese », esse sono
cionondimeno associazioni di imprese ... L'art. 85, n. 1, non dev'essere interpretato restrittivamente come
riguardante solo le «associazioni di imprese». Esso include le « associazioni di associazioni di imprese»».

%65 Cfr. Sentenza del Tribunale di primo grado (Quarta Sezione) del 20 marzo 2002. HFB Holding fiir
Fernwarmetechnik Beteiligungsgesellschaft mbH & Co. KG e altri c. Commissione delle Comunita europee.
Causa T-9/99, in Racc. 2002 11-01487, punto 199; Sentenza della Corte (Sesta Sezione) dell'8 luglio 1999.
Commissione delle Comunita europee c. Anic Partecipazioni SpA. Ricorso contro una pronuncia del Tribunale
di primo grado. Causa C-49/92 P, in Racc., 1999, 1-4125, punto 130; Sentenza della Corte del 15 luglio 1970.
ACF Chemiefarma NV c¢. Commissione delle Comunita europee. Causa 41-69, in Racc. 1970 -00661, punto
112.

%6 DE STASIO, V. e VASQUES, L., Il contratto di rete e la disciplina antitrust, in CAMPOBASSO, M.,
CARIELLO, V., DI CATALDO, V., GUERRERA, F. e SCIARRONE ALIBRANDI, A. (a cura di), Societa, banche e
crisi d'impresa. Liber amicorum Pietro Abbadessa, Torino, 2014, 27.

%67 Cfr. 82/896/CEE: Decisione della Commissione, del 15 dicembre 1982, relativa ad una procedura
di applicazione dell'articolo 85 del trattato CEE (1V/29.883 - UGAL/BNIC. Gazzetta ufficiale n. L 379 del
31/12/1982, 1-18. «Le disposizioni degli accordi interprofessionali relativi ai prezzi dei vini bianchi distillabili
e delle acquaviti di cognac conclusi nell' ambito del BNIC per le campagne 1978/1979, 1979/1980 e
1980/1981, che stabiliscono prezzi minimi di commercializzazione del cognac, hanno costituito dal 1° febbraio
1979 al 31 dicembre 1981 infrazioni all’articolo 85, paragrafo 1, del trattato che istituisce la Comunita
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Per essere considerata una «decisione» rilevanti ai fini antitrust, come e stato
sottolineato dalla dottrina “®®, non & richiesta «nessuna particolare formalitd nella
formazione della volonta dell’ente esponenziale ... essendo sufficiente che quest ultima sia
manifestata, ad esempio, anche mediante raccomandazioni[*"°], regolamenti[**], codici di

economica europea ... Al Bureau national interprofessionnel du cognac viene inflitta un'ammenda di 160 000
ECU, pari a 1 049 144 FF»; cfr. anche 2005/8/CE: Decisione della Commissione, del 24 giugno 2004, relativa
ad un procedimento a norma dell’articolo 81 del trattato CE riguardante il caso COMP/A.38549 — Ordine
belga degli architetti Gazzetta ufficiale n. L 4, 6.1.2005, 10-11, «lI sistema di onorari minimi € stato adottato
dal Consiglio nazionale dell ordine belga degli architetti nel 1967 e ha formato oggetto di vari aggiornamenti,
l'ultimo dei quali, nel giugno 2002, definisce tale sistema «indicativoy. Esso fissa 'importo minimo della
retribuzione dovuta a un architetto in funzione dei servizi che ha prestato in Belgio quale libero professionista
... In seguito alla comunicazione degli addebiti, I’ordine ha revocato il sistema di onorari e disposto le
necessarie misure di comunicazione. La Commissione ritiene pertanto che l'infrazione sia cessata. Essa
illustra altresi per quali motivi giudichi giustificata un‘ammenda di 100 000 EUR», cfr. anche Sentenza del
Tribunale di primo grado (Prima Sezione) del 13 dicembre 2006. Fédération nationale de la coopération bétail
et viande (FNCBV) e Fédération nationale des syndicats d'exploitants agricoles (FNSEA) e altri c.
Commissione delle Comunita europee. Cause riunite T-217/03 e T-245/03, in cui & stata sanzionata una
federazione di sindacati agricoli francesi.

%8 Cfr. Sentenza del Tribunale di primo grado (Quarta Sezione ampliata) del 15 marzo 2000.
Cimenteries CBR e altri c. Commissione delle Comunita europee. Cause riunite T-25/95, T-26/95, T-30/95 - T-
39/95, T-42/95 - T-46/95, T-48/95, T-50/95 - T-65/95, T-68/95 - T-71/95, T-87/95, T-88/95, T-103/95 e T-
104/95. «Al riguardo, occorre anzitutto ricordare che, affinché la partecipazione di un'associazione di
categoria ad un accordo in contrasto con I'art. 85, n. 1, del Trattato possa essere accertata a fianco di quella
delle imprese aderenti alla detta associazione, la Commissione € tenuta a dimostrare che I'associazione ha
adottato, nell'ambito dell'infrazione di cui trattasi, un comportamento autonomo, distinto da quello dei suoi
membri»

9 DE STASIO, V. e VASQUES, L., Il contratto di rete e la disciplina antitrust, in CAMPOBASSO, M.,
CARIELLO, V., DI CATALDO, V., GUERRERA, F. e SCIARRONE ALIBRANDI, A. (a cura di), Societa, banche e
crisi d'impresa. Liber amicorum Pietro Abbadessa, Torino, 2014, 27

470 Cfr. Sentenza della Corte del 27 gennaio 1987. Verband der Sachversicherer e.V. c. Commissione
delle Comunita europee. Raccomandazione in materia di premi di assicurazione contro gli incendi. Causa
45/85.

4 Cfr. Sentenza della Corte del 19 febbraio 2002. - J. C. J. Wouters, J. W. Savelbergh e Price
Waterhouse Belastingadviseurs BV c. Algemene Raad van de Nederlandse Orde van Advocaten, con
I'intervento di: Raad van de Balies van de Europese Gemeenschap. - Domanda di pronuncia pregiudiziale:
Raad van. Causa C-309/99, «un regolamento relativo alla collaborazione tra avvocati e altri liberi
professionisti, emanato da un siffatto ordine forense, dev'essere considerato come una decisione presa da
un‘associazione di imprese, ai sensi dell'art. 85, n. 1, del Trattato». Cfr. anche Sentenza della Corte (Terza
Sezione) dell'11 settembre 2014. MasterCard Inc. e altri contro Commissione europea. Causa C-382/12 P. «Le
decisioni delle ricorrenti relative alla fissazione delle CMI [Commissioni interbancarie multilaterali standard]
costituiscono decisioni di un’associazione di imprese ai sensi dell’articolo 81, paragrafo 1, CE, e questo
nonostante le modifiche di struttura e di modalita direttive di MasterCard apportate dall’IPO. Le CMI
producono effetto di gonfiare la base delle MSC, allorché queste ultime potrebbero essere di livello inferiore
in assenza di CMI e se vigesse un divieto di tariffazione unilaterale a posteriori delle transazioni da parte delle
banche di emissione, vale a dire una regola che vieta alle banche di emissione e di affiliazione di definire
Uimporto delle commissioni interbancarie dopo che un detentore di carte della banca di emissione abbia
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472 473 474

condotta[ ] ovvero circolari[*""] delle associazioni», cio che pero
rileva €, secondo altra dottrina™", «l’esistenza di un atto interno effettivamente idoneo a
realizzare o almeno favorire un allineamento consapevole dei comportamenti degli
associati». E inoltre irrilevante la natura formalmente vincolante delle decisioni di
associazioni di imprese, cio che occorre verificare ¢ se in passato i membri dell’associazione

di imprese si siano attenuti 0 meno alle indicazioni ricevute*’®.

], comunicati stampa[
475

Come rilevato dalla dottrina*’’, Le decisioni di associazioni di imprese non sono
esenti dal divieto di intese neppure le associazioni aventi status di diritto pubblico®’®, o la
circostanza che ad esse siano attribuite determinate funzioni da parte della pubblica

effettuato un acquisto da uno degli esercenti della banca di affiliazione, e la transazione sia stata presentata in
pagamento (in prosieguo: il «divieto di tariffazione “ex post’»). Le CMI danno quindi origine a una
restrizione della concorrenza sui prezzi tra le banche di affiliazione a danno degli esercenti e dei loro clienti».

472 Cfr. Sentenza della Corte del 12 luglio 1979. - Bmw Belgium Sa ed altri c. Commissione delle
Comunita europee. - divieto d'esportazione. - Cause riunite 32, 36-82/78.

“3 Cfr. Provvedimento dell’ Autorita garante della concorrenza e del mercato n 19562 del 25 settembre
2009 - Listino prezzi della pasta, Bollettino AGCM, n. 8/2009.

4% Cfr. Provvedimento dell’Autoritd garante della concorrenza e del mercato n. 15908 del 14
settembre 2006 (1675) - ABl/modifica unilaterale delle condizioni contrattuali.

475 L IBERTINI, M., Diritto della concorrenza dell’ Unione Europea, Milano, 2014, 124.

476 Cfr. 96/438/CE: Decisione della Commissione del 5 giugno 1996 relativa ad una procedura
d'applicazione dell'articolo 85 del trattato CE (1\V/34.983 - FENEX). GU L 181 del 20.7.1996, 28-36,
«Durante il procedimento i rappresentanti della FENEX hanno sostenuto che le tariffe in oggetto hanno
unicamente valore di raccomandazione e non limitano la liberta degli spedizionieri di fissare le loro tariffe.
Secondo la FENEX, una tale raccomandazione non costituirebbe una decisione d'associazione ai sensi
dell'articolo 85 del trattato ... la diffusione di tariffe raccomandate dalla FENEX da piu di vent'anni ha
certamente avuto un effetto trainante a due livelli: - a livello dei membri della FENEX i quali, anche se non
hanno applicato esattamente le tariffe raccomandate, se ne sono lasciati necessariamente influenzare nello
svolgimento delle loro attivita; - a livello delle imprese che non aderiscono alla FENEX ma che hanno avuto
conoscenza degli aumenti tariffari consigliati dalla FENEX e diffusi dalla stampa professionale, le quali
hanno potuto, grazie a tali informazioni «prevedere quasi con certezza quale sara la politica dei prezzi dei
loro concorrenti»».

47 Cfr. WHISH, R., Competition Law, VI ed., Oxford, 2009, 103.

478 Cfr. Sentenza della Corte (Quinta Sezione) del 18 giugno 1998. Commissione delle Comunita
europee contro Repubblica italiana. Causa C-35/96, «il fatto che I'organizzazione professionale di cui trattasi
abbia uno status di diritto pubblico non osta all'applicazione dell'art. 85 del Trattato ... Le decisioni con le
quali un organismo professionale fissa una tariffa uniforme e vincolante per tutti gli spedizionieri doganali
limitano la concorrenza ai sensi dell'art. 85 del Trattato in quanto la tariffa fissa direttamente i prezzi dei
servizi degli operatori economici, prevede, per ciascun tipo distinto di operazioni, i prezzi massimi e minimi
che possono essere chiesti ai clienti, determina vari scaglioni in funzione del valore o del peso della merce da
sdoganare o del tipo specifico di merce, e anche del tipo di prestazione professionale, ed & vincolante di modo
che un operatore economico non pud discostarsene motu proprio».

107



amministrazione*”®, o che i componenti siano di nomina pubblica com’é irrilevante la
circostanza che le decisioni siano approvate e rese esecutive da parte della P.A., a meno che
le attivita di tali associazioni, o delle imprese associate, non siano finalizzate al
perseguimento di uno specifico interesse pubblico, il che esclude I’attivita dal novero delle
attivita economiche*®.

Il diritto antitrust impone, in caso di associazioni di imprese disciplinate dal diritto
pubblico, la disapplicazione delle discipline nazionali, tanto da parte dell’autorita
giurisdizionale, quanto da parte delle stesse pubbliche amministrazioni. Come evidenziato in
dottrina*! tale principio & stato applicato al caso CIF*®?, avente ad oggetto un «consorzio
creato e reso obbligatorio con un R.D. del 1923, poi modificato con un D.M. del 1992, che
lo aveva prorogato fino al 2001, lasciandogli nel frattempo I'esclusiva della produzione e
della vendita sul territorio nazionale».

v. Le tipologie di rapporti reticolari elaborate dal diritto della concorrenza.

L’emanazione, da parte della Commissione, di Regolamenti e linee guida indicanti in
via generale e preventiva le clausole contrattuali di rilevanza ai fini dell’applicazione del
divieto di intese, e quelle presumibilmente ricadenti nell’ambito della rule of reason, ha,
come sostenuto in dottrina, provocato «una diffusa conformazione delle prassi contrattuali a
modelli sostanzialmente etero determinati»*®®. Occorre premettere che le tipologie di accordi
di cooperazione sono enucleate in base al contenuto dell’accordo e non alla struttura del
rapporto, che pud assumere le forme piu varie, anche prescindendo da un vero e proprio
regolamento contrattuale.

479 Cfr. AGCM, provv. 4352 (1168) del 24 ottobre 1996, in Boll. 43 n. 7/1996, Consorzio Parmigiano
Reggiano e AGCM, provv. 3999 19 giugno 1996, in Boll. n. 25/1996, Consorzio del prosciutto di san Daniele
- Consorzio del prosciutto di Parma.

“80 Cfr. 76/684/CEE: Decisione della Commissione, del 26 luglio 1976, relativa ad una procedura
d'applicazione dell'articolo 85 del trattato CEE (1V/28.980 - Pabst & Richarz / BNIA) GU L 231 del 21.8.1976,
24-29, «La decisione in questione non é stata imposta dalle autoritd , ne risulta da altro intervento delle
medesime. Il fatto che il presidente del BNIA sia designato e che i 24 delegati siano nominati dal ministro
dell'agricoltura e che un commissario governativo abbia assistito alle votazioni e abbia dato il proprio
accordo alla decisione in questione, non potrebbe inficiare la costatazione che si tratta , nella fattispecie , di
una misura di ordine privato, di cui il BNIA ¢ responsabile per conto delle imprese che rappresenta».

81 Cfr. AMATO, G., Gli anni del radicamento e i problemi di oggi in RABITTI BEDOGNI, C. e
Barucclt, P. (a cura di), 20 anni di antitrust. L'evoluzione dell'autoritd garante della concorrenza e del
mercato, Tomo I, Torino, 2012, 7.

82 Provvedimento dell’Autorita garante della concorrenza e del mercato n. 8491 13 luglio 2000

Consorzio nazionale fiammiferi, in Bollettino 28 del 31 luglio 2000, 52.

483 MELI, V., Diritto «antitrusty e liberta contrattuale: [’obbligo di contrarre e il problema
dell’eterodeterminazione del prezzo, in OLIVIERI, G. e ZOPPINI, A. (a cura di), Contratto e antitrust, Bari, 2008,
51.
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Per via della riconosciuta validita ipso iure degli accordi rientranti nel § 3 dell’art.
101 TFUE (su cui amplius infra) ¢ venuto meno il carattere costitutivo dell’esenzione
contenuta nei regolamenti di esenzione. Come evidenziato in dottrina essi «hanno ormai
acquisito carattere ricognitivo ... determina[ndo] una presunzione di compatibilita ... di una
certa intesa, rispetto alla norma di divieto ... rimane[ndo] ... possibile che, attraverso
un’analisi approfondita della singola fattispecie, la valutazione presuntiva ricavabile dal
regolamento venga disattesa, e le imprese interessate si trovino (ma solo per il futuro) di
fronte a un ordine dell’autorita, che si discosta motivatamente dal contenuto del
regolamento». In quest’ottica Si muovono anche le Linee direttrici sull’applicabilita dell’art.
101 del TFUE agli accordi di cooperazione orizzontale*®, le quali, al fine di agevolare
I’interprete, contengono una raccolta di tipologie di rapporti reticolari, indicando per
ciascuna fattispecie la prassi applicativa via via seguita dalla Commissione, relativamente
alla concessione di esenzioni individuali (di cui al regime antecedente all’adozione del
Regolamento n. 1/2003) e di categoria, e le principali decisioni degli organi giurisdizionali.

Si & gia evidenziato il fatto che la c.d. strategia di Lisbona, inaugurata nel 2000,
mira a promuovere il mercato europeo come «/’economia basata sulla conoscenza piu
competitiva e dinamica al mondo»*®. In tale prospettiva, e coerentemente con la nuova
concezione di efficienza dinamica ormai recepita dal diritto della concorrenza (tema questo
che sara trattato compiutamente nel prosieguo), i rapporti tra imprese finalizzati alla
cooperazione in materia di R&S in una fase di ricerca iniziale, ancora molto lontana dallo
sfruttamento degli eventuali risultati sono esenti dall’applicazione dell’art. 101 TFUE. Gli
accordi di ricerca e sviluppo, secondo la definizione offerta dalla Commissione, «Possono
prevedere [’esternalizzazione di alcune attivita di R&S, il miglioramento in comune di
tecnologie esistenti e una cooperazione in materia di ricerca, sviluppo e marketing di
prodotti completamente nuovi. Possono assumere la forma di accordi di cooperazione o di

iy : 487
un’impresa controllata in comune»™ .

“84 Comunicazione della Commissione. Linee direttrici sull ‘applicabilita dell’articolo 101 del trattato

sul funzionamento dell Unione europea agli accordi di cooperazione orizzontale, in GU 14.1.2011 (2011/C
11/01).

*® Consiglio europeo di Lishona il 23-24 marzo 2000, cit.

% Cfr. anche la XXX Relazione sulla concorrenza SEC(2001) 694 def, 21, in
http://ec.europa.eu/competition/publications/annual_report/2000/it.pdf. «Sia gli sviluppi tecnologici, sia le
iniziative politiche, stanno dando nuova forma all ‘ambiente economico. Le economie sono basate in misura
sempre maggiore sulla conoscenza, come testimonia la crescita del settore dei servizi. I sistemi d’informazione
hanno costretto le imprese a riesaminare e adeguare le loro relazioni commerciali, sia con i clienti, sia con i
fornitori, permettendo loro di adottare pratiche commerciali gestite con maggiore rigore e piu efficienti. Si sta
cominciando ad assistere all’emergere degli scambi <<business-to-business>»> (B2B), che stanno
rivoluzionando la gestione delle catene di approvvigionamento e fornitura.

1 Linee direttrici sull‘applicabilita dell articolo 101 del trattato, cit., punto 111.
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L’attivita di R&S, come definita in dottrina®® «comprende la “ricerca applicata
(che, sulla scorta delle acquisizioni della ricerca scientifica di base, mira alla definizione di
ritrovati suscettibili di applicazione industriale, di norma destinati alla brevettazione) e lo
“sviluppo”, che si riferisce alle attivita richieste per il perfezionamento dell’invenzione, la
sua sperimentazione, la definizione dei piani finanziari e commerciali di lancio della stessa
nei mercati interessati»*®,

Gli accordi di produzione in comune sono una sottocategoria degli accordi di
specializzazione produttiva. Come rilevato dalla dottrina «La loro funzione positiva é quella
di far condividere costi di produzione, e quindi realizzare economie di scala per le imprese
partecipanti»*® Le linee guida sugli accordi di cooperazione orizzontali includono nel
campo di applicazione di tale tipologia tanto gli accordi che prevedono la produzione
congiunta mediante un’impresa comune che gestisce uno o piu impianti di produzione,

quanto gli accordi “leggeri” come la subfornitura*".

88 |IBERTINI, M., Diritto della concorrenza dell’Unione Europea, Milano, 2014, 200.

9 Cfr. Regolamento (UE) n. 1217/2010 della Commissione, del 14 dicembre 2010, relativo
all’applicazione dell’articolo 101, paragrafo 3, del trattato sul funzionamento dell Unione europea a talune
categorie di accordi ricerca e sviluppo. GU L 335 del 18.12.2010, 36-42, art. 1 «per «accordo di ricerca e
sviluppoy s’intende qualsiasi accordo concluso da due o piu parti relativamente allo svolgimento di: i) attivita
comuni di ricerca e sviluppo relative a prodotti o tecnologie contrattuali, nonché attivita di sfruttamento dei
relativi risultati; ii) attivita comuni di sfruttamento dei risultati ottenuti da attivita di ricerca e sviluppo svolte
in comune, relativamente a prodotti o tecnologie contrattuali, in base ad un accordo concluso anteriormente
dalle stesse parti; iii) attivita comuni di ricerca e sviluppo relative a prodotti o tecnologie contrattuali, con
esclusione dello sfruttamento comune dei risultati; iv) attivita di ricerca e lo sviluppo a pagamento relative a
prodotti o tecnologie contrattuali, nonché attivita di sfruttamento comune dei relativi risultati; v) attivita
comuni di sfruttamento dei risultati ottenuti da attivita di ricerca e sviluppo a pagamento svolte, in base ad un
accordo concluso anteriormente dalle stesse parti, relativamente a prodotti o tecnologie contrattuali; o vi)
attivita di ricerca e lo sviluppo a pagamento relative a prodotti o tecnologie contrattuali, con esclusione dello
sfruttamento comune dei risultati».

40 | |BERTINI, M., Diritto della concorrenza dell’Unione Europea, cit., ibidem.

Y Linee direttrici sull’applicabilita dell’articolo 101 del trattato sul funzionamento dell’Unione

europea agli accordi di cooperazione orizzontale, cit., punto 150. Cfr. anche il punto 152: «Gli accordi di
subfornitura orizzontali comprendono accordi di specializzazione unilaterale e reciproca, nonché accordi di
subfornitura finalizzati ad accrescere la produzione. Gli accordi di specializzazione unilaterale sono accordi
tra due parti che operano sullo stesso mercato del prodotto e in forza dei quali una parte acconsente a cessare
interamente o in parte la fabbricazione di determinati prodotti o ad astenersi dalla fabbricazione di tali
prodotti e ad acquistarli dall’altra parte, la quale, a sua volta, si impegna a fabbricare e fornire i prodotti in
questione. Gli accordi di specializzazione reciproca sono accordi tra due o piu parti che operano sullo stesso
mercato del prodotto e in forza dei quali due o piu parti acconsentono su base reciproca a cessare interamente
o0 in parte la fabbricazione di determinati prodotti, diversi tra loro, e ad acquistarli dalle altre parti, le quali si
impegnano a fabbricare e fornire i prodotti in questione. Nel caso di accordi di subfornitura finalizzati ad
accrescere la produzione, il committente affida al subfornitore la produzione di un bene senza cessare o
limitare la propria produzione di tale bene».
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Un’ulteriore tipologia di rapporti reticolari orizzontali considerata dal diritto antitrust
europeo € quella che concerne I’acquisto in comune di prodotti. Tale attivita pud essere
svolta «da un’impresa comune, da un’impresa nella quale varie altre imprese detengono
partecipazioni non maggioritarie, mediante un accordo di natura contrattuale o anche
attraverso una forma di cooperazione meno stretta (“accordi di acquisto in comune”) ...
[che] spesso assumono la forma di un’“alleanza”, cioé un’associazione d’imprese costituita
da un gruppo di rivenditori al dettaglio allo scopo di acquistare in comune i prodotti»*®2.

Sempre nell’ambito degli accordi di cooperazione orizzontale é stata elaborata la
tipologia degli accordi di commercializzazione o vendita in comune di prodotti sostitutivi
(c.d. collecting societies). Tali accordi possono concernere tanto la definizione concertata
degli aspetti relativi alla vendita di prodotti, incluso il prezzo, quanto alcune funzioni
particolari «come la distribuzione, l’assistenza post-vendita o la pubblicita»*®.

Le associazioni (o raggruppamenti) temporanee di imprese sono considerate
dall’antitrust perlopiu nell’ambito in cui tali strumenti sono maggiormente utilizzati, il
settore degli appalti pubblici. Dal punto di vista della qualificazione giuridica, tali forme di
collaborazione danno luogo, come evidenziato in dottrina, «ad un insieme di rapporti di
mandato, in cui i diversi partecipanti assumono la veste di mandanti, salvo uno, che assume
la veste di mandatario (o “capofila” o “capogruppo”), divenendo come tale unico soggetto
legittimato ad agire, per conto di tutti gli interessati, nei confronti del committente»***,

Gli accordi di normazione (o di standardizzazione), stabiliti mediante decisioni di
associazioni di categoria o concordati dalle imprese in concorrenza («condizioni standard»),
sono volti a «definire requisiti tecnici o qualitativi di prodotti, servizi e processi o metodi di
produzione attuali o futuri»*®®. I c.d. pool tecnologici sono finalizzati ad aggregare I’offerta
a terzi di licenze sull’insieme di brevetti (c.d. “licensing administrator” o gruppi d’acquisto
di brevetti).

Gli accordi verticali sono accordi per la vendita e 1’acquisto di beni e servizi conclusi
tra imprese operanti ciascuna ad un livello differente della catena di produzione o di
distribuzione e, pertanto, per definizione non in concorrenza tra loro. A prescindere dalla

“92 Linee direttrici sull’applicabilita dell’articolo 101 del trattato sul funzionamento dell’Unione
europea agli accordi di cooperazione orizzontale, cit., punto 194-196.

B Linee direttrici sull’applicabilita dell’articolo 101 del trattato sul funzionamento dell’Unione
europea agli accordi di cooperazione orizzontale, cit., punto 225.

9% | |BERTINI, M., Diritto della concorrenza dell’Unione Europea, Milano, 2014, 213.

% Linee direttrici sull’applicabilita dell’articolo 101 del trattato sul funzionamento dell’Unione
europea agli accordi di cooperazione orizzontale, cit., punto 257.
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496

tipologia di accordo, le restrizioni verticali sono oggetto di un’esenzione generale™”, a cui si
497

affiancano le esenzioni specificamente previste per la distribuzione di motoveicoli™’ e per i

trasferimenti di tecnologia*®®.

1.4 Reti di imprese e razionalita del mercato.

i. | consorzi e la concorrenza.

La finalita eminentemente di governo del mercato dei consorzi*®, quantomeno al

tempo della loro introduzione, e stata sottolineata da numerosi autori: «la politica legislativa
. riconoscendo in principio la liceita dei consorzi, li sottoponeva ad una disciplina
nell’interesse prevalente dell’economia nazionale»**. La prospettiva corporativa che ispird
I’introduzione del consorzio®®}, evidente tanto nei consorzi pubblici quanto in quelli privati,
era quella di disciplinare gli interessi di categorie omogenee «ovungue si renda necessaria
la creazione di un organismo di integrazione economica per la risoluzione di problemi che
singolarmente non potrebbero essere risolti»**?. L’ottica filoconsortile degli anni Trenta
attestava il passaggio dello Stato «di fronte alle unioni d’imprese dall atteggiamento
indifferente all’atteggiamento positivo»>*, infatti, come sostenuto recentemente in dottrina,
«il nostro era e rimaneva il paese in cui i cartelli si chiamano consorzi, esprimono in quanto

%% Regolamento (UE) n. 330/2010 della Commissione, del 20 aprile 2010 , relativo all’applicazione
dell’articolo 101, paragrafo 3, del trattato sul funzionamento dell'Unione europea a categorie di accordi
verticali e pratiche concordate, in GU L 102 del 23.4.2010, 1-7, art. 2.

7 Regolamento (Ue) n. 461/2010 della Commissione del 27 maggio 2010 relativo all’applicazione
dell’articolo 101, paragrafo 3, del trattato sul funzionamento dell’Unione europea a categorie di accordi
verticali e pratiche concordate nel settore automobilistico, in GU L 129 del 28.5.2010, 52-57.

4% Regolamento (Ue) n. 316/2014 della Commissione, del 21 marzo 2014 , relativo all’applicazione
dell’articolo 101, paragrafo 3, del trattato sul funzionamento dell’Unione europea a categorie di accordi di
trasferimento di tecnologia, in GU L 93 del 21.3.2014, 17-23.

% Quali «intese industriali fra soggetti giuridicamente autonomi», LUCARELLI, P., Consorzio e

societa consortile in ABRIANI, N. (a cura di), Diritto commerciale, volume di IRTI, N. (promossi da), Dizionari
del diritto privato, Milano, 2011, 244.

0| ycARELLI, P., Consorzio e societd consortile in ABRIANI, N. (a cura di), Diritto commerciale,
volume di IRTI, N. (promossi da), Dizionari del diritto privato, Milano, 2011, 245, che ne sottolinea anche
I’ambiguita: «una disciplina privatistica del contratto ed una disciplina pubblicistica del controllo da parte
dell’autorita ... orientata a favorire ['utilizzazione dello strumento consortile, considerato una risposta
efficiente alla debolezza dell’economia post-bellica, coerente con [’organizzazione corporativa del regime
politico ed economico, predisposto all’intervento pubblico mediante controlli e provvedimenti di natura
dirigista».

01| 16 giugno 1932, n. 834 e r.d.l. 16 aprile 1936, n. 1296, convertito, con modificazioni, dalla I. 22
aprile 1937, n. 961.

%02 FERRI, G., Consorzio. Teoria generale dei consorzi industriali, in Enc. Dir., IX, Milano, 1961, 371.

% SALANDRA, V., Il diritto delle unioni di imprese: consorzi e gruppi, Padova, 1934, 46.
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tali un giusto rafforzamento delle nostre imprese nazionali e possono addirittura incontrare
una legislazione che, lungi dall'ostacolarli, li codifica»*®*.

In particolare, la finalita dei consorzi privati era, secondo la dottrina dell’epoca, la
seguente: «il contratto di consorzio, sostituendo alla dissolvitrice lotta individuale la
costruttivita di una collaborazione attiva e armonizzando nell’interesse comune il contrasto
degli interessi individuali, si presenta strumento per |’organizzazione di categoria»SOS. Tale
funzione non €& venuta meno con la disciplina introdotta con il codice civile del 1942, in
particolare agli articoli 2602 e ss. c.c., infatti essa e stata oggetto di un vivace dibattito
dottrinale tra i sostenitori della tesi restrittiva, secondo cui lo scopo del consorzio era
precisamente quello di limitazione della concorrenza®® ed i fautori della concezione
estensiva «che allargavano la nozione di consorzio ai fenomeni di cooperazione
interaziendale, dei quali la disciplina della concorrenza poteva costituire soltanto uno dei
possibili aspetti®®’»>%,

Il tratto distintivo delle norme codicistiche sui consorzi rispetto alla disciplina dei
cartelli e stato univocamente rinvenuto nella contemplazione, relativamente al fenomeno
consortile, di un’organizzazione comune, cido nonostante la circostanza che il testo originario
dell’art. 2602 c.c. fosse riferito agli imprenditori esercenti «una medesima attivita o attivita
economiche connesse», ¢ la stessa collocazione sistematica all’interno del capo X del libro
V, inducono a ritenere che, nella mens legis, del legislatore del *42, fosse predominante «la
concezione del consorzio come patto regolatore della concorrenza»>®®.

Se da una parte la novella del 1976 ha accentuato la funzione collaborativa dei
consorzi, dall’altra ¢ pur vero che la causa di disciplina della concorrenza non ¢ certo venuta
meno, in particolare considerando la mancata abrogazione del terzo comma dell’art. 2603,
che espressamente prevede che il consorzio possa avere ad oggetto «il contingentamento
della produzione o degli scambi» E stata inoltre segnalata in dottrina la perdurante assenza
di implementazione dei controlli pubblicistici di cui agli articoli 2618 — 2619 c.c. e 111 disp.

% AMATO, G., Gli anni del radicamento e i problemi di oggi in RABITTI BEDOGNI, C. e BARUCCI, P.
(a cura di), 20 anni di antitrust. L'evoluzione dell'autorita garante della concorrenza e del mercato, Tomo I,
Torino, 2012, 4.

%05 AULETTA, G., Consorzi commerciali, voce del Nuovo Digesto Italiano, Torino, 1938, 966.

%06 Cfr. ASCARELLI, T., Consorzi volontari tra imprenditori, Milano, 1937 e ID.,Riflessioni in tema di
consorzi, mutue, associazioni, e societa, in Riv. trim., 1953, 353; nonché FERRI, G., voce Consorzio, in Enc.
dir., 373.

%07 Cfr. FRANCESCHELLI, R., Relazione. La nuova disciplina dei consorzi, in Giur. comm., 1978, I,
287; COTTINO, G., Diritto commerciale, I, Padova, 1976, 272.

%08 \/oLPE PUTZOLU, G., Consorzi e societa consortili. Sez. I, in GALGANO, F. (diretto da), Trattato di
diritto commerciale e di diritto pubblico dell’economia, 1V, Padova, 1981, 317.

% |p., op. cit., 320.
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att., che, nel nuovo orizzonte costituzionale, avrebbero potuto trovare applicazione con
finalita antimonopolistiche®'®. D’altra parte, come & stato sottolineato da parte della dottrina,
«alla stipulazione di un rapporto consortile accedono tipicamente restrizioni della
concorrenza a carico dei consorziati. Cio tanto nel caso che il consorzio venga creato
proprio e direttamente per limitare la concorrenza, quanto nel caso che esso si fondi
precipuamente su scopi di cooperazione interaziendale»>*.

ii. 1l c.d. terzo contratto.

Secondo parte della dottrina, le norme in tema di franchising e subfornitura si
inseriscono, a fianco delle disposizioni volte a contrastare i ritardi nei pagamenti nelle c.d.
transazioni commerciali®*?, nel solco del c.d. terzo contratto®, o contratto asimmetrico tra
imprenditori °*. Con tali locuzioni gli studiosi hanno inteso raggruppare fattispecie

0 GHIDINI, G., | limiti negoziali alla concorrenza. Sez. I, in GALGANO, F. (diretto da), Trattato di
diritto commerciale e di diritto pubblico dell’economia, IV, Padova, 1981, passim. Cfr. pero, ad esempio, I’art.
28, Legge regionale (Toscana) - 25/03/2015, n.35 - Gazzetta Uff. 30/03/2015, n.16: «1. Il comune puo
promuovere la costituzione di consorzi volontari o pud disporre la costituzione di consorzi obbligatori tra
imprese per la gestione unica dei siti estrattivi contigui o vicini al fine di garantirne un piu razionale
sfruttamento della risorsa, un’omogeneita nel recupero ambientale dei siti estrattivi contigui o vicini, e
comunque ogni qualvolta ricorrano motivi di sicurezza ... 3. Con riferimento ai consorzi di cui al comma 1, il
comune svolge le attivita di cui all’articolo 2619 del codice civile ... »

*1p., op. cit., 28.

2D 1gs. 9 ottobre 2002, n. 231 (in Gazz. Uff., 23 ottobre, n. 249). - Attuazione della direttiva
2000/35/CE relativa alla lotta contro i ritardi di pagamento nelle transazioni commerciali.

513 L’espressione ¢ stata coniata da PARDOLESI, R., Prefazione, in COLANGELO, G., L’abuso di
dipendenza economica tra disciplina della concorrenza e diritto dei contratti, Torino, 2004, X1 ss. Cfr. per tutti
GITTI, G. e VILLA, M. (a cura di), Il terzo contratto, Bologna, 2008. Cfr. contra VETTORI, G., Il contratto senza
numeri e aggettivi. Oltre il consumatore e l'impresa debole, in Contratto e impresa, 2012, V-V, 1202,
secondo il quale: «Non occorrono nuove categorie costruite sulle qualita del contraente (consumatore, cliente,
impresa debole) ma un metodo nuovo per la disciplina del contratto, regolato da un insieme di fonti da cui si
traggono elementi di conformita alla regola e nuove forme di tutela con un"attivita di decostruzione e di
innovazione che la giurisprudenza italiana ha gia iniziato, utilizzando in particolare alcuni strumenti. La
causa concreta e la contrarieta a norme impe-rative come strumenti di controllo della liceita e validita in un
sistema articolato di fonti. | diritti e i doveri costituzionalmente garantiti, come limiti alla liberta di contratto.
La buona fede come criterio di responsabilita nella valutazione dei comportamenti, precedenti e successivi
alla conclusione, con funzione autonoma rispetto al giudizio di validita Tutto cio in continuita consapevole con
i risultati migliori della dottrina civilistica del novecento che debbono essere consolidati e innovati con forza
senza inutili astrazioni. Elemento decisivo ¢ il rilievo giuridico di ogni posizione soggettiva che sia oggetto di
una disciplina o di una attenzione normativa si da precisare diritti e doveri contenuti in norme e in principi da
tradurre in regole e in nuove tecniche applicative attente alla definizione di nuove tutele di carattere generale
e singolare».

314 «Nell'ambiente giuridico italiano si sta sviluppando, da due o tre anni, un dibattito scientifico che

riguarda precisamente l'alternativa fra questi due scenari. Le parole d'ordine che riassumono le posizioni in
campo sono: "terzo contratto™ e “contratto asimmetrico”. Chi parla di "terzo contratto™ si riferisce a una
figura e disciplina contrattuale che si distingue sia dal contratto in genere, sia dal contratto del consumatore:
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eterogenee ma accomunate dal fatto di trovare applicazione rispetto a situazioni relazionali
tra contraenti professionali caratterizzate da disparita di potere contrattuale (B2b). In questi
casi il legislatore ha utilizzato una tecnica legislativa che mira a contenere nella disciplina
stessa del rapporto i correttivi allo squilibrio di potere negoziale tra i paciscenti®®. Le
disposizioni in esame sono quindi volte a fornire soluzioni endocontrattuali che sono state

e coincide sostanzialmente con I'area dei rapporti contrattuali B2B fra imprese con differente grado di forza di
mercato. Punto centrale di questa posizione é l'idea che la protezione della parte debole nei rapporti B2B
implichi presupposti, obiettivi e tecniche di regolazione non assimilabili a quelli che valgono per la protezione
dei consumatori verso i professionisti [cfr. nota precedente]. Invece, chi prospetta la piu generale categoria del
“"contratto asimmetrico” riconosce un'ampia convergenza (di presupposti, obiettivi e tecniche di tutela della
parte debole) fra contratti del consumatore e contratti asimmetrici B2B; e quindi ammette la possibilita di
costruire un paradigma contrattuale tendenzialmente unitario, capace di coprire in modo omogeneo l'intero
universo dei rapporti fra soggetti di mercato divisi da asimmetrie informative o da altri fattori che generano
inequality of bargaining power [I’A. si riferisce a se stesso]» (ROPPO, V., Prospettive del diritto contrattuale
europeo. dal contratto del consumatore al contratto asimmetrico?, in Corr. Giur, 2009, 11, 282).

1> «Normalmente I'obiettivo che ispira la regolazione dei contratti B2B per mezzo di direttive
comunitarie e contrastare le asimmetrie informative, gli squilibri di potere negoziale e le altre market failures
che minacciano la giustizia e I'efficienza delle relazioni fra imprese. E quindi realizzare - all'interno dei
rapporti di mercato asimmetrici - la protezione dell'impresa debole contro l'impresa forte ... la policy della
regolazione &, in generale, la protezione della parte pit debole all'interno di rapporti che si presentano come
"asimmetrici" perché le parti si trovano in posizioni di mercato differenti, che ... attribuiscono all'una e
all'altra differenti gradi di forza contrattuale. ... l'asimmetria che divide le parti ed esige la protezione dell'una
verso l'altra & un'asimmetria che si presenta come socialmente "fisiologica", e non "patologica”. Cio significa
che essa deriva dalle obiettive situazioni del mercato, e piu precisamente da qualcuna delle ordinarie market
failures che appartengono appunto alla "fisiologia" e non alla "patologia” del mercato: perché la concorrenza
perfetta esiste solo nella teoria, mentre nella realta la concorrenza & sempre imperfetta, sicché il mercato ¢
sempre - e dunque fisiologicamente - esposto a fallimenti che richiedono misure di regolazione ... restano
percio estranee le asimmetrie di potere contrattuale che sono invece socialmente "patologiche", perché non
dipendono dall'oggettivo funzionamento del mercato, bensi derivano da fattori anomali e devianti rispetto alla
normale dinamica delle relazioni sociali, e incidono in modi individualizzati e non standardizzati nella sfera
del contraente che li subisce: a questi fenomeni il diritto dei contratti reagisce con rimedi diversi da quelli che
si applicano ai contratti caratterizzati da fisiologiche asimmetrie di mercato. Penso in particolare ai vizi della
volonta (errore, dolo, violenza); o a casi di laesio enormis nei contratti conclusi in condizioni anomale (stato
di pericolo o di bisogno). La debolezza contrattuale della parte in errore, ingannata, minacciata, pressata da
condizioni di pericolo o di bisogno dipende da fattori individuali e socialmente "patologici"; la debolezza
contrattuale dell'agente di fronte al principale, del franchisee di fronte al franchisor, del creditore
commerciale di fronte al debitore, del cliente di fronte al fornitore, etc., dipendono invece da fattori di
mercato, socialmente "fisiologici” ... Da un punto di vista di policy, l'allargamento della regolazione
protettiva dall'area dei soli rapporti contrattuali B2C a un'area piu vasta di relazioni di mercato asimmetriche
(che includono anche rapporti B2B, e rapporti fra professionisti e soggetti diversi dai consumatori) mi sembra
un obiettivo condivisibile. Esso realizza in modo piu completo quella strategia di intervento contro le market
failures, di cui le politiche di protezione dei consumatori sono un aspetto importante, ma non esclusivo.
Proteggere anche imprese deboli o altri soggetti diversi dai consumatori, nelle loro relazioni contrattuali con
imprese piu forti (e per questo esposte alla tentazione di comportamenti opportunistici), pud introdurre nel
mercato apprezzabili elementi di giustizia (o almeno fairness), razionalita, efficienza». RoppPO, V., Prospettive
del diritto contrattuale europeo. dal contratto del consumatore al contratto asimmetrico?, in Corr. Giur, 2009,
11, 270 ss.
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considerate, da parte della dottrina, come ispirate da esigenze solidaristiche ed egualitarie, in
516

un’ottica di giustizia contrattuale™.

Alcuni Autori, tuttavia, non hanno mancato di sottolineare come le tecniche
legislative impiegate siano atte ad orientare funzionalmente la relazione verso logiche
efficientiste®’, in un’ottica concorrenziale®'®. Esse, infatti, da un lato contengono norme
volte a garantire un riequilibrio normativo®*® del rapporto, dall’altro, ove comunque lo

squilibrio si manifesti, autorizzano, previo esperimento di un’analisi di mercato 20 un

*18 Cfr. BENEDETTI, A.M., Contratto asimmetrico, in Enc. dir. Annali, V, Milano, 2012, 389; ALPA, G.,
Il contratto in generale. I, Fonti, teorie, metodi, in SCHLEISINGER, P. (a cura di), Trattato di diritto civile e
commerciale gia diretto da A. Cicu, F Messineo, L. Mengoni e continuato da Piero Schlesinger, Milano, 2014,
289 ss.; VOLPE, F., La giustizia contrattuale tra autonomia e mercato, Napoli, 2004, 186 ss.; PERLINGIERI, P.,
Nuovi profili del contratto, in Rass. dir. civ.,2000, 560 ss.; GALGANO, F., La categoria del contratto alle soglie
del terzo millennio, in Contratto e impresa, 2000, 924 ss.;

7 Cfr. DELLI PRiscoLl, L., Abuso del diritto e mercato. Nota a: Cassazione civile , 18 settembre
2009, n.20106, sez. I, in Giur. comm., 2010, I, «L'impossibilitd assoluta di impedire I'abuso o comunque
I'assenza di ragionevoli alternative sono tanto piu meritevoli di tutela quanto piu esse derivano dal fisiologico
svolgimento di un rapporto contrattuale che per sua natura — come & il caso di concessione di vendita,
franchising o subfornitura — determina in capo ad una parte una situazione di dipendenza economica nei
confronti dell'altra. E chiaro infatti che, se I'ordinamento giuridico ritiene che tali contratti perseguano
interessi meritevoli di tutela perché rispondenti alle esigenze delle imprese ... sarebbe poi contraddittorio se lo
stesso ordinamento giuridico considerasse lecita una condotta, posta in essere nell'ambito dello svolgimento
del rapporto contrattuale, che desse luogo ad un considerevole sacrificio in capo ad una delle parti, tale da
scoraggiare non solo quest'ultima ma anche altri potenziali aspiranti concessionari, affilianti o subfornitori
dal porre in essere questi contratti. La rispondenza alle esigenze delle imprese di questi contratti verrebbe
infatti tradita da un meccanismo di funzionamento contrattuale che ne decreterebbe ben presto il fallimento sul
mercato».

18 Cfr. zOPPINI, A., Premesse sistematiche all’analisi del recesso nel contratto tra imprese, in
GITTI, G., e VILLA, G. (a cura di), Il terzo contratto. L abuso di potere contrattuale nei rapporti tra imprese,
Bologna, 2008.

*% Ossia dell’«assetto contrattuale allocativo di diritti, obbligazioni, oneri, responsabilita e rischi»
(D’ANGELO, A., La buona fede, in BESSONE, M. (diretto da), Trattato di diritto privato, XIII, Torino, 2004,
165).

520 E indispensabile, secondo NAVARRETTA, E., Abuso del diritto e contratti asimmetrici d’impresa, in
D’ANGELO, A., e RopPPO, V. (a cura di), Torino, 2012, Annuario del contratto dal punto di vista della concreta
applicabilita dei rimedi, I’accertamento giudiziale (e pertanto che sia formulata una domanda in tal senso da
parte di chi ne invoca I’applicazione) dell’asimmetria contrattuale tra i paciscenti, in quanto, a differenza che
nei «contratti nobili», solo la diseguaglianza giuridicamente rilevante pud giustificare un giudizio sullo
squilibrio nell’esercizio dell’autonomia privata e I’applicazione dei rimedi quali la nullita che, nel contesto
della contrattazione asimmetrica I’A. ritiene necessariamente di protezione: «solo [’abuso di un’autonomia che
e nata shilanciata ai danni di un soggetto debole puo0 attivare discipline che comprimono [’autonomia del piu
forte, in tutti gli altri casi ’abuso del diritto puo giustificare unicamente rimedi che non toccano I’autonomia
privata, come il risarcimento del danno ... L’actio finium regundorum fra abuso del diritto e finanche abuso
della liberta contrattuale nei contratti paritari e abuso della liberta contrattuale in situazioni in cui il potere di
autonomia nasce squilibrato fa apparire ... impossibile attribuire alla figura dell’abuso del diritto il potere di
far transitare, sul piano concettuale, dai contratti asimmetrici al contratto in generale un controllo di merito
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sindacato sull’equilibrio®** economico®? del regolamento negoziale®”. L’introduzione di

norme «protettive», elaborate per tutelare le imprese che sostengono investimenti

sul contenuto del contratto che evochi rimedi limitativi dell’ autonomia privata» Cfr. anche MAUGERI, M.R.,
Abuso di dipendenza economica e autonomia privata, Milano, 2003, 365.

%21 per la (sempre piu fievole) distinzione tra equilibrio normativo ed economico del contratto cfr.
VETTORI, G., Buona fede e diritto europeo dei contratti, in Europa e diritto privato, 2002, Ill, 927. Per
un’attenta analisi dei limiti del sindacato giurisdizionale, nell’ottica della c.d. perdita della fattispecie, e
mediante lo strumento dell’abuso del diritto, cfr. ADDIS, F., L’ abuso del diritto tra diritto civile e tributario, in
Diritto e pratica tributaria, V, 2012, 876, secondo cui «il controllo giudiziale condotto in base al paradigma
dell’abuso spezza il nesso fonte-atto-effetto mettendone in discussione [’automatismo fondato sulla sola
ricorrenza degli elementi ricavabili dalla fattispecie originaria — costruita a priori — e da cosi luogo alla
costruzione di una seconda fattispecie arricchita di tutti gli elementi resi rilevanti da un processo di selezione
che non pud procedere — retrospettivamente — se non attraverso il confronto dell’atto con altri atti del
medesimo tipo. In tal modo lo scopo perseguito dall’autore dell’atto, al di la di ogni sua possibile
connotazione psicologistica, andra incontro ad un processo di normalizzazione e oggettivazione che lo
rendano comparabile, in termini di liceitd o abusivita, con un modello di atto che non & piu quello
astrattamente concepibile in relazione alla fonte che lo prevede ma con un modello che si modifica e si
specifica in relazione alle singolari e concrete dinamiche della vicenda giuridica della quale entra a far
parte»; nonché ID., Sull'excursus giurisprudenziale del «caso Renault», in Obbl. e Contr., 1V, 2012, 245 ss.,
passim.

522 Cfr, Trib. Taranto 22.12.2003 in Foro it. 2004, 1, 262; nonché RopPo, V., Il contratto, in 1UDICA,
G. e ZATTI, P. (a cura di), Trattato di diritto privato, Milano, 2011, 870: «Notevole la previsione di nullita del
«patto con cui il subfornitore disponga, a favore del committente e senza congruo corrispettivo, di diritti di
privativa industriale o intellettuale» (art. 6° [I. 192/1998]: perché difficilmente, al di fuori del fenomeno dei
prezzi imposti, € dato rilevare un cosi esplicito imperativo legale di «adeguatezza» o «congruita» del
corrispettivo contrattuale, in deviazione dal principio che lascia questo elemento nel dominio della libera
contrattazione fra le parti». Inoltre, il divieto dell’abuso di dipendenza economica, «derogando al principio
della liberta contrattuale, conferisce al giudice poteri di natura eccezionale qual & quello di riequilibrare
lassetto del contratto e puo spingersi fino all’estremo di costituire veri e propri rapporti giuridici fra le
parti». Cfr. perd ADDIS, F., L abuso del diritto tra diritto civile e tributario, cit., ibid.

%23 Cfr. DELLI PRiscoL, L., I divieto di abuso di dipendenza economica nel franchising, fra principio
di buona fede e tutela del mercato, in Giur. merito, 2006, X, 2163, secondo il quale: «occorre tenere presente
che quando I'affiliato non sia tenuto a pagare un corrispettivo all'affiliante il suo margine di guadagno é
rappresentato dalla differenza tra il prezzo al quale I'affiliante gli permette di vendere il bene agli utilizzatori
finali del bene e il prezzo di acquisto del bene dall'affiliante: quando tale differenza sia molto esigua (perché
ad esempio I'affiliante ha un grosso potere contrattuale nei confronti dell'affiliato e riesce a tenere per sé il
grosso dei guadagni, vendendo i beni all'affiliato ad un prezzo notevolmente superiore rispetto a quello che a
lui costa, come sembra essere la situazione oggetto della sentenza [Tribunale Isernia, 12 aprile 2006]) da un
punto di vista economico tale situazione - in cui pure l'affiliato non sia tenuto a pagare un corrispettivo
all'affiliante - € identica a quella in cui I'affiliato consegua maggiori guadagni dalla vendita dei beni ma sia
tenuto a pagare un corrispettivo all'affiliante. L'art. 9 I. n. 192 del 1998 pertanto & uno strumento di tutela
dell'equilibrio contrattuale non solo da un punto di vista «normativo», ma anche e soprattutto da quello
economico: I'imprenditore «debole» infatti pud lamentare anche I'imposizione di un prezzo ingiustificatamente
gravoso».
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idiosincratici®®*, difficilmente riconvertibili in caso di rottura del rapporto®®, si ripercuote

quindi sull’efficienza complessiva del mercato in cui si inserisce la relazione tra le
imprese®?®, recuperando fittiziamente ex post le condizioni di concorrenza perfetta che
avrebbero condotto ad una sua regolamentazione efficiente, ed epurando cosi il mercato
stesso dai fallimenti cui esso & incline®®’. Le discipline sulla subfornitura e sull’affiliazione
commerciale risultano complessivamente incentivanti °® | nel senso che mediante
disposizioni imperative alle quali ¢ collegata in alcuni casi I’invalidita, in altri la previsione
di un indennizzo o di una regola di responsabilita, (i) minimizzano i rischi di perdita

dell’investimento iniziale o di investimenti sub-ottimali®*; (ii) eliminano dal mercato le

524 Per un’analisi dettagliata degli elementi caratterizzanti la dipendenza tra imprese cfr. DI BIASE, A,

La “vocazione allargata” del divieto di abuso di dipendenza economica nei rapporti tra imprese: limiti e
presupposti applicativi, in PAGLIANTINI, S., QUADRI, E. e SINESIO, D. (a cura di), Studi in onore di Marco
Comporti, Milano, 2008, 1090.

525 A causa della presenza dei cc.dd. costi di commutazione, i quali, secondo . OsTI, C., L obbligo a
contrarre: il diritto concorrenziale tra comunicazione privata e comunicazione pubblica, in OLIVIERI, G. e
ZOPPINI, A. (a cura di), Contratto e antitrust, Bari, 2008, 33, sono rappresentati dalla «perdita di utilita che
deriva dalla necessita di risolvere o riconfigurare il rapporto, e determina la situazione di dipendenzax.

526 Cfr. MAUGERI, M.R., Abuso di dipendenza economica e affiliazione commerciale, ambito di
applicazione, contenuto del contratto, caratteri del rimedio e tutela della rete, in MAUGERI, M.R. e PALIDDA (a
cura di), Tra diritto e societa. Studi in memoria di Paolo Berretta, Milano, 2008, 176, secondo cui, in tema di
franchising: «se si garantisce la possibilita di recuperare gli investimenti la parte si rassicura ed & indotta a
cooperare e, dunque, a massimizzare [ utilita congiunta».

%2 Cfr. MAzzAMUTO, S., 1l contratto europeo nel tempo della crisi, in Europa e diritto privato, 2010,
111, secondo il quale: «L'abuso di dipendenza economica é oggetto ... delle attenzioni interessate di quegli
studiosi che vi hanno voluto intravvedere una regola generale di protezione del soggetto debole nei rapporti
interimprenditoriali: una tale pretesa € frutto in realta di un travisamento che volutamente ignora
I'inequivocabile strumentalita dell'istituto al raggiungimento di pit generali obiettivi macroeconomici espressi
dalla costituzione economica europea prima maniera e, nella specie, della tutela della c.d. concorrenza
dinamica e cio per il tramite della “filosofia” della correzione del mercato secondo il mercato che qui da
luogo ad un'autentica simulazione: «La correzione legale non sostituisce una misura politica alla misura
mercantile ma & chiamata a simulare una misura mercantile che non & in grado, nel concreto, di formarsi»
(BARCELLONA, | nuovi controlli sul contenuto del contratto e le forme della sua etero integrazione. Stato e
mercato nell'orizzonte europeo, in Europa e diritto privato, 2008, I, 42)».

58 Cfr, OsTl, C., L’obbligo a contrarre: il diritto concorrenziale tra comunicazione privata e
comunicazione pubblica, in OLIVIERI, G. e ZOPPINI, A. (a cura di), Contratto e antitrust, Bari, 2008, 33,
secondo il quale: «la presenza di alti costi di commutazione pud comportare un aumento dei prezzi,
disincentivare ’entrata dei concorrenti, e generare una perdita di benessere».

2 MAUGERI, M.R., Abuso di dipendenza economica e affiliazione commerciale, ambito di
applicazione, contenuto del contratto, caratteri del rimedio e tutela della rete, in MAUGERI, M.R. e PALIDDA (a
cura di), Tra diritto e societa. Studi in memoria di Paolo Berretta, Milano, 2008, 176, secondo la quale: «la
disciplina sull’affiliazione commerciale ha come scopo quello di consentire che avvenga una scelta di
investimento razionale, informata ed efficiente, che tenda a massimizzare il benessere complessivo». Secondo
I’A., inoltre, il controllo giudiziale sull’effettivita della sperimentazione e dello sviluppo di know how da parte
del franchisor e sulla completezza della disclosure, sono finalizzati ad evitare che gli investimenti specifici
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relazioni commerciali inefficienti®*; (iii) favoriscono la trasparenza nei rapporti e la durata

nel tempo degli stessi. Come efficacemente sostenuto in dottrina: «La regola eteronoma che
s’impone alla liberta dei privati non si risolve (solo) nel limite all’agire negoziale, né
postula la (mera) determinazione imperativa del contenuto del contratto: essa piuttosto
produce un vincolo teleologico, in quanto orienta gli operatori verso quei modelli
comportamentali ritenuti idonei ad assicurare un grado di concorrenzialita in senso
dinamico del mercato»".

In particolare, la disciplina della subfornitura®?, richiede (i) che il contratto rivesta la
forma scritta a pena di nullita, ma, in caso di contratto informale, «prevede un notevole
recupero dei suoi effetti» °**; (i) obbliga alla trasparenza, imponendo un’analitica
specificazione dei termini dell’operazione; (iii) impone regole inderogabili riguardo ai
termini di pagamento; (iv) stabilisce «la nullita di alcune clausole, considerate
particolarmente vessatorie per il subfornitore» >**. Le disposizioni sul franchising
impongono che I’affiliante abbia sottoposto la propria formula commerciale alla prova del
mercato prima di rivolgersi agli aspiranti franchisee®® e che egli disponga di un know how

sostenuti dall’affiliato, in presenza di costi di conversione nel caso di uscita dal contratto rendano quest’ultimo
“prigioniero” (locked in) del rapporto.

%0 Cfr., ad es., NERvI, A., La nozione di franchising e gli altri contratti della distribuzione, in
CUFFARO, V., (a cura di), L affiliazione commerciale, Torino, 2005, 38, secondo cui la ragione storica della
disposizione deriva dalla volonta di contrastare «quei fenomeni noti come “Catene di S. Antonio” ... nei quali
sedicenti affilianti riescono “a vendere” ad ignari e sprovveduti terzi delle formule commerciali, che alla
prova dei fatti si rilevano prive di qualsiasi sostanza e contenuto effettivo».

31 zoppINI, A., Autonomia contrattuale, regolazione del mercato, diritto della concorrenza, in
OLIVIERI, G. e ZOPPINI, A. (a cura di), Contratto e antitrust, Bari, 2008, 21.

*%2 Cfr. PARDOLESI, R., La subfornitura, in CASTRONOVO, C. e MAZZAMUTO, S. (a cura di), Manuale di
diritto privato europeo, Milano, 2007, 1062 e gia in precedenza CASO, R. e PARDOLESI, R., La nuova disciplina
del contratto di subfornitura (industriale): scampolo di fine millennio o prodromo di tempi migliori, in Riv. dir.
priv., 1998, in cui si spiega 1’equivoco terminologico legato all’utilizzo del prefisso «sub»: «non vuole
richiamare la teoria del subcontratto e, dunque, una struttura negoziale articolata su base almeno trilaterale. |
contratti di subfornitura sono essenzialmente una partita a due».

% RopPO, V., Il contratto, in IUDICA, G. e ZATTI, P. (a cura di), Trattato di diritto privato, Milano,
2011, 870, nel senso che «il subfornitore ha ... diritto al pagamento delle prestazioni gia effettuate e al
risarcimento delle spese sostenute in buona fede ai fini dell’esecuzione» (art. 2, commi 1 e 2, . 192/1998).

¥ Roppo, V., Il contratto, in IUDICA, G. e ZATTI, P. (a cura di), Trattato di diritto privato, Milano,
2011, 870

%5 Cfr. TAR,, sez. |, Roma , Lazio, 08 aprile 2009 n. 3723: « ai fini dell'individuazione della
funzione economico - sociale di siffatto tipo contrattuale, assume peculiare rilievo [I’]Jart. 3 (nel quale si
prescrive, ad esempio, che "Per la costituzione di una rete di affiliazione commerciale I'affiliante deve aver
sperimentato sul mercato la propria formula commerciale™)»; Lodo arbitrale Roma, 16 luglio 2009, franchisor
c. franchisees, Pres. BUSSOLETTI, arbitri PATRONI GRIFFI e PERNAZZA, che ha riconosciuto una responsabilita
precontrattuale dell’affiliante per la mancata sperimentazione, riportato da FRIGNANI, A., Il contratto di
franchising. Orientamenti giurisprudenziali prima e dopo la legge 129 del 2004, Milano, 2012, 126,
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da trasferire a questi ultimi®®, oltre a imporre il dovere di prestazione di assistenza tecnica e
commerciale in capo all’affiliante®’, ed a prevedere il rimedio dell’annullabilita nel caso in
cui Iaffiliante non abbia fornito tutte le informazioni (veritiere) all’altro contraente™®.

Le disposizioni ora descritte non esauriscono i propri effetti nella tecnica della
sussunzione del caso concreto nella fattispecie astratta, come avviene per le disposizioni
della disciplina generale del contratto, ovvero per quelle in cui I’ambito di applicabilita ¢
definito in base alla posizione di mercato dei contraenti (professionisti/consumatori) o alla
posizione contrattuale degli stessi (rapporti di debito/credito fra imprese)®®. Esse, da una
parte, esigono di considerare elementi esterni alla fattispecie stessa — le dinamiche del
mercato di riferimento®® — e, dall’altra, si propagano, in alcuni casi analogicamente®, in

altri mediante ’argomento dell’abuso del diritto®*, ma perlopit direttamente®®, in tutti i

*% Trib. Bassano del Grappa, 2 maggio 2006, che ha dichiarato la nullita del contratto, ex art. 1418,
comma 2, c.c., per mancanza dell’oggetto considerata la totale insussistenza di qualsiasi know how da parte del
franchisor e, analogamente Trib. Milano, 9 marzo 2010, entrambe inedite, riportate da FRIGNANI, A., Il
contratto di franchising. Orientamenti giurisprudenziali prima e dopo la legge 129 del 2004, Milano, 2012,

%% In particolare questi due elementi sono ritenuti imprescindibili in quanto caratterizzano la causa
stessa del rapporto di affiliazione, la cui funzione economico-sociale & rinvenibile nella funzione di
collaborazione, da cui deriva la centralita dell’inserimento dell’affiliato nella rete di vendita del franchisor, cfr.
SCOGNAMIGLIO, C., Il franchising, in RoppO, V. (a cura di), Trattato dei contratti, 111, Milano, 2014, 1064

5% Trib. Venezia 28 maggio 2009, inedita, riportata da FRIGNANI, A., Il contratto di franchising.
Orientamenti giurisprudenziali prima e dopo la legge 129 del 2004, Milano, 2012, 224.

¥ Cfr. CAMARDI, C., Efficienza contrattuale e reti di imprese, in LOPES, A.; MACARIO, F. e
MASTROBERARDINO, P. (a cura di), Reti di imprese. Scenari economici e giuridici, Torino, 2007, 331.

0 Cfr. ZoppINI, A., Autonomia contrattuale, regolazione del mercato, diritto della concorrenza, in
OLIVIERI, G. e ZOPPINI, A. (a cura di), Contratto e antitrust, Bari, 2008, 22, secondo il quale: «la qualificazione
e lindividuazione del fatto di autonomia privata si desume non (solo) dagli elementi strutturali della
fattispecie in astratto descritti dalla norma, ma (anche) da fatti ad essa esterni, che si radicano nella dinamica
delle relazioni di mercato».

! Secondo la tecnica dell’analogia juris, cfr. GENTILI, A., Abuso del diritto e uso

dell'argomentazione, in Resp. civ. e prev., 2010, Il, 27. In giurisprudenza contra Trib. Bari 2 luglio 2002, in
Foro it. 2002, 1, col. 3208, con nota di PALMIERI, A., Abuso di dipendenza economica: dal «caso limite» alla
(drastica) limitazione dei casi di applicazione del divieto?.

2 A seconda che il caso diverso sia regolato o meno, cfr. GENTILI, A., Il diritto come discorso,
Milano, 2013, 458: «/ utilita legislativa dell’abuso sta proprio, come le clausole generali e gli standard legali,
nell’elasticita ed indeterminatezza ... Con [’analogia, invocando l’identita di ratio si applica una disposizione
ad un caso (formalmente e strutturalmente ma non teleologicamente) diverso che non é regolato. Invece con
["abuso, invocando [’identita di ratio, si applica una disposizione ad un caso (formalmente e strutturalmente,
ma non teleologicamente) diverso, che é regolato. Regolato da una diversa disposizione, che con l’argomento
dell’abuso viene disapplicata grazie all’assunto che la funzione del caso considerato, prevalente sulla
struttura, € espressa da un’altra norma, ‘elusa’, che assoggetta I'atto ad un diverso effetto giuridico» Ma v.
anche ID., 465, in cui si avverte circa la possibilita eversiva dell’argomento dell’abuso nel caso in cui esso
venga utilizzato al fine della eterointegrazione delle leggi mediante un metodo che esuli dal giuspositivismo. I
metodo corretto per disapplicare un norma permissiva € quello coerente con il principio di legalita, ovvero
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rapporti tra imprenditori. Le discipline in questione sono state pertanto definite come
categorie contrattuali®**, all’interno delle quali sono riconducibili diverse tipologie di
contratto tipici ed atipici, se ed in quanto concretamente il regolamento sia compatibile con
la connotazione del rapporto previsto da quelle (per il franchising cio & espressamente
previsto dall’art. 1, 2° comma, 1. n. 129/04 ).

Inoltre, la disposizione contenuta nell’art. 9 della L. 192/1998, seppur dettata
nell’ambito del rapporto di subfornitura € ormai pacificamente applicabile a tutte le ipotesi
di squilibrio normativo tra imprenditori®*®. Ed infatti, la Cassazione a Sezioni Unite ha

«quando la fattispecie della norma permissiva include quell’uso ma la sua ratio la sconfessa, implicando il
principio contrario. La disposizione ¢ allora sovra inclusiva. E lo é perché ... nel rapporto tra la sua
fattispecie e la sua ratio si rivela una lacuna assiologica [per cui] la soluzione dettata dal ricorso
all’argomento dell’abuso € secondo la logica del diritto positivo piu logica (piu giustificata) di quella dettata
dalla regola permissiva».

>3 Con il consolidarsi dell’ottica rimediale (cfr. DI MAJO, A., Le tutele contrattuali, Torino, 2009,
passim e, in part., 4; CASTRONOVO, C. e MAZzZAMUTO, S. (a cura di), Manuale di diritto privato europeo, Vol.
I, Milano, 2007, 739 ss.) ed il conseguente indebolimento della categoria dei diritti soggettivi e della c.d.
funzione attributiva — ossia la selezione tra gli interessi sociali di quelli meritevoli di riconoscimento e di tutela
giuridica — la prospettiva dell’abuso del diritto parrebbe perdere significativita consentendo alle stesse forme di
tutela previste dall’ordinamento, ivi comprese le disposizioni speciali, di trasmigrare da una fattispecie
all’altra, ove si dimostrino maggiormente efficaci in termini di concretezza ed effettivita (ubi remedium, ibi
ius), ovviamente previo un sindacato sulla ragionevolezza della pretesa. Per queste ed altre considerazioni cfr.
ADDIS, F., L’abuso del diritto tra diritto civile e tributario, in Diritto e pratica tributaria, V, 2012, 872,
secondo il quale: «se la teoria dell’abuso guarda al comportamento dell’autore dell’atto che si assume
abusivo, quella del rimedio si appunta sulla valutazione delle «condizioni di ammissibilita» della reazione del
soggetto che lamenti la lesione del suo interesse». Cfr. anche MAUGERI, M.R., Abuso di dipendenza economica
e affiliazione commerciale, ambito di applicazione, contenuto del contratto, caratteri del rimedio e tutela della
rete, in MAUGERI, M.R. e PALIDDA (a cura di), Tra diritto e societa. Studi in memoria di Paolo Berretta,
Milano, 2008, 182, secondo la quale: «non pare possano esserci dubbi sulla circostanza che la disciplina
sullaffiliazione commerciale debba applicarsi senz’altro ai rapporti caratterizzati da dipendenza economica
e, dunque, a tutte le reti in cui cio si realizzi». L’A. propende per la soluzione della sostituzione automatica di
clausole, in particolare per quanto concerne la durata minima del rapporto, cfr. ID., op. cit., 184. Cfr. anche ID.
Abuso di dipendenza economica e affiliazione commerciale: ambito di applicazione, contenuto del contratto,
caratteri del rimedio e tutela della rete, in LOPES, A.; MACARIO, F. e MASTROBERARDINO, P. (a cura di), Reti di
imprese. Scenari economici e giuridici, Torino, 2007, 363 ss.

>4 Cfr. CAGNASSO, O. e COTTINO, G., Contratti commerciali, Padova, 2009, rispettivamente 234 e
635. Cfr. anche CAGNASSO, Introduzione, in ID. (a cura di), Norme per la disciplina dell’affiliazione
commerciale, Torino, 2005, 2 ss.

> La circostanza & confermata dal richiamo, contenuto nel comma 17 dell’art. 3 (Liberalizzazione
della distribuzione dei carburanti), del d. I. 24 gennaio 2012 n.1 (in Suppl. ordinario n. 18 alla Gazz. Uff., 24
gennaio 2012, n. 19). - Decreto convertito, con modificazioni, in legge 24 marzo 2012, n. 27. - Disposizioni
urgenti per la concorrenza, lo sviluppo delle infrastrutture e la competitivita. (CRESCITALIA)
(LIBERALIZZAZIONI): «I comportamenti posti in essere dai titolari degli impianti ovvero dai fornitori allo
scopo di ostacolare, impedire o limitare, in via di fatto o tramite previsioni contrattuali, le facolta attribuite
dal presente articolo al gestore integrano abuso di dipendenza economica, ai sensi e per gli effetti dell'articolo
9 della legge 18 giugno 1998, n. 192». L’estensibilita o0 meno oltre la disciplina della subfornitura ¢& stata
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oggetto di ampio dibattito dottrinario ed ha dato luogo ad una giurisprudenza assai contrastante (cfr.
significativamente, Trib. Roma, sent. 17 marzo 2010; Trib. Roma, sent. 19 febbraio 2010; Trib. Roma, sent. 30
novembre 2009; Trib. Roma, sent. 24 settembre 2009; Trib. Roma, sent. 05 maggio 2009 Trib. Roma, sent. 22
aprile 2009, tutte in Foro it., 2011, I, 255, con note di richiami di COLANGELO, G., in cui, con riferimento ad un
contenzioso seriale concernente vari contratti di appalto di servizi di distribuzione di tabacchi lavorati in cui
convenuta era sempre la Logista Italia s.p.a., ex Amministrazione autonoma dei monopoli di stato. In cinque
delle sei pronunce si € negata 1’applicabilita dell’art. 9 1. 192/1998. Il leading case, per la tesi estensiva, & Trib.
Roma, 5 febbraio, 2008, n. 2688, in Giur, merito, 2008, 2248). In dottrina la posizione maggioritaria,
favorevole all’applicazione estensiva, ¢ stata sostenuta, tra gli altri da LA ROSA, E., Tecniche di regolazione dei
contratti e strumenti rimediali. Qualita delle regole e nuovo assetto dei valori, Milano, 2012, 114. secondo cui
la disposizione relativa all’abuso di dipendenza economica di cui all’art. 9 della 1. 192/1998 € «da piu parti
configurata in termini di clausola generale di abuso di potere contrattuale nelle relazioni negoziali fra imprese
ed oggi espressamente confermato dal legislatore che con la disciplina dello statuto delle micro-imprese ha
inserito un nuovo inciso nell’art. 9, che estende il concetto di abuso ad ogni forma di dipendenza, anche non
economica ... la previsione normativa originariamente prevista per la subfornitura & destinata a dispiegare
effetti espansivi in tutte le ipotesi di asimmetria ... la operativita della disciplina anche al di fuori della
subfornitura € ormai pacifica in giurisprudenza, che in piu occasioni ha riconosciuto che il divieto di abuso
sia espressione di un principio generale valevole in tutte le relazioni commerciali tra imprese ed anche nei
rapporti tra societa controllante e controllata, finalizzato alla individuazione dei limiti che [’ordinamento pone
all’impresa predominante a tutela della parte contrattuale che si trovi in posizione di dipendenza», €, Vi,
ulteriori riferimenti; CAso, R. e PARDOLESI, R., La nuova disciplina del contratto di subfornitura (industriale):
scampolo di fine millennio o prodromo di tempi migliori, in Riv. dir. priv., 1998, 725, secondo i quali:
«impresa cliente e fornitrice sono espressioni in grado di ricomprendere entita imprenditoriali che vanno dai
franchisees agli stessi produttori finali dipendenti dalle c.d. centrali di acquisto ... quello che ieri era abuso di
dipendenza economica € oggi diventata una clausola generale di abuso di potere contrattuale nelle relazioni
negoziali tra imprese», nonché BARBA, A., L’abuso di dipendenza economica, in CUFFARO, V. (a cura di), La
subfornitura nelle attivita produttive, Napoli, 1998, 317; BORTOLOTTI, F., | contratti di subfornitura, Padova,
1999, 144; MACARIO, F., Abuso di autonomia negoziale e disciplina dei contratti fra imprese: verso una nuova
clausola generale?, in Riv. dir. civ., 2005, I, 683; contra Musso, A., La subfornitura, in GALGANO, F. (a cura
di), Commentario del Codice Civile Scialoja-Branca, Bologna, 2003, 484 e, ivi ulteriori riferimenti. Per la
giurisprudenza piu risalente cfr. Trib. Roma, ord. 5 novembre 2003 (Pres. Caliento, Rel. lofrida), in Foro it.,
2003, 1, 3440 ss. ed in Riv. dir. comm. 2004, 1, 1 (con nota di: FABBIO, PH.), in cui, in una fattispecie simile a
quella oggetto della sentenza Cass. Sez. III, 18.09.2009 n° 20106, ¢ stato sostenuto che 1’art. 9 I. 192/98, pur
essendo la disposizione «inserita nella normativa sulla subfornitura, in generale caratterizzata dall’elemento
dell’«accentuato squilibrio di diritti ed obblighi tra le parti e della dipendenza progettuale-tecnologica del
fornitore dal committente ... non presente nei rapporti di distribuzione commerciale e specificamente nel
rapporto tra concessionario, che deve essere dotato di proprie strutture e capacita tecniche, e committente ...
tuttavia tale disposizione specifica e di portata piu ampia, essendo operante in tutti i contratti tra imprese,
considerato anzitutto il dato letterale della norma, ove si parla di imprese «clienti o fornitrici», con uso del
termine «cliente», che non é presente altrove nel testo della I. 192/98» (nel caso specifico, trattandosi di
procedimento cautelare, nei limiti della cognizione sommaria, il Tribunale ha negato I’applicabilita analogica
dell’art. 9 non ravvisando «una condotta di abuso in capo alla Renault Italia per «interruzione arbitraria» del
rapporto commerciale in essere con Autofur, avendo la prima adottato una legittima riprogettazione ed
attuazione (dopo l'invio a tutti i concessionari di una lettera di recesso dai contratti in vigore, nel settembre
2002) di una nuova rete di vendita degli autoveicoli, in una logica aziendale dettata dall’esigenza oggettiva di
sopravvivenza dell’impresa in un mercato sempre piu dinamico e competitivo, limitando il numero di
concessionari operanti sul territorio nazionale e selezionandoli secondo criteri di capacita imprenditoriali e
patrimoniali-finanziarie»). Trib. Catania, ord., 5 gennaio 2004, in Foro it., 2004, 262 ss. con nota di
COLANGELO, G., che ha considerato un contratto di fornitura di materie prime in campo medico-sanitario
ricadente nella fattispecie delineata dall'art. 9 I. s.; Trib. Trieste, ord. 21 settembre 2006, in Foro it., 2006, I,
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affermato che «/’abuso di dipendenza economica di cui all’art. 9 della legge n. 192 del 1998
configura una fattispecie di applicazione generale, che puo prescindere dall esistenza di
uno specifico rapporto di subfornitura ... considerato anzitutto il dato letterale della norma,
ove si parla di imprese clienti o fornitrici, con uso del termine cliente che non € presente
altrove nel testo della I. n. 192 del 1998»°* La disposizione collega la nullita ai patti che
realizzano un abuso dell’altrui dipendenza economica. Tale norma, secondo una
giurisprudenza che si ritiene di condividere®’, ha carattere «pluridirezionale» nel senso che
tutela I’'imprenditore debole e contestualmente protegge la struttura concorrenziale del
mercato °**®. La pluridirezionalita della norma sull’abuso di dipendenza economica &
confermato anche dal successivo inserimento®* del comma 3 bis nell’art. 9 L. 192/1998°%°,
autorizzando 1’Autorita garante della concorrenza e del mercato ad utilizzare 1 suoi poteri
investigativi, inibitori e sanzionatori, sia d’ufficio che su segnalazione di terzi, in caso
ravvisi un comportamento abusivo della dipendenza economica di un’impresa da parte di

un’altra !, purché I’abuso «abbia rilevanza per la tutela della concorrenza e del

3513 ss., con nota PALMIERI, A., dove si e affermato che I'art. 9 I. 192/98, «norma ormai avviata ad essere
estesa dagli interpreti ben oltre i limiti inizialmente pensati», si applica al contratto di fornitura concluso tra
un'impresa di call center e un'impresa di telefonia mobile e fissa nazionale, alla quale la prima chieda il
trasferimento delle linee telefoniche in una nuova sede; contra, ex multis, cfr. Trib. Taranto, ord., 28 settembre
1999, in Foro it., 2000, I, 624 ss., con note di PALMIERI , A., @ GRANIERI, M.; Trib. Torino, ord., 19 novembre
1999, in Foro it., 2000, I, 624 ss.; Trib. Bari, 02 luglio 2002 Foro it 2002, I, 2307. Per una completa rassegna
giurisprudenziale riguardo all’estensibilita o meno della tutela oltre i confini della subfornitura cfr.
CAPOBIANCO, E., L'abuso di dipendenza economica. oltre la subfornitura, in Concorrenza e mercato, 2012,
passim. e, in particolare, nt. 13.

546 Cassazione, Sez. Un., sentenza 25 novembre 2011, n. 24906.

> Trib. Roma, sent. 30 novembre 2009 (Giud. Muscolo), cit.

*81D., «Da un lato ... la norma é diretta a garantire la protezione dell’imprenditore contraente

debole, il cui stato di debolezza discende, non dalle dimensioni dell’impresa, ma da un deficit di potere
contrattuale, che, a differenza di quello del consumatore, non € presunto dal legislatore, ma deve essere
accertato caso per caso ... D’altro lato la norma si fonda su una ratio di tutela della struttura concorrenziale
dei mercati, pregiudicata anche dalla chiusura dei rapporti commerciali all’imprenditore contraente in
ragione di una sua debolezza».

9 Ad opera dell’art. 11, 2° comma, della |. 5 marzo 2001, n. 57 (in Gazz. Uff., 20 marzo, n. 66). -
Disposizioni in materia di apertura e regolazione dei mercati.

%011 cui ambito di applicazione ¢ stato in seguito ulteriormente ampliato, ad opera dell’art. 10 della I.
11 novembre 2011 n.180 (in Gazz. Uff., 14 novembre, n. 265). - Norme per la tutela della liberta d'impresa.
Statuto delle imprese, in caso di diffusa e reiterata violazione della disciplina sui ritardi di pagamento di cui al
D. Lgs. 9 ottobre 2002, n. 231 (in Gazz. Uff., 23 ottobre, n. 249). - Attuazione della direttiva 2000/35/CE
relativa alla lotta contro i ritardi di pagamento nelle transazioni commerciali.

%! Inizialmente, secondo I’art. 10 dell’originario disegno di legge presentato al Senato, in cui era
predominante I’influenza del paragrafo 26, Abs. 2, della legge tedesca contro le limitazioni della concorrenza
(Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankugen) e nell’art. 8 lett. b) dell’ordonnance n. 1243/86 della legislazione

123



mercato»>*%. Il motivo che ha spinto il legislatore ad ampliare i poteri dell’AGCM sino a

farvi rientrare la fattispecie di abuso di dipendenza economica, nonostante le riluttanze

antimonopolistica francese (su questi aspetti cfr. ALBANESE, A., Abuso di dipendenza economica: nullita del
contratto e riequilibrio del rapporto, in Europa e diritto privato, 1999, 1180) la norma sull’abuso di
dipendenza economica avrebbe dovuto essere inserita, come art. 3 bis, nella I. 287/90:

Senato della Repubblica, Legislatura 132 - Disegno di legge N. 888 d’iniziativa dei senatori De Anna,
Ventucci, Di Benedetto e Travaglia. comunicato alla presidenza il 5 luglio 1996. Disciplina del rapporto di
subfornitura. Art. 10. (Abuso di dipendenza economica)

1. Alla legge 10 ottobre 1990, n. 287, sono apportate le seguenti modifiche:

a) dopo I’articolo 3 e inserito il seguente:
«Art. 3-bis. - (Abuso di dipendenza economica) — 1. E vietato [’abuso, da parte di un’impresa, della posizione
di dipendenza economica in cui si trova, nei suoi riguardi, una impresa fornitrice. Si ha dipendenza economica
quando il fornitore, nell’ambito di un mercato determinato in relazione alle caratteristiche del prodotto e alle
dimensioni dell’impresa, non sia in grado di rivolgersi ad altre imprese. L’ abuso puo consistere:

a) nella sistematica imposizione di clausole contrattuali o di prezzi negli ordinativi tali da assicurare
all’impresa piu forte ingiustificati vantaggi e, con particolare riferimento ai contratti di subfornitura, tali da
addossare al fornitore ogni ordinario onere di stoccaggio ovvero tali da determinare a suo danno gravi e non
prevedibili difficoltd organizzative; b) nella vendita a condizioni discriminatorie o nella arbitraria
interruzione delle relazioni commerciali in atto.»; b) all’articolo 14, comma 1, le parole «articoli 2 o 3» sono
sostituite dalle seguenti: «articoli 2, 3 0 3-bis»; ¢) all’articolo 15, comma 1, le parole «articoli 2 o 3» sono
sostituite dalle seguenti: «articoli 2, 3 o 3-bis» e dopo le parole: «posizione dominante» sono inserite le
seguenti: «o di dipendenza economica»».

Tale ampliamento delle competenza del’AGCM era stato perd contrastato dall’Autorita stessa,
nell’ambito della propria attivita consultiva, inizialmente, con una nota del Presidente, Giuliano Amato, in data
20 giugno 1995, disponibile all’indirizzo internet: http://www.agcm.it/segnalazioni/segnalazioni-e-
pareri/download/C12563290035806C/ACA16F3C8D87EFFBC125645600527B55.html?a=AS46.pdf, in cui,
essenzialmente, si affermava che «la necessita di prevedere dei rapporti contrattuali di subfornitura
improntati a correttezza ed efficienza, che produce certamente effetti positivi per la concorrenzialita dei
mercati, non puo essere risolta dilatando in modo innaturale la nozione di abuso di posizione dominante». E
successivamente, mediante una nota resa in data 11 febbraio 1998, disponibile all’indirizzo internet:
http://lwww.agcm.it/stampa/comunicati/index.php?option=com_domino&view=o0pen&db=C12563290035806C
&Uid=7B10628A45C2A97FC12565AE00552CC0&Itemid=54, in cui il Presidente, Giovanni Palmerio,
reputava impropria la collocazione della disposizione all’interno della legge sulla disciplina della concorrenza
per due ordini di ragioni. Il primo, di natura sistematica: «le norme antitrust sono disposizioni generali dirette
a tutelare il processo concorrenziale in relazione all’assetto del mercato. Inoltre, le norme nazionali sulla
concorrenza hanno un preciso riferimento nell’ordinamento dell’Unione Europea. La stessa formulazione
delle disposizioni sostanziali della legge n. 287/90 riflette quasi letteralmente le corrispondenti norme
comunitarie» ed il secondo, di natura sostanziale: «la norma dell’articolo 9 contenuta nella proposta di legge
costituisce una regola specifica inerente alla disciplina dei rapporti contrattuali tra le parti, con finalita che
possono prescindere dall’impatto di tali rapporti sull’operare dei meccanismi concorrenziali ... La loro
disciplina pertanto va inquadrata nell ambito delle norme civilistiche relative alle obbligazioni e ai contratti»
la cui tutela e affidata agli organi giurisdizionali, i quali appaiono appaiono sufficientemente «adeguati a
garantire, anche per la loro diffusione sul territorio, una efficace tutela del corretto equilibrio dei rapporti
contrattuali tra le parti per quanto attiene alle fattispecie di esclusiva rilevanza civilistica». Per un’analisi
dettagliata dei lavori preparatori e dell’iter parlamentare riguardo all’abuso di dipendenza economica si rinvia
a DE GENNARO, F., Note critiche sui rapporti tra i divieti di abuso di dipendenza economica e di abuso di
posizione dominante, in http://www.adusbef.veneto.it/borsaefinanza/DeGennaro.pdf.

%52 Con tale espressione si & voluto, a nostro avviso, sottolineare che una distorsione della concorrenza
puo aversi anche a prescindere da una posizione dominante nel mercato, precludendo, ad esempio, 1’accesso

124



dimostrate dall’Autorita stessa, ¢ ravvisabile nella «sostanziale inapplicazione della
legge»>*3. Cid, secondo quanto riportato nella Relazione della 10* Commissione permanente
del Senato della Repubblica (Industria, commercio, turismo), incaricata della verifica
dell’efficacia della norma in questione, a causa della riluttanza delle imprese abusate a
ricorrere alla tutela giudiziale per il timore di ritorsioni da parte dell’impresa preponderante,
per il timore di peggiorare ulteriormente la propria posizione nel mercato: «la parte piu
debole non vuole correre il rischio di vedere interrotti i rapporti economici in essere»>>*.

La disposizione in commento ha suscitato un vivace dibattito dottrinario. Gli Autori
si sono contrapposti riguardo alla permanenza dell’art. 9 L. 192/1998 nell’ambito delle
tutele «contrattual-civilistiche» >, e se tra queste esso risponda pitl ad un intento di
«socializzazione del contratto» o se sia piu ispirato ad una concezione commercialistica di
tutela degli investimenti specifici, ovvero se lo stesso sia oggi piu propriamente rispondente
ad una «ratio economico-concorrenziale» >*® . Quello che emerge in ogni caso &

allo stesso ad un newcomer, o impedendo ad un’impresa fortemente condizionata dai rapporti con la
committente di contrattare con altre imprese nel mercato di quest’ultima, oltre al fine di escludere dal campo di
applicazione della norma le fattispecie cc. dd. bagatellari come sembra sostenere FABBIO, PH., Disparita di
forza contrattuale e abuso di dipendenza economica, in OLIVIERI, G. e ZOPPINI, A. (a cura di), Contratto e
antitrust, Bari, 2008, 167 «per ragioni di buon andamento della pubblica amministrazione, segnatamente di
efficienza e di equita dell azione repressiva svolta dall’Autorita garante».

%3 Cosi la Risoluzione della 10 Commissione permanente del Senato, d’iniziativa del senatore
Micele, ai sensi dell’articolo 50, comma 2, del Regolamento, a conclusione dell’esame dell affare assegnato
relativo alla verifica dell’efficacia delle disposizioni della legge 18 giugno 1998, n. 192, concernete la
disciplina della subfornitura nelle attivita produttive, approvata nella seduta del 7 giugno 2000, in
http://www.senato.it/service/PDF/PDFServer/BGT/83389.pdf.

%4 p., ibid.

%% prevalentemente BARBA, A., L abuso di dipendenza economica, cit., 317; PINTO, V., L'abuso di
dipendenza economica ‘‘fuori dal contratto” tra diritto civile e diritto antitrust, in Riv. dir. civ., 2000, 11, 393;
MAUGERI, M.R., Abuso di dipendenza economica e autonomia privata, Milano, 2003, 365 e MAZzzIOTTI DI
CELSO, A.,sub art. 9, in ALPA, G. e CLARIZIAR., (a cura di), La subfornitura. Commento alla legge 18 giugno
1998 n. 192, Milano, 1999. In tal senso si & anche orientata la giurisprudenza di legittimita, cfr. Cass., Sez. Un.,
25 novembre 2011, n. 24906, che esplicitamente propende per una «soluzione di inquadramento contrattuale
della responsabilita da abuso di dipendenza economica», ovviamente per quanto riguarda i soli abusi rilevanti
inter partes e non rispetto a quelli che rientrano nell’applicazione dell'articolo 3 della legge 10 ottobre 1990, n.
287.

%% Cosi espressamente Musso, A., La subfornitura, in GALGANO, F. (a cura di), Commentario del
Codice Civile Scialoja-Branca, Bologna, 2003, 481 e, analogamente, DELLI PRIScoLlI, F., Abuso di dipendenza
economica nella nuova legge sulla subfornitura: rapporti con la disciplina delle clausole abusive e con la
legge antitrust, in Giur. comm., 1998, VI, 838, che rileva come «esaminando la disciplina dell’abuso di
dipendenza economica, delle clausole abusive e della legge antitrust con gli strumenti dell analisi economica
del diritto, e possibile comprendere come se la legge n. 287 del 1990 muove dall’esclusivo presupposto di
impedire gli abusi di coloro che possono sfruttare una posizione di monopolio, relativo o assoluto (o, il che &
la stessa cosa, di assenza o di scarsa presenza di concorrenza), anche la disciplina dell’abuso di dipendenza
economica e delle clausole abusive non € estranea a questa finalitd». L’A. rileva una continuita della
disicplina dell’abuso di dipendenza economica, pit che con la disciplina “consumeristica”, con quella dettata
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I’introduzione, nei rapporti tra imprese, di un tipo di nullita, affiancata dalla possibilita di
intervento sanzionatorio/inibitorio da parte di un’autorita amministrativa, al fine di far
cessare quello che & stato efficacemente definito «abuso di posizione dominante relativa»>>’.
Cid rappresenta un esempio di commistione®® tra interessi generali e particolari®*®, in
guanto, come sostenuto in dottrina, sul tema generale della protezione del contraente debole:

«agli strumenti del diritto privato ... non puo chiedersi piu di quanto essi non possano

in tema di concorrenza sleale dagli artt. 2598 ss. c.c.. Di «collocazione ibrida tra il diritto della concorrenza e
il diritto delle obbligazioni» parlano, tra gli altri, OsTI, C., L’ abuso di dipendenza economica, in Mercato
concorrenza regole, 1999, I, 1; DESOGUS, C., L'estensione della ‘regola di convergenza' europea alle norme
nazionali sulle condotte unilaterali, in Giur. comm., 2014, I, 145 e CERIDONO, G., sub art.9 (Abuso di
dipendenza economica), in LIPARI, N. (a cura di), Commento della “Disciplina della subfornitura nelle attivita
produttive”, in Le nuove leggi civili commentate, 1-11, 2000, 429, il quale ritiene di poter «qualificare il divieto
di abuso di dipendenza economica quale norma “tra contatto e mercato”’», in particolare, secondo ’autore, la
norma darebbe rilievo al «rapporto tra condizioni di mercato in cui la singola operazione economica si svolge
ed equilibrio contrattuale realizzatosi nella stessa, nonché delle ripercussioni delle imperfezioni del primo su
quest ultimo», dello stesso avviso AGRIFOGLIO, G., L abuso di dipendenza economica nelle prime applicazioni
giurisprudenziali: tra tutela della parte debole e regolazione del mercato, in Europa e dir. priv., 2005, I,
passim e, in particolare, 281. Per una dettagliata rassegna dei contributi protagonisti del dibattito si rinvia a
FABBIO, PH., Diparita di forza contrattuale e abuso di dipendenza economica, in OLIVIERI, G. e ZOPPINI, A. (a
cura di), Contratto e antitrust, Bari, 2008, 162 e ss., in particolare note 29, 30 e 35.

> Musso, A., La subfornitura, in GALGANO, F. (a cura di), Commentario del Codice Civile Scialoja-
Branca, Bologna, 2003, 480, richiamando il § 26 della Gesetz gegen Wettbewerbsheschréankugen come
modificato dalla novella del 1973, nonché NATOLI, R., L abuso di dipendenza economica, in ROPPO, V. (a cura
di), Trattato dei contratti, V, Milano, 2014, 379.

%8 Cfr. MAzzAMUTO, S., Il contratto europeo nel tempo della crisi,in Europa e diritto privato, 2010,
111, passim ed, in particolare, 616: «Mentre nella logica ormai superata dello “scambio” il vaglio € affidato
alla sola autorita giudiziaria e i parametri di valutazione sono duplici: le regole interne di funzionamento
dell'autonomia privata (norme d'azione) e le regole che travalicano il puro e semplice funzionamento del
sottosistema dell'autonomia privata per mirare alla conservazione di un ordine sociopolitico storicamente
determinato,; nella logica della “concorrenza” il vaglio raddoppia ed ¢ affidato anche alle autorita
amministrative munite di penetranti funzioni di controllo ed intervento sull'esercizio dei poteri di autonomia
privata ed ancora i parametri di valutazione divengono triplici: ai due in precedenza esaminati se ne affianca
uno ulteriore costituito dalla verifica degli effetti dell'accordo sul mercato al fine della conservazione delle
condizioni di riproducibilita dell'autonomia privata, quale nuovo limite della liberta di intrapresa economicax.

%59 «Non vi & dubbio che la dipendenza economica estenda lo spettro del potere economico sottoposto

al vaglio antitrust e che, per questa via, le regole di concorrenza si prestino a trasformarsi in strumenti
incidenti direttamente sull autonomia negoziale delle parti ed operanti nello spazio dell’equilibrio economico-
giuridico dei rapporti contrattuali. Tuttavia c¢’é da credere che il solco concettuale tra potere di mercato e
potere contrattuale sia meno profondo di quanto si possa pensare. La sfera economica incisa €, si, quella della
parte contrattualmente debole; ma non é men vero che l’abuso di dipendenza economica tende a stravolgere le
condizioni che rendono possibile una concorrenza effettiva: I’approfittamento dello squilibrio contrattuale é la
conseguenza dell’incapacita del mercato di fornire ai soggetti deboli alternative adeguate per sottrarsi alla
situazione di dipendenza». (PARDOLESI, R., La subfornitura, in CASTRONOVO, C. e MAZZAMUTO, S. (a cura di),
Manuale di diritto privato europeo, Milano, 2007, 1073).
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offrire sul terreno loro proprio dei conflitti microeconomici individuali»*®. Secondo parte
della dottrina il riconoscimento della preminenza del bene giuridico concorrenza autorizza il
legislatore a imporre dei limiti all’agire privato quando questo si traduca in potere di
mercato, al fine di «assicurare un’effettiva dinamica concorrenziale ovvero per mimare gli
esiti d’un mercato che in quel caso non esiste»”®*. Daltra parte, la compromissione della
liberta d’impresa di un’ soggetto giuridico sottoposto al potere di mercato di un’altra pone
un duplice profilo, tanto di inefficienza, quanto di ingiustizia.

iii. La funzione regolatoria del diritto privato

La «regolazione dei mercati» € un concetto propriamente riferito all'attivita delle
Autorita amministrative indipendenti®®®. Esso, secondo la dottrina, «individua [I’insieme
delle discipline che mirano a reagire al fallimento del mercato e/o a garantire con
[’eteronomia il mercato concorrenziale ... si esplica essenzialmente in forma di norme
imperative che integrano il contenuto dei rapporti giuridici privati, cosi da disciplinare
[’agire degli attori economici e orientare i comportamenti verso i risultati allocativi ritenuti
socialmente preferibili, in quanto coerenti al paradigma concorrenziale»®.

Per ragioni collegate alla effettivita della tutela dei diritti ed alla deterrenza nei
confronti dei comportamenti vietati, accanto all’implementazione pubblicistica del diritto, ed
in necessaria complementarieta con questa®, & spesso concessa ai privati la disponibilita di

%0 camARDI, C., Tecniche di controllo dell'autonomia contrattuale nella prospettiva del diritto
europeo, in Europa e dir. priv., 2008, 890. Cfr. anche CAMILLERI, E., Contratti a valle rimedi civilistici e
disciplina della concorrenza, Napoli, 2008, 77, scondo il quale: «il diritto privato non ha ... capacita di
assolvere ad una funzione di governo del mercato, essendo sprovvisto degli strumenti impiegabili a tal fine e
soprattutto non appartenendogli una simile prospettiva teleologica; esso semmai — come dimostra il caso della
legislazione consumeristica — puo al piu contribuire ad una conformazione «dal basso» del mercato stesso e
dunque solo in tale (limitata) prospettiva incrociare la traiettoria di altre misure legislative e concorrere con
esse al raggiungimento di un identico obiettivo di policy».

%1 7opPINI, A., Prefazione, in OLIVIERI, G. e ZOPPINI, A. (a cura di), Contratto e antitrust, Bari, 2008,
VI.

%2 Merus, F., Il potere normativo delle Autorita indipendenti, in GITTI, G. (a cura di), L'autonomia
privata e le autorita indipendenti, Bologna, 2006, 43.

%3 7oppINI, A., Funzioni del diritto privato e tecniche di regolazione del mercato, in MAUGERI, M. e
ZOPPINI, A., Funzioni del diritto privato e tecniche di regolazione del mercato, Bologna, 2010, 10, il quale,
retoricamente, si interroga cosi: «Puo siffatto sistema di regole assolvere una funzione, il che significa essere
teleologicamente orientato a un fine, sia pure tale fine coincidente con il garantire o simulare gli effetti del
mercato concorrenziale?».

%411 modello di enforcement del diritto comunitario della concorrenza &, secondo CAMILLERI, E.,
Contratti a valle rimedi civilistici e disciplina della concorrenza, Napoli, 2008, 20, «prevalentemente
pubblicistico, non solo in ragione della netta sovrabbondanza di sanzioni rispetto a rimedi,ma soprattutto per
lindole amministrativa della piu parte di quelle, come della stessa autorita deputata ad irrogarle». Sulla
necessaria complementarietd dei due interventi cfr. anche 1’analisi economica di NICITA, A., Deterrenza,
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rimedi da far valere in via giudiziale. Il c.d. private enforcement ¢ ritenuto, da parte della
dottrina, utilizzabile nella misura in cui soluzioni proprie del diritto dei contratti appaiono
funzionali ad un obiettivo di controllo della regolarita, efficienza e correttezza degli scambi
di mercato. In questa prospettiva, come & stato sottolineato in dottrina®®, «il sistema dei
controlli si sposta dall’esterno all’interno dell’azione del soggetto privato, risolvendosi
talora in procedure di decisione e di organizzazione che rilevano quale metro delle
diligenze e, poi, in punto di responsabilita».

| fondamenti impliciti dei principi liberali e liberistici a cui sono ispirate le
codificazioni dell’Ottocento ed inizio Novecento sono, da una parte, il presupposto che lo
scambio sia fonte di arricchimento °® e, dall’altra, Dassunto della razionalita
dell’individuo®®’. Da cid consegue, come & stato rilevato in dottrina, che «La legge non fa
che tradurre in vincoli giuridici la volonta, ovvero in diritti gli interessi, e quindi porre la
forza a disposizione della liberta che si esprime nella promessa»>®®. Al fine di rendere
effettivo il primato della volonta e dell’autonomia privata, lo Stato, da una parte assiste i
contraenti mediante la garanzia della coercibilita degli impegni, dall’altra, impone le
condizioni affinché tale garanzia sia prestata. L’ordinamento, per garantire la validita — e
quindi accordare la tutela alle promesse — esige, secondo un grado di assolutezza variabile,
anzitutto 1’esteriorizzazione dell’accordo, in secondo luogo richiede I'utilita dello scambio,
ovverosia che la regola esprima «una piena razionalita strumentale»>®®, ed infine

presuppone che I’adesione alla regola sia consapevole e non alterata®”°.

sanzioni e mercato. Una riflessione economica, in MAUGERI, M. e ZOPPINI, A., Funzioni del diritto privato e
tecniche di regolazione del mercato, Bologna, 2010, 48 ss.

%% 7opPINI, A., Funzioni del diritto privato e tecniche di regolazione del mercato, in MAUGERI, M. e
ZOPPINI, A., Funzioni del diritto privato e tecniche di regolazione del mercato, Bologna, 2010, 11.

%66 Cfr. SMITH, A., An Inquiry into the Nature and Causes of the Wealth of Nations, Londra, 1776.

%7 SAY, J.B., Traité d'économie politique, ou Simple Exposition de la maniére dont se forment, se
distribuent et se consomment les richesses, Parigi, 1803.

%8 GENTILI, A, Invalidita e regole dello scambio, in BELLAVISTA, A. e PLAIA, A. (a cura di), Le
invalidita nel diritto privato, Milano, 2011, 87 ss, da cui sono tratte le considerazioni che seguono nel testo ed
a cui si rinvia per I’approfondimento del discorso e per le indicazioni bibliografiche.

%9 GeNTILI, A, Invalidita e regole dello scambio, in BELLAVISTA, A. e PLAIA, A. (a cura di), Le
invalidita nel diritto privato, Milano, 2011, 120.

370 Cfr. GENTILI, A., Invalidita e regole dello scambio, in BELLAVISTA, A. e PLAIA, A. (a cura di), Le
invalidita nel diritto privato, Milano, 2011, 123, secondo il quale: «In realta [’esistenza stessa si un diritto di
scambio, che ne garantisca la validita e la coercibilita, ¢ a rigore una forma di intervento ... Questo grado
minimo di intervento del diritto nello scambio consiste, in tutti i sistemi, nella trasformazione in un dover
essere, assistito da coazione, del senso della promessa ... Anche il liberista convinto che il mercato fara da sé
il meglio, gradisce la garanzia giuridica delle promesse».
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Tuttavia, nell’ambito dell’economia caratterizzata dalla contrattazione in massa,
assume rilevanza un elemento che non era stato considerato dai legislatori liberali: I’effetto
aggregato sul sistema economico degli assetti contrattuali individuali. Ed infatti, come ¢
stato evidenziato dalla dottrina: «gli atti e le scelte compiute dagli attori privati sono oggetto
d’un diverso apprezzamento se non sono riguardate quali isolate e irrelate manifestazioni
della volonta individuale, ma in ragione degli effetti sociali che si generano»>"*. Inoltre, a
causa del mutato ruolo dello Stato, gli interessi dei paciscenti si trovano inseriti in un
contesto ordinamentale dominato da valori generali, economici e non, con i quali I’assetto
regolamentare concordato tra le parti non puo risultare incompatibile. Secondo la dottrina>"?
cio implica che «e percio valido perché giusto, oltre che efficiente, solo quel contratto di
scambio che sia interamente razionale, tanto nella sua formazione libera e consapevole,
quanto in rapporto al contesto di fatti (circostanze, interessi), e al contesto di valori (di

varia natura)».

La prospettiva politica penetra nella valutazione sulla razionalita dello scambio, da
una parte mediante la tecnica dell’invalidita, che esercita un’esigenza conformativa rispetto
agli interessi che si intende proteggere. Dall’altra con lo strumento della responsabilita
civile, mediante il quale si realizza I’allocazione razionale delle risorse, correggendo
3 L’intervento pubblico nell’economia, di cui
sopra si e descritta I’evoluzione, si mescola con la prospettiva liberista al fine di
concretizzare il sistema economico ideale e correggere le inefficienze che determinano un
allontanamento da quest’ultimo. Preso atto del fallimento dei tentativi di dirigere dall’alto il
mercato, a causa dell’irrazionalita dello Stato medesimo®"", il legislatore europeo sceglie di
tentare la via della correzione interna al regolamento contrattuale®” per ovviare ai fallimenti

del mercato stesso®’®.

I’irrazionalita dello scambio o del mercato

> 7oppINI, A., Funzioni del diritto privato e tecniche di regolazione del mercato, in MAUGERI, M. e
ZOoPPINI, A., Funzioni del diritto privato e tecniche di regolazione del mercato, Bologna, 2010, 16.

2 GENTILI, A., Invalidita e regole dello scambio, in BELLAVISTA, A. e PLAIA, A. (a cura di), Le
invalidita nel diritto privato, Milano, 2011, 125.

573 Cfr. CALABRESI, G. e MELAMED, A.D., Property rules, liability rules and inalienability, one view
of the cathedral,in Harvard Law Review, 1972, 85, 1089.

374 Cfr. GENTILI, A., Invalidita e regole dello scambio, in BELLAVISTA, A. e PLAIA, A. (a cura di), Le
invalidita nel diritto privato, Milano, 2011, 127, secondo il quale: «/’intervento statale non da alcuna garanzia
di essere economicamente piu razionale del mercato: i fallimenti pubblici sono altrettanto frequenti».

"> Cfr. BARCELLONA, M., Funzione compensativa della responsabilita e private enforcement della
disciplina antitrust, in Contratto e Impresa, 2008, 121, in cui I’A. afferma che vi & una «filosofia generale che
traspare dall’intera disciplina del rapporto tra Stato ed economia apprestata dalla Comunita, prima, e
dall’Unione, ora. Questa filosofia assume che i fallimenti sociali dell’economia, che avevano presieduto
all’avvento ed alla crescita smisurata del welfare state, non fossero ascrivibili al mercato ma al suo stesso
mancato funzionamento e che, percid, contro questi fallimenti non vi € da attivare una ratio politica
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Il presupposto del riconoscimento di una funzione regolatoria al diritto privato é
I’adozione dell’ottica rimediale. Il diritto europeo dei contratti muove da una concezione
della tutela dal punto di vista dei mezzi di reazione predisposti dall’ordinamento per
garantire il soddisfacimento di un interesse, piuttosto che dal tradizionale schema del diritto
soggettivo e della connessa azione. Questa scelta € dovuta ad un generale ripudio del
formalismo, di cui emblema é la categoria di diritto soggettivo, determinante nella tradizione
di civil Law per la c.d. funzione attributiva, ossia la selezione tra gli interessi sociali di quelli
meritevoli di riconoscimento e di tutela giuridica®’. Il diritto europeo dei contratti si schiera
altresi a favore di una protezione che si caratterizza per effettivita e concretezza, di modo
che se da un lato, «la protezione possa nascere con il rimedio e non essere gia in anticipo
predicata (ubi remedium, ibi ius)» °"®, dall’altro comporta che la conformazione
dell’interesse predisposta dall’ordinamento giuridico sia ricostruibile anche in base alle
norme sul relativo mezzo di tutela®”.

In quest’ottica si comprende il fatto che, come ¢ stato evidenziato in dottrina,
«ciascuna disciplina di protezione di un contraente rispetto alla posizione dell'altro si
mostra caratterizzata da una propria funzione, sia con riguardo al fenomeno regolato, sia e
soprattutto con riguardo ai dispositivi normativi adottati»*®. In questo senso il diritto
privato europeo opera «un arretramento della soglia della tutela» consentendo a monte
I’accesso ai rimedi in virtu di un sindacato sulla ragionevolezza della pretesa di taluni
soggetti in un momento logicamente e cronologicamente distinto dall’esercizio di tale

alternativa bensi, semplicemente, vi € da introdurre forzosamente il mercato e/o i suoi esiti la dove,
rispettivamente, esso manchi o non funzioni secondo i suoi canoni teorici».

578 ([la] teoria dei mercati e dei fallimenti del mercato, perfezionata, a livello di settore, nell’ambito

della teoria economica dell’informazione ... A partire, al piu tardi, dalla scuola ordoliberale, la politica
dell’ordine e della regolamentazione, ossia dell’intervento dello Stato nel mercato, trova la sua ragione
giustificatrice nel fatto che si possa accertare l’esistenza di una forma di fallimento del mercato. Questa idea
di fondo della scuola ordoliberale ... costituisce un fattore determinante per il mercato interno: la scuola
ordoliberale ha, infatti, incontestabilmente dato la sua impronta alla costituzione economica della Comunita
Europea. Tra le diverse forme di fallimento del mercato che sono state cristallizzate sino ad ora, due sono per
il diritto europeo dei contratti di particolare rilevanza: la restrizione della concorrenza e le cd. asimmetrie
informative ... Le altre forme di fallimento del mercato tradizionalmente riconosciute dall’analisi economica
(come le c.d. esternalita, i difetti di adattamento, e le decisioni irrazionali) rivestono minore importanza
nell’ambito del diritto europeo dei contratti», GRUNDMANN, S., L autonomia privata nel mercato interno: le
regole d’informazione come strumento, in Europa e diritto privato, I, 2001, 274 ss.

T CASTRONOVO, C. e MAZZAMUTO, S. (a cura di), Manuale di diritto privato europeo, cit., 739.
578 Cfr. bIMAJO, A, Le tutele contrattuali, Torino, 2009, 4.
3% CASTRONOVO, C. e MAZZAMUTO, S. (a cura di), Manuale di diritto privato europeo, cit., 741.

% camARDI, C., Tecniche di controllo dell'autonomia contrattuale nella prospettiva del diritto
europeo, in Europa e dir. priv., 2008, 839.
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diritto®®*. Cosi il contratto, quale piu efficiente mezzo di controllo del mercato e di
promozione di finalita sociali di riequilibrio delle posizioni dei contraenti, «si trasforma in
un programma negoziale costellato di rimedi, che si propongono di eliminare i conflitti via
via prodottisi nella formazione e nell esecuzione del mpport0>>582.

Il rimedio in senso proprio, quindi, postula un conflitto, ed addirittura ad esso
riconduce I’emersione giuridica dell’interesse, ma il diritto comunitario introduce una
tecnica rimediale piu ampia, in cui la tutela ¢ situata a ridosso dell’interesse primario € non
dell’affiorare del bisogno della tutela stessa. In alcuni casi infatti il diritto di fonte
comunitaria, per essere efficacemente recepito nelle legislazioni nazionali, opera utilizzando
correttivi esterni alle fattispecie 0 modificando in parte gli effetti di queste, senza pero
alterarne la natura, € il caso delle nullita di protezione, in cui la sanzione € prevista a priori
ed il sindacato di ragionevolezza per I’accesso al rimedio ¢ risolto implicitamente a favore di
talune categorie di contraenti.

La funzione regolatoria del diritto privato non si esplica solamente nelle disposizioni
volte a correggere situazioni in cui il rapporto non si svolge secondo logiche razionali. Nel
diritto privato, la norma giuridica ha un valore “performativo”. Il legislatore proattivo
definisce un valore normativo nel riconoscimento di un modello di collaborazione che non
attribuisce nuove facolta agli imprenditori ma ciononostante la norma crea il proprio oggetto
e crea valori sociali condivisi. Con la generalizzazione del concetto di rete di imprese,
dovuta all’introduzione del d.l. 3/2009, non si ¢ voluto procedere ad un’ulteriore disciplina
degli strumenti volti a correggere gli squilibri interni alla rete. Cio in quanto le norme
protettive riconducibili alla fattispecie del «terzo contratto» sono direttamente applicabili al
contratto di rete. Ed infatti, come affermato dalla dottrina «i/ contratto di rete non é ... una
fattispecie che escluda la contemporanea sussunzione del caso in altre disposizioni che
quelle della I. n. 33/2009 e succ. agg. e modif. E non c’é certo bisogno di ricorrere
all’analogia. Un caso concreto puo integrare contemporaneamente l’ipotesi di contratto di
rete ex lege e di abuso di dipendenza economica, o di inadempimento dei doveri di
protezione dell’affiliante, o di concorrenza sleale»®®. La caratteristica principale del
summenzionato intervento legislativo é quella di avere una caratteristica performativa piu
che protettiva volta a garantire un’efficienza “esterna” rispetto al rapporto contrattuale
piuttosto che a correggere un’asimmetria nociva per la parte debole del rapporto

medesimo®®*.

%81 CASTRONOVO, C. e MAZZAMUTO, S. (a cura di), Manuale di diritto privato europeo, cit., 748.
%82 CASTRONOVO, C. e MAZZAMUTO, S. (a cura di), Manuale di diritto privato europeo, cit., 752.

%83 GENTILI, A., Una prospettiva analitica su reti di imprese e contratti di rete, in Obbl. e contr., 2010,
11, 89.

%4 (Una legislazione di tipo premiale, modellistica, di défault e non per la tutela forte del “contraente

debole”, non diretta dunque alla eliminazione della prevaricazione economica e/o giuridica fra imprese»
LONGoOBUCCO, F., Abuso di dipendenza economica e reti di imprese, in Contratto e impresa, 2012, 11, 392;
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Come rilevato in dottrina, le «tutele privatistiche possono svolgere funzioni
regolatorie se ... vengono re-indirizzate, anche attraverso una loro inversione, verso
obiettivi di politica del diritto che trascendono la singola transazione e ne riconducono
lefficienza all’impatto esercitato dalla stessa sull’efficienza complessiva della
configurazione di mercato ad essa associata»®°. Le tradizionali logiche regolatorie italiane,
a differenza di quelle europee, sono piu improntate al paternalismo che alla diminuzione di
costi transattivi legati all’efficienza economica in senso stretto ma, «una volta compiuta a
livello costituzionale e di principi la scelta politica dell’economia di mercato, la
conservazione di quest'ultima diventa anche principio ermeneutico generale alla stregua del
quale sistematicamente riorganizzare le discipline dell'autonomia privata, delle sue

condizioni di esercizio e dei suoi limiti»°.

vi. L’applicazione decentrata del diritto anitrust e il private enforcement.

Con il progressivo raggiungimento del risultato di unificazione del mercato comune e
I’allargamento ad un numero sempre crescente di Stati Membri, al fine di alleggerire il
carico di lavoro della Commissione si procedette nel senso del decentramento dei processi
decisionali nei settori non di esclusiva competenza comunitaria®®’, coinvolgendo le autorita

dello stesso avviso, sebbene in un’ottica giuslavorista, anche TREU, T.,Trasformazioni delle imprese: reti di
imprese e regolazione del lavoro, in Mercato Concorrenza regole, 2012, I, 21: «Probabilmente & anche
necessario diversificare gli strumenti di regolazione: ricorrere non tanto o non solo alle norme generali
inderogabili che sono state utilizzate per regolare 1’omogeneo mondo fordista, € neppure norme dirette ... a
correggere gli abusi dell’impresa decentrata. Si tratta invece di valorizzare le potenzialita della rete con norme
promozionali».

8 NicITA, A., Deterrenza, sanzioni e mercato. Una riflessione economica, in MAUGERI, M. e ZOPPINI,
A., Funzioni del diritto privato e tecniche di regolazione del mercato, Bologna, 2010, 27.

% Cfr. CAMARDI, C., Tecniche di controllo dell'autonomia contrattuale nella prospettiva del diritto
europeo, in Europa e dir. priv., 2008, 840, secondo la quale: «i cosiddetti comportamenti abusivi sono contrari
alla logica dell'autonomia contrattuale nella misura in cui operano una torsione della medesima verso obiettivi
non meritevoli di tutela ovvero contrari a quella misura di «ordine pubblico economico» che il legislatore
ritiene debba essere rispettata da tutti i contratti e da alcuni in particolare. Non & un caso che I'abusivita venga
sempre associata a situazioni di eccessivo squilibrio tra diritti ed obblighi, dove l'eccessivita per un verso
designa il superamento di un limite di tollerabilita dello squilibrio; per altro verso, e con riguardo alle ipotesi di
fattispecie volta per volta indicate nelle norme, designa la difficolta o forse I'impossibilita di giustificare
I'eccesso di prestazione, o di rischio, richiesto al cosiddetto contraente debole avendo riguardo alla
controprestazione del contraente forte. Quasi un (intollerabile) difetto di sinallagma, o un difetto di causa
giustificativa delle prestazioni o comunque la violazione di un elemento di ordine pubblico economico, ma in
ogni caso un “difetto” del regolamento generato dalla posizione asimmetrica delle due parti, che il rimedio
della nullita - non a caso previsto per tutte le ipotesi di abusivita - prontamente e coerentemente intende
rimuovere».

7 Cfr. Bruxelles, 28.04.1999 D(99), Libro Bianco sulla modernizzazione delle norme per
lapplicazione  degli articoli 85 e 86 del trattato CE, disponibile al sito internet
http://europa.eu/documents/comm/white_papers/pdf/com99 101 it.pdf, p. 5: «Inizialmente, il fulcro della sua
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nazionali di concorrenza nell’applicazione diretta delle norme del Trattato, secondo il
588

principio di sussidiarieta introdotto nel Trattato CE ad opera del Trattato di Maastricht>™.
L’adozione del Regolamento “di modernizzazione” n. 1/2003°%, in vigore dal 1°
maggio 2004, ha segnato una svolta nell’applicazione del diritto della concorrenza europeo,
realizzando quella che viene definita la “rivoluzione copernicana” del diritto della
concorrenza®®. Ed infatti, constatata la diffusione di una cultura antitrust in Europa®®* ed al

fine di migliorare Defficacia della sua implementazione *** , esso ha introdotto

attivita [della Commissione] ha riguardato la definizione delle regole applicabili agli accordi suscettibili di
interferire direttamente con I'obiettivo dell'integrazione del mercato. Una volta chiariti gli aspetti legislativi e
la politica in materia di concorrenza, I'onere dell'applicazione pud ormai essere condiviso in modo piu equo
con i giudici e le competenti autorita nazionali, che hanno il vantaggio di essere piu vicini ai cittadini e ai
problemi che devono affrontare. Gli sforzi della Commissione si concentrano ora sull’obbiettivo di garantire
una concorrenza effettiva, individuando e bloccando i cartelli transfrontalieri e mantenendo strutture di
mercato competitive. La Commissione ¢ inoltre chiamata a affrontare nuove sfide, quali il controllo delle
concentrazioni, la liberalizzazione di mercati che fino ad ora erano soggetti a monopolio e la cooperazione
internazionale».

*8 \/ersione consolidata del Trattato che istituisce la Comunita europea (G.U. 29.12.2006 C 321 E/5)
Art. 5 (numerazione successiva all’adozione del Trattato di Amsterdam, del 1997) «La Comunita agisce nei
limiti delle competenze che le sono conferite e degli obiettivi che le sono assegnati dal presente trattato. Nei
settori che non sono di sua esclusiva competenza la Comunita interviene, secondo il principio della
sussidiarietd, soltanto se e nella misura in cui gli obiettivi dell'azione prevista non possono essere
sufficientemente realizzati dagli Stati membri e possono dunque, a motivo delle dimensioni o degli effetti
dell'azione in questione, essere realizzati meglio a livello comunitario. L'azione della Comunita non va al di la
di quanto necessario per il raggiungimento degli obiettivi del presente trattato».

%89 Regolamento (CE) n. 1/2003 del Consiglio, del 16 dicembre 2002, concernente I'applicazione delle
regole di concorrenza di cui agli articoli 81 e 82 del trattato.

% FABBIO, PH., Gli obiettivi del diritto antitrust comunitario nel dibattito recente, in AAVV.,
Impresa e mercato. Studi dedicati a Mario Libertini. Tomo Il, Concorrenza e mercati, Milano, 2015, 859.

! Reg. 1/2003, Considerando (1) «Per istituire un sistema che impedisca distorsioni della
concorrenza nel mercato comune occorre provvedere all'applicazione efficace e uniforme degli articoli 81 e 82
del trattato nella Comunita. Il regolamento n. 17 del Consiglio, del 6 febbraio 1962, primo regolamento
d'applicazione degli articoli 81 e 82 del trattato, ha permesso lo sviluppo di una politica comunitaria in
materia di concorrenza che ha contribuito alla diffusione di una cultura della concorrenza nella Comunita.
Oggai, tuttavia, alla luce dell'esperienza acquisita, € opportuno sostituire detto regolamento per introdurre
disposizioni adeguate alle sfide di un mercato integrato e di un futuro allargamento della Comunitax.

%2 Reg. 1/2003, Considerando (2) «E necessario, in particolare, rivedere le modalita di applicazione
della deroga al divieto di accordi restrittivi della concorrenza di cui all'articolo 81, paragrafo 3, del trattato.
A tale riguardo va tenuto conto, ai sensi dell'articolo 83, paragrafo 2, lettera b), del trattato, della necessita di
esercitare una sorveglianza efficace e, nel contempo, di semplificare, per quanto possibile, il controllo
amministrativo». Considerando (3) «lI sistema centralizzato istituito dal regolamento n. 17 non € piu in grado
di garantire un equilibrio fra questi due obiettivi. Esso frena I'applicazione delle regole di concorrenza
comunitarie da parte delle giurisdizioni e delle autorita garanti della concorrenza degli Stati membri, mentre
il sistema di notificazione che esso comporta impedisce alla Commissione di concentrarsi sulla repressione
delle infrazioni piu gravi. Esso impone inoltre ingenti costi alle imprese».
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normativamente un regime di eccezione legale con riferimento all’esenzione prevista
dall’art. 81, §3, del Trattato, sancendo 1’abolizione del monopolio della Commissione nella
concessione di esenzioni individuali (operante sin dall’introduzione del Regolamento
17/1962)°%%. Si @& cosi stabilita una presunzione di legalita a favore delle imprese che
comporta I’immediata validita degli accordi®®, salvo il potere di accertamento ex post da
parte delle autorita nazionali (e la facolta di revocare i benefici delle esenzioni per categoria)
nella valutazione dei presupposti della rule of reason di cui all’art. 81(3) [ex art. 85] nonché
la competenza delle giurisdizioni nazionali nell’accertamento della sussistenza di tali
condizioni in caso sorgano controversie®®.

In un’ottica efficientista, il Regolamento ha introdotto I’istituto degli impegni che le
imprese possono proporre in conseguenza dell’apertura di un’istruttoria ed in risposta alla
valutazione preliminare effettuata da parte della Commissione o delle autorita nazionali, in
modo da evitare a queste ultime di procedere nell’accertamento di un’infrazione, oltre a
prevedere espressamente la facolta (gia riconosciuta alla Commissione dalla Corte di
giustizia) anche per le autorita nazionali di disporre misure cautelari.

Draltra parte il Regolamento ha accresciuto notevolmente la rilevanza del c.d. private
enforcement del diritto della concorrenza, riconoscendo la complementarieta del ruolo dei
giudici degli Stati Membri nell’implementazione delle previsioni del Trattato, affidando un
ruolo attivo ai privati in ragione tanto dell’effettivita della tutela, quanto sotto il profilo della
deterrenza. Il provvedimento ha infatti modificato il regime probatorio rispettivamente
riguardo alla contestazione dei divieti ed alle difese invocabili, ponendo, nel primo caso,
I’onere della prova in capo alle parti ed alle autorita che asseriscano la violazione degli
articoli 81 ed 82, e nel secondo attribuendo alle imprese il dovere di dimostrare
I’insussistenza delle infrazioni, alla luce delle suddette esenzioni. Come efficacemente
sottolineato dalla dottrina, alla decentralizzazione dell’applicazione del regime comunitario
delle esenzioni e corrisposta una centralizzazione delle prerogative normative della
Commissione, la quale ha intensificato 1’emanazione di provvedimenti di esenzione a
carattere generale e di strumenti di soft Law finalizzati ad orientare gli interpreti

nell’applicazione delle norme sulla concorrenza™>®.

%% Reg. 1/2003, Considerando (4) «L'attuale sistema dovrebbe pertanto essere sostituito con un
sistema di eccezione direttamente applicabile, in base al quale le autorita garanti della concorrenza e le
giurisdizioni degli Stati membri siano competenti non solo ad applicare I'articolo 81, paragrafo 1 e I'articolo
82 del trattato, direttamente applicabili in virtu della giurisprudenza della Corte di giustizia delle Comunita
europee, ma anche I'articolo 81, paragrafo 3, del trattato».

%% Reg. 1/2003, art. 1, 2° comma «Gli accordi, le decisioni e le pratiche concordate di cui all'articolo
81, paragrafo 1, del trattato che soddisfano le condizioni di cui all'articolo 81, paragrafo 3, del trattato non
sono vietati senza che occorra una previa decisione in tal senso».

% MANGINI, V. e OLIVIERI, G., Diritto antitrust, 111 ed., Torino, 2009, 18.

% FLORIDIA, G. e CATELLI, V., Diritto antitrust. Le intese restrittive della concorrenza e gli abusi di
posizione dominante, Milano, 2003, 166.

134



Inoltre, considerato che, come si € avuto modo di analizzare, la giurisprudenza della
Corte di giustizia e la prassi della Commissione hanno, talvolta, concesso esenzioni ex art.
81(3), con I’obiettivo di perseguire finalita ulteriori rispetto al diritto della concorrenza tale
possibilita é stata prevista espressamente anche per gli Stati Membri. Ed infatti, da una parte,
I’art. 3 del Regolamento “di modernizzazione” prevede, al terzo comma, che «fatti salvi i
principi generali ed altre disposizioni di diritto comunitario», 1’applicazione delle norme
sulla concorrenza non preclude «/’applicazione di norme nazionali che perseguono
principalmente un obiettivo differente rispetto a quello degli articoli 81 e 82 del Trattatox.

Il paragrafo 42 delle linee guida sull’applicazione della rule of reason precisa che
«gli obiettivi perseguiti da altre disposizioni del trattato possono essere presi in
considerazione nella misura in cui possano essere fatti rientrare nelle quattro condizioni di
cui all'articolo 81, paragrafo 3». Secondo la dottrina tali previsioni riconoscono
esplicitamente rilievo ad obiettivi «non economici o comunque “altri” [che] valgano a
giustificare condotte, che altrimenti sarebbero da valutarsi negativamente»®’ nella misura
in cui tali considerazioni di public policy si prestino ad essere «plausibilmente tradotte in
guadagni di efficienza economica ... apprezzabili dai consumatori del mercato interessato,

. . . : . o, 598
cosi soddisfacendo anzitutto le prime due tra le quattro condizioni di “esenzione”»”".

Nell’ambito del processo di modernizzazione del diritto della concorrenza
europeosgg, sfociato nell’adozione del citato regolamento 1/2003, ¢ stato attribuito un rilievo
preminente, ai fini dell’effettivita della deterrenza e dell’implementazione delle norme del
trattato, al c.d. private enforcement. In quest’ottica, la funzione delle giurisdizioni degli Stati
membri relativamente all’accertamento ed alla declaratoria di nullita delle intese ed alla
condanna al risarcimento del danno nei confronti di chi violi i divieti antitrust é ritenuta
ancillare al potere autoritativo attribuito alla Commissione ed alle Autorita nazionali in tema
di sanzioni, misure cautelari, programmi di clemenza, accettazione di impegni e misure
comportamentali o strutturali. In tale cornice, parte della dottrina considera le regole

concorrenziali «come completamento delle discipline contrattuali tradizionali» proponendo

%7 FaBBIO, PH., Gli obiettivi del diritto antitrust comunitario nel dibattito recente, in AA.VV.,
Impresa e mercato. Studi dedicati a Mario Libertini. Tomo I, Concorrenza e mercati, Milano, 2015, 856.

%% FaBBIO, PH., Gli obiettivi del diritto antitrust comunitario nel dibattito recente, in AA.VV.,
Impresa e mercato. Studi dedicati a Mario Libertini. Tomo Il, Concorrenza e mercati, Milano, 2015, 859.

%9 Avviato dalle sentenze Francovich (Sentenza della Corte del 19 novembre 1991. Andrea
Francovich e altri c. Repubblica italiana. Domande di pronuncia pregiudiziale: Pretura di Vicenza e Pretura di
Bassano del Grappa. Cause riunite C-6/90 e C-9/90) e Courage (Sentenza della Corte del 20 settembre 2001.
Courage Ltd c. Bernard Crehan e Bernard Crehan c. Courage Ltd e altri. Domanda di pronuncia
pregiudiziale: Court of Appeal (England and Wales) (Civil Division). Causa C-453/99), e proseguito con
I’adozione del Libro Bianco sulla modernizzazione (Bruxelles, 28.04.1999 D(99) Libro Bianco sulla
modernizzazione delle norme per I'applicazione degli articoli 85 e 86 del trattato CE. Programma della
Commissione n. 99/027 Gazzetta ufficiale n. C 051 del 23/02/2000 pag. 0055 - 0066).
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di «ricostruirle in termini di clausole generali del diritto civile» che permettano «/’esercizio
della funzione creativa e discrezionale del giudice»®®.

600 OsTl, C., L’obbligo a contrarre: il diritto concorrenziale tra comunicazione privata e
comunicazione pubblica, in OLIVIERI, G. e ZOPPINI, A. (a cura di), Contratto e antitrust, Bari, 2008, 37. Cfr.
contra CAMILLERI, E., Contratti a valle rimedi civilistici e disciplina della concorrenza, Napoli, 2008, 65,
secondo il quale: «altro & dire che la salvaguardia degli obiettivi sistemici di preservazione della
concorrenzialita del mercato, inteso in senso lato, passa anche attraverso la disciplina di singole operazioni
contrattuali; altro & dire che questa generica contiguita sia in realta una vera e propria continuita, cosi da
propiziare una sovrapposizione innanzitutto teleologica, tra quegli stessi segmenti di diritto dei contratti ed il
corpo di norme attraverso cui, a monte, si attua la regolazione del funzionamento del mercato, ossia il diritto
antitrust».
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Capitolo 1. 2° livello — la struttura dell’illecito

2.1 Quale efficienza? Le evoluzioni nell’approccio economico.
i. Premessa.

Appare opportuno anzitutto condividere 1’avvertenza che un’illustre dottrina
premetteva all’analisi della disciplina giuridica della concorrenza®*. | termini lessicali
utilizzati dai giuristi per spiegare i fenomeni economici sono spesso i medesimi utilizzati
dagli studiosi delle scienze economiche, tuttavia occorre tenere in considerazione la
circostanza che giuristi ed economisti, nei loro discorsi comunicativi, perseguono finalita
differenti. | primi fanno riferimento ad elementi tipici e astratti, in quanto la comunicazione
giuridica utilizza i termini lessicali in un’accezione finalizzata all’applicabilita di norme, o
comunque funzionale all’impiego che ne viene fatto in ambito giuridico®®. | secondi, d’altra
parte, costruiscono concetti funzionali alla comprensione e alla misurazione degli effetti
collegati ai fenomeni di produzione e distribuzione della ricchezza, e in generale delle scelte
umane. Pertanto «i [dati istituzionali] acquistano un significato e una portata in funzione di
quella realta che i [dati dell’indagine economica] mirano ad illustrare e a loro volta
influiscono su questa, mentre d’altra parte occorre tenere presente la situazione economica
per cogliere efficienza e la reale portata della disciplina giuridica dettata»®®. Cio spiega
il motivo per cui quando il giurista, o I’interprete del diritto della concorrenza, utilizza il
termine lessicale efficienza lo fa in modo solo parzialmente coincidente alla maniera in cui
I’economista impiega il medesimo termine. Egli infatti non rinvia sic et simpliciter al
significato che la locuzione assume in ambito economico, in primo luogo perché anche tale
significato ¢ mutevole in relazione all’evoluzione della stessa dottrina economica, in
secondo luogo in quanto, affinché la norma che tale termine contempla — o I’effetto che
deriva dall’applicazione di questa — Sia coerente con la ratio legis, occorre tenere presenti i
principi e gli obiettivi sottostanti alla formulazione ed all’implementazione della norma
stessa.

ii. 1l modello economico neoclassico.

81 Cfr. AscaReLLI, T., Teoria della concorrenza e dei beni immateriali. Istituzioni di diritto
industriale, 111 ed., Milano, 1960, 11 ss.

802 «1 concetti con i quali opera il giurista sono sempre e per definizione giuridici, ché altrimenti
riuscirebbero inefficienti per quella valutazione normativa della realtd alla quale & chiamato il giurista»
(ASCARELLI, T., Teoria della concorrenza e dei beni immateriali. Istituzioni di diritto industriale, 111 ed.,
Milano, 1960, 12).

803 AscARELLI, T., Teoria della concorrenza e dei beni immateriali. Istituzioni di diritto industriale,
111 ed., Milano, 1960, 13.
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Tramontata la concezione classica della capacita dei mercati di autoregolarsi®®,
I’alternativa tra pianificazione pubblica e pianificazione privata®®, al fine di consentire lo
sviluppo economico, inteso come strumento per raggiungere il «maggior benessere possibile
per il maggior numero possibile di persone»®®, & stata risolta, dai sistemi capitalistici, nel
secondo senso®’. Le teorie economiche neoclassiche di inizio Novecento elaborarono la
concezione per cui il benessere dell’intero corpo sociale (total welfare o efficienza
allocativa) potesse aumentare quanto piu ci si avvicinasse all’equilibrio nel modello ideale
di «concorrenza perfetta»®®. Nel modello neoclassico, le caratteristiche dell’equilibrio di
mercato dipendono dal potere di mercato delle imprese, inteso come la «capacita di una
impresa di aumentare in modo profittevole il prezzo al di sopra di un certo livello

804 «ll sec. XIX aveva accolto il modello di un equilibrio naturale, frutto del gioco delle forze
individuali naturalisticamente intese, nei cui confronti funzione precipua della legge era quella della garanzia,
quella, quasi potrebbe dirsi, dell’eliminazione degli ostacoli che la regolamentazione legale tramandata
frapponeva alla realizzazione di quest’ordine ... Lo sviluppo della scienza economica piu recente, € venuto
dimostrando la dipendenza di uno od altro livello di equilibrio da fattori istituzionali ... Il pensiero economic0
e venuto negando meccanici autoregolamenti del sistema su predeterminati livelli ... Da garanzia di un
equilibrio economico considerato naturale, le regole vigenti in ogni momento passano ad essere considerate
come un elemento di una determinata struttura e lo sviluppo del diritto come un momento che, a sua volta,
attiene alla storia dell’uomo, storicamente condizionato ma insieme operante e cosi concorrente nel
determinare un equilibrio economico non piu inteso come divinamente posto o naturalmente necessario ... il
superamento della convinzione di uno spontaneo autoregolamento del sistema economico pone la premessa
dell’intervento pubblicistico nel processo economico». (ASCARELLI, T., Ordinamento giuridico e processo
economico, in ID., Problemi giuridici, Milano, 1959, 39 ss.).

805 AscARELLI, T., Teoria della concorrenza e dei beni immateriali. Istituzioni di diritto industriale,
111 ed., Milano, 1960, 88.

89 | |BERTINI, M., Concorrenza, in Enc. dir. Annali, 111, Milano, 2010, 194.

87 «L’idea di una pianificazione centralizzata, che faccia dei privati imprenditori i meri esecutori di

un piano elaborato nella sede politica, & certamente lontana dalla nostra Costituzione; lontana, oltre che per
le imprese private, per le stesse imprese pubbliche, che proprio ’art. 41, comma 3°, sottrae allo «statuto»,
gerarchico della pubblica amministrazione e sottopone allo «statuto» delle attivitd economiche, concepito
come comune alle imprese pubbliche e private». (GALGANO, F., La liberta di iniziativa economica privata nel
sistema delle liberta costituzionali, in ID. (diretto da),Trattato di diritto commerciale e di diritto pubblico
dell’economia. La costituzione economica, | vol., Padova, 1977, 527.

898 \/j & sostanziale uniformita dottrinaria nella descrizione degli assunti della teoria della concorrenza
perfetta, cfr. ad esempio WHIsH, R., Competition Law, VI ed., Oxford, 2009, 7, che li descrive cosi: «la
concorrenza perfetta richiede che nel mercato considerato vi sia un gran numero di acquirenti e venditori, che
producano beni identici (0 omogenei); che i consumatori siano perfettamente informati riguardo alle
condizioni del mercato; che le risorse possano circolare liberamente tra diversi settori di attivita economica:
che non vi siano cioé ‘barriere all’entrata’ che possano impedire [’emersione di nuove forme concorrenziali e
che non vi siano ‘barriere all’uscita’ che possano ostacolare le decisioni, da parte delle imprese, di
abbandonare il mercato».
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competitivo»®®. Qualora le imprese agiscano in maniera inefficiente al fine di aumentare il

proprio potere di mercato si verificherebbe, proporzionalmente, una riduzione della perdita
di benessere generale. Con il raggiungimento dell’efficienza allocativa, d’altro canto, la
prosperita generale della societa sarebbe stata massima, in quanto sarebbero state raggiunte
la massimizzazione tanto dei profitti dei produttori (producer surplus), quanto delle utilita
marginali dei consumatori (consumer surplus).

La teoria della concorrenza perfetta e concepita in modo da tendere verso un
equilibrio statico®, in quanto I’innalzamento dei prezzi avrebbe, da una parte, comportato
I’entrata di nuovi produttori, capaci di produrre a prezzi inferiori, nel mercato (elasticita
dell’offerta) e, dall’altra, i consumatori si sarebbero rivolti verso altri beni e servizi
(elasticita della domanda), determinando ogni volta una nuova situazione di equilibrio.
Coerentemente con tale visione, i profitti monopolistici dovuti alle inefficienze del mercato
ed, in particolare, all’elevato potere di mercato, sarebbero sempre stati svantaggiosi per i

consumatori®**.

iii. La scuola di Harvard.

Nell’ambito del diritto della concorrenza, partendo da tali assunti, la scuola di
Harvard & stata la piu influente negli Stati Uniti negli anni Cinquanta e Sessanta®!?.
L’approccio strutturalista di tale dottrina ai problemi del diritto della concorrenza era basato
su analisi di organizzazione industriale il cui esito era la constatazione che 1’aumento della
concentrazione dei mercati conduceva ad una maggiore redditivita per le imprese in
conseguenza della capacita delle stesse di utilizzare il proprio potere di mercato®. Sulla
base di tali osservazioni e stato cosi elaborato il c.d. paradigma S-C-P (structure-conduct-
performance). Si tratta di un approccio di tipo deterministico secondo il quale il
comportamento competitivo delle imprese in un mercato, con riferimento particolare alla
differenziazione dei prodotti ed ai livelli di prezzo, € il risultato delle caratteristiche
strutturali del mercato stesso. Nel contempo le performances — intese come capacita di
raggiungere 1’efficienza allocativa — che le imprese possono ottenere, dipendono, a loro
volta, dalle condotte poste in essere, che determinano pertanto la redditivita o meno

9 MoTTA, M., e PoLO, M., Antitrust. Economia e politica della concorrenza, (trad. di A. Onofaro),
Cambridge, 2004, 45. Secondo gli AA., inoltre: «il potere di mercato € di solito definito in funzione della

differenza tra i prezzi praticati da un’impresa e i suoi costi marginali di produzione».
819 1] ¢.d. modello di Bertrand, in cui, in equilibrio, il prezzo & uguale al costo marginale.

811 Cfr. MOTTA, M., e PoLO, M., Antitrust. Economia e politica della concorrenza, (trad. di A.
Onofaro), Cambridge, 2004, 45 ss.

812 Cfr., per tutti, MONTI, G., EC Competition Law, Cambridge, 2007, 53 ss.

813 per potere di mercato, nel diritto della concorrenza, si intende il grado di indifferenza di
un’impresa rispetto al comportamento dei propri concorrenti, clienti € consumatori.
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dell’attivita svolta®*. Pertanto, secondo I’assunto della scuola di Harvard, qualora la
struttura del mercato fosse stata concentrata, principalmente in termini di numero di imprese
concorrenti e di presenza di barriere all’ingresso, la condotta degli operatori economici
sarebbe sfociata in forme collusive pit 0 meno esplicite, che, a loro volta, avrebbero
comportato ’innalzamento dei prezzi dei prodotti ®*° . Dalle premesse conseguiva
logicamente, pertanto, che un’elevata concentrazione di potere di mercato in capo alle
imprese fosse la fonte primaria di attenzione antimonopolistica®®.

Le conseguenze in termini di enforcement riguardarono in particolare 1’incidenza
dell’intervento nei confronti dell’aumento i) della concentrazione orizzontale (fusioni,
acquisizioni e accordi tra imprese sullo stesso livello del ciclo produttivo) nei mercati, in
quanto si riteneva che questo avrebbe condotto ad un aumento dei prezzi a ad una restrizione
della produzione®’; ii) delle integrazioni verticali (a livelli diversi della catena produttiva o
distributiva), ritenute pericolose quanto all’esclusione di fornitori o clienti concorrenti in
mercati collegati (c.d. leveraging theory o dell’effetto leva); iii) degli accordi verticali tra
imprese, in quanto considerati atti a ridurre la concorrenza tra distributori; iv) di condotte
unilaterali di imprese in posizioni dominanti, al fine di proteggere i concorrenti di
dimensioni ridotte®®. L’adozione delle teorie della scuola di Harvard comportd, pertanto, un
grande attivismo nell’applicazione dell’antitrust da parte delle autorita statunitensi anni *50
e ’60 anche in virtu dei condizionamenti provenienti dal clima culturale di quegli anni,
decisamente contrario a qualsiasi forma di pianificazione economica, ed altresi favorevole
agli interventi statali volti ad evitare il consolidamento di posizioni dominanti®®®. Inoltre,

814 Cfr. LIBERTINI, M., Concorrenza, in Enc. dir. Annali, I1I, Milano, 2010, 225, secondo il quale:
«Alla base del modello sta l'idea secondo cui, nell’analizzare un qualunque mercato, si devono distinguere
quattro momenti: le condizioni di base, la struttura (structure), i comportamenti (conduct), i risultati
economici (performance). Si ritiene che una modifica in ciascuno di questi momenti condizioni, positivamente
0 negativamente, i momenti successivi».

815 Cfr. ancora LIBERTINI, M., Concorrenza, in Enc. dir. Annali, I11, Milano, 2010, 225, che evidenzia
«due aspetti essenziali del metodo esposto ... In primo luogo ... il ruolo determinante che esso attribuisce
all’analisi economica della fattispecie. Accordi, clausole, comportamenti di identico contenuto possono
ricevere valutazioni giuridiche differenti a seconda che intervengano in un mercato avente certe
caratteristiche o altre. In secondo luogo ... che ’analisi economica consente di evidenziare diversi elementi,
che possono determinare valutazioni concordanti o contrastanti, in ordine agli effetti finali dell’atto o della
pratica da valutare. E dunque spesso necessaria una valutazione di sintesi, che attribuisca carattere
determinante ad uno o piu elementi rispetto ad altri. Il giudizio finale, per certi aspetti, € perd anche un
giudizio intuitivo, apprezzabile piu in termini di ragionevolezza che come risultato di rigorosa analisi
economica»

816 HoveENKAMP, H., The Antitrust Enterprise. Principles and Execution, Cambridge, 2005, 31 ss.
817 United States v. Von's Grocery Co. 384 U.S. 270 (1966).
818 Cfr. WHIsSH, R., Competition Law, VI ed., Oxford, 2009, 612 e ss.

819 Cfr., ad esempio, Brown Shoe Co., Inc. v. United States, 370 U.S. 294 (1962).
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dalle decisioni delle Corti statunitensi, nel periodo in cui I’influenza di tale scuola ¢ stata

massima, risulta evidente I’influsso di considerazioni politiche piu che efficientiste®®’.

iv. La svolta economica: la scuola di Chicago.

Nel frattempo iniziarono a farsi strada anche tra i giuristi i risultati acquisiti dai
progressi della scienza economica. In particolare, il modello economico classico fu messo in
discussione dagli studi di Chamberlin®" e Robinson®?, i quali diffusero la concezione
secondo cui il monopolio non era da considerare alla stregua di una «situazione limite
rispetto alla normalita della concorrenza»®® ma che, al contrario, era la concorrenza
perfetta a risultare empiricamente poco realistica, e che le forme piu corrette di analisi del
mercato erano altresi la concorrenza monopolistica ed oligopolistica. Da tali premesse
discese che «il monopolio e ['oligopolio, sostenuti da un’efficace strategia di
differenziazione dei prodotti, divennero le categorie piu accreditate e largamente usate nel
dibattito fra gli economisti»®**.

Negli anni Settanta, la scuola di Chicago, recepi tali indicazioni e, epurando la teoria
antitrust dalle influenze aziendaliste e, rifacendosi alle sole teorie microeconomiche, confuto
la fondatezza del paradigma S-C-P. Riportando 1’analisi della concorrenza nell’ottica della
performance complessiva del mercato di riferimento, e non tanto di quella delle singole
imprese, le nuove teorie portarono ad escludere che vi fosse una necessaria relazione tra il
grado di concentrazione dei mercati ed il numero di imprese in essi attive. Ed infatti, il Prof.
Aaron Director ed i suoi seguaci, sulla base di considerazioni teoriche, in contrapposizione a
quelle empiriche della scuola di Harvard, dimostrarono che poteva essere la maggiore
efficienza delle imprese in grado di guadagnarsi una posizione dominante nel mercato a
giustificare la superiore redditivita delle attivita di queste®®.

Come é stato evidenziato dalla dottrina, dalla diffusione della prospettiva economica
della concorrenza imperfetta, consegui la concezione per cui «la concorrenza, come bene
giuridico tutelato dalle norme antitrust, po[tesse] identificarsi con la c.d. workable

620 Cfr. MELI, V., Diritto «antitrusty e liberta contrattuale: [’obbligo di contrarre e il problema
dell’eterodeterminazione del prezzo, in OLIVIERI, G. e ZOPPINI, A. (a cura di), Contratto e antitrust, Bari, 2008,
46.

621 CHAMBERLIN, E., The Theory of Monopolistic Competition, Cambridge, 1933.
%22 ROBINSON, J., The Economics of Imperfect Competition, London, 1933.

%23 MANGINI, V. e OLIVIERI, G., Diritto antitrust, I11 ed., Torino, 2009, 5.

%24 MANGINI, V. e OLIVIERI, G., Diritto antitrust, I11 ed., Torino, 2009, 6.

825 Cfr. ad esempio, Continental T.V., Inc. v. GTE Sylvania, Inc. 433 U.S. 36 (1977).
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competition, teorizzata negli Stati Uniti ... dall’economista J.M. Clark®*®»%%'. La teoria della
«concorrenza effettiva» (0 «concorrenza operativa»), prendendo le mosse dagli assunti del
modello di concorrenza perfetta, e «mantenendo il ... nucleo valutativo centrale»®®® di esso,
consente di superarne le rigidita, adattando il teorema alla realta del mercato. In tale
prospettiva vengono valorizzati gli elementi che artificialmente deformano il regime
concorrenziale, creando barriere che ostacolano 1’accesso al mercato o restringendo la liberta
d’azione degli operatori economici, cosi che risulta aumentata la verosimiglianza del
modello ideale. Tale impostazione, come evidenziato in dottrina, ha modificato 1’approccio
del diritto antitrust consentendo agli interpreti di guardare alla concorrenza «come
«processo» e non come «struttura»»®®. L’ottica della concorrenza effettiva ha avuto
un’enorme rilievo nel diritto antitrust statunitense e nel diritto della concorrenza europeo,
tanto da venire in seguito assunta a fondamento delle decisioni della Corte di giustizia delle
Comunita europee in sentenze “storiche” quali Metro c. Commissione®® ed & a lungo stata
utilizzata come paradigma valutativo degli illeciti antitrust.

826 Cfr, CLARK, J.M., Toward a Concept of Workable Competition, in American Economic Review,
1940, Il, 241 ss. Per I’evoluzione del pensiero dell’A., cfr. ID., Competition as a Dynamic Process,
Washington, 1961.

827 CASTRONOVO, C. e MAZZAMUTO, S. (a cura di), Manuale di diritto privato europeo, cit., 166.
528 1p., op. loc. cit.
%29 |p., op. loc. cit.

830 Sentenza della Corte del 25 ottobre 1977. Metro SB-GroRmarkte GmbH & Co. KG contro
Commissione delle Comunita europee. Causa 26/76: «la concorrenza dei prezzi, pur se importante — tanto che
non pud mai esser eliminata — non & perd la sola forma efficace di concorrenza né quella cui si debba dare in
ogni caso la preminenza assoluta; i poteri attribuiti alla Commissione dall'art. 85, n. 3, dimostrano che le
esigenze della conservazione di una concorrenza efficace, possono venir conciliate con la tutela di finalita di
natura diversa e che, a questo scopo, si possono tollerare alcune restrizioni della concorrenza se sono
indispensabili al conseguimento di dette finalita e non si risolvono nell'eliminazione della concorrenza per una
parte sostanziale del mercato comune; la preoccupazione, nel caso di grossisti e dettaglianti specializzati, di
mantenere un determinato livello di prezzi, dato che corrisponde a quella di mantenere, nell'interesse del
consumatore, la possibilita che detto canale di distribuzione continui ad esistere a fianco di forme di
distribuzione nuove, impostate su una politica concorrenziale di natura diversa, rientra nell'ambito delle
finalita che possono venir perseguite senza cadere necessariamente sotto il divieto di cui all'art. 85, n. 1 e, se
ci0 accadesse in tutto o in parte, nell'ambito dell'art. 85, n. 3; a maggior ragione cio si verifica se dette
condizioni contribuiscono, inoltre, a migliorare la concorrenza nella parte in cui essa verte su elementi diversi
dal prezzo. | dati prodotti da entrambe le parti, quanto all'esistenza di una concorrenza dei prezzi tra i
distributori SABA, pur mettendo in luce una certa rigidita nella struttura dei prezzi, non consentono tuttavia,
proprio perché coesistono altri fattori di concorrenza tra prodotti della stessa marca (intra-brand) e vi & una
concorrenza effettiva tra marche diverse, di concludere che vi & restrizione o eliminazione della concorrenza
nel settore dell'elettronica per dilettanti».
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Condividendo tali assunti, gli esponenti della scuola di Chicago® giunsero a ritenere
che fine esclusivo delle norme antitrust dovesse essere il perseguimento dell’efficienza
allocativa, e non della struttura pluralistica del mercato di per sé. In base alle loro
considerazioni teoriche, essi ritennero, da una parte, che le situazioni oligopolistiche o di
monopolio fossero self-correcting nel lungo periodo. Dall’altra, ponendo la razionalita
cognitiva®? al centro della propria analisi, i Chicagoans ritennero che ’intervento antitrust
dovesse essere focalizzato nell’individuare, nelle condotte scrutinate, la presenza di intenti
antimonopolistici (approccio soggettivo), astenendosi dal sanzionare quei comportamenti
che potessero essere giustificati in un’ottica di incremento di efficienza complessiva e di
massimizzazione del benessere dei consumatori (approccio oggettivo)®®®. Sulla base di tali
considerazioni, la scuola di Chicago stabili che fosse altamente improbabile la possibilita di
collusioni tacite tra imprese, in particolare per il costo che 1’osservanza dei cartelli impone ai

suoi membri, alimentando la tentazione del free riding®®*.

Inoltre, alla luce delle teorie di Baumol, Panzar e Willig®®, la scuola di Chicago

adotto la prospettiva dei c.d. mercati contendibili. Secondo la dottrina: «Il termine, che
traduce quello inglese di contestable markets, definisce quei mercati in cui, al di la della
struttura attuale dell offerta, esiste una effettiva possibilita di entrata di nuovi soggetti: la
concorrenza potenziale prossima, dando luogo ad una pressione permanente sull’azione
delle imprese presenti nel mercato, stimola comportamenti virtuosi da parte di queste
ultime»®®. In quest’ottica, definita concorrenza potenziale, ¢ I’assenza di barriere all’entrata
e all’uscita, piuttosto che 1’effettiva presenza di una pluralita di imprese ad assurgere a

831 Cfr. DEMSETZ, H., Two Systems of Belief About Monopoly, in GOLDSCHMID, H., MANN, H.M. e
WESTON J.F (a cura di), Industrial Concentration: the New Learning, Boston, 1974; POSNER, R.A., Antitrust
Law: An Economic Perspective, Chicago, 1976; BORK, R.H., The Antitrust Paradox: A Policy at War With
itself, New York, 1978.

832 per un’analisi dell’evoluzione (e del superamento) dell’assunto dell’homo oeconomicus cfr.

GENTILI, A., Il ruolo della razionalita cognitiva nelle invalidita negoziali, in Riv. dir. civ., 2013, V, 1105 ss.,
passim e ID., Invalidita e regole dello scambio, in BELLAVISTA, A. e PLAIA, A. (a cura di), Le invalidita nel
diritto privato, Milano, 2011, 102 ss.

833 Cfr. AMATO, G., Il potere e ['antitrust, Bologna, 1997, 26, secondo cui ««restrittiva» in termini
economici, € solo la pratica, concertata o unilaterale, che restringe ad libitum di qualcuno, la produzione di
un bene o di un servizio, con conseguente possibilita di incremento del prezzo e con ['unica alternativa, non di
contare su nuovi, potenziali concorrenti, ma di doversi spostare su beni o servizi di seconda scelta ...
dovendosi intendere come efficiente, e quindi coerente con il benessere del consumatore, qualunque condotta o
situazione che trasferisca a beneficio di esso miglioramenti qualitativi della produzione o riduzione di costi,
senza fornire a nessuno lo spazio per «restringere» il mercato».

834 Cfr. AMATO, G., Il potere e I’antitrust, Bologna, 1997, 27.

835 BauMOL, W.J., PANZAR, J.C., e WILLIG, R.D., Contestable Markets and the Theory of Industry
Structure. New York, 1982.

836 | |BERTINI, M., Concorrenza, in Enc. dir. Annali, 111, Milano, 2010, 212.
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parametro di valutazione dell’efficienza del mercato. Infatti, qualora le imprese alzassero i
prezzi, i concorrenti potenziali sarebbero indotti ad attuare strategie di tipo hit and run
(mordi e fuggi), spiazzando temporaneamente le imprese incumbent con prezzi piu bassi, per
poi uscire prima che questi siano in grado di reagire. Nei mercati contendibili, per timore
che cio avvenga, ¢ la mera eventualita dell’ingresso di imprese concorrenti che induce le
imprese a far si che i prezzi non siano sproporzionati rispetto ai costi marginali®®’.

Tale cambio di prospettiva, secondo la scuola di Chicago avrebbe portato a ridurre
I’incidenza dei c.d. errori di “tipo I” (falso positivo o overenforcement, considerati
maggiormente pericolosi rispetto agli errori di “tipo II”, implicanti I’impunita di alcune
condotte: underenforcement)®*®, evitando di intervenire nei confronti di pratiche in realta
pro-competitive benefiche per i consumatori. L’astrazione implicata nei divieti per se (nella
definizione dei quali influirono le preoccupazioni evidenziate dalla scuola di Harvard)
comportava, infatti, ’impossibilita di considerare le eventuali contromosse, da parte delle
imprese concorrenti, alle condotte censurate, le quali invece avrebbero potuto innestare un
circolo virtuoso e produrre effetti favorevoli nel mercato aumentando il benessere dei
consumatori °*° . Inoltre, come segnalato dalla dottrina, «il nuovo approccio di «non
intervento»» fu abbracciato dall’amministrazione Reagan «nella convinzione che le forze di
mercato avrebbero dovuto essere lasciate libere di selezionare le imprese pitl efficienti»®**.

Pertanto, sotto I’influsso della scuola di Chicago, si ritenne che il divieto di
concentrazioni orizzontali necessitasse di un’analitica prognosi riguardo alle potenzialita
dell’operazioni di aumentare significativamente (non la concentrazione ma) il potere di
mercato delle imprese interessate (o dell’impresa risultante dall’operazione) %1 Inoltre,
ribaltando la posizione della scuola di Harvard, i Chicagoans si mostrarono favorevoli nei
confronti della cooperazione verticale °*? (realizzata, ad esempio mediante accordi di

87 Cfr. MOTTA, M., e PoLO, M., Antitrust. Economia e politica della concorrenza, (trad. di A.
Onofaro), Cambridge, 2004, 72.

838 Cfr. FABBIO, PH., Gli obiettivi del diritto antitrust comunitario nel dibattito recente, in AAVV.,
Impresa e mercato. Studi dedicati a Mario Libertini. Tomo Il, Concorrenza e mercati, Milano, 2015, 870, che
sottolinea «il convincimento, diffusosi a partire dalla Scuola di Chicago, che i cd. falsi positivi siano da evitare
piu dei cd. falsi negativi (convincimento che a sua volta traduce in termini tecnico-economici unideologica
fiducia nelle capacita di auto-correzione dei mercati, da un lato, e la diffidenza per l'intervento dello Stato,
dall’altro lato)».

839 Cfr. Fox, E.M., “We Protect Competition, You Protect Competitors”, in World Competition, 2003,
11, 152.

0 MoTTA, M., e PoLO, M., Antitrust. Economia e politica della concorrenza, (trad. di A. Onofaro),
Cambridge, 2004, 16.

81 pgLTZMAN, S., Aaron Director’s Influence on Antitrust Policy, in Journal of Law and Economics,
2005, 11, 318.

82 Cfr. Continental T.V., Inc. v. GTE Sylvania, Inc. 433 U.S. 36 (1977), in cui la Corte Suprema
stabili che le restrizioni verticali non di prezzo avrebbero dovuto essere valutate secondo una rule of reason.
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esclusiva e imposizione di prezzi di rivendita), che venivano considerati benefici e non
pericolosi per la concorrenza in quanto scarsamente incidenti sul potere di mercato delle
imprese (che operano in mercati diversi, quello a monte e quello a valle)®®. Per quanto
riguarda le concentrazioni verticali, in considerazione dell’assunto per cui le imprese non
fossero in grado di conseguire plurime rendite monopolistiche, I’effetto leva difficilmente si
sarebbe potuto realizzare®*. Infine, essi considerarono che il potere di mercato detenuto da
imprese in posizione dominante sarebbe stato eroso spontaneamente dai concorrenti piu
efficienti, mentre ci si sarebbe dovuti assolutamente astenere dal proteggere i concorrenti
meno efficienti ben potendo le imprese piu efficienti estromettere dal gioco concorrenziale
quelle meno performanti®®®.

Le idee diffuse dalla scuola di Chicago penetrarono profondamente nel diritto della
concorrenza, anche in considerazione del fatto che alcuni tra i piu autorevoli esponenti della
scuola divennero giudici della Corte Suprema e si trovarono ad utilizzare direttamente i
principi da loro stessi teorizzati nell’applicazione dei divieti antitrust. Si determino cosi
quella che é stata definita «la svolta verso una politica di concorrenza fondata su
considerazioni di efficienza economica»®*. Tuttavia, nel corso del tempo, il diritto della
concorrenza ando progressivamente recependo nuovi orientamenti economici che
influenzarono il bagaglio concettuale sotteso alle valutazioni delle condotte delle imprese da
parte delle autorita antitrust.

v. Le dottrine post-Chicago

Nonostante si fosse ormai consolidata 1’opinione per cui le finalita del diritto
antitrust fossero da individuarsi nel perseguimento dell’efficienza e del benessere dei
consumatori, alcuni degli assunti della dottrina di Chicago furono sottoposti a critica, anche
in considerazione del lassismo nell’applicazione del diritto della concorrenza che ne era
scaturito. In particolare, i seguaci di quella che fu generalmente definita la dottrina post-

%3 PoSNER, R.A., The Chicago School of Antitrust Analysis, in University of Pennsylvania Law
Review, 1979, IV, 928

844 Cfr., ad esempio, International Salt Co. v. United States (332 U.S. 392). Nella fattispecie,
I’impresa accusata di comportamenti antimonopolistici aveva brevettato uno strumento per 1’erogazione del
sale. Inoltre, nell’ambito della propria rete di affiliazione commerciale finalizzata alla distribuzione di tale
marchingegno,l’impresa richiedeva ai propri affiliati di acquistare il sale che essa stessa produceva. La
condotta fu condannata in quanto vietata per se. Gli allievi della scuola di Chicago dimostrarono, in base a
considerazioni strettamente economiche che tale sanzione non aveva senso da un punto di vista economico.
Infatti essi criticarono la decisione sulla base del fatto che, da una parte, non era affatto dimostrato che
I’impresa detenesse una situazione di monopolio nel mercato degli erogatore del sale e, dall’altra, che era
assolutamente impossibile che I’impresa potesse arrivare a monopolizzare il mercato della produzione di sale.

%> A tale proposito & diffusa negli Stati Uniti la convinzione che «the purpose of the antitrust laws is
to protect competition, not competitors» cfr. KoLASKY, W.J., What is competition? a comparison of U.S. and
European perspectives, in The Antitrust Bulletin, 1, 2004, 30.

846 | |BERTINI, M., Concorrenza, in Enc. dir. Annali, 111, Milano, 2010, 213.
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Chicago basandosi sulle nuove intuizioni degli economisti, arrivarono ad analizzare in modo
piu sofisticato le conclusioni fino ad allora acquisite. In particolare, grazie all’utilizzo della
teoria dei giochi, si diffuse la concezione, che avra un notevole seguito, in particolare nel
diritto della concorrenza europeo, secondo cui, al contrario di quanto sostenuto dalla scuola
di Chicago, la collusione tacita puo influenzare notevolmente la condotta delle imprese nel
mercato. Infatti il modello di equilibrio (non cooperativo) teorizzato da Nash, come
soluzione al c.d. dilemma del prigioniero, svela gli incentivi che spingono le imprese a
comportarsi strategicamente coordinando le rispettive politiche, particolarmente riguardo al
livello dei prezzi®"’. Secondo tale modello, che prescinde da accordi formali o scambi di
informazioni, «ciascun giocatore seleziona la propria risposta ottimale alle mosse,
osservate o congetturate, degli avversari. Pertanto, in corrispondenza di un equilibrio di
Nash, nessun soggetto ha convenienza a modificare unilateralmente la propria
decisione»®*®.

Sulla base di questi assunti, la dottrina post-Chicago sviluppo un metodo, c.d. teoria
del pregiudizio, in base al quale le autorita antitrust avrebbero dovuto analizzare ed
enunciare i probabili effetti della condotta sottoposta a scrutinio, dimostrandone la lesivita in
termini di efficienza®®. In particolare, in caso di concentrazioni verticali, si inizid a motivare
I’applicazione del diritto antitrust in base all’analisi degli incentivi (ed alla capacita) che le
imprese integrate avrebbero avuto nel precludere la concorrenza nel mercato rilevante.
Rispetto alle condotte unilaterali si ribaltarono alcune delle posizioni della scuola di
Chicago, che giudicavano irrazionali condotte quali le politiche di prezzi predatori, in
quanto, in un’ottica strategica, tali comportamenti potevano essere giustificati dalla finalita
di evitare I’ingresso o la permanenza nel mercato di concorrenti altrettanto efficienti rispetto
all’impresa in posizione dominante (as efficient).

Se I’impatto della scuola di Chicago sul diritto della concorrenza aveva determinato
un allontanamento dall’influenza di principi, diversi dall’efficienza in senso economico,
sull’applicazione dei divieti antitrust®™®, la dottrina post-Chicago ne sanci «un definitivo

%7 MoTTA, M., e POLO, M., Antitrust. Economia e politica della concorrenza, (trad. di A. Onofaro),
Cambridge, 2004, 355 s.

8 Ip., op. loc. cit.

%9 Cfr. AREEDA, P.E. e HOVENKAMP, H., Antitrust Law: An Analysis of Antitrust Principles and Their
Application, Il ed., New York, 2000 4: «Today it seems clear that the general goal of the antitrust laws is to
promote ‘competition' as the economist understands that term. Thus we say that the principal objective of
antitrust policy is to maximize consumer welfare by encouraging firms to behave competitively, while yet
permitting them to take advantage of every available economy that comes from internal or jointly created
production efficiencies, or from innovation producing new processes or new or improved products».

850 Cfr. perd LIBERTINI, M., Concorrenza, in Enc. dir. Annali, 111, Milano, 2010, 226, secondo il quale:

1l

«neanche puo dirsi che il metodo “harvardiano” proponga una concezione “politica” della disciplina
antitrust, in contrapposizione ad una concezione ‘“economica’. Puo dirsi piuttosto che le due concezioni
esprimono diversi giudizi di valore in ordine ai modi di funzionamento del mercato piu benefici per la

collettivita e in ordine all’opportunita di un intervento attivo dello Stato nel sostenere i processi competitivi.
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sganciamento ... con la proposizione in primo piano della valorizzazione della c.d.
efficienza dinamica, quale valore-guida del giudizio antitrust, e della game theory quale
metodologia di valutazione dei comportamenti delle imprese sul mercato e delle risposte del
sistema antitrust»®*. La prospettiva dell’efficienza dinamica introduce elementi ulteriori
nell’analisi economica del diritto della concorrenza, in particolare essa impone di
considerare gli effetti nel lungo periodo delle condotte delle imprese, secondo un giudizio
prognostico, e di valutare il consumer welfare anche nell’ottica della qualita (e non solo

rispetto alla quantita e al prezzo) dei prodotti e servizi offerti®®.

vi. L’efficienza dinamica.

Facendo ricorso all’insegnamento diffuso da Schumpeter®™, I’analisi economica si
arricchi di un ulteriore elemento in grado di gettare luce sulle performances delle imprese
sul mercato: I’innovazione. Secondo le teorie di Shumpeter, anche una situazione di
monopolio pud condurre all’aumento del surplus generale, e I’intervento antirust finalizzato
ad aumentare il numero di imprese concorrenti condurrebbe ad un peggioramento della
performance del mercato, ed alla diminuzione del consumer welfare. Analogamente,
nonostante la presenza di barriere all’ingresso, anche la concorrenza oligopolistica tra due
sole imprese potrebbe condurre a risultati efficienti, considerando il mercato nel suo
insieme.

Cio che conta, ai fini dell’analisi concorrenziale, ¢ infatti 1’efficienza considerata in
un contesto caratterizzato da “tempeste di distruzione creativa” (gales of creative
destruction) in cui I’incentivo all’innovazione ¢ dato dal fatto che le imprese, in virtu dello
sviluppo tecnologico, possono trovarsi temporaneamente a detenere una posizione
monopolistica o quasi tale, con la possibilita di aumentare i prezzi e conseguire profitti in
grado di compensare i costi di ricerca e sviluppo, salvo poi essere completamente

Puo dirsi anche che esse propongono due diversi metodi di analisi economica: quello tipologico muove da un
certa descrizione (appunto tipologica e non formalizzata) di mercato ben funzionante e ad essa compara, con
metodo analogico, le fattispecie concrete, cosi giungendo ad una valutazione finale delle stesse che richiede un
elevato grado di esprit de finesse; il metodo economico analitico ortodosso adopera invece modelli
formalizzati e ne sottopone a verifica gli sviluppi con strumenti matematici ed ecometrici: il risultato finale &
sicuramente verificabile, ma la costruzione del modello sconta gravi rischi di astrazione eccessiva dal reale.
Non e detto dunque che il primo metodo sia da considerare empirico e superato».

651 MELI, V., Diritto «antitrusty e liberta contrattuale: [’obbligo di contrarre e il problema
dell’eterodeterminazione del prezzo, in OLIVIERI, G. e ZOPPINI, A. (a cura di), Contratto e antitrust, Bari, 2008,
47.

%2 Cfr., ad esempio, Rebel Oil Co. v. Atlantic Richfield Co., 51 F.3d 1421, (9th Cir. App. 1995)
«Competition consists of rivalry among competitors. Of course, conduct that eliminates rivals reduces
competition. But reduction of competition does not invoke the Sherman Act until it harms consumer welfare.
Accordingly, an act is deemed anticompetitive under the Sherman Act only when it harms both allocative
efficiency and raises the prices of goods above competitive levels or diminishes their quality».

%3 SCHUMPETER J. A., Capitalismo, socialismo e democrazia, (trad. E. Kompass, Milano, 2001.
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soppiantate nel mercato da una diversa impresa che, grazie ad un superiore grado di
innovativita, & capace di conseguire performances migliori a prezzi inferiori®*. Infatti
nonostante il mancato allineamento tra prezzi e costi marginali, a causa delle barriere
all’entrata rappresentate dai costi sommersi relativi alle spese di ricerca e sviluppo
necessarie a garantire la costanza dell’innovazione, i mercati saranno comunque
concorrenziali in quanto margini di profitto notevoli saranno tali da indurre le imprese
potenzialmente concorrenti a sobbarcarsi i costi necessari ad entrare nel mercato. Allo stesso
modo, in mercati in cui la concorrenza ¢ meno influenzata dall’innovazione, la
concentrazione di potere di mercato non & necessariamente indice di scarsa efficienza, cio in
quanto, in una visione olistica, il gioco competitivo puo condurre alla riallocazione dei
profitti in capo alle imprese in grado di offrire migliori performances a discapito di quelle
meno efficienti, comportando 1’uscita di queste ultime dal mercato, ma migliorando
complessivamente 1’efficienza del mercato nel lungo periodo.

Tale efficienza € nota come efficienza dinamica ed il suo raggiungimento &
strettamente legato agli «incentivi ad innovare (e piu in generale, ad investire) ed [al] ruolo
che le politiche pubbliche hanno nel sostenerli»®*. 1l ruolo del diritto antitrust alla luce
della nuova concezione di efficienza in senso dinamico e stato avallato dalla stessa
giurisprudenza costituzionale, la quale ha chiarito che «La tutela della concorrenza ... non
puo essere intesa soltanto in senso statico, come garanzia di interventi di regolazione e
ripristino di un equilibrio perduto» bensi che essa vada concepita come «una delle leve
della politica economica statale ... che giustifica misure pubbliche volte a ridurre squilibri,
a favorire le condizioni di un sufficiente sviluppo del mercato o ad instaurare assetti
concorrenziali»®™®.

La prospettiva dinamica era invero gia avvertita e condivisa dalla dottrina italiana del
secolo scorso, dal momento che essa collegava la nuova rilevanza assunta dalla concorrenza,
in conseguenza dell’unificazione dei mercati e della produzione industriale in massa, alla
nuova visione «intesa alla tutela del progresso tecnico e del consumatore, beneficiario di
quell’abbassamento dei costi e prezzi che trova il proprio stimolo nella stessa libera
concorrenza tra imprenditori e di quel miglioramento tecnico pel quale a sua volta la

%4 KoLasky, W.J., What is competition? a comparison of U.S. and European perspectives, in The
Antitrust Bulletin, 1, 2004, 31.

%5 MoTTA, M., e PoLO, M., Antitrust. Economia e politica della concorrenza, (trad. di A. Onofaro),
Cambridge, 2004, 65 ss.

856 Corte Cost., 18 dicembre 2003 - 13 gennaio 2004, n.14, punto 4. Tra i molteplici commenti alla
sentenza cfr. ONIDA, V., Applicazione flessibile e interpretazione correttiva del riparto di competenze in due
sentenze “storiche”, in Riflessioni sulle sentenze della Corte costituzionale 303 del 2003 e 14 del 2004,
ricordando Carlo Mezzanotte, in Le Regioni, 2008, IV-V, 771 ss.; DEMMIG, A.A., Istanze di unita e istanze
autonomistiche nel “secondo regionalismo”: le sentenze nn.303 del 2003 e 14 del 2004 della Corte
costituzionale e il loro seguito, ivi; BIFULCO, R., La tutela della concorrenza tra parte | e Il della Costituzione
(in margine alla sent. 14/2004 della Corte costituzionale, ivi.
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concorrenza costituisce ragione di impulso» ®’ . In quest’ottica infatti tale dottrina
sottolineava il ruolo fondamentale della tutela dei diritti di proprieta sui beni immateriali
come incentivo all’innovazione, in un’ottica concorrenziale foriera di benefici per i
consumatori: «le esclusive sui beni immateriali si traducono ... in una disciplina della
concorrenza, disciplina tuttavia ispirata, nella giustificazione dell’esclusiva e nelle sue
modalita, a quello stesso orientamento che presiede alla libera concorrenza, sicché, pur
presentandosi come un limite di questa, € tuttavia intesa, in via definitiva, alla stessa

finalita»®®.

Tale impostazione ¢ oggi condivisa dagli organi dell’Unione europea. Le linee guida
sugli accordi di cooperazione orizzontale affermano che «Le norme sulla proprieta
intellettuale e le norme sulla concorrenza hanno gli stessi obiettivi, cioé promuovere
'innovazione e migliorare il benessere dei consumatori. I DPI [diritti di proprieta
industriale] favoriscono una concorrenza dinamica incoraggiando le imprese a investire
nello sviluppo di prodotti e processi nuovi o migliorati. Di conseguenza, i DPI sono
generalmente favorevoli alla concorrenza» ®°. Nello stesso senso si & espressa la
Commissione con le linee guida sugli accordi di trasferimento di tecnologia: «la legislazione
in materia di proprieta di beni immateriali sia quella in materia di concorrenza perseguono
lo stesso obiettivo generale, ovverosia accrescere il benessere dei consumatori e favorire
un‘attribuzione efficiente delle risorse. L'innovazione costituisce una componente dinamica
ed essenziale di un‘economia di mercato aperta e competitiva. | diritti di proprieta di beni
immateriali favoriscono la concorrenza dinamica, in quanto incoraggiano le imprese a
investire nello sviluppo o nel miglioramento di nuovi prodotti e processi; la concorrenza
agisce in maniera analoga, in quanto spinge le imprese a innovare. Pertanto, i diritti di
proprieta di beni immateriali e la concorrenza sono entrambi necessari per favorire le
innovazioni e per assicurarne lo sfruttamento competitivo»°®°.

87 AscARELLI, T., Teoria della concorrenza e dei beni immateriali. Istituzioni di diritto industriale,
111 ed., Milano, 1960, 11.

%8 Ip., op. cit., 98.

%% Comunicazione della Commissione. Linee direttrici sull ‘applicabilita dell’articolo 101 del trattato
sul funzionamento dell’Unione europea agli accordi di cooperazione orizzontale (2011/C 11/01), punto 269.

%09 Comunicazione della commissione. Linee direttrici sull'applicazione dell'articolo 101 del trattato
sul funzionamento dell'Unione europea agli accordi di trasferimento di tecnologia (2014/C 89/03), punto 7.
Cfr. anche ID., punto 8: «Ai fini della valutazione degli accordi di licenza sulla base dell'articolo 101 del
trattato, si deve tenere presente che spesso la costituzione di diritti di proprieta di beni immateriali richiede
investimenti ingenti e comporta dei rischi. Per non ridurre la concorrenza dinamica sul mercato e preservare
la spinta all'innovazione, occorre evitare di imporre agli innovatori limitazioni indebite nello sfruttamento dei
diritti di proprieta di beni immateriali che risultano avere un valore commerciale. Per tali ragioni, gli
innovatori dovrebbero essere liberi di chiedere, per i progetti che hanno avuto successo, una retribuzione
adeguata per mantenere gli incentivi all'investimento, tenendo conto dei progetti falliti. La concessione di
diritti tecnologici pud anche costringere il licenziatario a effettuare ingenti investimenti irrecuperabili nella
tecnologia sotto licenza e nei mezzi di produzione necessari per il suo sfruttamento (cio significa che, se
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vii. Il ruolo della Corte di giustizia nel diritto della concorrenza europeo.

In Europa, data la sua introduzione relativamente recente e le finalita che ne hanno
comportato 1’introduzione, compito del diritto antitrust & stato quello di stabilire a quali
condizioni potesse dirsi illecito un comportamento imprenditoriale alla luce tanto di teorie
economiche quanto di considerazioni politiche®®. Considerando I’inesperienza degli organi
comunitari di fronte al diritto della concorrenza, la Corte di giustizia, almeno inizialmente, si
ritaglio un notevole margine di manovra nell’applicazione dei principi antitrust, formulati
alquanto genericamente nelle disposizioni dei Trattati®®.

La Corte, guidando indirettamente, per mezzo delle sue decisioni, I’operato della
Commissione, e sempre tenendo in considerazione 1’obiettivo dell’integrazione economica,
contrasto incisivamente gli accordi volti a mantenere contrattualmente isolati i mercati
nazionali (in particolare le restrizioni verticali), in quanto direttamente incidenti sul
commercio transfrontaliero®®. Ed infatti la propensione dei produttori ad isolare i mercati
nazionali mediante accordi di distribuzione esclusiva e divieti negoziali di esportazione®®, al
fine di evitare le importazioni parallele, nonché mediante 1’utilizzo selettivo di privative
industriali, conducevano ad eludere gli sforzi profusi dalle istituzioni europee per eliminare
le barriere al commercio tra stati®®. D’altro canto le operazioni di cooperazione orizzontale,
in particolare quelle tra imprese appartenenti a stati diversi, furono considerati con minor
sfavore, in virtu della loro capacita di garantire, specialmente alle PMI, la permanenza sul

abbandona quel particolare settore di attivita, il licenziatario non potra utilizzare I'investimento per altre
attivita né venderlo senza incorrere in gravi perdite)»

%1 GHEZzI, F. e OLIVIERI, G., Diritto antitrust, Torino, 2013, 46.

82 Cfr. LIBERTINI, M., Concorrenza, in Enc. dir. Annali, I11, Milano, 2010, 220, secondo il quale: «le
norme a tutela della concorrenza sono sempre scritte con testi “a maglie larghe”, per evitare che una
definizione rigorosa delle fattispecie vietate dia alle imprese la possibilita di eludere facilmente i divieti».

883 \WHisH, R., Competition Law, VI ed., Oxford, 2009, 22.

864 Cfr. Corte di giustizia, causa 19/77, Miller Int'l v. Commission, 1978 E.C.R. 131 «per sua stessa
natura, la clausola che vieti d'esportare costituisce una restrizione della concorrenza, indipendentemente dalla
parte che I'ha sollecitata, giacché lo scopo sul quale le parti si sono accordate ¢ il tentativo di isolare una
parte del mercato»; Corte di giustizia, causa 30/78, Distillers v. Commission, 1980 E.C.R. 2229 «le affiliate
della DCL avevano stipulato coi rivenditori britannici un accordo a termini del quale questi, ed i loro ulteriori
acquirenti, si vedevano imporre un divieto d'esportare [al di fuori del Regno Unito] ... la DCL, con lettera
circolare del 24 giugno 1975 diretta ai clienti delle proprie affiliate nel Regno Unito, metteva in vigore nuove
condizioni di vendita. Dette condizioni non implicavano piu alcun divieto di esportare, ma contemplavano un
sistema di prezzi differenziati a seconda che i prodotti fossero destinati alla rivendita nell'ambito del mercato
nazionale o all'esportazione» entrambe le condotte, a giudizio della Corte, costituivano un’infrazione dell’art.
85, n. 1, del Trattato.

%5 Cfr. GRANIERI, M., Brevi note sulle reti di imprese tra concorrenzialita e concorrenza, in LOPES,
A.; MACARIO, F. e MASTROBERARDINO, P. (a cura di), Reti di imprese. Scenari economici e giuridici, Torino,
2007, 390.
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mercato e la possibilita di competere con le rivali statunitensi. Inoltre, in alcuni casi,
considerazioni schiettamente politiche quali «la riduzione delle disparita regionali»
condussero ad esentare accordi anche in assenza di giustificazioni economiche®®,

Sino alla meta degli anni 80 la Corte svolse un ruolo di primo piano
nell’implementazione del diritto antitrust, principalmente perseguendo la finalita della
creazione del mercato comune®’, una volta che 1’obiettivo fu pressoché raggiunto, avendo
eliminato la maggior parte delle barriere che si frapponevano al commercio tra Stati
Membri, e che la cornice concettuale del diritto della concorrenza era stata fissata, la Corte
stessa limito la portata della propria attivita ad un sindacato di legittimita e ad un controllo
di adeguatezza riguardo alle valutazioni della Commissione®®®, assimilando le proprie
funzioni a quelle di un giudice amministrativo®. Nel 1989 intervenne I’introduzione del
Regolamento sulle operazioni di concentrazione®”® che delegd alla Commissione lo scrutinio
di tutte le operazioni di fusione ed acquisizione tra imprese di rilevanza comunitaria,
mediante un sistema di notifica da parte delle imprese interessate ed autorizzazione
preventiva simile a quello gia delineato dal Reg. 17/1962 per 1’esenzione dal divieto di
intese.

86 Cfr. Decisione della Commissione del 23 dicembre 1992 relativa ad una procedura a norma
dell'articolo 85 del Trattato (1\VV/33.814 — Ford/Volkswagen) (93/49/CEE), punto 36.

87 Cfr. FABBIO, PH., Gli obiettivi del diritto antitrust comunitario nel dibattito recente, in AA.VV.,
Impresa e mercato. Studi dedicati a Mario Libertini. Tomo Il, Concorrenza e mercati, Milano, 2015, 866,
secondo il quale: «i divieti di intese e di abuso di posizione dominante da sempre assolvono, nell’architettura
del Trattato, anche la funzione di contrastare quelle pratiche delle imprese che tendono alla
compartimentazione dei mercati nazionali. Il loro ruolo viene percio descritto come speculare, sul versante
delle restrizioni private, a quello svolto dagli articoli oggi 28 e ss. TFUE, in relazione agli ostacoli alla libera
circolazione delle merci, dei servizi ecc. che possono derivare da misure adottate dagli Stati membri».Cio ha
comportato una costante attenzione per le intese verticali, nonostante la teoria antitrust le considerasse meno
pericolose di quelle orizzontali. Dal divieto assoluto di compartimentazione, ispirato a finalita, come si & visto
pit politiche che economiche, la Corte & giunta ad estendere la portata del concetto di intesa fino a
comprendervi le imposizioni unilaterali da parte di imprese dotate di potere di mercato.

%68 GERBER, D.J., Constitutionalizing the Economy: German Neoliberalism, Competition Law and the
"New" Europe, in The American Journal of Comparative Law, 1994, 60.

%9 Corte di giustizia, causa 42/84 Remia BV e altri v Commission (Remia), 1985 E.C.R. 2545 «Benché
la Corte eserciti in generale un controllo completo circa il punto se ricorrano i presupposti per I' applicazione
dell"art. 85, n .1, del Trattato, & evidente che la determinazione della durata ammissibile di una clausola di
non concorrenza, inserita in un accordo di cessione d'impresa, richiede da parte della Commissione delle
valutazioni economiche complesse. La Corte deve quindi limitare il proprio controllo di una siffatta
valutazione alla verifica dell' osservanza delle norme di procedura, dell'adeguatezza della motivazione,
dell'esattezza sostanziale dei fatti, dell'assenza di errore manifesto di valutazione e di sviamento di potere.

870 Regolamento (CEE) n. 4064/89 del Consiglio, del 21 dicembre 1989, relativo al controllo delle
operazioni di concentrazione tra imprese [Gazzetta ufficiale L 395 del 30.12.1989]. Parere rettificativo:
Gazzetta ufficiale L 257 del 21.09.1990.
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viii. 1l more economic approach.

Parallelamente si ando affermando I’esigenza, nell’applicazione del diritto della
concorrenza, di adottare un approccio basato maggiormente su considerazioni economiche
piuttosto che politico-formalistiche®”*. La Commissione, in particolare la Direzione generale
della Concorrenza (D.G. IV), era I'organismo maggiormente adatto a compiere questo
cambiamento metodologico, in quanto composta da tecnici, giuristi ed economisti. Cio
comporto una rimeditazione dei ruoli internamente al sistema antitrust europeo, fu istituito il
Tribunale di primo grado con la conseguente riduzione del peso della Corte di giustizia
nell’indirizzo e nell’applicazione delle politiche concorrenziali, anche a causa della scarsa
attitudine dei giudici ad intendere questioni puramente economiche.

Gli anni duemila consolidarono il nuovo corso (c.d. more economic approach) del
diritto della concorrenza europeo. Le linee direttrici sulle restrizioni verticali® e sugli
accordi di cooperazione orizzontale®” fissarono la cornice ma & in particolare, dalla
produzione normativa e di soft Law successiva al Reg. 1/2003, a partire dalle linee guida
sull’applicazione dell’art. 81(3) del Trattato °"* e sugli accordi di trasferimento delle
tecnologie®”, che la Commissione ha chiarito tanto i (nuovi) obiettivi del diritto antitrust
quanto i metodi della sua applicazione. In questa nuova fase, il diritto della concorrenza,
secondo quanto indicato dalla Commissione, & considerato precipuamente come un mezzo
per il raggiungimento della massimizzazione del benessere dei consumatori °° .
Analogamente a quanto avvenuto negli Stati Uniti, seppur con qualche decennio di scarto,
I’evoluzione nell’applicazione del diritto della concorrenza ha comportato, almeno in teoria,
una svolta in senso economico.

871 KorAH, V., From Legal Form Toward Economic Efficieny — Article 85(1) of the EEC Treaty in
Contrast to U.S. Antitrust, in Antitrust Bullettin, 1990, 1009.

72 Comunicazione della Commissione: Linee direttrici  sulle  restrizioni  verticali

[COM(2000/C 291/01)], Gazzetta ufficiale n. C 291 del 13 ottobre 2000.

673 Comunicazione della Commissione: Linee direttrici sull'applicabilita dell'articolo 81 del trattato
CE agli accordi di cooperazione orizzontale [COM (2001/C 3/02)], Gazzetta ufficiale n. C 003 del 6 gennaio
2001.

8™ Comunicazione della Commissione - Linee direttrici sull'applicazione dell'articolo 81,
paragrafo 3, del trattato, Gazzetta ufficiale n. C 101 del 27 aprile 2004 pag. 0097 - 0118

87> Comunicazione della Commissione: Linee direttrici sull'applicazione dell'articolo 81 del trattato
CE agli accordi di trasferimento di tecnologia [COM (2004/C 101/02)], Gazzetta ufficiale n. C 101 del
27 aprile 2004.

%78 Ip,, art. 2.2.13 «L'obiettivo dell'articolo 81 & tutelare la concorrenza sul mercato come strumento
per incrementare il benessere dei consumatori e per assicurare un‘allocazione efficiente delle risorse. La
concorrenza e l'integrazione del mercato contribuiscono entrambe alla realizzazione di tali obiettivi, in quanto
la creazione e il mantenimento di un mercato unico aperto promuovono un‘allocazione efficiente delle risorse
nell'intera Comunita, a vantaggio dei consumatori».
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Tuttavia, I’antitrust statunitense ha abbracciato il concetto di efficienza dinamica nel
senso indicato da Kaldor e Hicks, secondo cui si puo avere un miglioramento di efficienza
generale ogni qualvolta un soggetto che beneficia di un incremento di utilita sia in grado
astrattamente di compensare i soggetti che da tale cambiamento risultino danneggiati®’’. In
Europa, d’altro canto, la disposizione del § 3 dell’art. 101 TFUE prevede che le intese, le
decisioni e le pratiche concordate tra imprese, siano esenti dal divieto previsto dal § 1, a
condizione di «migliorare la produzione o la distribuzione dei prodotti» («miglioramento
dell offerta» nel testo dell’art. 4 della 1. 287/90), purché ci0 avvenga «riservando agli
utilizzatori una congrua parte dell utile che ne deriva» («sostanziale beneficio per i
consumatori» nell’art. 4, 1. 287/90).

L’ antitrust americano nell’ambito della rule of reason elaborata dalla common Law,
valuta ’efficienza attribuendo un sostanziale rilievo al total welfare, considerando che, nel
lungo periodo i consumatori saranno comunque avvantaggiati dal progresso tecnologico. Il
diritto della concorrenza europeo, d’altro canto, ha un atteggiamento molto favorevole nei
confronti degli accordi di ricerca e sviluppo, e in generale incentiva 1’avanzamento e la
condivisione della conoscenza, tuttavia considera necessario un concreto aumento del
consumer welfare, al fine di esentare una pratica anticoncorrenziale dall’illegittimita che la
colpisce in via astratta, in quanto cosi e previsto normativamente negli articoli del Trattato.

Inoltre, a differenza di quanto avvenuto oltreoceano, i concetti di efficienza e di
benessere dei consumatori sono sempre stati interpretati, nell’applicazione del diritto
antitrust in un’ottica compatibile con gli obiettivi ulteriori normativamente previsti dai
trattati®’®. Ed infatti, nella prassi della Commissione e della Corte, & stato spesso operato un
bilanciamento tra principio di concorrenza ed altri beni giuridici, mediante I’inserimento di
considerazioni di public policy in relazione al calcolo delle efficienze giustificanti le
esenzioni dal divieto di intese ®°. Cido ha portato alcuni Autori a ritenere che il
miglioramento dell’offerta vada intesa nel senso di un miglioramento che «riguarda la
collettivita tutta, e non tanto i consumatori del mercato rilevante»®®. Cid ovviamente
sempre purché ricorrano le altre condizioni di esenzione previste dal § 3, ovverosia il
congruo beneficio per gli utilizzatori, 1’indispensabilita della restrizione ¢ la non

877 Cfr. LIANOS, I., Some reflections on the questiono f the goals of EU competition law, in LINANOS, .
e GERARDIN, D. (a cura di), Handbook on European Competition Law. Substantive Aspects, Cheltenham —
Northampton, 2013, 23 ss.

878 C. giust. CE 21 febbraio 1973, causa 6/72, Europemballage e Continental Can.

87 Ad esempio la salute pubblica, il pluralismo nell’informazione, il miglioramento dell’ambiente, la
varieta dell’offerta culturale, ’occupazione ecc. Cfr. MONTI, G., Competition Law, Oxford, 2007, 91 ss.;
TOWNLEY, C., Which goals count in article 101 TFUE? Public policy and its discontents, in ECLR, 2011, 441,

%0 FaBBIO, PH., Gli obiettivi del diritto antitrust comunitario nel dibattito recente, in AA.VV.,
Impresa e mercato. Studi dedicati a Mario Libertini. Tomo Il, Concorrenza e mercati, Milano, 2015, 859
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eliminazione della concorrenza per una parte sostanziale dei prodotti («in una parte
sostanziale del mercato», nell’art. 4, 1. 287/90).

L’interesse generale, qualora sia riconducibile nell’ambito degli obiettivi indicati nei
trattati, «dovrebbe poter ancora fornire una giustificazione di condotte altrimenti da vietare,
gia solo per ragioni di coerenza sistematica», principio espressamente enunciato dall’art. 7
TFUE®®, Tale considerazione ¢ d’altronde coerente con il fatto che in Europa il public
enforcement & nettamente prevalente rispetto che negli USA®®, pertanto, secondo alcuni
autori®®®, nel contesto europeo «l’analisi economica [dovrebbe essere utilizzata] quale
strumento ausiliario di verifica fattuale nell’applicazione di una disciplina che abbia gia
chiari i propri obiettivi».

Un ulteriore elemento che conferma, almeno per quanto riguarda la disciplina della
concorrenza a livello nazionale, la rilevanza di obiettivi politici nella valutazione
dell’efficienza delle condotte ai fini dell’esenzione dal divieto di intese & rappresentato dalla
circostanza che 1’art. 4 della 1. 287/90, nel considerare i «miglioramenti nelle condizioni di
offerta sul mercato i quali abbiano effetti tali da comportare un sostanziale beneficio per i
consumatori» impone di tenere conto della «necessita di assicurare alle imprese la
necessaria concorrenzialita sul piano internazionale». D’altro canto, il fatto che il concetto
di efficienza dinamica accolto dal legislatore italiano comprenda I’incentivo alla
concorrenzialita delle imprese trova conferma nel riferimento alla competitivita e
all’internalizzazione, presente in varie disposizioni normative, prima fra tutte quella che

tipizza il contratto plurilaterale di rete®®,

881 Art. 7 TFUE «L'Unione assicura la coerenza tra le sue varie politiche e azioni, tenendo conto
dell'insieme dei suoi obiettivi e conformandosi al principio di attribuzione delle competenze». Cfr. WITT, A.C.,
Public Policy Goals Under EU Competition Law — Now is the time to set the house in order, in Eur. Comp.
Journal, 2012, 443. Cfr. contra SCHWEITZER, H., Competition Law and Public Policy: Reconsidering an
Uneasy Relationship. The Example of Article 81, in EUI Working Paper LAW No. 3007/30, Fiesole, 2007,
passim, il quale ritiene che I’intromissione di considerazioni certezza del diritto e rischio di trasformare
I’applicazione delle norme antitrust in un esercizio politico

%2 |n Europa gli strumenti che incentivano il private enforcement statunitense, quali i danni punitivi,
le class actions, la discovery, non sono mai stati implementati seriamente.

683 MELI, V., Diritto «antitrusty e liberta contrattuale: [’obbligo di contrarre e il problema
dell’eterodeterminazione del prezzo, in OLIVIERI, G. e ZOPPINI, A. (a cura di), Contratto e antitrust, Bari, 2008,
47; cfr. anche DENOzzA, F., Forme di mercato e tutela della concorrenza, in LIPARI, N. (a cura di), La
concorrenza tra economia e diritto, Milano, 2000, 217.

884 Cfr. GENTILI, A., Una prospettiva analitica su reti di imprese e contratti di rete, in Obbligazioni e
contratti, 2010, 11, 89, secondo cui «Che la sua prima preoccupazione [del legislatore] fosse [’incremento di
efficienza é reso evidente dal titolo stessa della legge, che allude allo “sviluppo delle imprese”, e dai
riferimenti in essa sparsi all’innovazione ed alla competitivita ... |l motivo fondamentale delle reti ... é
l’incremento di efficienza che in tesi producono».
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In conclusione dell’excursus si ritiene di poter utilizzare le parole di chi, in
dottrina®®, ha efficacemente sintetizzato gli esiti dell’evoluzione del concetto di efficienza
del diritto antitrust europeo: «i) il diritto antitrust protegge la concorrenza intesa (non come
liberta individuale di accedere e di operare nei mercati ... ma) come situazione di fatto
socialmente utile, e segnatamente come processo dinamico virtuoso; ii) i vantaggi di ordine
economico, in ragione dei quali il diritto antitrust protegge la concorrenza intesa come
processo dinamico, si lasciano classificare in tre tipi di efficienza: produttiva, allocativa e
dinamica; prioritario deve ritenersi il perseguimento delle efficienze di tipo dinamico; iii)
affinché il processo concorrenziale produca i vantaggi attesi, e non venga distorto dai
comportamenti di mercato delle imprese, occorre una politica antitrust di controllo
continuo e di sostegno attivo della dinamica concorrenziale, secondo un modello di
regolazione amministrativa generale, “di risultati”; iv) sul piano delle regole, centrale e
U’art. 101(3) TFUE, i cui criteri sono del resto riprodotti mutati mutandis in materia di
concentrazioni, e che — secondo un’impostazione ormai generalmente accettata — valgono
anche per gli abusi di posizione dominante».

2.2 Le condizioni di possibile liceita delle intese.

i. Le restrizioni per oggetto e per effetto

L’articolo 2 della L. 287/90 stabilisce che « ... 2. Sono vietate le intese tra imprese
che abbiano per oggetto o per effetto di impedire, restringere o falsare in maniera
consistente il gioco della concorrenza all'interno del mercato nazionale o in una sua parte
rilevante anche attraverso attivita consistenti nel: a) fissare direttamente o indirettamente i
prezzi d'acquisto o di vendita ovvero altre condizioni contrattuali; b) impedire o limitare la
produzione, gli sbocchi, o gli accessi al mercato, gli investimenti, lo sviluppo tecnico o il
progresso tecnologico; ¢) ripartire i mercati o le fonti di approvvigionamento; d) applicare,
nei rapporti commerciali con altri contraenti, condizioni oggettivamente diverse per
prestazioni equivalenti, cosi da determinare per essi ingiustificati svantaggi nella
concorrenza; €) subordinare la conclusione di contratti all'accettazione da parte degli altri
contraenti di prestazioni supplementari che, per loro natura o secondo gli usi commerciali,
non abbiano alcun rapporto con l'oggetto dei contratti stessi». Identica e la disposizione
dell’art. 101 TFUE, a parte alcune differenze terminologiche scarsamente rilevanti, e la
circostanza che la disposizione interna specifica la non tassativita delle attivita
esemplificativamente indicate alle lettere a) —e).

Anzitutto occorre specificare che il divieto colpisce indifferentemente tanto del
intese c.d. orizzontali quanto quelle c.d. verticali. La circostanza e stata chiarita nel 1966
dalla Corte di giustizia nel caso noto come Consten e Grundig®®, tuttavia, come & stato

%> FaBBIO, PH., Gli obiettivi del diritto antitrust comunitario nel dibattito recente, in AAVV.,
Impresa e mercato. Studi dedicati a Mario Libertini. Tomo Il, Concorrenza e mercati, Milano, 2015, 847 ss.,

%8¢ Sentenza della Corte del 13 luglio 1966. Etablissements Consten S.a.R.L. e Grundig-Verkaufs-
GmbH c¢. Commissione della C.E.E. Cause riunite 56 e 58-64, «La Corte osserva che il principio della liberta
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evidenziato, il diritto antitrust dell’Unione europea ha sempre dimostrato un certo favore per
le integrazioni verticali, e ci0 ha portato all’adozione di un Regolamento di esenzione per
I’intera categoria a cui appartengono questo tipo di accordi®’. Secondo quanto specificato
dal Regolamento: «Esempi classici di accordi verticali sono gli accordi di distribuzione tra
produttori e commercianti all’ingrosso o dettaglianti. Gli accordi verticali che determinano
solamente il prezzo e la quantita per una transazione specifica di vendita e acquisto di
norma non restringono la concorrenza. Tuttavia, una restrizione della concorrenza puo
verificarsi se l’accordo contiene restrizioni per il fornitore o il compratore, ad esempio se
obbliga ’acquirente a non acquistare marchi concorrenti».

La distinzione tra intese vietate per il loro oggetto e quelle vietate per il loro effetto
deve essere intesa, secondo la dottrina®®, nel senso che essi «sono due profili del medesimo
fenomeno, che puo essere piu generalmente costruito in termini di “intento” o “scopo”
perseguito dalle parti mediante l'intesa. 1l significato principale dell interpretazione ... sta
dunque nel ritenere sufficiente, per [’accertamento dell antigiuridicita dell’intesa, la
semplice idoneita a produrre un effetto restrittivo della concorrenza». In quest’ottica,
accertata la circostanza che I’intesa ha un oggetto concorrenziale — ovverosia quelle
consistenti nelle fattispecie elencate nella disposizione, considerate restrizioni hard core —
non sara ulteriormente necessario indagarne ulteriormente gli effetti distorsivi gia
verificatisi ®®. In ogni caso, la giurisprudenza comunitaria si & dimostrata oscillante
nell’escludere un’analisi approfondita rispetto alle condotte considerate vietate per oggetto,
cio in virtu della descritta tendenza ad applicare i divieti alla luce dei mutevoli obiettivi delle

regole di concorrenza comunitarie®®.

della concorrenza riguarda i vari stadi e aspetti di questa. Se la concorrenza fra produttori € in genere piu
appariscente di quella fra distributori della stessa marca, cid non significa che un accordo diretto a
restringere quest'ultima sia sottratto al divieto dell'articolo 85, paragrafo 1, per il solo fatto che esso potrebbe
incrementare la prima.

%87 Regolamento (Ce) n. 2790/1999 della Commissione del 22 dicembre 1999 relativo all'applicazione
dell'articolo 81, paragrafo 3, del trattato CE a categorie di accordi verticali e pratiche concordate, in GU
L 336/21, sostituito dal Regolamento (Ue) n. 330/2010 della Commissione del 20 aprile 2010 relativo
all’applicazione dell’articolo 101, paragrafo 3, del trattato sul funzionamento dell'Unione europea a categorie
di accordi verticali e pratiche concordate, in GU L 102/1.

888 | |BERTINI, M., Diritto della concorrenza dell’ Unione Europea, Milano, 2014, 128.

%9 Sentenza della Corte del 27 gennaio 1987. Verband der Sachversicherer e.V. c. Commissione delle
Comunita europee. Causa 45/85, punto 39, «la presa in considerazione degli effetti concreti di un accordo é
superflua qualora emerga che esso ha I'oggetto di restringere, impedire o alterare il gioco della concorrenza».

%% Cfr., ad esempio, Sentenza della Corte (Quinta Sezione) del 19 aprile 1988. Louis Erauw-Jacquery
SPRL c. Societa cooperativa La Heshignonne. Domanda di pronuncia pregiudiziale: Tribunal de commerce de
Liege. Causa 27/87, in Racc. 1988 -01919; Sentenza della Corte del 28 aprile 1998. Javico International e
Javico AG c. Yves Saint Laurent Parfums SA (YSLP). Domanda di pronuncia pregiudiziale: Cour d'appel de
Versailles. Causa C-306/96 in Racc. 1998 1-01983.
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Un’ulteriore circostanza merita di essere sottolineata, per la rilevanza che puo
spiegare nell’ambito dei rapporti reticolari. Come ¢ stato evidenziato in dottrina, «una volta
che [’oggetto dell’intesa sia stato valutato come anticoncorrenziale, tutti i soggetti
partecipanti divengono ugualmente responsabili, senza che il loro contributo effettivo o
potenziale al raggiungimento di effetti anticoncorrenziali possa avere rilievo, se non al
massimo come attenuante o aggravante»*".

Per quanto riguarda la restrizione per effetto, il Tribunale di primo grado®® ha
stabilito che «La valutazione di un accordo ai sensi dell'art. 85, n. 1, del Trattato deve tener
conto dell'ambito concreto nel quale esso produce i suoi effetti, in particolare del contesto
economico e giuridico nel quale operano le imprese interessate, della natura dei servizi
contemplati dall'accordo nonché delle effettive condizioni di funzionamento e della struttura
del mercato interessato, a meno che non si tratti di un accordo che comporta manifeste
restrizioni della concorrenza, come, ad esempio, la fissazione dei prezzi, la suddivisione del
mercato e il controllo degli sbocchi. L'esame delle condizioni di concorrenza su un dato
mercato si deve fondare non solo sulla concorrenza attuale tra le imprese gia presenti sul
mercato di cui trattasi, ma anche sulla concorrenza potenziale, onde accertare se, in
considerazione della struttura del mercato e del contesto economico e giuridico che ne
determina il funzionamento, sussista la possibilita reale e concreta che le imprese
interessate si facciano concorrenza reciproca 0 che un nuovo concorrente possa inserirsi
sul mercato di cui trattasi e fare concorrenza alle imprese gia impiantate».

E stata evidenziata in dottrina®® I’analogia esistente tra la nozione di restrizione per
oggetto di cui al diritto della concorrenza europeo e i divieti per se elaborati dalla common
Law statunitense in applicazione dello Sherman Act. In particolare e stato affermato che
«/’art. [101 81 TFUE], cosi come e stato interpretato dagli organi di giustizia comunitari,
considera tra le restrizioni per oggetto alcune tipologia di accordi talmente perniciosi da
essere enormemente probabile che arrechino un pregiudizio al consumer welfare»®*. La

691 LIBERTINI, M., Diritto della concorrenza dell’Unione Europea, Milano, 2014, 128.

%92 Sentenza del Tribunale di primo grado (Seconda Sezione) del 15 settembre 1998. European Night
Services Ltd (ENS) e altri c. Commissione delle Comunita europee. Cause riunite T-374/94 e altre, in
Racc. 1998 11-03141. Cfr. anche C. Giust. CE, causa C-7/95 P, John Deere, punto 88, e in causa C-238/05,
Asnef-Equifax, punto 51: «Affinché un accordo abbia effetti restrittivi sulla concorrenza ai sensi dell’art. 101,
par. 1, TFUE, esso deve avere un significativo impatto negativo reale o probabile su almeno uno dei parametri
della concorrenza nel mercato, quali prezzo, produzione, qualitd dei prodotti, varieta dei prodotti o
innovazione. Gli accordi possono produrre tali effetti quando riducono sensibilmente la concorrenza tra le
parti dell’accordo o tra le parti e terzi. Cio significa che ’accordo deve ridurre I'indipendenza decisionale
delle parti a causa di obblighi in esso contenuti che regolano il comportamento di mercato di almeno una delle
parti oppure influiscono sul comportamento di mercato di almeno una, determinando un mutamento dei suoi
incentivi.

893 WHIsH, R., Competition Law, VI ed., Oxford, 2009, 118.

%% Ip., op. cit., ibidem.
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differenza con il sistema antitrust americano sta nel fatto che, nonostante la condotta sia
considerata illecita per se, questo comporta esclusivamente che non dovra essere accertato
I’effetto anticoncorrenziale mediante le complesse analisi della struttura del mercato
altrimenti richieste, ma non impedisce di considerare I’effetto proconcorrenziale ai fini
dell’inclusione nell’esenzione della rule of reason di cui al successivo § 3 dell’art. 101
TFUE®®,

In ogni caso, nella determinazione dell’effetto anticoncorrenziale, occorre
preventivamente stabilire se la condotta é idonea ad arrecare «pregiudizio al commercio tra
Stati membri» (ovvero «all'interno del mercato nazionale o in una sua parte rilevante») da
tale accertamento si determinera la disciplina applicabile, tra quella comunitaria e quella
nazionale. Infatti, secondo quanto stabilito dalla Corte, «Sarebbe infatti inutile vietare
accordi, decisioni o pratiche a motivo dei loro effetti se questi dovessero venir separati dal
mercato nel quale si manifestano e non potessero venir valutati che separatamente dagli
altri effetti, convergenti o meno, in mezzo ai quali essi si producono. Onde stabilire se una
convenzione e vietata dall'articolo 85, n. 1, non € quindi possibile isolarla da detto contesto,
vale a dire dalle circostanze di fatto o di diritto che fanno si che I'atto impedisce, restringa o
falsi il gioco della concorrenza. In vista di questo scopo, l'esistenza di contratti analoghi
puo essere presa in considerazione»®®.

Tale accertamento, come & stato evidenziato in dottrina®®’, implica ’applicazione di
un giudizio contro fattuale volto a ipotizzare gli effetti sulla concorrenza dell’assenza
dell’accordo o della pratica in esame®®. In tale prospettiva occorre anche considerare
I’incidenza potenziale dell’intesa nell’impedire 1’accesso al mercato da parte di altri

8% Cfr. Sentenza del Tribunale di primo grado (Seconda Sezione) del 15 luglio 1994. Matra Hachette
SA c. Commissione delle Comunita europee. Causa T-17/93, in Racc. 1994 11-00595, «Non vi puo essere, in via
di principio, una pratica anticoncorrenziale la quale, quale che sia I'intensita dei suoi effetti su un determinato
mercato, non possa essere esentata, qualora siano cumulativamente soddisfatte le condizioni stabilite dall* art.
85, n. 3, del Trattato».

%% Sentenza della Corte del 12 dicembre 1967. S.A. Brasserie de Haecht c. i soci di fatto Wilkin-
Janssen. Domanda di pronuncia pregiudiziale: Tribunal de commerce de Liege. Causa 23-67.

87 WHIsH, R., Competition Law, VI ed., Oxford, 2009, 124.

%% Cfr. Sentenza del Tribunale di primo grado (Quarta Sezione) del 2 maggio 2006. 02 (Germany)
GmbH & Co. OHG c. Commissione delle Comunita europee. Causa T-328/03: «In un caso in cui venga
riconosciuto che I’accordo non possiede oggetto anticoncorrenziale, occorre esaminare gli effetti dell’accordo
stesso e, affinché possa applicarsi il divieto, la sussistenza degli elementi che provino che la concorrenza sia
stata effettivamente vuoi impedita, vuoi ristretta o sensibilmente falsata. A tal fine occorre considerare come la
concorrenza avrebbe in effetti operato senza [’accordo controverso; [’alterazione della concorrenza puo
essere messa in dubbio, in particolare, qualora [’accordo appaia necessario, appunto, ai fini della
penetrazione di un’impresa in una zona in cui precedentemente non operava. ... l’esame richiesto riguardo
all’art. 81, n. 1, CE, consiste essenzialmente nel prendere in considerazione l'impatto dell’accordo sulla
concorrenza attuale e potenziale, nonché la situazione della concorrenza in assenza di accordo; tali due
aspetti sono intrinsecamente connessi»
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operatori economici®®. In sostanza cid che & richiesto alla Commissione, alle autorita degli

Stati membri o alla parte in giudizio che invochi la nullita dell’accordo ¢ la dimostrazione
della presenza di barriere all’entrato nel mercato di riferimento.

Inoltre, come evidenziato in dottrina’, un elemento che attiene alla fattispecie
dell’illecito e che puo rivelarsi efficace per negare che 1’intesa abbia come effetto quello di
«restringere o falsare in maniera consistente il gioco della concorrenza» & quello di
dimostrare che la restrizione e imprescindibile al fine di perseguire un risultato lecito con
riferimento all’operazione economica complessivamente considerata. La prova della c.d.
accessorieta (ancillarity) consiste nella dimostrazione della assoluta necessita del patto
restrittivo nell’ottica dell’efficienza dell’operazione. Vi sono alcuni esempi, nella
giurisprudenza comunitaria, di eccezioni fondate sulla prova dell’accessorieta della
restrizione, il cui accoglimento ha evitato I’accertamento della violazione. In particolare, non
¢ ritenuta avere effetto restrittivo 1’intesa contrattuale contenente clausole anticompetitive
quando: (i) l’operazione ¢ finalizzata a consentire alle imprese di conquistare nuovi

mercati’®; (ii) le clausole anticoncorrenziali sono applicate in maniera non discriminatoria

89 Cfr. Sentenza della Corte del 28 febbraio 1991. Stergios Delimitis ¢. Henninger Brau AG.
Domanda di pronuncia pregiudiziale: Oberlandesgericht Frankfurt am Main. Causa C-234/89, in Racc. 1991 I-
00935: «Un contratto di fornitura di birra é vietato dall' art. 85, n. 1, del Trattato qualora ricorrano due
condizioni cumulative. Occorre, in primo luogo, che, tenuto conto del contesto economico e giuridico del
contratto oggetto della controversia, il mercato nazionale della distribuzione di birra nei pubblici esercizi sia
difficilmente accessibile a concorrenti che potrebbero insediarsi in tale mercato o espandere ivi la loro quota
di mercato. Il fatto che il contratto di cui trattasi faccia parte in tale mercato di un complesso di contratti
analoghi, che producono un effetto cumulativo sul gioco della concorrenza, costituisce solo un fattore, fra
tanti, per valutare se un siffatto mercato sia effettivamente di difficile accesso. E' necessario, in secondo luogo,
che il contratto di cui trattasi contribuisca in modo significativo all' effetto di blocco prodotto dal complesso di
questi contratti, nel loro contesto economico e giuridico. L' importanza del contributo del contratto individuale
dipende dalla posizione delle parti contraenti sul mercato considerato e dalla durata del contratto».

0 \WHisH, R., Competition Law, VI ed., Oxford, 2009, 125.

L Cfr. Sentenza della Corte del 30 giugno 1966. Société Technique Miniére (L.T.M.) c.
Maschinenbau Ulm GmbH (M.B.U.). Domanda di pronuncia pregiudiziale: Cour d'appel de Paris. Causa 56-65:
«Per quanto riguarda la concessione del diritto esclusivo di vendita, secondo I'atteggiamento fin qui assunto
dalla Commissione, essa rappresenterebbe gia in linea di massima una restrizione della concorrenza a norma
dell'articolo 85, paragrafo 1, anche ove non sia rafforzata da un'altra garanzia che prende forma di divieto
d'esportazione. Questo atteggiamento sarebbe in antitesi con lo scopo della rappresentanza esclusiva e
sarebbe quindi erroneo nella sua concezione economica iniziale. Sarebbe infatti innegabile che scopo della
rappresentanza esclusiva & quello di aprire al produttore nuovi shocchi sui mercati esteri, nel modo piu
efficace possibile malgrado la presenza di concorrenti. Un accordo di rappresentanza esclusiva non avrebbe
quindi lo scopo di restringere la concorrenza, ma servirebbe anzi ad accrescerla aumentando I'offerta di merci
sul mercato di cui trattasi. Il sistema di rappresentanza esclusiva favorirebbe quindi la concorrenza, e ne
aumenterebbe I'intensita. La concessione del diritto esclusivo di vendita non potrebbe avere I'effetto di
impedire, restringere o falsare la concorrenza». Cfr. contra Sentenza della Corte del 13 luglio 1966.
Etablissements Consten S.a.R.L. e Grundig-Verkaufs-GmbH c. Commissione della C.E.E. Cause riunite 56 e
58-64, in cui ad un patto analogo non ¢ neanche stata concessa 1’esenzione ai sensi del § 3 dell’(ex) art. 85, in
guanto esso prevedeva, in aggiunta, il divieto di esportazione al fine di evitare le importazioni parallele. Vale
anche la pena citare 1’obiter dictum contenuto nella sentenza sui possibili effetti proconcorrenziali delle
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in un sistema di distribuzione selettiva’®; (iii) in un accordo di licenza di privative

industriali la clausola di esclusiva é finalizzata a garantire il recupero degli investimenti del
licenziatario’®; (iv) analogamente, il patto di esclusiva per la rappresentazione di opere
coperte da diritti d’autore € necessario per recupero degli investimenti sostenuti per la

distribuzione di esse’®; (v) le clausole anticompetitive sono volte a mantenere 1’identita

della rete di franchising "®; (vi) le clausole di esclusiva sono volte a garantire il

clausole anticompetitive inserite nel contesto di accordi per I’integrazione verticale: «[esse] possono avere
effetti negativi ma anche positivi. Ad esempio, possono aiutare un produttore ad entrare in un nuovo mercato o
ad evitare che si crei una situazione in cui un distributore si avvantaggia degli sforzi promozionali di un altro
distributore o consente a un fornitore di ammortizzare un investimento fatto per uno specifico cliente».

02 Cfr. Sentenza della Corte del 25 ottobre 1977. Metro SB-GroRmarkte GmbH & Co. KG c.
Commissione delle Comunita europee. Causa 26/76, in Racc. 1977 -01875: «Sistemi di distribuzione selettiva
costituiscono uno degli elementi di concorrenza conformi all' art. 85, n. 1, purché la scelta dei rivenditori
avvenga secondo criteri oggettivi di indole qualitativa, riguardanti la qualificazione professionale del
rivenditore, del suo personale e dei suoi impianti, questi requisiti siano richiesti indistintamente per tutti i
rivenditori potenziali e vengano valutati in modo non discriminatorio».

793 Cfr. Sentenza della Corte dell'8 giugno 1982. L.C. Nungesser KG e Kurt Eisele c. Commissione
delle Comunita europee. Causa 258/78, in Racc. 1982 -02015: «Nel caso della licenza relativa ad un diritto di
costituzione per nuove sementi ... ottenute in uno Stato membro, l'impresa avente sede in un altro Stato
membro, la quale non abbia la certezza di non subire la concorrenza da parte di altri licenziatari per la sua
zona di concessione, o da parte dello stesso titolare del diritto, potrebbe, infatti, essere indotta a non assumere
il rischio della coltura e della distribuzione di tale prodotto, risultato che sarebbe nocivo alla diffusione di una
nuova tecnologia e che recherebbe quindi pregiudizio alla concorrenza fra il nuovo prodotto ed i prodotti
analoghi esistenti nell'ambito della Comunita. Tenendo conto della specificita dei prodotti di cui trattasi, la
Corte ritiene che, in un caso come quello di specie, la concessione d'una licenza esclusiva aperta, cioe di una
licenza che non riguardi la situazione di terzi, come gli importatori paralleli ed i licenziatari per altre zone,
non é di per sé incompatibile con I'art 85, n. 1, del Trattato». Analogamente cfr. Louis Erauw-Jacquery SPRL
c. Societa cooperativa La Heshignonne. Domanda di pronuncia pregiudiziale: Tribunal de commerce de Liége.
Causa 27/87, cit., in cui non ¢ stato ritenuto anticoncorrenziale nel suo complesso I’accordo contenente una
clausola che vietava le esportazioni di semi coperti da diritti di costituzione vegetale.

704 Sentenza della Corte del 6 ottobre 1982. Coditel SA, Compagnie générale pour la diffusion de la
télévision, e altri c. Ciné-Vog Films SA e altri. Domanda di pronuncia pregiudiziale: Cour de cassation -
Belgio. Causa 262/81, in Racc. 1982 -03381.

705 Sentenza della Corte del 28 gennaio 1986. Pronuptia de Paris GmbH c. Pronuptia de Paris
Irmgard Schillgallis. Domanda di pronuncia pregiudiziale: Bundesgerichtshof. Causa 161/84, in Racc. 1986 -
00353: «le clausole che siano indispensabili per impedire che dei concorrenti si giovino del patrimonio di
cognizioni e di tecniche e dell'assistenza forniti dal concessionario non costituiscono restrizioni della
concorrenza ai sensi dell'art. 85, n. 1 .. le clausole che disciplinano il controllo indispensabile per la tutela
dell'identita e della reputazione della rete di distribuzione contraddistinta dall'insegna non costituiscono, del
pari, restrizioni della concorrenza ai sensi dell'art. 85, n. 1»

160



mantenimento di potere contrattuale di una cooperativa d’acquisto nei confronti dei
fornitori’®.

La differenza tra intesa con oggetto e con effetto restrittivo ha importanti ricadute sul
regime della prova dell’illecito di cui sono gravate le Autorita antitrust e le parti che
invocano in giudizio la nullita o il risarcimento conseguenti ad una pratica
anticoncorrenziale. Da una parte le intese con oggetto anticoncorrenziale, consistenti in
condotte che la prassi e 1’evoluzione giurisprudenziale antitrust hanno consentito di
qualificare come intrinsecamente pregiudizievoli per la concorrenza, non hanno necessita di
dimostrazioni ulteriori oltre alla sussistenza della condotta (sono illecite per se). Dall’altra,
alle restanti tipologie di restrizioni anticoncorrenziali si accompagna la necessita della prova
concreta dell’effettivo pregiudizio arrecato alla concorrenza in uno o pill mercati "',
All’impresa sottoposta ad accertamento antitrust — ovvero convenuta in giudizio — per
I’asserita violazione dei divieti antimonopolistici spetta quindi di provare la sussistenza di
almeno una tra le seguenti circostanze: (i) che 1’accertamento o la prospettazione attorea non
e sufficientemente provata; (ii) che la condotta rientra in una delle esenzioni per categoria, in
quanto siano rispettate tutte le condizioni in positivo ed in negativo affinché essa possa
essere considerata, in astratto, esente, anche alla luce delle linee guida emanate dalla
Commissione (cio che comunque non garantisce all’impresa un’immunita assoluta, dovendo
I’entita della restrizione essere valutata in concreto); (iii) che la restrizione, seppur in
concreto sia stata posta in essere, e foriera di vantaggi in termini di efficienza, la maggior
parte dei quali ¢ trasferita ai consumatori.

ii. Le esenzioni per categoria.

La cooperazione tra imprese, quando non assuma la forma di un cartello
caratterizzato da finalita collusive o escludenti, € in generale fonte di efficienze da un punto
di vista concorrenziale. Nel caso in cui le imprese operino allo stesso livello della catena
produttiva o distributiva esse si trovano in concorrenza — attuale o potenziale — tra loro. In
tali casi la cooperazione pu0 consentire la realizzazione di economie di scala o di scopo le
quali consentono, ad esempio, di migliorare la produzione e diminuire i costi di

% Sentenza della Corte (Quinta Sezione) del 15 dicembre 1994. Gpttrup-Klim e a.
Grovvareforeninger contro Dansk Landbrugs Grovvareselskab AmbA (DLG). Domanda di pronuncia
pregiudiziale proposta dall'@stre Landsret. Causa C-250/92, in Racc. 1994 1-05641

7 Come evidenziato da DE STASIO, V. e VASQUES, L., Il contratto di rete e la disciplina antitrust, in
CAMPOBASSO, M., CARIELLO, V., DI CATALDO, V., GUERRERA, F. e SCIARRONE ALIBRANDI, A. (a cura di),
Societa, banche e crisi d'impresa. Liber amicorum Pietro Abbadessa, Torino, 2014, 32: «Secondo la
giurisprudenza consolidata della Corte di giustizia dell’Unione europea, onde valutare se un accordo ha un
oggetto anticoncorrenziale, occorre tener conto del contenuto delle disposizioni dell’accordo, degli obiettivi
perseguiti e del contesto economico e giuridico di cui ’accordo fa parte. Inoltre, anche se l’intenzione delle
parti non € un fattore necessario per determinare se un accordo ha un oggetto anticoncorrenziale, la
Commissione puo tuttavia tenere conto di tale aspetto nella propria analisi. Cfr., ad esempio, le cause riunite
C-501/06 P. e altre, GlaxoSmithKline, punto 55; la causa C-209/07, BIDS, punto 16; la causa C-8/08, T-
Mobile Netherlands, in Racc. 2009, 1-04529, punti 29 ss.; la causa C-7/95 P, John Deere, punto 77».
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distribuzione. Inoltre la collaborazione, mediante lo scambio di conoscenze e competenze,
puo consentire I’innovazione tecnologica realizzando efficienze dinamiche. Riconoscendo
tali effetti benefici, la Commissione ha, sin dagli anni Settanta, utilizzato lo strumento dei
Regolamenti di esenzione per categoria al fine di sottrarre dall’ambito di applicazione dei
divieti alcune tipologie di rapporti.

Accumulando esperienza nella valutazione degli effetti anticoncorrenziali delle varie
tipologie di accordi pit comuni la Commissione ha potuto constatare che non erano soltanto
le soglie di fatturato delle imprese a destare preoccupazioni, ma anche il consolidamento del
potere di mercato in capo alle imprese cooperanti. Per tale ragione, in coerenza con
I’atteggiamento di more economic approach, le linee guida sull’applicazione dell’art. 81 del
Trattato, emanate nel 2001 (e modificate nel 2010), hanno posto a fondamento
dell’interpretazione dei Regolamenti di esenzione le quote di mercato che le imprese
congiuntamente detenevano in conseguenza dell’accordo. In tal modo, per ciascuna
categoria di esenzione la Commissione ha stabilito delle soglie di rilevanza sotto alle quali &
altamente presumibile che I’effetto anticoncorrenziale non si possa verificare.

Allo stesso modo si € proceduto rispetto alle restrizioni verticali. Negli anni Ottanta i
Regolamenti di esenzione sulla distribuzione esclusiva, sul franchising e sui contratti di
acquisto esclusivo contenevano prevalentemente 1’indicazione delle clausole ammissibili e
di quelle non esentabili, secondo un approccio puramente formalistico. Nel 1999 é stato
adottato il primo Regolamento di esenzione generale, applicabile ad ogni tipologia di
accordo verticale, in cui si espressamente scelto di seguire «un’impostazione di tipo
economico, basata sugli effetti sul mercato»’®®. Tale approccio & consistito nell’estendere
I’esenzione a tutte le categorie di accordi in cui le imprese partecipanti non disponessero di
un elevato potere di mercato.

Va sottolineato che 1’emanazione di Regolamenti, aventi portata normativa, ¢, nel
sistema delle fonti del diritto europeo riservata al Parlamento ed al Consiglio, tuttavia, come
& stato rilevato in dottrina’®, «Per facilitare I'emanazione di regolamenti di esenzione per
categoria, il Reg. n. 2821/71/CEE del Consiglio ha delegato la Commissione ad adottare
successivi regolamenti di tale contenuto». Inoltre le linee guida sugli accordi di
cooperazione orizzontale prevedono alcuni casi di sovrapposizione tra i Regolamenti di
esenzione per le restrizioni orizzontali ed il Regolamento concernente le restrizioni verticali,
in quanto alcune tipologie di rapporti possono avere effetti tanto orizzontali che verticali
sulla concorrenza.

Per quanto concerne la cooperazione orizzontale, agli accordi di ricerca di sviluppo si
applica il Reg. n. 1217/2010. L’atteggiamento di favore nei confronti di tali accordi si

%8 Comunicazione della Commissione del 13 ottobre 2000. Linee direttrici sulle restrizioni verticali
[COM(2000/C 291/01). Gazzetta ufficiale C 291 del 13.10.2000], punto 7.

"9 | IBERTINI, M., Diritto della concorrenza dell’ Unione Europea, Milano, 2014, 155.

162



esplica nell’inclusione di tali categorie di accordi nell’esenzione qualora le imprese aderenti
non raggiungano congiuntamente la quota di mercato del 25% (che puo arrivare fino al 30%
nel periodo di esecuzione dell’accordo)’™. Gli artt. 3 e 5 del Reg. n. 1217/2010 prevedono
rispettivamente una serie di condizioni in positivo ed in negativo alla cui presenza (0
assenza) l’inclusione nell’esenzione ¢ subordinata. In particolare, gli accordi devono
prevedere che i risultati siano accessibili a tutti i contraenti al fine di consentire ulteriori
ricerche; che ciascuno possa sviluppare autonomamente i risultati della ricerca, salva la
facolta di stabilire accordi di specializzazione o di sfruttamento in comune; che si condivida
il know how preesistente di ciascun contraente che sia indispensabile ai fini dello
sfruttamento dei risultati; che sia stabilita la parita di trattamento nei confronti da parte delle
imprese incaricate della fabbricazione dei prodotti. D’altra parte I’esenzione non € concessa
qualora gli accordi limitino la facolta per i contraenti di svolgere I’attivita di R&S in campi
non connessi a quello a cui si riferisce 1’accordo, ovvero al medesimo campo una volta
completata ’attivita; vietino la possibilita di contestare la validita dei diritti di proprieta
intellettuale delle parti; limitino la produzione o le vendite, ad eccezioni di accordi di
produzione e commercializzazione in comune; prevedano fissazione di prezzi, restrizioni
verticali, territoriali o per tipologie di clientela e infine, in generale, ostacolino la
concorrenza effettiva, ovvero come & stato evidenziato in dottrina™?, «le parti si astengano,
senza validi motivi, dallo sfruttamento dei risultati della ricerca ... per ragioni di
sfruttamento monopolistico di altri prodotti».

Gli accordi di produzione in comune, in quanto sottocategoria degli accordi di
specializzazione produttiva, sono disciplinati dal Reg. n. 1218/2010. L’esenzione ¢ concessa
in via generale per I’intera categoria di accordi se la quota di mercato congiunta non supera
il 20% del mercato di rilevante, sono previste, inoltre, alcune esenzioni specifiche — da
valutarsi nel contesto concreto dell’accordo, in base all’esito collusivo che ne puo scaturire
ed al potere di mercato delle imprese aderenti — rispetto al divieto di intese
anticoncorrenziali per oggetto (divieti per se). Esse sono la fissazione delle quantita di
produzione direttamente interessata dall’accordo, sempre che non siano eliminati gli altri
parametri di concorrenza e la fissazione di prezzi di vendita dei prodotti qualora 1’accordo
preveda anche la distribuzione in comune dei risultati della produzione in comune, a
condizione che la limitazione sia necessaria ovvero che l’assenza di tale limitazione
priverebbe le imprese degli incentivi a produrre in comune’?. Inoltre vi & una probabilita

0 Regolamento (UE) n. 1217/2010 della Commissione, del 14 dicembre 2010, cit., artt. 4 e 7.

1| |BERTINI, M., Diritto della concorrenza dell’ Unione Europea, Milano, 2014, 202.
"2 Linee direttrici sull’applicabilita dell’articolo 101 del trattato sul funzionamento dell’Unione

europea agli accordi di cooperazione orizzontale, cit., punto 159.
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maggiore che tali accordi siano considerati esenti quanto piu il mercato dei prodotti sia
713

effettivamente concorrenziale'~”.

Gli accordi di acquisto in comune di prodotti possono, da una parte, essere
considerati positivamente in quanto, aumentando il potere di mercato degli acquirenti, sono
idonei a garantire prezzi piu bassi per i consumatori Per questa ragione sono considerati
leciti i vincoli di esclusiva a favore del gruppo d’acquisto, purché sia intesa a migliorare la
programmazione e la razionalizzazione degli acquisti **. D’altra parte, tuttavia, essi
presentano alcune riserve dal punto di vista antitrust. Nella valutazione dei mercati
interessati dall’accordo occorre considerare il fatto che le parti possono essere concorrenti
nel mercato a valle della vendita dei prodotti, nel qual caso, e sempre che le parti abbiano un
elevato potere di mercato, gli effetti collusivi dell’accordo possono tradursi
nell’eliminazione della concorrenza sui prezzi dei prodotti a valle’*. Inoltre, se i contraenti
dispongono di un notevole potere di mercato dal lato dell’acquisto 1’accordo puod
condizionare la concorrenza tra i fornitori e, di conseguenza, la qualita dei prodotti e, percio,
indurre alla creazione di cartelli “difensivi”’*®. Infine, tali accordi non devono ostacolare il
diritto di recesso dei contraenti’*’, ovvero provocare effetti escludenti nei confronti dei

™3 Cfr. COLANGELO, G., Analisi di antitrust degli accordi di code sharing: Autorita garante della
concorrenza e del mercato. Provvedimento del 10 luglio 2003, n. 12185; Consiglio di Stato, sez. VI, 20 ottobre
2002, n. 7028, in Dir. del turismo, 2004, I, 45 ss.

"4 Sentenza della Corte (Quinta Sezione) del 15 dicembre 1994. Gpgttrup-Klim e a.
Grovvareforeninger contro Dansk Landbrugs Growvareselskab AmbA (DLG). Domanda di pronuncia
pregiudiziale proposta dall'@stre Landsret. Causa C-250/92, in Racc. 1994 1-05641: « Una norma statutaria di
una cooperativa d' acquisto che vieti ai propri soci di partecipare ad altre forme di cooperazione organizzata
in concorrenza diretta con la cooperativa stessa, non rientra nel divieto di cui all' art. 85, n. 1, del Trattato,
qualora tale disposizione statutaria si limiti a quanto necessario per garantire il buon funzionamento della
cooperativa e per sostenere il suo potere contrattuale nei confronti dei produttori».

™5 Cfr. AGCM, Provvedimento n. 4915 ( 1184 ) del 17 aprile 1997, Generale Supermercati Standa /
Supercentrale / 1l Gigante, in Boll. 16/1997.

"6 Cfr. TAR Lazio, Roma, sez. |, sentenza del 17 novembre 2011, n. 8948.

"7 Sentenza della Corte del 12 dicembre 1995. H.G. Oude Luttikhuis e altri c. Verenigde
Cooperatieve  Melkindustrie  Coberco BA. Domanda di  pronuncia pregiudiziale  proposta
dall'Arrondissementsrechtbank di Zutphen. Causa C-399/93, in Racc. 1995 1-04515: «le limitazioni imposte
dagli statuti delle cooperative ai loro soci per garantirne la fedelta devono limitarsi a quanto necessario per
assicurare il buon funzionamento della cooperativa e in particolare per garantirle una base commerciale
sufficientemente estesa nonché una certa stabilita della partecipazione societaria. Quanto poi al criterio degli
effetti degli accordi o delle clausole statutarie, il complesso di clausole quali I' obbligo di consegna esclusiva e
I'imposizione di indennita di uscita eccessive, che vincolano i soci alla cooperativa per lunghi periodi,
privandoli cosi della possibilita di rivolgersi ad operatori concorrenti, potrebbe avere I' effetto di restringere
la concorrenza. Cosl, tali clausole potrebbero, da un lato, rendere eccessivamente rigido un mercato nel quale
opera un numero ridotto di operatori, ognuno dei quali gode di una forte posizione competitiva e pratica
condizioni comparabili, e, dall' altro, consolidare o perpetuare tale posizione di forza, ostacolando in tal modo
I" accesso di altri operatori concorrenti in tale mercato».
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potenziali acquirenti’*®, La soglia di attenzione fissata dalle linee guida corrisponde alla
quota di mercato congiunta del 15%.

Gli accordi di commercializzazione o vendita in comune rilevano dal punto di vista
della cooperazione orizzontale in quanto le parti dell’accordo siano in concorrenza tra loro,
altrimenti trovando applicazione la disciplina delle integrazioni verticali. In generale, anche
a tale tipologia di accordi la soglia di rilevanza € pari al 15% delle quote di mercato
congiunte. Gli effetti proconcorrenziali di tale tipologia di rapporti possono riguardare il
miglioramento dell’offerta di prodotti di difficile reperimento, ovvero per consentire ad una
parte di entrare in un mercato che le sarebbe stato precluso per via dei costi elevati di
ingresso’*®. Analogamente un effetto positivo pud aversi per quegli «accordi di consorzio,
che consentono alle imprese partecipanti di partecipare a progetti che a livello individuale
non avrebbero potuto intraprendere»’?. In tale ottica, qualora sia costituita una struttura
comune, questa non avra generalmente rilievo dal punto di vista antitrust a condizione che si
limiti ad agire quale mandataria dei partecipanti all’accordo, i quali restino liberi di stabilire
le proprie politiche commerciali. Viceversa nel caso in cui la struttura comune sia volta a
ripartire i mercati o la clientela, eliminando la concorrenza reciproca, ed a scambiare
informazioni sui costi sara rilevante 1’esito collusivo e, di conseguenza, rigoroso il divieto
per oggetto anticoncorrenziale. Qualora la funzione dell’accordo sia quella di rafforzare il
potere contrattuale dei venditori esso potra essere considerato esente dal divieto in base a
giustificazioni obiettive di efficienza, ad esempio dovute alla circostanza che nei mercati

interessati vi sia un forte interesse al pluralismo dell’offerta’?".

™8 Cfr. Sentenza del Tribunale di primo grado (Seconda Sezione ampliata) dell'8 ottobre 2002. -
Métropole Télévision SA (M6) e altri c. Commissione delle Comunita europee. Cause riunite T-185/00, e altre,
in Racc. 2002 pagina 11-03805: «il regime degli scambi di programmi televisivi dell'Unione europea di
radiotelevisione (UER), associazione professionale tra enti radiotelevisivi, che prevede l'acquisizione
collettiva dei diritti televisivi per le manifestazioni sportive, comporta due tipi di restrizioni alla concorrenza.
Da un lato, I'acquisizione collettiva dei detti diritti, la loro ripartizione e lo scambio del segnale limitano o
eliminano la concorrenza tra i membri dell'UER, i quali competono sia nel mercato a monte, ossia quello
dell'acquisizione dei diritti, sia nel mercato a valle, quello della trasmissione televisiva delle manifestazioni
sportive. Dall'altro, tale sistema comporta determinate restrizioni della concorrenza nei confronti dei terzi in
quanto detti diritti sono di norma venduti su base esclusiva e ci0 fa si che essi siano in linea di principio
inaccessibili ai non aderenti all'UER. A tale proposito, se & vero che l'acquisto dei diritti di trasmissione
televisiva di un avvenimento non costituisce di per sé una restrizione della concorrenza sussumibile sotto I'art.
81, n. 1, CE e puo essere giustificato dalle peculiarita del prodotto e del mercato rilevante, € pur vero che
I'esercizio di tali diritti in un contesto giuridico ed economico specifico pud comportare una tale restrizione».

™ Linee direttrici sull’applicabilita dell’articolo 101 del trattato sul funzionamento dell’Unione
europea agli accordi di cooperazione orizzontale, cit., punto 237.

20 1p,, ibidem.

721 Cfr. 2003/778/CE: Decisione della Commissione, del 23 luglio 2003, relativa ad un procedimento a
norma dell'articolo 81 del trattato CE e dell'articolo 53 dell'accordo SEE (COMP/C.2-37.398 — Vendita
congiunta dei diritti della UEFA Champions League). C(2003) 2627, in GU L 291 del 8.11.2003, 25-55:
«l'accordo di vendita congiunta dell'lUEFA contribuisce al miglioramento della produzione e della
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Sebbene normalmente la valutazione antitrust, nei confronti delle associazioni (o
raggruppamenti) temporanee di imprese sia positiva, non mancano ipotesi in cui tali
strumenti di cooperazione sono utilizzate per finalita anticoncorrenziali, ad esempio per la
ripartizione delle commesse tra le imprese partecipanti. Per tale motivo 1’ Autorita garante
della concorrenza e del mercato ha elaborato il principio secondo cui dovrebbero essere
esclusi i raggruppamenti temporanei nel caso in cui le singole imprese siano in grado di
partecipare singolarmente alla gara’?®. Secondo parte della dottrina tale criterio sarebbe
troppo rigido in quanto «in applicazione dei criteri dell’art. 101.3 T.F.U.E., un’associazione
temporanea dev’essere considerata lecita se sia comunque in grado di formulare un’offerta
migliorativa rispetto a quella che ciascuna impresa partecipante sarebbe stata in grado di
presentare da sola»’?®. Recentemente 1’ Autorita garante della concorrenza e del mercato ha
rilasciato un parere all’Autorita di vigilanza sui contratti pubblici di lavori, servizi e
forniture, in cui ha ribadito, applicandolo alle reti di imprese, il principio espresso in
precedenza, per cui € auspicabile che nei bandi di gara sia previsto il «divieto di
partecipazione nei casi in cui le imprese aderenti siano in grado di soddisfare
singolarmente i requisiti economici e tecnici di partecipazione»’*. Inoltre I’ Autorita ha
sottolineato che «la natura “aperta” del contratto di rete potrebbe condurre ad una
situazione in cui alcune imprese, non partecipanti alla gara o non risultate aggiudicatarie
nella gara stessa, potrebbero comunque partecipare alla fornitura dei prodotti servizi della
gara accordandosi successivamente con le imprese vincitrici e dando luogo quindi ad

distribuzione, creando un prodotto di marca di qualita incentrato sul "campionato" e venduto tramite un punto
vendita unico. Inoltre i consumatori beneficiano effettivamente di una congrua quota dei vantaggi derivanti da
tale accordo. Inoltre, le restrizioni insite nell'accordo di vendita congiunta dell'UEFA sono indispensabili per
ottenere tali vantaggi, ad eccezione della clausola che vieta alle singole societa calcistiche di vendere i diritti
di diretta TV a televisioni non a pagamento. Infine, si conclude che & improbabile che la vendita congiunta dei
diritti mediatici della UEFA Champions League da parte dell'UEFA elimini la concorrenza rispetto a una
parte sostanziale dei diritti in questione. E pertanto appropriato concedere un'esenzione a norma dell'articolo
81, paragrafo 3, del trattato e all'articolo 53, paragrafo 3, dell'accordo SEE, subordinatamente ad una
condizione ... che la restrizione imposta ai club calcistici che impedisce loro di vendere i diritti di diretta TV
ad emittenti televisive non a pagamento non si applichi nei casi in cui non vi sia un'offerta ragionevole da
parte di una televisione a pagamento».

22 Cfr. AGCM, parere del 7 febbraio 2003 n. AS251. Bandi predisposti dalla concessionaria servizi
informatici pubblici CONSIP S.p.A.: «Tenuto conto ... della ratio anti-monopolistica e pro-concorrenziale del
RTI, volta ad ampliare il novero degli offerenti ed accentuare, per tale via, il confronto concorrenziale in sede
di gara, appare legittimo che le stazioni appaltanti ... pur nel silenzio della legge, limitino la possibilita di
associarsi in RTI da parte di due o pit imprese che singolarmente sarebbero in grado di soddisfare i requisiti
finanziari e tecnici per poter partecipare alla gara. D’altra parte, 'imposizione di limiti al ricorso all’istituto
del RTI ¢ conforme alla stessa ragion d’essere della gara, che & quella di garantire che la fornitura pubblica
abbia luogo alle condizioni che emergono come risultato di un confronto concorrenziale tra una pluralita di
fornitori alternativi»

23| \BERTINI, M., Diritto della concorrenza dell’Unione Europea, Milano, 2014, 214, il quale cita in
applicazione del principio piu mite, TAR Lazio, Roma, sez. I, 7 agosto 2012, n. 7286 e TAR Lazio, Roma, sez.
I, 7 maggio 2013 n. 4478.

24 Agem, parere AS963 del 3 luglio 2012, cit.
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un’intesa assai pin ampia di quella iniziale e tale, per la sua consistenza finale, da
comportare una spartizione del mercato. Appare quindi opportuna l’introduzione nei bandi
di una clausola che imponga che [’appalto assegnato sia eseguito esclusivamente dalle
imprese aderenti alla rete al momento dell’assegnazione».

Gli accordi di normazione (o di standardizzazione) possono essere utilizzati quali
pratiche facilitanti ovvero per attuare intenti escludenti. Le condizioni standard possono
creare barriere all’entrata e limitare la scelta e I’innovazione dei prodotti’®. In quanto il
risultato di tali accordi pud determinare 1’imposizione di uno standard che di fatto
condiziona I’intero settore industriale (si pensi al GSM o al DVD), qualora le parti siano i
proprietari o i licenziatari dei brevetti compatibili con lo standard, per rientrare
nell’esenzione 1’accordo deve essere limitato ai brevetti essenziali per 1’affermazione di un
certo standard. Gli accordi di normazione non ricadono nel divieto di intese se consentono ai
concorrenti la partecipazione alla definizione delle norme ¢ I’accesso ai brevetti a condizioni
non discriminatorie, trasparenti, eque e ragionevoli. In particolare, nella definizione delle
norme, deve sussistere un impegno scritto a concedere in licenza i diritti di proprieta
intellettuale a condizioni FRAND (fair reasonable and non-discriminatory) a tutte le imprese
che ne facciano richiesta’®. Un’ulteriore condizione di esenzione concerne la liberta dei
partecipanti di sviluppare norme o prodotti alternativi.

Gli accordi verticali sono quelli che intercorrono tra imprese situate a differenti
livelli della filiera produttiva, ovvero fra imprese produttrici ed i propri distributori. Secondo
quanto evidenziato in dottrina «essi possono essere distinti a seconda che riguardino la
definizione dei prezzi all’ingrosso (tariffe a due parti; sconti legati alle quantita acquistate;
royalties e slotting allowances), la creazione di specifiche limitazioni alle scelte commerciali
delle imprese (RPM — ovvero prezzi di rivendita fissi, minimi o massimi; quantita minime o
massime,; vendite congiunte), [’attenuazione della concorrenza tra distributori (vendite

esclusive; esclusive territoriali; franchising)»'’.

725 Cfr. 1999/60/CE: Decisione della Commissione del 21 ottobre 1998 relativa ad un procedimento a
norma dell'articolo 85 del trattato CE (Caso n. 1V/35.691/E-4: intesa tubi preisolati). C(1998) 3117, in GU L 24
del 30.1.1999, 1-70: «Gli aspetti principali del complesso di accordi e intese definibili come restrizioni della
concorrenza sono quelli che erano volti a quanto segue: ... utilizzare norme e livelli tecnici e di qualita per
ostacolare o ritardare I'introduzione di nuove tecnologie che avrebbero fatto diminuire i prezzi».

2 Linee dirertrici sull’applicabilita dell’articolo 101 del trattato sul funzionamento dell Unione
europea agli accordi di cooperazione orizzontale, cit., punti 277-286. Cfr. ID., punto 287: «Gli impegni
FRAND servono ad assicurare che la tecnologia brevettata oggetto di DPI essenziali integrata in una norma
sia accessibile agli utilizzatori di quella norma a condizioni eque, ragionevoli e non discriminatorie. In
particolare, questi impegni possono evitare che i titolari di DPI ostacolino [’attuazione di una norma
rifiutando di concedere licenze o applicando canoni non equi o0 non ragionevoli (in altre parole eccessivi)
dopo che il settore ¢ stato vincolato alla norma e/o applicando royalties discriminatorie».

2T Baruccl, P., I nuovo regolamento europeo sulle restrizioni verticali, in in RABITTI BEDOGNI, C. e
BARuccl, P. (a cura di), 20 anni di antitrust. L'evoluzione dell'autorita garante della concorrenza e del
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La struttura verticale del rapporto induce a considerare diversamente le condotte
hard core, valutate in maniera negativa nei rapporti orizzontali. Ed infatti, mentre le imprese
concorrenti possono essere indotte a cooperare in quanto la fissazione di prezzi o la
ripartizione dei mercati garantisce profitti superiori a entrambe, nei rapporti verticali la
distribuzione per un produttore ¢ indispensabile, pertanto quest’ultimo ha unicamente la
possibilita di scegliere se accordarsi con un distributore o integrarsi verticalmente. Le
restrizioni verticali, quali i prezzi imposti o i vincoli di esclusiva riproducono in maniera
imperfetta le condizioni di un’integrazione verticale. A differenza delle restrizioni
orizzontali, quelle verticali non comportano un aumento del potere di mercato delle imprese,
e pertanto gli accordi verticali non si riflettono immediatamente sui livelli di prezzo e di
produzione del mercato finale.

Le restrizioni verticali possono condurre a guadagni di efficienza risolvendo alcuni
fallimenti del mercato quali il free riding a livello distributivo o produttivo. Ed infatti, in
assenza di vincoli di esclusiva, i produttori ed i fornitori concorrenti di un’impresa possono
avvantaggiarsi degli investimenti sostenuti da quest’ultima che sara pertanto disincentivata a
sostenere costi di difficile conversione (idiosincratici), allo stesso modo, le restrizioni
verticali consentono ai fornitori di pianificare piu efficientemente la propria attivita,
rendendo possibile la realizzazione di economie di scala o di scopo. Inoltre tali accordi
aiutano a introdurre sul mercato un prodotto nuovo o nuovo per un certo territorio, oltre a
migliorare la distribuzione di beni di lusso favorendo gli sbocchi che la clientela predilige
perché li ritiene di particolare prestigio e qualificazione. Vi € quindi una generale
presunzione di efficienza nei confronti delle intese verticali, a meno che esse non conducano
ad effetti collusivi o escludenti’®.

Il Regolamento n. 330/2010 contiene una soglia di rilevanza del 30% rispetto alle
quote di mercato tanto dei fornitori quanto degli acquirenti — e non una quota congiunta
come é previsto per gli accordi orizzontali — inoltre esso prevede una serie di clausole che in
ogni caso escludono la possibilita di invocare I’esenzione. Cio in quanto, come ¢ stato
rilevato in dottrina, «tale variabile offre nella maggior parte dei casi una utile misura del
potere di mercato effettivamente detenuta da una impresa, e dunque € capace di evidenziare
situazioni potenzialmente pericolose per la concorrenza»'?°.

Tra le restrizioni fondamentali sono previsti, la fissazione di prezzi minimi o fissi, in
quanto eliminano la concorrenza sul prezzo. Viene meno 1’esenzione inoltre per gli accordi

mercato, Tomo Il, Torino, 2012, 631, il quale a sua volta richiama la distinzione proposta nel 1986 da Rey e
Tirole.

28 Cfr. OsTI, C., Contratto e concorrenza, in Roppo, V. (a cura di), Trattato del contratto, VI,
Interferenze, Milano, 2006, 662.

2 Baruccl, P., 1l nuovo regolamento europeo sulle restrizioni verticali, in in RABITTI BEDOGNI, C. e
BARuccl, P. (a cura di), 20 anni di antitrust. L'evoluzione dell'autorita garante della concorrenza e del
mercato, Tomo I, Torino, 2012, 638.
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di esclusiva a favore del fornitore, i quali obbligano I'impresa a valle ad acquistare
unicamente i prodotti dell’impresa a monte. Tali accordi che realizzano, come rilevato dalla
dottrina™, il fenomeno noto come «monomarchismo», hanno un effetto escludente in
quanto «monopolizzando un certo cliente, il fornitore potrebbe stare escludendo i propri
concorrenti nel mercato a monte» ed un effetto collusivo, in quanto idonei a «rendere piu
rigidi gli approvvigionamenti del mercato e quindi le rispettive quote di mercato». Sono
inoltre previste clausole proibite nell’ambito della distribuzione selettiva, intesa come «un
sistema di distribuzione nel quale il fornitore si impegna a vendere i beni o servizi oggetto
del contratto ... solo a distributori selezionati sulla base di criteri specificati e nel quale
questi distributori si impegnano a non vendere tali beni o servizi a rivenditori non
autorizzati nel territorio che il fornitore ha riservato a tale sistema»’®!, quali i vincoli alle
vendite, il divieto di forniture incrociate e le limitazioni sui mercati delle parti di ricambio.
Una novita del Reg. n. 330/2010 ¢ la possibilita di invocare a propria difesa la presenza di
effetti favorevoli di cui all’art. 101 §3 TFUE. Sono state inoltre introdotte alcune novita in
tema di commercio elettronico, specificate nelle linee guida.

Recentemente € entrato in vigore il Regolamento n. 316/2014 (RECTT), che
modifica il previgente Reg. (CE) n. 772/2004, sugli accordi di trasferimento di tecnologia,
unitamente alle relative linee guida2. Il provvedimento concerne gli accordi di licenza di
brevetto, di know-how, di diritti d'autore su software o un accordo misto tra questi per la
produzione o la fornitura di beni o servizi, ovvero le cessioni dei medesimi diritti e per le
medesime finalita ove parte del rischio connesso allo sfruttamento della tecnologia rimanga
a carico del cedente’®. Tali attivita, ancorché contengano restrizioni della concorrenza, sono
esenti dal divieto di intese per tutta la durata di validita dei brevetti ovvero fintantoché il
know how rimanga segreto. Anche in questi casi il beneficio dell’esenzione viene meno se
I’accordo contenga alcune delle restrizioni c.d. hard core, quali la fissazione dei prezzi di
rivendita, la limitazione della produzione e dell’attivita di R&S, la ripartizione dei mercati o
della clientela, fatte salve alcune clausole di esclusiva. Sono inoltre previste alcune
restrizioni che non inficiano ’esenzione dell’intero accordo. L’art. 9 del Regolamento
stabilisce la sua applicazione residuale rispetto al Reg. 1217/2010 in materia di R&S ed al
Reg. 1218/2010 in tema di accordi di specializzazione. Le soglie di rilevanza per rientrare
nell’esenzione sono del 20% delle quote di mercato congiunte per le imprese in concorrenza

30 Osr1, C., Contratto e concorrenza, in Roppo, V. (a cura di), Trattato del contratto, VI, Interferenze,
Milano, 2006, 660.

31 Regolamento (UE) n. 330/2010 della Commissione,cit., art. 1, lett. e).

32 Comunicazione della commissione. Linee direttrici sull'applicazione dell'articolo 101 del trattato
sul funzionamento dell'Unione europea agli accordi di trasferimento di tecnologia, in GU C 89 del 28.3.2014,
3-50 (2014/C 89/03).

% Regolamento (UE) n. 316/2014 della Commissione, del 21 marzo 2014 , relativo all’applicazione
dell’articolo 101, paragrafo 3, del trattato sul funzionamento dell’Unione europea a categorie di accordi di
trasferimento di tecnologia, in GU L 93 del 21.3.2014, 17-23, art. 1.

169



effettiva o potenziale e del 30% della quota di mercato di ciascuna impresa per le imprese
non concorrenti. Le linee guida prevedono anche la disciplina dei pool tecnologici, esclusi
dal campo di applicazione del Regolamento n. 316/2014"**. Le condizioni per I’esenzione
dei pool sono sostanzialmente analoghe a quelle previste per gli accordi di
standardizzazione.

iii. L’accrescimento di efficienza.

L’art. 101 §3, TFUE prevede che «le disposizioni del paragrafo 1 possono essere
dichiarate inapplicabili: - a qualsiasi accordo o categoria di accordi fra imprese, - a
qualsiasi decisione o categoria di decisioni di associazioni di imprese, e - a qualsiasi
pratica concordata o categoria di pratiche concordate, che contribuiscano a migliorare la
produzione o la distribuzione dei prodotti o a promuovere il progresso tecnico o economico,
pur riservando agli utilizzatori una congrua parte dell'utile che ne deriva, ed evitando di: a)
imporre alle imprese interessate restrizioni che non siano indispensabili per raggiungere
tali obiettivi; b) dare a tali imprese la possibilita di eliminare la concorrenza per una parte
sostanziale dei prodotti di cui trattasi».

Non basta avvalersi di uno schema negoziale legalmente tipico per avere
compatibilita con le norme antitrust, occorre che il concreto programma di attivita sia
compatibile con le quattro condizioni indicate dall’art 101, § 3, TFUE. Tali condizioni
devono sussistere cumulativamente e si caratterizzano per la loro formulazione tanto in
positivo quanto in negativo. Per quanto riguarda la prima condizione, essa esige che i
miglioramenti di efficienza invocati a discolpa consistano, secondo quanto affermato in
dottrina «in vantaggi oggettivi di rilievo, tali da compensare gli eventuali inconvenienti
derivanti dalla compressione del livello concorrenziale»”®. Tali vantaggi coincidono con le
rationes sottostanti alle disposizioni contenute nei Regolamenti di esenzione. Ed infatti, il
miglioramento della produzione é riconducibile alle economia di scala e scopo realizzabili
mediante gli accordi di cooperazione orizzontale; il miglioramento della distribuzione puo
essere raggiunto attraverso la previsione di clausole di esclusiva nei rapporti verticali; il
progresso tecnico € il terreno di elezione degli accordi di R&S ed a quelli, collegati, di
specializzazione mentre il progresso economico pud essere perseguito assicurando la
possibilita di condividere i risultati dell’innovazione, ovvero mediante gli accordi di
trasferimento di tecnologia.

La seconda condizione, anch’essa formulata in positivo, richiede che 1 vantaggi sopra

elencati siano riversati in maniera consistente a favore dei consumatori, parte della dottrina

ritiene che questa norma contenga un obiettivo redistributivo ®, le linee guida

™ Linee direttrici sull'applicazione dell'articolo 101 del trattato sul funzionamento dell'Unione
europea agli accordi di trasferimento di tecnologia, cit. punti 244 ss.

" MANGINI, V. e OLIVIERI, G., Diritto antitrust, IV ed., Torino, 2012, 47. Cfr. anche Corte di
giustizia, cause riunite 56-64 e C-58-64, Consten and Grundig v. Commission, 1966 E.C.R. 299, 339-40.

6 MANGINI, V. e OLIVIERI, G., Diritto antitrust, cit., 48.
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sull’applicazione dell’art. 81 affermano piuttosto che «l'effetto netto dell’accordo deve
almeno essere neutro dal punto di vista di quei consumatori che, direttamente o
indirettamente, subiscono gli effetti dell'accordo»’®’. Le linee guida specificano inoltre che
«La condizione in base alla quale agli utilizzatori deve essere riservata una congrua parte
dell'utile implica inoltre che gli incrementi di efficienza generati dall'accordo restrittivo
all'interno di un mercato rilevante debbano essere almeno sufficienti a superare gli effetti
anticoncorrenziali prodotti dall'accordo all'interno dello stesso mercato rilevante. Gli effetti
negativi per gli utilizzatori su un mercato geografico o del prodotto non possono di norma
essere controbilanciati e compensati dagli effetti positivi per gli utilizzatori su un altro
mercato geografico o del prodotto. Tuttavia, quando due mercati sono collegati, gli
incrementi di efficienza conseguiti su mercati distinti possono essere presi in considerazione
a condizione che il gruppo di utilizzatori interessato dalla restrizione e che beneficia degli
incrementi di efficienza sia sostanzialmente lo stesso»’*®,

Come & stato efficacemente rilevato in dottrina™: «il consumatore & tutelato poiché
egli e «sovrano», nel senso che deve essere soggetto consapevole: il «dinamismo
concorrenziale» — cioé la competizione effettiva tra imprese realizzata accrescendo il
livello dell offerta specie in termini qualitativi — implica che la competizione tra i soggetti
venga decisa dal consumatore. E tale bene giuridico viene tutelato solo se si eliminano tutti
i possibili meccanismi distorsivi». La scelta del benessere del consumatore quale parametro
dell’efficienza antitrust consente di imporre una razionalita alle condotte imprenditoriali
diversa da quella puramente economica teorizzata da Kaldor e Hicks. Tale scelta consente,
da una parte, di inserire nel bilanciamento tra esternalita negative e positive dell’attivita
economica anche gli obiettivi ulteriori posti dal diritto dell’Unione europea (quali
I’ambiente, la cultura, la salute e la sicurezza) e, dall’altra, di realizzare un principio di
democrazia economica.

La disposizione italiana aggiunge un ulteriore requisito: che i vantaggi «siano
individuati anche tenendo conto della necessita di assicurare alle imprese la necessaria
concorrenzialita sul piano internazionale». Questa condizione, secondo la dottrina, sarebbe
«ispirata da evidenti preoccupazioni di politica industriale interna»’*. La terza condizione,
formulata in negativo, da una parte e coerente con il principio di proporzionalita, in quanto

37 Comunicazione della Commissione. Linee direttrici sull'applicazione dell'articolo 81, paragrafo 3,
del trattato (2004/C 101/08), punto 85.

8 Comunicazione della Commissione. Linee direttrici sull'applicazione dell'articolo 81, paragrafo 3,
del trattato (2004/C 101/08), punto 43.

" pLala, A., Nozione di consumatore, dinamismo concorrenziale e integrazione comunitaria del
parametro di costituzionalita, in Foro it.,, 2003, I, 340, nota a Corte Cost.; sentenza, 22-11-2002, n. 469;
App. Roma; sentenza, 24-09-2002; Trib. Napoli; ordinanza, 22-07-2002. Sul concetto di sovranita del
consumatore cfr. AVERITT, N.W. e LANDE, R.H., Consumer sovereignty: a unified theory of antitrust and
consumer protection law in Antitrust Law Journal, 1997, 2.

0 MANGINI, V. e OLIVIERI, G., Diritto antitrust, IV ed., Torino, 2012, 48.
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presuppone l’assenza di alternative meno pregiudizievoli per la concorrenza, dall’altra
corrisponde alla riconosciuta supremazia dell’efficienza dinamica, in quanto si adatta a
giustificare le restrizioni alla competizione al fine di recuperare gli investimenti che
altrimenti non sarebbero stati sostenuti. L’ultimo requisito, anch’esso formulato in negativo
appare di ispirazione nettamente ordoliberale, in quanto con tale dottrina condivide la
preoccupazione nei confronti del consolidamento del potere di mercato. Tale criterio €
peraltro centrale, come si avuto modo di constatare, in tutta la disciplina delle esenzioni per
categoria.

Infine, come e stato rilevato in dottrina, vi &€ un ulteriore requisito implicito, che
appare desumibile dal sistema delle esenzioni per categoria, ovvero che 1’accordo «non deve
contenere clausole discriminatorie tali da determinare per i sogg. esclusi un ingiustificato

svantaggio nella concorrenza»’*".

2.3 L'efficienza e I'illecito di abuso di posizione dominante.

i. L’impostazione del problema.

L’art. 102 TFUE stabilisce che «E incompatibile con il mercato interno e vietato,
nella misura in cui possa essere pregiudizievole al commercio tra Stati membri, lo
sfruttamento abusivo da parte di una o piu imprese di una posizione dominante sul mercato
interno o0 su una parte sostanziale di questo. Tali pratiche abusive possono consistere in
particolare: a) nell'imporre direttamente od indirettamente prezzi d'acquisto, di vendita od
altre condizioni di transazione non eque; b) nel limitare la produzione, gli sbocchi o lo
sviluppo tecnico, a danno dei consumatori; c) nell’applicare nei rapporti commerciali con
gli altri contraenti condizioni dissimili per prestazioni equivalenti, determinando cosi per
questi ultimi uno svantaggio per la concorrenza; d) nel subordinare la conclusione di
contratti all'accettazione da parte degli altri contraenti di prestazioni supplementari, che,
per loro natura o secondo gli usi commerciali, non abbiano alcun nesso con l'oggetto dei
contratti stessi». La definizione di posizione dominante é stata fornita dalla Corte di
giustizia nella causa Hoffmann-La Roche: «la nozione di sfruttamento abusivo & una nozione
oggettiva, che riguarda il comportamento dell'impresa in posizione dominante atto ad
influire sulla struttura di un mercato in cui, proprio per il fatto che vi opera detta impresa, il
grado di concorrenza é gia sminuito e che ha come effetto di ostacolare, ricorrendo a mezzi
diversi da quelli su cui si impernia la concorrenza normale tra prodotti o servizi, fondata
sulle prestazioni degli operatori economici, la conservazione del grado di concorrenza
ancora esistente sul mercato o lo sviluppo di detta concorrenza»’*2.

™1 |BERTINI, M., Contratto di rete e concorrenza, in Giustizia civile, 2014, 11, 433.

2 gentenza della Corte del 13 febbraio 1979. Hoffmann-La Roche & Co. AG c¢. Commissione delle
Comunita europee. Causa 85/76, in Racc. 1979 -00461, punto 91
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L’interpretazione fornita sino agli anni 2000 dagli organi giurisdizionali dell’Unione
riguardo all’art. 102 TFUE ¢ stessa spesso tacciata di eccessivo formalismo’*. In particolare
la dottrina ha riscontrato che le Corti europee, nell’applicazione di tale articolo,
consideravano di frequente le pratiche come illecite per se, senza considerarne gli effetti sui
mercati di riferimento’*. Inoltre, le priorita nell’implementazione del divieto di cui all’art.
102 sono apparse ai commentatori maggiormente volte alla tutela delle imprese concorrenti
rispetto che della concorrenza in generale’®.

Nel dicembre 2008 la Commissione ha adottato una Comunicazione riguardo agli
orientamenti sulle priorita nell’applicazione dell’art. 82 del trattato’*®, in cui si chiariva che i
principi guida nell’applicazione del divieto di abuso di posizione dominante sono la
preclusione, nel senso dell’ostacolo o I’impedimento dell’accesso da parte di concorrenti
attuali o potenziali alle forniture e ai mercati e 1’impatto anticoncorrenziale, inteso come la
probabilita della capacita dell’impresa dominante di alterare profittevolmente le condizioni
dell’offerta in conseguenza della condotta escludente™’. Inoltre veniva stabilita una soglia
presuntiva del 40% di quota di mercato al di sotto del quale la rilevanza del potere di
mercato sarebbe stata esclusa.

La svolta in senso economico che gia aveva riguardato il divieto di intese veniva cosi
estesa anche agli abusi di posizione dominante, imponendo 1’abbandono di un approccio
basato sulla tipologia di comportamenti in favore di una metodologia incentrata sugli effetti
nel mercato. Un importante principio che ¢ stato elaborato della Corte nell’analisi delle
condotte sotto la lente dell’art. 102 & quello secondo cui «l'accertamento dell'esistenza di
una posizione dominante non implica di per se alcun addebito nei confronti dell'impresa,
ma significa solo che questa, indipendentemente dalle cause di tale posizione, € tenuta in
modo particolare a non compromettere col proprio comportamento la concorrenza effettiva
e non alterata nel mercato comune»’“®, Gli orientamenti hanno inoltre introdotto il principio

™3 O’DONOGHUE, R. e PADILLA, J., The Law and Economics of Article 82 EC, Oxford, 2006, 173.
"4 \WHisH, R., Competition Law, V1 ed., Oxford, 2009, 195.

™3 \/ICKERS, J., Market Power in Competition Cases, in European Competition Journal, 11, 2006, 8.

™8 Comunicazione della Commissione. Orientamenti sulle priorita della Commissione

nell'applicazione dell'articolo 82 del trattato CE al comportamento abusivo delle imprese dominanti volto
all'esclusione dei concorrenti. COM/2008/0832 def. */

™7 Orientamenti sulle priorita della Commissione, cit., punto 19: «Scopo dell'attivita di applicazione
delle norme da parte della Commissione in relazione al comportamento di esclusione & garantire che le
imprese dominanti non ostacolino lo svolgimento di una concorrenza effettiva precludendo il mercato ai
propri rivali in modo anticoncorrenziale con conseguenti effetti negativi per il benessere dei consumatori, sia
sotto forma di prezzi pil elevati di quanto sarebbe stato altrimenti sia in altra forma, ad esempio limitando la
qualita o riducendo la scelta dei consumatori».

8 Sentenza della Corte del 9 novembre 1983. N.V. Nederlandsche Banden-Industrie-Michelin c.
Commissione delle Comunita europee (c.d. Michelin I). Causa 322/81, in Racc. 1983 -03461, punto 57.

173



secondo cui le imprese possono utilizzare argomenti efficientistici per giustificare le proprie
condotte ed evitare la responsabilita antitrust’*®. Per invocare una causa di giustificazione le
imprese devono provare 1’oggettiva necessita del comportamento ed i guadagni di efficienza
nell’ottica del consumer welfare.

Nella valutazione degli illeciti antitrust secondo 1’approccio economico I’interprete,
esaminando una condotta ed in presenza di argomentazioni contrarie da parte dell’impresa, €
vincolato ad accertare la concretezza dell’effetto negativo che essa comporta ai consumatori
al netto del bilanciamento con gli eventuali effetti positivi in termini di efficienza. Cio ha
suscitato un vivace dibattito dottrinario, che ha visto contrapposti i detrattori del metodo™,
preoccupati dell’introduzione di una sorta di giustizia del caso singolo, ed i suoi
sostenitori ! in quanto comportante una maggiore effettivita nell’azione delle autorita
antitrust. Secondo i primi, 1’idea che I’interprete possa applicare un divieto solo quando
abbia accertato caso per caso la lesione in concreto del bene giuridico porterebbe
all’istituzionalizzazione di un «diritto libero», che imponga di partire ogni volta da zero,
rinnegando gli elementi strutturali delle fattispecie vietate, i quali rappresentano 1’esperienza
accumulata intorno alla pericolosita di certi comportamenti, e quindi rispecchiano una

™ Orientamenti sulle priorita della Commissione, cit., punti 29-30: «la Commissione ritiene che
un‘impresa dominante possa giustificare il comportamento che conduce alla preclusione dei concorrenti anche
sulla base di efficienze sufficienti a garantire che non vi sia la probabilita che si determini un danno netto per i
consumatori. In questo contesto, si prevedera in genere che l'impresa dominante dimostri, con un grado
sufficiente di probabilita e sulla base di prove verificabili, che sono soddisfatte le seguenti condizioni
cumulative: - le efficienze sono state (0 & probabile che siano state) realizzate in conseguenza del
comportamento. Si puo trattare, ad esempio, di miglioramenti tecnici della qualita dei beni o di una riduzione
dei costi di produzione o di distribuzione; - il comportamento & indispensabile per la realizzazione di tali
efficienze: devono esistere alternative altrettanto anticompetitive al comportamento che siano in grado di
produrre le stesse efficienze; - le probabili efficienze determinate dal comportamento in questione superano
probabili effetti negativi sulla concorrenza e sul benessere dei consumatori nei mercati interessati; - il
comportamento non sopprime la concorrenza effettiva, eliminando tutte le fonti esistenti di concorrenza reale
0 potenziale o la maggior parte di esse. La rivalita tra imprese &€ uno stimolo essenziale di efficienze
economiche, quali le efficienze dinamiche sotto forma di innovazione. In sua assenza I'impresa dominante non
avra incentivi adeguati per continuare a creare e trasferire gli incrementi di efficienza. Quando non vi € una
concorrenza residua né alcuna minaccia prevedibile di ingresso sul mercato, la protezione dalla rivalita e dal
processo competitivo supera gli eventuali incrementi di efficienza. Secondo la Commissione, un
comportamento di esclusione che mantenga, crei o rafforzi una posizione di mercato che si avvicina a quella
di monopolio non pud di norma essere giustificato per il fatto che crea anche incrementi di efficienza. Spetta
all'impresa dominante fornire tutte le prove necessarie a dimostrare che il comportamento in questione ¢
obiettivamente giustificato. Spetta poi alla Commissione stabilire in ultima analisi se il comportamento in
esame € obiettivamente necessario 0 meno e se, in base ad una ponderazione tra effetti anticompetitivi evidenti
ed efficienze vantate e comprovate, & probabile che esso determini un danno per i consumatori».

750

DeENozzA, F. e TOFFOLETTO, A., Contro I'utilizzazione dell™approccio economico"
nell'interpretazione del diritto antitrust, in Mercato, Concorrenza, Regole, 2006, 111, 564.

"1 pARDOLESI, R., Chi ha paura dell'interpretazione economica del diritto antitrust? in Mercato,
Concorrenza, Regole, 2007, I, 119 ss.; PoLo, M., A favore di un approccio economico nell'applicazione del
diritto antitrust, ivi, 131.
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riflessione sui loro potenziali effetti. Per i secondi cio valorizzerebbe il ruolo dell’interprete,
il quale, mediante un’operazione ermeneutica, arricchisce col senno di poi la valutazione
preventiva del legislatore, soprattutto. Cio converrebbe in quanto le norme comunitarie sono
sempre piu concepite come standard (clausola generale), quindi pit come regola modulata
dalla prassi, che non piuttosto come rule oggettiva.

| fautori del metodo economico ritengono in sintesi che la compattezza giuridica puo
essere sacrificata per privilegiare un pragmatismo piu “giusto”, gli scettici, al contrario,
sostengono che I’identificazione del bene giuridico protetto spetta al legislatore, e che tale
scelta vincola I’interprete di guisa che esso non ¢ autorizzato a procedere a qualsiasi
intervento egli abbia a ritenere opportuno per la migliore tutela del bene giuridico in
questione™2. Un ulteriore fattore che si aggiunge alle tesi contrarie & rappresentato da «i
costi, diretti ed indiretti, che ne derivano per le imprese (consulenze economiche, spese di

giudizio, rischi da considerare nella programmazione imprenditoriale)»’*.

Il problema, sottolinea un’ulteriore dottrina”™*, & che I’individuazione formale di

quali condotte siano vietate e di quali siano lecite non garantisce un quadro di certezza
giuridica alle imprese. Infatti qualunque classificazione delle pratiche commerciali non € in
grado di esaurire in una descrizione esaustiva ex ante la varieta delle soluzioni che le
imprese sono in grado di attuare. Cio e tanto piu vero quando esse tentino di raggiungere gli
stessi fini anti o pro concorrenziali, modificando a margine le proprie strategie per aggirare
precedenti censure, in una rincorsa potenzialmente infinita tra nuove pratiche commerciali e
nuove proibizioni. Il riferimento agli effetti consiste invece nel predisporre un piano di
verifica coerente e stabile tra casi diversi, consentendo di valutare nel loro evolversi pratiche
formalmente diverse in qualche dettaglio”®.

Per quanto riguarda il concetto di consumer welfare, questo, secondo la parte della
dottrina che si dimostra favorevole all’approccio economico >, non deve essere inteso come
parametro alla stregua del quale misurare, in contraddittorio giudiziale, la compatibilita con
la disciplina antimonopolistica dei singoli comportamenti d’impresa. Cio in virtu del fatto,
sostiene ancora la medesima dottrina, che non appare plausibile confrontare le utilita

2 DENOZZA, F. e TOFFOLETTO, A., Contro l'utilizzazione dell™*approccio economico”, cit., ibidem.

53 FaBBIO, PH., Gli obiettivi del diritto antitrust comunitario nel dibattito recente, in AA.VV.,
Impresa e mercato. Studi dedicati a Mario Libertini. Tomo Il, Concorrenza e mercati, Milano, 2015, 863.

™ PpoLo, M., A favore di un approccio economico nell'applicazione del diritto antitrust in Mercato,
Concorrenza, Regole, 2007, 1, 131. L’A., come egli stesso ricorda, & stato membro dell’Economic Advisory
Group on Competition Policy, istituito dal Direttorato Generale per la concorrenza dell’UE, e coautore del
report  “An economic  approach  to  Article 82”7  disponibile  al sito  internet
http://ec.europa.eu/dgs/competition/economist/eagcp_july 21 05.pdf.

%5 poLo, M., A favore di un approccio economico, cit., ibidem.

™8 parRDOLESI R., Chi ha paura dell'interpretazione economica del diritto antitrust? in Mercato,
Concorrenza, Regole, 2007, 1, 124.
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interpersonali senza disporre di una misura aggregata del benessere dei consumatori™’. II

criterio del benessere del consumatore viene altresi invocato per “tarare” le regole antitrust,
alla stregua di una misura appropriata per cogliere quanto efficace sia il meccanismo
concorrenziale nel suo operare. Secondo i fautori di tale metodo, un approccio economico
basato sugli effetti consente di valutare ciascuna situazione con gli strumenti messi a
disposizione dall’analisi economica. Cio al fine di comprendere le pratiche unilaterali
specificando una consistent story basata sul riferimento a modelli teorici che possano
validare un’interpretazione della situazione e scartarne un’altra "°° . Secondo tale
impostazione, 1’approccio economico non sarebbe altro che un passo in avanti nella teoria
dell’argomentazione in grado di far luce in un contesto di riferimenti normativi a volte
nebulosi.

ii. L’abuso di posizione dominante nell’ottica reticolare.

La dimensione contrattuale del divieto di abuso di posizione dominante puo rilevare
sotto una molteplicita di profili. Gli abusi escludenti sono quelli volti a «limitare o impedire
I’entrata di nuovi concorrenti sul mercato, ovvero ad estromettere dal mercato quelli
esistenti» . Essi si realizzano frequentemente inserendo clausole contrattuali di per sé
lecite, ma che nel contesto della relazione di mercato mirano a limitare la capacita di
determinazione della condotta della controparte contrattuale.

Un primo esempio & rappresentato da quello che in dottrina é stato definito contratto
indotto™®. Un esempio paradigmatico di tale categoria di abusi & stato affrontato dalla
Commissione nella causa Van den Bergh’®’. In particolare la questione riguardava il fatto
che la societa dominante sul mercato irlandese della produzione di gelati esercitava pressioni
sui rivenditori offrendo in comodato «a titolo gratuito o in cambio di un canone irrilevante»
i frigocongelatori per la conservazione dei gelati, a condizione che essi fossero utilizzati
esclusivamente per i gelati di sua produzione "*. Di fatto tale condotta costituisce

7 Cfr. ARROW, K.J., Social Choice and Individual Values, 2° ed., New York — Londra — Sydney,
1963, 10 ss.

758 pARDOLESI R., Chi ha paura dell'interpretazione economica del diritto antitrust?, cit., 126.

™ RoMA, M., Abuso escludente mediante contratto, in CATRICALA, A. e GABRIELLI, E. (a cura di), |
contratti nella concorrenza, in RESCIGNO, P. e GABRIELLI, E. (diretto da), Trattato dei contratti, Milano, 2011,
243.

%0 OsTI, C., Contratto e concorrenza, in Roppo, V. (a cura di), Trattato del contratto, VI, Interferenze,
Milano, 2006, 669.

81 Decisione della Commissione, dell'l1 marzo 1998, relativa ad un procedimento in applicazione
degli articoli 85 e 86 del trattato CE nei confronti di Van den Bergh Foods Limited (Casi 1V/34.073, 1V/34.395
e 1V/35.436) [notificata con il numero C(1998) 292] in GU L 246/14.9.98

2 Sentenza della Corte del 14 dicembre 2000. Masterfoods Ltd c. HB Ice Cream Ltd. Domanda di
pronuncia pregiudiziale: Supreme Court. Causa C-344/98, in Racc. 2000 1-11369.
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un’infrazione dell’art. 102 TFUE, in quanto impone alle imprese di diventare rivenditori
esclusivi di quella in posizione dominante. Clausole contrattuali con contenuto simile sono
state sottoposte all’attenzione della Corte nelle decisioni Hoffmann La Roche’®® e AKZO™,
Secondo la dottrina’®® «la conclusione sistematica di contratti di esclusiva da parte di
un'impresa in pozione dominante ... costituisce un inaccettabile ostacolo all'accesso al
mercato».

Ulteriori esempi di come 1’abuso di posizione dominante si possa realizzare
contrattualmente sono rappresentati dalla conclusione di contratti in esclusiva di lunga
durata, i quali anche’essi determinano un effetto escludente; I’inserzione di condizioni
discriminatorie’®; la c.d. scontistica fidelizzante’®”; le c.d. pratiche leganti «che pongono

come condizione per l’acquisto di un certo bene o servizio l’acquisto di un bene 0 servizio

763 Sentenza della Corte del 13 febbraio 1979. Hoffmann-La Roche & Co. AG ¢. Commissione delle
Comunita europee. Causa 85/76, in Racc. 1979 -00461: «La Roche dispone, nel mercato comune, di una
posizione dominante, ai sensi dell'art. 86 del trattato ... essa ha commesso un'‘infrazione dello stesso articolo
sfruttando abusivamente detta posizione, mediante stipulazione ... di contratti che obbligavano o - tramite
concessione di premi di fedelta - stimolavano detti acquirenti a riservare alla Roche I'esclusiva o la preferenza
nella fornitura di vitamine per la totalita o per la parte essenziale del loro fabbisogno»

%% Sentenza della Corte (Quinta Sezione) del 3 luglio 1991. AKZO Chemie BV c¢. Commissione delle
Comunita europee. Causa C-62/86, in Racc. 1991 1-03359: «Per un' impresa che si trovi in posizione
dominante su un mercato, il fatto di vincolare gli acquirenti, sia pure a loro richiesta, con I' obbligo o la
promessa di rifornirsi per tutto o gran parte del loro fabbisogno presso I' impresa in questione costituisce
sfruttamento abusivo di posizione dominante ai sensi dell' art. 86 del Trattato».

765 OsT1, C., Contratto e concorrenza, in RopPo, V. (a cura di), Trattato del contratto, VI, Interferenze,
Milano, 2006, 669.

"% Sentenza della Corte del 14 febbraio 1978. United Brands Company e United Brands Continentaal
BV c. Commissione delle Comunita europee. Causa 27/76, in Racc. 1978 -00207: «una politica di prezzi
diversi, che consenta ad un' impresa in posizione dominante di applicare nei confronti delle controparti
commerciali condizioni diverse per prestazioni equivalenti, causando loro uno svantaggio nella concorrenza,
costituisce sfruttamento abusivo di posizione dominante».

787 Cfr. Consiglio di Stato, sez. VI, 10 marzo 2006, n. 1271, in Riv. dir. ind., 2007, IV-V, 183, con
nota di FILIPPELLI, M., «Costituisce abuso, da parte dell’impresa in posizione dominante, [’inserimento nei
contratti con la clientela di clausole che comportano effetti escludenti nei confronti dei concorrenti (per
esempio: clausole di esclusiva, clausole inglesi), anche nel caso in cui tali clausole siano vantaggiose per i
clienti»; Sentenza del Tribunale di primo grado (Terza Sezione) del 7 ottobre 1999. Irish Sugar plc c.
Commissione delle Comunita europee. Causa T-228/97, in Racc. 1999 11-02969: «Gli sconti di fedelta concessi
da un'impresa in posizione dominante costituiscono un abuso ai sensi dell'art. 86 del Trattato (divenuto art. 82
CE) qualora abbiano [I'obiettivo di impedire, mediante la concessione di vantaggi finanziari,
I'approvvigionamento dei clienti presso i produttori concorrenti Occorre valutare, in tale ipotesi, il complesso
delle circostanze, in particolare i criteri e le modalitd di concessione dello sconto, ed accertare se lo sconto
miri, mediante un vantaggio non basato su alcuna prestazione economica che lo giustifichi, a sopprimere o
limitare la possibilita dell'acquirente di scegliere la fonte di approvvigionamento, a chiudere I'accesso del
mercato ai concorrenti, ad applicare a controparti commerciali condizioni diverse per prestazioni equivalenti
0 a rafforzare la posizione dominante mediante una concorrenza falsata».
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che l'acquirente non desidera necessariamente acquistare nello stesso momento»'®®; le c.d.
pratiche predatorie, dirette ad «eliminare o ridurre in condizioni di non nuocere i
concorrenti dell'impresa dominante» ®®; le condizioni contrattuali volte a limitare il
progresso tecnologico o lo sviluppo del mercato’’%; le penalita contrattuali che «precludono
de jure o disincentivano de facto i clienti dall’operatore dominante dal rivolgersi ad
operatori alternativi per soddisfare, in tutto o in parte, i loro bisogni di servizi di

telecomunicazioni»' .

Un’ultima categoria, elaborata in dottrina, ¢ quella del c.d. contratto rifiutato’%. La
giurisprudenza ha stabilito che sussiste un abuso quando 1’impresa in posizione dominante si
rifiuti di contrarre senza una giustificazione obiettiva «quale la indisponibilita del prodotto
o del servizio o I'anteriore inadempimento del fornito»’" e cid comporti una restrizione o
I’eliminazione della concorrenza. Cio pud avvenire in conseguenza della decisione del

fornitore di entrare nel mercato a valle’”*; come ritorsione per il fatto che il fornito tratti

%8 OsTI, C., Contratto e concorrenza, in Roppo, V. (a cura di), Trattato del contratto, VI, Interferenze,
Milano, 2006, 671

%9 p., ibidem., ad esempio i contratti con i quali si acquista la totalita di una certa produzione;
I’applicazione di prezzi troppo alti (Sentenza della Corte del 13 novembre 1975. General Motors Continental
NV c. Commissione delle Comunita europee. Causa 26-75, in Racc. 1975 -01367 «lo sfruttamento abusivo di
tale posizione [dominante] pud consistere, in particolare, nella riscossione di un prezzo sproporzionato al
valore economico della prestazione, che abbia I' effetto di frenare le importazioni parallele in quanto annulla
il vantaggio costituito dai prezzi inferiori eventualmente praticati in altre zone della Comunita») o troppo bassi
(Sentenza della Corte (Quinta Sezione) del 14 novembre 1996. Tetra Pak International SA ¢. Commissione
delle Comunita europee. Causa C-333/94 P, in Racc. 1996, 1-05951: «quando si tratta di verificare se un'
impresa abbia 0 meno imposto prezzi predatori, ai fini dell' applicazione dell' art. 86 del Trattato, occorre
distinguere tra prezzi inferiori alla media dei costi variabili, che vanno sempre considerati illeciti, e prezzi
inferiori alla media dei costi totali, ma superiori alla media dei costi variabili, i quali devono essere
considerati illeciti soltanto quando si possa dimostrare I' esistenza di un disegno di eliminazione dei
concorrenti»)

" Sentenza della Corte del 10 dicembre 1991. Merci Convenzionali Porto di Genova SpA c.
Siderurgica Gabrielli SpA. Causa C-179/90, in Racc. 1991 1-05889: «quando un' impresa cui sia stato

conferito il monopolio delle operazioni portuali ¢ indotta ... a non servirsi della tecnologia moderna»
™ Consiglio di Stato, sez. VI, 10 marzo 2006, n. 1271, cit.

2 0sTI, C., Contratto e concorrenza, in Roppo, V. (a cura di), Trattato del contratto, VI, Interferenze,
Milano, 2006, 671.

™ Ip., op. cit., ibid.

™ Sentenza della Corte del 6 marzo 1974. Istituto Chemioterapico Italiano S.p.A. e Commercial
Solvents Corporation ¢. Commissione delle Comunita europee. Cause riunite 6 e 7-73, in Racc. 1974 -00223:
«il detentore di una posizione dominante sul mercato delle materie prime che, nell' intento di riservare tali
materie prime alla propria produzione di prodotti finiti, rifiuti di rifornirne un proprio cliente, anch' esso
fabbricante di prodotti finiti, col rischio di eliminare del tutto dal mercato il cliente e concorrente, ai sensi
dell" art. 86 sfrutta in modo abusivo la propria posizione dominante».
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anche con il concorrente del fornitore; qualora I’impresa scelga di riservare 1’esercizio di

attivita ausiliarie ad altre imprese del gruppo’”®; nel caso in cui sussista un arbitrario rifiuto

di fornire parti di ricambio a centro di assistenza indipendente’”®; se il rifiuto di concedere
una licenza da parte del titolare di un diritto d’autore impedisca lo sviluppo di un nuovo

prodotto su cui gia si sia formata una domanda da parte dei consumatori’’’.

> Sentenza della Corte (Quinta Sezione) del 3 ottobre 1985. SA Centre belge d'études de marché -
télémarketing (CBEM) c. SA Compagnie luxembourgeoise de télédiffusion (CLT) e altri. Domanda di
pronuncia pregiudiziale: Tribunal de commerce de Bruxelles. Causa 311/84, in Racc. 1985 -03261:
«costituisce abuso ai sensi dell' art. 86 del trattato il fatto che un'impresa in posizione dominante su un
determinato mercato si riservi o riservi ad un'impresa appartenente allo stesso gruppo, e senza necessita
obiettive, un'attivita ausiliaria che potrebbe essere svolta da un'impresa terza nell ‘ambito delle sue attivita su
un mercato vicino, ma distinto, con il rischio di eliminare qualsiasi concorrenza da parte di detta impresa.

776 Sentenza della Corte del 5 ottobre 1988. AB Volvo c. Erik Veng (UK) Ltd. - domanda di pronuncia
pregiudiziale, proposta dalla High Court of Justice - Chancery Division (Patents Court). Causa 238/87, in Racc.
1988, 06211: «La facolta del titolare di un modello tutelato di vietare a terzi la fabbricazione e la vendita o
I'importazione, senza il suo consenso, di prodotti che incorporino il modello costituisce la sostanza stessa del
suo diritto esclusivo. Ne consegue che imporre al titolare del brevetto I' obbligo di concedere a terzi, sia pure
in contropartita di un ragionevole compenso, una licenza per la fornitura di prodotti che incorporino il
modello equivarrebbe a privare detto titolare della sostanza del suo diritto esclusivo e che il rifiuto di
concedere una siffatta licenza non puo, di per sé, costituire sfruttamento abusivo di posizione dominante, ai
sensi dell" art. 86 del trattato. Tuttavia I'esercizio di questo diritto esclusivo da parte di chi abbia brevettato un
modello relativo a parti della carrozzeria di automobili pud essere vietato dall' art. 86 qualora dia luogo, da
parte di un' impresa in posizione dominante, a determinati comportamenti abusivi, come I'arbitrario rifiuto di
fornire pezzi di ricambio ad officine di riparazioni indipendenti, il fissare i prezzi dei pezzi di ricambio ad un
livello non equo o la decisione di non produrre piu pezzi di ricambio di un dato modello malgrado il fatto che
numerose vetture di questo modello siano ancora in circolazione, purché questi comportamenti possano
pregiudicare il commercio fra Stati membri».

" Sentenza della Corte del 6 aprile 1995. Radio Telefis Eireann (RTE) e Independent Television
Publications Ltd (ITP) c. Commissione delle Comunita europee. Cause riunite C-241/91 P e C-242/91 P, in
Racc. 1995 1-00743 (Magill): «Il comportamento di un' impresa in posizione dominante che rientri nell'
esercizio di un diritto qualificato come "diritto d' autore” dal diritto nazionale non & di per sé sottratto a
qualunque valutazione con riguardo all' art. 86 del Trattato. Effettivamente, in mancanza di unificazione
comunitaria o di ravvicinamento delle legislazioni, la determinazione dei casi e delle modalita di tutela di un
diritto di proprieta intellettuale dipende dalle norme nazionali e il diritto esclusivo di riproduzione fa parte
delle prerogative dell' autore, con la conseguenza che un diniego di licenza, pur provenendo da un' impresa in
posizione dominante, non puo costituire di per sé un abuso di tale posizione. Tuttavia, dall' esercizio del diritto
esclusivo da parte del titolare pud, in casi eccezionali, derivare un comportamento abusivo. Cio si verifica nel
caso di emittenti televisive che si avvalgono del diritto d' autore conferito dalla normativa nazionale per
impedire a un' altra impresa la pubblicazione di informazioni (canale, giorno, ora e titolo dei programmi), con
commenti ed immagini, ottenute indipendentemente dalle dette societa, su base settimanale, qualora, in primo
luogo, tale comportamento ostacoli I' emergere di un prodotto nuovo, una guida settimanale completa dei
programmi televisivi, che le societa interessate non offrono e per cui sussiste una domanda potenziale da parte
del consumatore, il che configura un abuso ex art. 86, secondo comma, lett. b), del Trattato, e, in secondo
luogo, il rifiuto non sia giustificato dall' attivita di diffusione radiotelevisiva né da quella di pubblicazione di
guide televisive, nonché, in terzo luogo, le societa interessate si riservino col loro comportamento un mercato
derivato, quello delle guide televisive settimanali, escludendo qualunque tipo di concorrenza su siffatto
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Come osservato dalla dottrina’”®: «Nel diritto comunitario ed in quello interno si &
sviluppata una dottrina di derivazione americana, quella della risorsa o infrastruttura
essenziale (essential facility), che vuole che vi siano certi beni o servizi il controllo dei quali
comporti un intrinseco obbligo di fornire». Tale dottrina, sviluppatasi negli Stati Uniti sul
tema delle infrastrutture non riproducibili, presenta alcune aspetti di criticita che ne
consigliano un utilizzo oculato. Ed infatti, come sottolincato dall’Avvocato Generale
Jacobs’” nella causa Oscar Bronner (nell’ambito di una domanda di pronuncia pregiudiziale
ai sensi dell’art. 177 TCE, oggi art. 267 TFUE)"®, «il diritto di scegliere i propri partner
commerciali e quello di disporre liberamente dei propri beni sono principi generalmente
riconosciuti dagli ordinamenti degli Stati membri, in alcuni casi a livello costituzionale.
Toccare tali diritti richiede un‘accurata giustificazione». In secondo luogo, un eccessivo
lassismo nell’applicazione di questa dottrina puo tradursi in un disincentivo a produrre
infrastrutture efficienti. Infine 1’obiettivo del divieto di abuso di posizione dominante ¢ «&
prevenire distorsioni della concorrenza — e in particolare tutelare gli interessi dei
consumatori — piuttosto che proteggere la posizione di singoli concorrentix.

mercato poiché negano I' accesso all' informazione grezza, materia prima indispensabile per elaborare una
guida del genere».

" OsTI, C., Contratto e concorrenza, in Roppo, V. (a cura di), Trattato del contratto, VI, Interferenze,
Milano, 2006, 672.

™ Conclusioni dell’Avv. Gen. F.G. Jacobs presentate il 28 maggio 1998. Causa C-7/97:
«Un'infrastruttura essenziale pud essere un prodotto, quale una materia prima, 0 un servizio, che pud
consistere anche nel consentire I'accesso ad un luogo, ad esempio un porto o un aeroporto, o a un sistema di
distribuzione, quale una rete di telecomunicazioni. In molti casi il rapporto é verticale, nel senso che I'impresa
in posizione dominante ‘riserva il prodotto o il servizio alle attivita da essa svolte su un mercato a valle o fa
una discriminazione a favore di tali attivita, ai danni dei concorrenti sul mercato a valle. Esso pud tuttavia
essere anche orizzontale, nel senso che I'impresa associa tra loro le vendite di prodotti o servizi vicini, ma
distinti ... Non escludo la possibilita che il costo della riproduzione di un'infrastruttura possa, di per sé solo,
costituire un ostacolo insormontabile all'ingresso sul mercato. Cid potrebbe avvenire in particolare nei casi in
cui la creazione dell'infrastruttura abbia avuto luogo in condizioni non concorrenziali, ad esempio grazie, in
parte, ad un finanziamento pubblico. A mio parere, tuttavia, il criterio da applicare deve essere oggettivo: in
altre parole, perché un diniego di accesso costituisca un abuso occorre che la concorrenza risulti
estremamente difficile non solo per I'impresa che chiede I'accesso, ma anche per qualunque altra impresa.
Pertanto, se il costo della riproduzione dell'infrastruttura costituisce, di per sé, un ostacolo all'ingresso sul
mercato, esso deve essere tale da scoraggiare qualsiasi imprenditore prudente dall'entrare sul mercato. A tale
proposito, mi sembra necessario considerare tutte le circostanze, compresa la misura cui l'impresa in
posizione dominante, considerati il grado di ammortamento dell'investimento ed i costi di manutenzione, deve
traslare i costi dell'investimento o della manutenzione sui prezzi praticati sul mercato vicino (tenendo presente
che il concorrente, che, avendo riprodotto l'infrastruttura, deve competere sul mercato vicino, avra costi di
ammortamento iniziale alti, ma forse bassi costi di manutenzione)».

"8 Sentenza della Corte (Sesta Sezione) del 26 novembre 1998. Oscar Bronner GmbH & Co. KG c.
Mediaprint Zeitungs- und Zeitschriftenverlag GmbH & Co. KG e altri. Domanda di pronuncia pregiudiziale:
Oberlandesgericht Wien. Causa C-7/97, in Racc. 1998 1-07791
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In conclusione, come affermato in dottrina: «se il nucleo del sistema economico
diventa il network di imprese anche [’analisi della competitivita deve necessariamente
spostarsi dal livello di singola impresa allo studio della competizione interrete ... Se, infatti,
["ottica di osservazione si sposta dalla singola unita produttiva alla rete in cui ora e
integrata, [’analisi della competitivita deve tener conto di un’espansione del fenomeno della
concorrenza, tra reti e non piu tra singole unita produttive; la cooperazione fra imprese
fara in modo che i possibili vantaggi competitivi saranno da ricercare non solo
nell efficienza produttiva di ogni singola realta imprenditoriale ma in quella dell’intera rete

di imprese»"®".

81 FaBBIO, PH., Gli obiettivi del diritto antitrust comunitario nel dibattito recente, in AAVV.,
Impresa e mercato. Studi dedicati a Mario Libertini. Tomo Il, Concorrenza e mercati, Milano, 2015, 857.
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Capitolo I11. 3° livello — Parsenale dei rimedi

3.1 L'invalidita.

i. La natura e le caratteristiche della nullita antitrust.

| divieti imposti dal diritto antitrust, come si & visto, in quanto espressione
dell’interesse pubblico riassumibile nel principio di concorrenza incidono direttamente,
quali limiti interni, sull’autonomia contrattuale. Come ¢ stato evidenziato in dottrina: «ll
limite all’autonomia privata é dato da una norma preclusiva, nel divieto di (cioe il dovere di
non) concludere accordi pregiudizievoli alla concorrenza’®. La nullita prevista in relazione
al divieto di intese restrittive della concorrenza, come & stato sottolineato in dottrina’®?,
assume caratteristiche conformative rispetto al «principio fondativo del mercato europeo: la

liberta di concorrenza quale strumento allocativo ottimale delle risorse».

Per quanto riguarda la struttura della nullita antitrust, essa non appare discostarsi di
molto dalla nullita di tipo codicistico. Ed infatti, come rilevato dalla dottrina: «la
legittimazione é assoluta, sebbene presupponga un interesse giuridicamente rilevante, come
d’uso ... il giudice puo rilevare d’ufficio, la nullita investe tutte le clausole restrittive della
concorrenza ma non necessariamente tutto l’atto; non é sanabile; non si prescrive; opera
retroattivamente. E non solo legittima, ma spesso necessita le ordinarie azioni
consequenziali anche al fine di ripristinare nei fatti la piena concorrenza»’®*.

Si é inoltre evidenziato come la nozione di intesa accolta dal diritto antitrust sia piu
ampia rispetto alla categoria civilistica di contratto, abbracciando anche situazioni che
rappresentano un grado inferiore di vincolativita rispetto a quest’ultimo, tuttavia cid non
sembrerebbe rappresentare un reale ostacolo all’operativita dell’invalidita, in quanto, come
sottolineato dalla dottrina’®®, «ai fini della nullita il «contratto» prescinde dal reale incontro
delle volonta e sussiste purché si sia formata semanticamente una regola relativa ad almeno
due parti capace di fissare per almeno una di esse e in modo rilevante anche per I'altra un
modello di comportamento, di dire cioé chi puo o deve fare cosa. Questa nozione e riferibile
non soltanto agli accordi fra imprese e alle decisioni di associazioni di imprese ma anche

82 ONORATO, M., La nullita delle intese, in CATRICALA, A. e GABRIELLI, E. (a cura di), | contratti
nella concorrenza, in RESCIGNO, P. e GABRIELLI, E. (diretto da), Trattato dei contratti, Milano, 2011, 191, il
quale, a sua volta, rinvia a BoBBIO, N., Teoria generale del diritto, Torino, 1993, 82 ss.

8 scaLisi, V., Nullita e inefficacia nel sistema europeo dei contratti, in Europa e diritto privato,
2001, 111, 492.

® GENTILI, A, Le invaliditd, in RESCIGNO, P. e GABRIELLI, E. (a cura di), Trattato dei contratti.
Tomo I, | contratti in generale, 11 ed., Milano, 2006, 1530.

8 GENTILI, A, Le invaliditd, in RESCIGNO, P. e GABRIELLI, E. (a cura di), Trattato dei contratti.
Tomo I, | contratti in generale, 11 ed., Milano, 2006, 1527.
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alle pratiche concordate; della cui natura negoziale - secondo la nozione classica non senza
motivo si potrebbe invece dubitare».

Da un punto di vista pratico, € in ogni caso da sottolineare il ruolo limitato della
previsione della nullita nei confronti dei cartelli, i quali, per la loro stessa natura di
violazione macroscopica del diritto della concorrenza, sono destinati a rimanere segreti. Cio
in quanto, al di la delle petizioni di principio, & assai infrequente che un cartellista invochi la
suddetta nullita, preferendo piu probabilmente denunciare il cartello all’Autorita (agendo
cosi da whistleblower, nei cui confronti le pene sono notevolmente ridotte) e partecipando ai
c.d. programmi di clemenza’®. Inoltre, come & stato rilevato in dottrina™’: «piuttosto
improbabile & che qualcuno degli aderenti al cartello pretenda di azionare in giudizio
pretese di altrui comportamenti, conformi alle statuizioni dell’intesa stessa, atteso che il
chiaro tenore della norma del Trattato rende pressoché scontato [’esito infruttuoso di una

simile azione».

Viceversa come & stato evidenziato'®, la nullitd pud svolgere un ruolo significativo
nei confronti di intese di rilevanza minore rispetto ai cartelli, in cui I’aspetto illecito
dell’accordo ¢ meno evidente. In particolare, nell’ottica dei rapporti reticolari, la nullita ai
sensi dell’art. 101 § 1TFUE o dell’art. 2, 1. 287/90 puo costituire un’efficace difesa rispetto
all’azione di adempimento, di risoluzione o di risarcimento del danno da parte delle altre
imprese retiste.

L’invalidita & — almeno per quanto riguarda I’art. 101 TFUE e lo speculare art. 2, I.
287/90 — prevista espressamente dalle medesime disposizioni che sanciscono I’illiceita dei
comportamenti descritti nella fattispecie, rispettivamente al 2° comma dell’art. 101 del
trattato («sono nulli di pieno diritto») ed al 3°comma della norma antitrust interna («sono
nulle ad ogni effetto»). Si € quindi in presenza, per quanto riguarda il divieto di intese, di
una nullita per contrarieta a norme imperative (o nullita c.d. «da divieto»), come previsto dal
1° comma dell’art. 1418, c.c. ", rafforzata da una c.d. «nullitd testuale» ovvero
riconducibile 3° comma dell’art. 14187

8 Comunicazione della Commissione relativa all'immunita dalle ammende o alla riduzione del loro
importo nei casi di cartelli tra imprese ,0J C 298, 8.12.2006, p. 17-22

T CAMILLERI, E., I c.d. “contratti a valle” tra diritto della concorrenza e diritto privato generale, in
PLAIA, A. (a cura di), Diritto civile e diritti speciali: il problema dell'autonomia delle normative di settore,
Milano, 2008, 25.

788 Cfr. WHISH, R., Competition Law, VI ed., Oxford, 2009, 309.

8 Cfr. bIMAJO, A., La nullita, in DI MAJO, A., FERRI, G.B. e FRANZONI, M. (a cura di ), Il contratto in
generale, in BESSONE, M. (a diretto da), Trattato di diritto privato, vol. XlIl, tomo VII, Torino, 2002, 131.

0 RoppPO, V., Il contratto, Milano, 2001, 741 sostiene che sia una «nullita testuale superflua».
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Tale impostazione, rispetto alla nullita delle intese, risulta peraltro compatibile con
’ulteriore locuzione «salvo che la legge disponga diversamentey», contenuta nell’art. 1418,
1° comma, c.c. Ed infatti, come si ¢ analizzato in precedenza, le disposizioni di cui all’art.
101 TFUE ed all’art. 4, I. 287/90, consentono, la prima direttamente, la seconda in via
mediata, 1’esclusione degli accordi efficienti dall’ambito di applicazione dell’invalidita. In
quest’ottica, ¢ stato rilevata in dottrina una maggiore complessita della fattispecie prevista
dall’art. 101 TFUE, in quanto: «il divieto € inapplicabile quando gli accordi le decisioni o le
pratiche concordate migliorino la produzione o la distribuzione, promuovano il progresso
tecnico economico ... la fattispecie cui e connessa la nullita & piu complessa di quella che
risulterebbe dalla lettura del solo 1° co.; risulta cioé dalla combinazione di alcuni fatti
costitutivi (pregiudizio alla concorrenza), e dall'assenza di alcuni fatti impeditivi
(miglioramenti tecnici ed economici)»"".

Inoltre, a differenza che nella disposizione, comunitaria, in cui la validita delle
intese, al ricorrere delle condizioni per 1’esenzione stabilite nel successivo § 3 ¢ stabilita ipso
iure dal Reg. n. 1/2003, la norma contenuta nell’art. 4, 1. 287/90, prevede un provvedimento
di autorizzazione da parte dell’AGCM. Tale provvedimento € stato, da alcuni’®?, ritenuto
avere carattere di ««sanatoria» del negozio nullo, con effetti costitutivi finanche
potenzialmente ... retroattivi». Secondo un’altra parte della dottrina’, la disposizione di cui
all’art. 4, 1. 287/90 «in vista di vantaggi compensativi rende lecita, ma entro certi limiti di
tempo, l'intesa e quindi in quei limiti non nulla». Vi € infine chi ritiene che il Reg. n. 1/2003
imponga una rilettura del diritto interno, obbligando ad un’interpretazione dell’art. 4, 1.
287/90 che disapplichi I’efficacia costitutiva del regime autorizzatorio in tema di validita
delle intese”*.

Nell’ottica reticolare appare assai interessante la considerazione effettuata da parte
della dottrina, secondo la quale: «il sistema dell’eccezione legale introdotto dal
Regolamento n. 1/2003 rappresenta un passaggio fondamentale nell ottica delle reti
contrattuali, perché fonda la nuova architettura dell antitrust comunitario sulla auto-
disciplina. Con un valore guida chiaramente identificato, la rete € ora chiamata ad auto-

L GENTILI, A, Le invalidita, in RESCIGNO, P. e GABRIELLI, E. (a cura di), Trattato dei contratti.
Tomo I, | contratti in generale, 11 ed., Milano, 2006, 1495.

92 CAMILLERI, E., Contratti a valle rimedi civilistici e disciplina della concorrenza, Napoli, 2008, 48.

8 GENTILI, A, Le invaliditd, in RESCIGNO, P. e GABRIELLI, E. (a cura di), Trattato dei contratti.
Tomo I, | contratti in generale, 11 ed., Milano, 2006, 1529.

% Cfr. LIBERTINI, M., Ancora sui rimedi civilistici conseguenti ad illeciti antitrust (I1), in Danno e
Responsabilita, 2005, 11, 245.
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valutare se stessa alla luce delle norme comunitarie, senza la mediazione e [’esercizio dei
795

poteri autorizza tori di un’autorita amministrativa»

Appare pacifico che la nullita colpisca soltanto le specifiche previsioni in contrasto
con la disciplina antimonopolistica, a condizione pero che vi sia separabilita dell’elemento
colpito dal divieto dal resto dell’accordo, infatti, come stabilito dalla Corte di giustizia: «La
nullita assoluta di cui trattasi si applica ai soli elementi dell'accordo colpiti dal divieto, a
meno che detti elementi appaiano inseparabili dall' accordo stesso, nel qual caso esso sara
colpito nel suo complesso. Di conseguenza, qualsiasi altra disposizione contrattuale non
colpita dal divieto, non da luogo all' applicazione del trattato ed e sottratta al diritto
comunitario»’®. La dottrina™’ ha sottolineato che «il principio di oggettiva separabilita
posto dalla Corte di giustizia a fondamento della eventuale parzialita di tale nullita»
rappresenta una variazione rispetto al «criterio di intenzionale essenzialita discendente
dall’art. 1419, 1° comma, c.c.».

A fianco della nullita ex art. 1418, 1° comma — e, per quanto riguarda le intese, 3°
comma — c.c. la dottrina ha rilevato altresi la configurabilita di una nullita strutturale dei
divieti posti dal diritto della concorrenza, ex art. 1418, 2° comma. In un’ottica pragmatica Si
puo rilevare che nonostante i toni accesi del confronto dottrinario sul punto, vi & sostanziale
concordanza, tra gli Autori, sulla circostanza che il patto mediante il quale si realizzi il (o

che dia attuazione al) comportamento vietato dalle disposizioni antitrust sia illecito’®®.

" GRANIERI, M., Brevi note sulle reti di imprese tra concorrenzialita e concorrenza, in LOPES, A.;
MACARIO, F. e MASTROBERARDINO, P. (a cura di), Reti di imprese. Scenari economici e giuridici, Torino,
2007, 391.

" Corte di giustizia, causa C-56/65, Société Technique Miniére v. Maschinenbau Ulm GmbH, 1966
E.C.R. 235. Cfr. analogamente Comunicazione della Commissione - Linee direttrici sull'applicazione
dell'articolo 81, paragrafo 3, del trattato, Gazzetta ufficiale n. C 101 del 27 aprile 2004 pag. 0097 — 0118,
punto 41: «Tale nullita si applica tuttavia ai soli elementi dell'accordo che sono incompatibili con I'articolo
81, purché tali elementi siano separabili dell'accordo nel suo insieme. Se solo una parte dell'accordo é nulla,
le relative conseguenze per la restante parte dell'accordo sono stabilite dalla legislazione nazionale
applicabile».

T'scaLisi, V., Nullita e inefficacia nel sistema europeo dei contratti, in Europa e diritto privato,
2001, 11, 492. Cfr. anche LoNGoBucco, F., Violazione di norme antitrust e disciplina dei rimedi nella
contrattazione “a valle”, Napoli — Roma, 2009, 89.

798 Cfr. GENTILI, A., Le invalidita, in RESCIGNO, P. e GABRIELLI, E. (a cura di), Trattato dei contratti.
Tomo I, | contratti in generale, Il ed., Milano, 2006, 1498, secondo il quale: «Essendo inequivoco che la
funzione degli accordi é di «<impedire, restringere o falsare il gioco della concorrenza, e che cio e vietato con
la conseguenza della nullita, sussistono elementi sufficienti per concludere da un lato che si tratta di contratti
illeciti, e dall'altro che tale illiceita ¢, alternativamente o cumulativamente, nell'oggetto, nella causa, e nel
motivo determinante e comune. (inutile oltre un certo limite distinguere i tre profili)».
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Come rilevato da una parte della dottrina™®, la comminatoria di nullita, nel caso del
contratto illecito, assume una valenza sanzionatoria in virtu della particolare riprovazione
nei confronti dell’assetto di interessi realizzato dalle parti. Cid induce ad inasprire la
valutazione da parte dell’ordinamento giuridico, ovverosia, come & stato sottolineato: «il
contratto non viene solo trascurato ma anche disapprovato»®®. Considerando I’identita
degli effetti che conseguono all’illiceita dei profili del contratto ai quali il codice riferisce
I'illiceita, ovverosia la causa, i motivi comuni determinanti, I’oggetto e la condizione®®, non
sono pertanto mancati tentativi dottrinari di ricondurre ad unita le riflessioni sulla nullita del
contratto illecito®?. Nell’ambito della nullita per illiceita sono state tuttavia avanzate in

dottrina diverse ricostruzioni.

Una prima impostazione®® valorizza la circostanza che la violazione di una precisa
norma imperativa si ripercuote sul contenuto dell’accordo, determinando [I’illiceita
dell’oggetto del contratto, e la conseguente nullita ai sensi del combinato disposto degli artt.
1418, 2° comma e 1346 c.c. In particolare, secondo tale orientamento, «nella misura in cui e
strumento di attuazione dell’intesa vietata, il prezzo é illecito e costituisce oggetto illecito
del contratto, rendendolo nullo per la parte ... in cui e esecuzione immediata o mediata
dell’intesa vietata o rappresenta il guadagno dovuto allo sfruttamento della posizione
dominante»®®*,

Una diversa posizione dottrinaria® sottolinea perd che «La nullita di un’intesa non
puo mai predicarsi come conseguenza dell esistenza di una singola clausola o di singoli
aspetti di contenuto, senza considerare la funzione economica concretamente svolta

9 Bianca, C.M., Diritto civile. I11. 1l contratto, Milano, 1992, 582.

800 GENTILI, A, Le invalidita, in RESCIGNO, P. e GABRIELLI, E. (a cura di), Trattato dei contratti.
Tomo Il, | contratti in generale, 11 ed., Milano, 2006, 1494.

801 Cfr. GENTILI, A., Le invalidita, in RESCIGNO, P. e GABRIELLI, E. (a cura di), Trattato dei contratti.
Tomo I, | contratti in generale, 11 ed., Milano, 2006, 1494,il quale afferma anche che la nozione di illiceita,
nonostante sia definita solo in relazione alla causa, sia la medesima, ovverosia la contrarieta a norme
imperative, all'ordine pubblico e al buon costum, anche rispetto agli altri elementi del contratto.

802 Cfr. FERRARA, F., Teoria del negozio illecito nel diritto civile italiano, Milano, 1902;
D1 MARzIO F., La nullita del contratto, Padova, 2008.

803 Cfr. CASTRONOVO, C., Antitrust e abuso di responsabilita civile, in Danno e responsabilita, 2004,
V, 472, nonché ID., Responsabilita civile antitrust: balocchi e profumi, ivi, 2004, XI1, 1165.

8% CAsTRONOVO, C., Antitrust e abuso di responsabilita civile, in Danno e responsabilita, 2004, V,
473.

805 Cfr. LIBERTINI, M., Ancora sui rimedi civili conseguenti a violazioni di norme antitrust, in Danno e
Responsabilita, 2004, X, 939; ID., Ancora sui rimedi civilistici conseguenti ad illeciti antitrust (1), ivi, 2005,
Il, 245. Cfr. anche MELI, M., Autonomia privata, sistema delle invalidita e disciplina delle intese
anticoncorrenziali, Milano, 2001, 81 e CALVO, R., Diritti antirust e contratti esecutivi dell’intesa
vietata(contributo allo studio dei Folgevertrage), in I contratti, 2005, |1, 183.
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dall’accordo: dichiarazioni negoziali di contenuto perfettamente identico possono essere
diversamente valutate a seconda della situazione del mercato rilevante, in cui sono destinate
a produrre effetti»®*®. In tale ottica, la nullitd conseguente alla violazione del divieto di
intese ¢ ricondotta all’illiceita della causa, di cui all’art. 1343 c.c., circostanza che
risulterebbe avvalorata dal fatto che, nell’accordo attuativo dell’intesa anticoncorrenziale, la
violazione del divieto costituisce un motivo illecito, determinante e comune alle parti,
giustificando, nello stesso senso, I’applicazione dell’art. 1345 c.c.

Tuttavia, tale ultima concezione non apparirebbe compatibile con la fattispecie
prevista dall’art. 101 TFUE (e dall’art. 2, 1. 287/90), tanto in considerazione della necessaria
rilevanza della distorsione alla concorrenza, quanto alla luce anche della possibile
considerazione degli effetti redimenti che la rule of reason puo consentire di escludere dal
campo di applicazione del divieto. In particolare, come & stato rilevato in dottrina®"’,
«L ’enfasi del divieto e qui infatti tutta spostata sulla quantita dell’effetto distorsivo creato, il
che ... smentisce la pertinenza del riferimento alla causa, sia pure in concreto, la quale
infatti se risulta illecita lo € sempre e comunqgue, indipendentemente da ogni valutazione

guantitativa.

Come rilevato dalla dottrina, «L'abuso di posizione dominante non si riconduce
sempre alla stipula di un contratto; in molti casi tuttavia é attraverso vincoli contrattuali
che lo scopo € perseguito». Le disposizioni che vietano 1’abuso di posizione dominante,
tuttavia, non prevedono espressamente la conseguenza della nullita alla violazione del
divieto. Parte della dottrina ha comunque ritenuto, in virtu del divieto espresso tanto dall’art.
102 TFUE, quanto dall’art. 3, 1. 287/90, che 1 patti in cui si esplica 1’abuso siano
riconducibili alla categoria della c.d. “nullita virtuale”®® ai sensi dell’art. 1418, 1° comma,

806 | |gERTINI, M., Ancora sui rimedi civili conseguenti a violazioni di norme antitrust, in Danno e
Responsabilita, 2004, X, 940.

87 CAMILLERI, E., Contratti a valle rimedi civilistici e disciplina della concorrenza, Napoli, 2008, 46.

88 Cfr. PASSAGNOLI, G., Nullita speciali, Milano, 1995; TOFFOLETTO, A., Il risarcimento del danno
nel sistema della sanzioni per la violazione della normativa antitrust, Milano, 1995, il quale specifica che si
tratterebbe di una nullita “di protezione”; MELI, M., L abuso di posizione dominante attraverso comportamenti
aventi carattere negoziale: il caso Telepiu., in Giur. comm.,, 2002, III, 326 ss., distingue a seconda che 1’abuso
sia perpetuato tra imprenditori, giustificando in quel caso la nullita virtuale, e la circostanza che 1’abuso
colpisca direttamente i consumatori, nel qual caso sarebbero idonee le tutele collettive previste dall’allora
vigente I. 281/1998; MAUGERI, M.R., Invalidita del contratto e disciplina imperativa del mercato, in OLIVIERI,
G. e ZopPPINI, A. (a cura di), Contratto e antitrust, Bari, 2008, 185 ss. ove ulteriori riferimenti, propende per la
nullita virtuale di protezione in alcuni casi e la sostituzione automatica di clausole unitamente al risarcimento
del danno in altre. ALBANESE, A., Violazione di norme imperative e nullita del contratto, Napoli, 2003, In
giurisprudenza, a favore della nullita virtuale si sono espresse Trib. Milano, ord. 4 agosto 2000 e 5 settembre
2000, Europa TV c. Ass. Sportiva Calcio Napoli, in | contratti, 2001, Il, 127; App. Roma, 16 gennaio 2001,
Stream c. Telepiu, in Danno e responsabilita, 2001, 111, 284 con nota di BASTIANON, S. SACCO, R., L abuso
della liberta contrattuale, in AA.VV., Diritto privato. I11, 1997, 217, propende invece per I’annullabilita.

187



c.c. Questa via & stata anche intrapresa da alcune sentenze di merito®®, secondo cui: «I

comportamenti aventi carattere negoziale che concretano un abuso di posizione dominante
si pongono in contrasto con il divieto sancito dall'art. 3 della legge antitrust. Trattandosi di
violazione di norma imperativa, la conseguenza e la nullita»

Un’altra parte della dottrina, analogamente a quanto sostenuto rispetto alla nullita
delle intese, rileva, a prescindere dal dato testuale, la configurabilitd di una nullita
strutturale. In particolare, da un lato vi € chi ritiene che i contratti mediante il quale si
realizza 1’abuso di posizione dominante sia illecito rispetto all’oggett0810, dall’altro chi, piu
in generale, sostiene che tali contratti «contrastano con un divieto inderogabile della legge
comunitaria. L’evidente valutazione negativa dello scopo consente di replicare anche qui
["affermazione della loro illiceita, per [’'oggetto, la causa o il motivo. Ma poiché é testuale il
divieto ma v’e silenzio sulla conseguenza dell’invalidita, nell’ordinamento nazionale
occorre richiamare come mediatori logici gli artt. 1343-1346 del codice italiano in
rapporto, ovviamente, all’art. 141 §»%,

ii. L’invaliditd dei contratti “a valle”.

Il tema delle conseguenze della nullita antitrust nei confronti dei contratti «che si
situano negli stadi del processo di produzione e distribuzione, successivi a quello ... in cui si
colloca una intesa restrittiva della concorrenza»®'? ha assunto caratteristiche problematiche
concrete in seguito al Provvedimento della Banca d’Italia del dicembre 1994 che ha
dichiarato la contrarieta ai principi concorrenziali delle norme bancarie uniformi (NBU)
predisposte dall’ABI®®. La tematica ha successivamente assunto particolare rilievo nel
luglio del 2000 in conseguenza dell’accertamento, da parte dell’Autorita garante della
concorrenza e del mercato, di un accordo illecito posto in essere dalle principali compagnie
assicurative riguardo ai premi delle polizze RC auto®*. In seguito alla sanzione inflitta

89 Corte App. Roma, 16 gennaio 2001, in Danno e resp., 2001, 284, con nota di BASTIANON, S.,
analogamente, Trib. Torino, 27 ottobre 1998 e Trib. Milano, 13 marzo 1985. Contra OppPO, G., Diritto
dell’impresa e morale sociale, in Riv. dir. civ., 1992, |, 15 ss

810 CASTRONOVO, C., Antitrust e abuso di responsabilita civile, in Danno e responsabilita, 2004, V,
473.

81 GENnTILI, A, Le invaliditd, in RESCIGNO, P. e GABRIELLI, E. (a cura di), Trattato dei contratti.
Tomo I, | contratti in generale, 11 ed., Milano, 2006, 1498.

812 CAMILLERL, E., I c.d. “contratti a valle” tra diritto della concorrenza e diritto privato generale, in
PLAIA, A. (a cura di), Diritto civile e diritti speciali: il problema dell'autonomia delle normative di settore,
Milano, 2008, 194.

83 Banca d’Italia, Provvedimento n. 12 del 3 dicembre 1994 — Associazione bancaria italiana,
pubblicato nel Bollettino n. 48 del 19 dicembre 1994 dell’ Autorita Garante della Concorrenza e del Mercato.

814 Autorita garante della concorrenza e del mercato, provv. n. 8546 (1377) del 28 luglio 2000 in Boll.
30/2000; cfr. anche TAR Lazio, Roma, 5 luglio 2001, n. 6139 e Cons. Stato, 23 aprile, 2002, n. 2199, in Foro
it., 2002, 111, 482, con note di SCARSELLI, G., FRACCHIA, F. e VIDETTA, G., PARDOLESI, R., OsTI, C.
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dall’Autorita, numerosi assicurati hanno invocato, davanti ai rispettivi giudici di pace di
competenza, il risarcimento del danno subito. Si & posto inizialmente un problema di
legittimazione attiva, in quanto 1’allora vigente art. 33, 1. 287/90 prevedeva una competenza
funzionale della Corte d’appello competente per territorio, per le azioni di nullita e di
risarcimento del danno conseguenti alle violazioni delle norme contenute nella legge
medesima.

Inizialmente la Cassazione ha negato la sussistenza di una legittimazione in capo ai
consumatori in mancanza della violazione di uno specifico diritto soggettivo da costoro
vantato senza «la deduzione di un profilo di diretta e immediata incidenza causale della
intesa ritenuta vietata o dell’abuso»®*°. Secondo la Corte, analogamente a quanto affermato
da una parte della dottrina, 1’art. 33, comma 2, della legge 287/1990 va riferito ai soggetti le
cui condotte la legge intende regolare®®. Non sarebbe applicabile I’art. 33 della legge
287/1990 in quanto «si renderebbe difficilmente configurabile ... una qualsivoglia soglia di
interesse in testa a soggetti che non siano essi stessi partecipi di quello stesso livello
operativo ... non potendo in alcun modo reagire su di essi l’esistenza in sé delle “intese” ...
concepite solo in funzione di chi le possa concludere e le abbia in concreto concluse»®*’.

In un secondo momento, la Suprema Corte ha affermato che «se [’accordo antitrust
puo essere dichiarato nullo, i contratti scaturiti in dipendenza di tale accordo o intesa
mantengono la loro validita»®®. Successivamente sono intervenute le Sezioni Unite, le
quali, affermando «la plurioffensivita possibile del comportamento vietato» hanno precisato
che «un’intesa vietata puo ledere anche il patrimonio del singolo, concorrente 0 meno
dell’autore o degli autori dell’intesa ... la legge antitrust non ¢ la legge degli imprenditori
soltanto, ma ¢ la legge dei soggetti del mercato, ovvero di chiunque abbia interesse,
processualmente rilevante, alla conservazione del suo carattere competitivo al punto da
poter allegare uno specifico pregiudizio conseguente alla rottura o alla diminuzione di tale
carattere ... il contratto cosiddetto “a valle” costituisce lo sbocco dell’intesa, essenziale a
realizzarne gli effetti. Esso in realta, oltre ad estrinsecarla, la attua»®®®.

815 Cassazione civile, sez. 1, 9 dicembre 2002, n. 17475, in Riv. dir. comm. 2003, 1, 325 con note di
AzzARO, A.M.; MAUGERI, M.R., e in Foro it. 2003, I, 1121 con note di PALMERI, A., SCODITTI, E.

816 ¢fr. C. CASTRONOVO, Antitrust e abuso di responsabilita civile, in “Danno e Responsabilita”, 2004,

n. 5, p. 469. Nonché C. CASTRONOVO, Responsabilita civile antitrust: balocchi e profumi, in “Danno e
Responsabilita”, 2004, n. 12, p. 1165

817 Cass. n. 17475/2002, cit.

818 Cassazione civile, sez. 11l, 11 giugno 2003, n. 9384, in Foro it. 2004, I, 466, con note di:
PARDOLESI, R., FERRO LuzzI, F, GuUIzzl, G., ed in Giust. civ., 2004, I, 2755, con nota di SEBASTIO, F.

819 Cassazione civile, Sez. Un., 4 febbraio 2005, n. 2207, in Foro it., 2005, I, 1014, con nota di:
PALMIERI, A., SCODITTI, E. Cfr., analogamente, Cassazione civile, sez. 111, 2 febbraio 2007, n. 2305, in Foro it.,
2007, IV, 1, 1097, con nota di PARDOLESI, R. e Cassazione civile, sez. Ill, 10 marzo 2008, n. 6297, in Giust.
Civ., 2008, VI, I, 1404.
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La decisione é stata criticata da una parte della dottrina in quanto la Corte non
avrebbe tenuto nella dovuta considerazione il profilo della nullita dei contratti “a valle”. La
Corte avrebbe cosi privato di significato la nullita originaria dell’intesa vietata, omettendo di
considerare che dal non essere giuridico non puo, per il principio «quod nullum est nullum
producit», conseguire I’essere®®. Con riferimento al profilo della nullita dei contratti “a
valle” sono state avanzate diverse ipotesi dottrinarie. In primo luogo, é stata avanzata
I’ipotesi dell’invalidita derivata per la trasmissione di un vizio esogeno al contratto “a valle”
da parte del contratto “a monte”, o nullitd c.d. “a cascata”®. In secondo luogo vi & chi
ritiene che il vizio sia intrinseco al contratto a valle, e precisamente che si tratterebbe di una
nullita strutturale per illiceita della causa®?.

Entrambe le tesi si prestano a critiche, la prima in quanto non sarebbe ravvisabile un
collegamento funzionale tra I’intesa ed il contratto derivato®*, essendo il contraente di
quest’ultimo ignaro rispetto alla «trama di interessi sottostante [all’intesa]; e, quantunque
anche cosi non fosse, ad essa appare comunque del tutto indifferente, se non gia
controinteressato»®**. Inoltre il divieto antitrust non colpisce direttamente un elemento del
contratto, che secondo la prima tesi verrebbe traslato nel contratto a “valle”, quanto piuttosto
«la modalita attraverso il quale esso [quello “a monte™] si sia formato»®®. La seconda non

820 Cfr. CASTRONOVO, C., Sezioni pill unite che antitrust, nota a Cass. 2207/2005, in Europa e Diritto
Privato, 2005, 11, 446.

81 £ |a riferita tesi di CASTRONOVO, C., Antitrust e abuso di responsabilita civile, cit., 473, che
riconduce il vizio all’illiceita dell’oggetto in quanto riproduttivo dell’oggetto del contratto “a monte”;
BERTOLOTTI, A., lllegittimita di norme bancarie uniformi (NBU) per contrasto con le regole antitrust ed effetti
sui “contratti a valle”: una ipotesi di soluzione a un problema dibattuto, in Giur. it., 1997, 1V, 345 ss,;
BASTIANON, S., Nullita a cascata?Divieti antitrust e tutela del consumatore, in Danno e resp., 2003, 1075 ss.

822 DELLI PRISCOLL, L., La dichiarazione di nullita dell’intesa anticoncorrenziale da parte del giudice
ordinario, in Giur. comm., 1999, Il, 226 ss. e SALANITRO, N., Disciplina antitrust e contratti bancari, in BBTC,
1995, 11, 420 ss. propendono invece per I’illiceita della causa. MELI, M., Autonomia privata, sistema delle
invalidita e disciplina delle intese anticoncorrenziali, Milano, 2001, 134 ritiene invece che il contratto “a
valle” costituisca il mezzo per eludere il divieto, e che pertanto esso sia in frode alla legge ai sensi dell’art.
1344,

83 Sul collegamento negoziale cfr. SCOGNAMIGLIO, R., Collegamento negoziale, in Enc. Dir., VII,
Milano, 1960, 375; GIORGIANNI, M., Negozi giuridici collegati, in Riv. it. scienze giur., 1937, 334; COLOMBO,
C., Operazioni economiche e collegamento negoziale, Padova, 1999; AA.VV., | collegamenti negoziali e le
forme di tutela, Milano, 2007. PALAZzO, Operazioni economiche e collegamento negoziale in una recente
ricostruzione, in Riv. dir. comm., 2001, I, 387 ss.; GABRIELLI E., L operazione economica nella teoria del
contratto, in Riv. trim. dir. e proc. civ., 2009, 909 ss.

824 LoncoBuCCO, F., Violazione di norme antitrust e disciplina dei rimedi nella contrattazione “a
valle”, Napoli — Roma, 2009, 103.

83 |p., op. cit., 107.

190



appare condivisibile per il rilievo, evidenziato da una parte della dottrina®®, che solo qualora
la funzione precipua del contratto derivato sia quella di perpetuare I’illecito a diversi livelli
del mercato puo ipotizzarsi un’invalidita per illiceita della causa di quest’ultimo. Altrimenti,
e normalmente, il contratto “a valle” ha una funzione sua propria che non puo che essere
diversa da quella del contratto “a monte”. Inoltre, anche ipotizzando che tale tipo di
invalidita sia ravvisabile nell’intesa “a monte”, in quanto [’intento anticoncorrenziale
rappresenta un motivo determinante e comune, viceversa nel contratto “a valle” tale motivo
non pud non essere unilaterale e, per cio stesso, giuridicamente irrilevante®?’.

Residuerebbe la possibilita di configurare una nullita “virtuale” per contrarieta alla
norma imperativa rappresentata dai divieti di intese ed abusi. Tuttavia in senso contrario
milita, da una parte, la tesi fatta propria dalla Cassazione, secondo cui nonostante la natura
imperativa delle norme, la nullita non opera in assenza di un’espressa previsione: «l
comportamenti tenuti dalle parti nel corso delle trattative o durante I'esecuzione del
contratto rimangono estranei alla fattispecie negoziale ... la loro eventuale illegittimita,
quale che sia la natura delle norme violate, non pud dar luogo alla nullita del contratto»®?®,
D’altra parte la norma imperativa vieta I’intento collusivo o abusivo, mentre la regola
negoziale del contratto “a valle” non presenta profili di incompatibilita con la disposizione
antitrust, a parte la conseguenza riflessa rappresentata dalle condizioni sub ottimali dello
scambio.

Pertanto non appare configurabile la nullita dei contratti attuativi di un illecito
anticoncorrenziale, a meno che non partecipino anch’essi della medesima funzione,
residuando unicamente il rimedio del risarcimento del danno per i contraenti “a valle”.
Tuttavia, come segnalato in dottrina «E curioso, perd, che il danno consista esattamente
nella restituzione al contraente vessato del valore “estortogli” abusando del predominio

826 ||eRTINI, M., Ancora sui rimedi civili conseguenti a violazioni di norme antitrust, in Danno e
Responsabilita, 2004, X, 940.

827 Cfr. Guizzi, G., Mercato concorrenziale e teoria del contratto, in Riv. dir. comm., 1999, I, 84.

828 Cfr. Cass. Civ. Sez. I, 29 settembre 2005, n. 19024, in Foro It., 2006, 1, 1105, con nota di
ScobITTl, E., Regole di comportamento e regole di validita: i nuovi sviluppi della responsabilita
precontrattuale; in Danno e Resp., 2006, 25; RoppPO, V. e AFFERNI, G., Dai contratti finanziari al contratto in
genere: punti fermi della cassazione su nullitd virtuale e responsabilitd precontrattuale; in Contratti, 2006,
446; PoLIANI, F., La responsabilita precontrattuale della banca per violazione del dovere di informazione; in
Corr. Giur., 2006, 669; GENOVESI, G., Limiti della “nullita virtuale” e contratti su strumenti finanziari, in
Nuova Giur. Civ., 2006, 1, 897; PAsSSARO, E., Intermediazione finanziaria e violazione degli obblighi
informativi: validita dei contratti e natura della responsabilita risarcitoria; in Resp. Civ., 2006, 1080; GRECO,
F., Difetto di accordo e nullita dell’intermediazione finanziaria; in Giur. It., 2006, 1599; SICCHIERO, G., Un
buon ripensamento del supremo collegio sulla asserita nullita del contratto per inadempimento; in Impresa,
2006, 1140; FACCHIN, N., Comportamento scorretto dell’intermediario e tutela dell’investitore; in Giur.
Comm., 2006, 2, 626; SALODINI, C.E., Obblighi informativi degli intermediari finanziari e risarcimento del
danno. La cassazione e l'interpretazione evolutiva della responsabilita precontrattuale; in | Contratti, 2006,
12, 1133 — 1143; SANGIOVANNI, V., La violazione delle regole di condotta dell’intermediario finanziario fra
responsabilita precontrattuale e contrattuale.
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dato dal cartello o dalla posizione dominante nel mercato. Non a caso la giurisprudenza in
questi casi — per esempio in ipotesi di polizze assicurative i cui premi erano orientati da
un’intesa restrittiva della concorrenza — liquida come risarcimento esattamente il maggior
corrispettivo imposto attraverso il cartello, dando cosi alla tecnica rimediale risarcitoria
l’identico effetto restitutorio che ¢ tipico dell’invalidita ... L’irrazionalita del mercato
generata dal cartello o dall’abuso inquina ... la liberta negoziale dell utente. L’ aumento di
costi, o le restrizioni del servizio, frutto del cartello o dell’abuso, sono altrettante
irrazionalita dello scambio per le quali ... é plausibile se non certa l’invalidita in parte qua
del contratto a valle»®?.

In questa prospettiva non appare peregrina 1’ipotesi sollevata dalla giurisprudenza di
merito®° e da una parte della dottrina, secondo cui I’invalidita dei contratti derivati da
violazione di norme antitrust discenda dalla contrarieta all’ordine pubblico economico.

Come affermato in dottrina: «La nozione di ordine pubblico economico dovrebbe
caratterizzarsi e distinguersi da quella di ordine pubblico, come nozione non piu
‘eccezionale’' (dal contenuto 'proibitivo’ 0 'negativo’), ma come nozione 'funzionale' ...
Interventi di 'direzione' (se vogliamo usare questa terminologia) s'intrecciano a quelli di
'protezione’, spesso entrambi determinati da esigenze contingenti e transitorie. Da essi non e
possibile desumere, almeno nel nostro sistema (e in quelli in cui sono riconosciute ed
attuate la liberta di iniziativa economica, I'autonomia e la proprieta privata), un disegno
univoco che permetta di intravvedere un quadro organico su cui costruire nozioni e concetti
unitari ... Come limite ['«utilita sociale» (che non puo essere considerata equivalente alla
formula 'funzione sociale') ha una duplice giustificazione. La prima, che ¢ la piu immediata,
consiste nel fatto che I'iniziativa economica privata, nella sua portata effettuale, ha come
destinatari tutti i consociati indistintamente; la seconda, meno appariscente, ma forse piu
significativa, consiste nel fatto che il riconoscimento costituzionale dell'iniziativa economica
privata, indicata come questa, sia espressione di valori fondamentali che reggono una
societa e che ne caratterizzano il sistema economico; in quanto tale, I'esercizio
dell'iniziativa economica privata non deve contraddire i valori ordinati del sistema
economico prescelto, sulla base dei quali si giustifica, appunto, il suo stesso
riconoscimento»®*

829 GeNTILI, A, Invalidita e regole dello scambio, in BELLAVISTA, A. e PLAIA, A. (a cura di), Le
invalidita nel diritto privato, Milano, 2011, 139.

80 App. Brescia, 29 gennaio 2000, in Giur. it., 2000, 1876 s. con nota di BERTOLOTTI, A., Ancora su
norme antitrust e contratti « a valle»; Trib. Roma, 20 febbraio 1997, in Giur. comm., 1999, Il, 449, con nota
di GucclonE, A.V.: «Le clausole contenute nei singoli contratti tra la banca ed i propri clienti che
riproducono Norme Bancarie Uniformi qualificate dalla Banca d'ltalia come intese vietate ai sensi dell'art. 2 1.
n. 287 del 1990, sono nulle per illiceita della causa in quanto contrastanti con la liberta di concorrenza e
quindi con il cd. ordine pubblico economico».

8! FERRI, G.B., Ordine pubblico (dir. priv.), in Enc. dir., XXX, 1980, 1065.
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iii. La ratio della nullita antitrust rispetto alle nullita “di protezione”.

Il diritto europeo, nell’ottica dell’armonizzazione del diritto privato, dimostra una
tendenza ad ‘“aggirare” le fattispecie in funzione degli obiettivi che esso si propone di
realizzare. Esemplificativo di questo modus operandi € il trattamento riservato alle categoria
della nullita. Parte della dottrina € arrivata ad affermare che «gli artt. 1418 — 1424 del codice
civile sembrano ormai disegnare un paradigma residuale, di fronte alla proliferazione delle
nullita speciali; e ciascuna di queste sembra andare per conto proprio, sicché dall insieme
di esse non si riescono neppure a enucleare le linee di un coerente paradigma
alternativo»®*.

Ed infatti, la nullita codicistica prevede una valutazione del regolamento di interessi
operata mediante il confronto ad un modello astratto, indifferenziato e neutrale rispetto alla
situazione complessiva che fa da quadro e contesto all’operazione economica®?. Rilevante a
riguardo € il fatto che il giudice, nel constatare 1’anomalia rispetto al modello astratto, si
limiti a “dichiarare” la nullitd del contratto, quale patologia immanente e connaturata
all’accordo che ne impedisce 1’esplicarsi degli effetti, a prescindere da qualunque
ponderazione di interessi o valutazione di circostanze. La tradizionale concezione monolitica
della nullitd®* viene tuttavia piegata dall’ordinamento dell’Unione e finisce per avere come
effetto indiretto quello di orientare la scelta dei contraenti verso un assetto di interessi che

I’ordinamento approva e stimola.

In questa prospettiva si comprende come 1’utilizzo strutturale della nullita ceda il
passo ad un suo utilizzo funzionale, non piu quindi neutrale rispetto agli interessi coinvolti
nel rapporto contrattuale. Al contrario, le nullita derivate dal diritto europeo, per la loro
duttilita e specificita di disciplina, sono, a seconda del contesto, caratterizzate da finalita
dissuasive o sanzionatorie, il che consente di rimodellare il regolamento contrattuale per
garantire che 1’operazione si svolga secondo le finalita che 1’ordinamento comunitario si
pone®®. Il diritto europeo impone quindi di trascorrere «da una disciplina generale e

82 Roppo, V., Il contratto del duemila, Torino, 2005, 16.

83 ScaLisl, V., L'invalidita e Uinefficacia, in CASTRONOVO, C. e MAzzAMUTO, S. (a cura di),
Manuale di diritto privato europeo, Milano, 2007, 471.

84 Cfr. FILANTI, G., Nullita I11) Nullita speciali, Enciclopedia Giuridica Treccani, 2005, 2, secondo il
quale: «La nullita, secondo la disciplina dettata dal codice civile al Capo XI, Titolo II, Libro 1V, si presenta a
prima vista compatta, monolitica, nel segno della negativita dei suoi tratti distintivi: insanabilita,
imprescrittibilita e assolutezza dell’azione, rilevabilita d ufficio [...] Si che o ricorrono tutti gli elementi e
requisiti — e sono altresi rispettati i limiti e divieti posti dal legislatore all’autonomia privata — e allora si ha il
negozio; oppure manca anche soltanto uno degli elementi e requisiti o resta inosservato un divieto o un limite,
e allora non si ha negozio, il negozio non esiste, & nullo»

85 Cfr. ScaLlsl, V., L'invalidita e I'inefficacia, in CASTRONOVO, C. e MAZZAMUTO, S. (a cura di),
Manuale di diritto privato europeo, Milano, 2007, 478, secondo il quale: «abbandonati gli antichi ancoraggi
[la nullita], da strumento astratto e irrelato, ubbidiente soltanto a un prestabilito e rigido schema concettuale
(art. 1418 c.c.), € divenuta in prospettiva europea un rimedio sempre piu dipendente e relato, condizionato o
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indifferenziata, seriale ed astratta, facente leva soltanto sull esistenza di determinate cause
e predefiniti caratteri a un regime giuridico invece diversificato e complesso, variamente
articolato e graduato, a seconda della concreta e specifica patologia inficiante I'atto»™®.

Quello che rileva maggiormente ai fini dell’intervento demolitorio — conformativo
della nullita, non & tanto il punto di vista interno del regolamento contrattuale, quanto
soprattutto il punto di vista esterno ad esso, rappresentato dalle condizioni giuridiche e di
fatto in cui versano le parti, dalla natura dei beni e servizi oggetto della contrattazione, e,
soprattutto, dalla struttura del mercato in cui ha luogo lo scambio®’. Questa “situazione
complessiva”, attraverso lo strumento della nullita, entra di diritto nell’attivita costruttiva del
regolamento, integrando la disciplina del singolo contratto con regole e principi che rendono
gli atti di autonomia dei privati un diretto contributo alle finalita sociali e politiche
dell’ordinamento nel suo complesso, realizzando al contempo fini individualistici e fini
collettivi.

L’inquadramento della nullita nell’ottica rimediale consente di concepire diversi
interventi di regolamentazione, senza dover organizzare una categoria astratta ed oggettiva,
ma preoccupandosi piuttosto di modularne gli effetti in stretta aderenza ai profili socio-
economici dei rapporti considerati. Il legislatore dell’Unione europea non si occupa infatti di
costruire fattispecie, ma di fissare un quadro uniforme di principi volti al perseguimento di
comuni obiettivi strategici. Per 1’armonizzazione di questi principi all’interno dei singoli
ordinamenti nazionali esso impone regole volte al rispetto dei criteri di equivalenza ed
effettivita®®, il che si traduce nell’esigenza che gli ordinamenti predispongano tutele efficaci
rispetto al perseguimento di tali fini.

In tale prospettiva il legislatore italiano ha creato una categoria di invalidita,
precisamente la “nullitd di protezione”, a rilevabilita limitata, capace di correggere le

meglio conformato, quanto a struttura e funzione ... dal tipo di operazione contrattuale posta in essere,
valutata sia dal punto di vista dello specifico assetto di interessi in gioco che sotto il profilo della particolare
posizione delle parti coinvolte e della natura dei beni e servizi dedotti».

86 ScaList, V., Contratto e regolamento nel piano d’azione delle nullita di protezione, in Rivista di
Diritto Civile, 2005, I, 464.

87 Cfr. ScavList, V., Contratto e regolamento nel piano d’azione delle nullita di protezione, in Rivista
di Diritto Civile, 2005, 1, 480.

838 Cfr. Sentenza della Corte del 20 settembre 2001. Courage Ltd contro Bernard Crehan e Bernard
Crehan c. Courage Ltd e altri. Domanda di pronuncia pregiudiziale: Court of Appeal (England and Wales)
(Civil Division). Causa C-453/99, in Racc. 2001 1-06297: «spetta all'ordinamento giuridico interno di
ciascuno Stato membro designare i giudici competenti e stabilire le modalita procedurali dei ricorsi intesi a
garantire la tutela dei diritti spettanti ai singoli in forza dell'effetto diretto del diritto comunitario, purché dette
modalitd non siano meno favorevoli di quelle che riguardano ricorsi analoghi di natura interna (principio di
equivalenza) né rendano praticamente impossibile o eccessivamente difficile I'esercizio dei diritti conferiti
dall'ordinamento giuridico comunitario (principio di effettivita) (v. sentenzalO luglio 1997, causa C-261/95,
Palmisani, Racc. pag. 1-4025, punto 27)».
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asimmetrie contrattuali dell’accordo, pur mantenendone comunque in vita i tratti essenziali e
non contrastanti con le finalita di protezione. Tra i caratteri peculiari di questo tipo di nullita,
oltre al connaturato effetto demolitorio, risalta innanzitutto la relativita. Cio implica la
rilevabilita esclusivamente a favore della parte nel cui interesse € posta, alla quale sola viene
rimessa la scelta sulla conservazione o meno del regolamento contrattuale, in modo che
I’altra parte non possa a sua volta paralizzare il contratto o porre nel nulla le clausole colpite
da invaliditd®®. Altro elemento caratterizzante & la necessaria parzialita, che limita I’effetto
invalidante alle sole convenzioni sfavorevoli e consente la conservazione del contratto per le
pattuizioni a vantaggio della parte beneficiata, e cio a prescindere da qualunque valutazione
sulla essenzialita della parte del regolamento colpita da vizio, che potrebbe portare ad
estendere la nullita dalla singola clausola all’intero contratto, bensi avuto riguardo ad un

principio di effettiva separabilita.

Il percorso verso il riconoscimento, da parte della giurisprudenza di legittimita, di un
interesse pubblico sotteso anche alle nullita c.d. di protezione é stato scandito da tappe
successive. Inizialmente, le Sezioni Unite, nella sentenza n. 14828/2012%°, hanno stabilito
che «Ogni forma di nullita del contratto, tranne, quelle soggette a regime speciale, €
rilevabile d'ufficio nel giudizio in cui ne é stata chiesta la risoluzione, e, provocato il
contraddittorio sulla questione, il giudice di merito deve rigettare la domanda di
risoluzione, volta a invocare la forza del contratto; la pronuncia sulla questione di nullita
avra efficacia di giudicato soltanto ove la relativa domanda, anche a seguito di rimessione
in termini, sia stata proposta, mentre in ogni caso il giudice, se richiesto, dovra, disporre le
restituzioni».

In seguito, con la sentenza n. 26242/2014%", le stesse Sezioni Unite sono ritornate
sulla questione, ribaltando il precedente orientamento: «la omessa rilevazione officiosa della
nullita finirebbe per ridurre la tutela di quel bene primario consistente nella deterrenza di
ogni abuso in danno del contraente debole». Pertanto, «poiché lo squilibrio contrattuale tra
le parti altera non soltanto i presupposti dell'autonomia negoziale, ma anche le dinamiche

89 Cfr. PALMIERI, A. e PARDOLESI, R., Nullitd negoziale e rilevazione officiosa a tutto campo (0
quasi), in Foro it, 2015, I, 916, secondo il quale: «traducendo quelle indicazioni in chiave efficientistica,
verrebbe da dire che un’ingerenza cosi marcata del giudice nel rapporto contrattuale (quantunque temperata
dall’impossibilita di andare egli stesso a caccia di nullitd di cui non vi € traccia alcuna nel contenzioso
instaurato, nonché, sotto altro profilo, di dichiarare la nullitd invocata da chi non abbia dimostrato la
necessita di ottenere una pronuncia atta a evitare una lesione attuale del proprio diritto e il conseguente
danno alla propria sfera giuridica), si giustifica in termini di correzione di un «fallimento del mercato», nella
misura in cui [’accordo stipulato e foriero di esternalita negative, che abbiano, beninteso, una certa
consistenza e, dunque, risultino non tollerabili dal corpo sociale nel suo complesso».

840 Cassazione civile, Sez. Un., 4 settembre, 2012, n. 14828, in Foro it., 2013, 4, 1, 1238 con nota di
PALMIERI, A.

841 Cassazione civile, Sez. Un., 12 dicembre 2014, n. 26242, in Giust. civ. mass. 2014 e in Foro it.,
2015, 1, 862, con osservaz. di ADORNO, M., e con note di PALMIERI, A. e PARDOLESI, R., DI Ciommo, F.,
PAGLIANTINI, S., MENCHINI, S., PROTO PISANI, A.
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concorrenziali tra imprese ... il potere del giudice, in questi ambiti, rafforza l'intensita della
tutela accordata alla parte che, in ragione della propria posizione di strutturale minor
difesa, potrebbe non essere in grado di cogliere le opportunita di tutela ad essa accordatax.

Nella medesima sentenza si afferma che «parte della dottrina osserva criticamente
che le recenti fattispecie di nullita negoziale mutano la vocazione generale di tale categoria,
offrendo protezione a interessi particolari e seriali, facenti capo a soggetti singoli e/o
gruppi specifici. Ma é stato incisivamente fatto notare, in senso opposto, che queste nullita
cd. di protezione sono anch'esse volte a tutelare interessi generali, quali il complessivo
equilibrio contrattuale (in un'ottica di microanalisi economica), ovvero le stesse regole di
mercato ritenute corrette (in ottica di macroanalisi), secondo quanto chiaramente mostrato
dalla disciplina delle nullita emergenti dalla disciplina consumeristica, specie di
derivazione comunitaria, per le quali si discorre sempre piu spesso, e non a torto, di "ordine
pubblico di protezione"»%*.

Sembra pertanto potersi affermare che la distinzione rilevante, ai fini
dell’inquadramento del tipo di interesse tutelato e, conseguentemente alle caratteristiche del
rimedio esperibile, & quella tra ordine pubblico economico «di direzione» e ordine pubblico
economico «di protezione». Come affermato in dottrina®®, alla contrarieta rispetto al primo
corrispondono tipologie invalidanti «comminate per fini di difesa della concorrenza e del
mercato: nullita di direzione», alla violazione del secondo consegue «un‘altra serie di
ipotesi testuali, cui potrebbero giustapporsi altre virtuali o implicite ... intese alla difesa del
consumatore, o dell'utente di servizi bancari o finanziari, o del subfornitore, e affini, [che]
possono essere invece riassunte nella formula, gia diffusa e ora finalmente recepita nel
dettato legale, delle nullita di protezione».

Quest’ultima tipologia ¢ stata, secondo le Sezioni Unite della Cassazione 844

«definita, all'esito del sopravvento del diritto europeo, ad assetto variabile, e di tipo
funzionale, in quanto calibrata sull'assetto di interessi concreto, con finalita essenzialmente
conformativa del regolamento contrattuale», tuttavia, la natura ibrida di questo genere di
nullita si evince dal fatto che esse siano comunque volte «alla tutela di interessi e di valori

82 Cassazione civile, Sez. Un., 12 dicembre 2014, n. 26242, cit. La sentenza afferma il seguente
principio di diritto: «La "rilevazione" "ex officio" delle nullita negoziali (sotto qualsiasi profilo, anche diverso
da quello allegato dalla parte, ed altresi per le ipotesi di nullita speciali o "di protezione™) & sempre
obbligatoria, purche la pretesa azionata non venga rigettata in base ad una individuata "ragione piu liquida™,
e va intesa come indicazione alle parti di tale vizio; la loro "dichiarazione", invece, ove sia mancata
un'espressa domanda della parte pure all'esito della suddetta indicazione officiosa, costituisce statuizione
facoltativa (salvo per le nullita speciali, che presuppongono una manifestazione di interesse della parte) del
medesimo vizio, previo suo accertamento, nella motivazione e/o nel dispositivo della pronuncia, con efficacia,
peraltro, di giudicato in assenza di sua impugnazione».

83 Cfr. GENTILI, A., Le invalidita, in RESCIGNO, P. e GABRIELLI, E. (a cura di), Trattato dei contratti.
Tomo I, | contratti in generale, 11 ed., Milano, 2006, 1525 ss.

844 Cassazione civile, Sez. Un., 12 dicembre 2014 n. 26242, cit.
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fondamentali, che trascendono quelli del singolo ... Si caratterizzano per una precipua
natura ancipite, siccome funzionali nel contempo alla tutela di un interesse tanto generale
(I'integrita e I'efficienza del mercato, secondo I'insegnamento della giurisprudenza europea)
quanto particolare/seriale (quello di cui risulta esponenziale la classe dei consumatori o dei
clienti)».

Non é infrequente, in dottrina, la prospettazione dell’applicabilita della nullita di
protezione ai patti che realizzino 1’abuso previsto dall’art. 3, 1. n. 287/90 (o 102 TFUE)®*,
ancorché, per relationem, per il tramite dell’art. 9, 1. n. 192/98%%. E per la stessa via si &
giunti ad estendere I’applicabilita della nullita di protezione prevista per 1’abuso di
dipendenza economica anche ai contratti “a valle” di intesa anticoncorrenziale®®’. Si & quindi
individuata un’unita di ratio tra nullita di protezione prevista dall’art. 36 cod. cons., e le
ipotesi di abuso previste dagli artt. 9, I. n. 192/98 e 3, I. 287/90. Secondo parte della
dottrina®® tale ratio sarebbe da ricondurre all’«idea di giustizia e di equilibrio sostanziale»,
giungendo ad estendere il ragionamento sino all’ipotesi prevista dall’art. 7, d.lgs. n.
231/2002. «La comune derivazione assiologica del principio di proporzionalita»®*°, secondo
tale impostazione, consentirebbe al contraente finale «di domandare giudizialmente ... la

reductio ad aequitatem ... del regolamento negoziale “a valle"»**°.

Se questa prospettiva puo risultare soddisfacente quando il contraente “a valle” sia
un consumatore, lo stesso non pare potersi condividere qualora parte del contratto derivato
sia un’impresa. Ed infatti, come sostenuto in dottrina®* la «prospettiva ... che mira a
ricostruire l’intero sistema del diritto privato patrimoniale attraverso formule che evocano

83 Cfr. Guizzi, G., Mercato concorrenziale e teoria del contratto, in Riv. dir. comm., 1999, |, 74;
TOFFOLETTO, A., Il risarcimento del danno nel sistema delle sanzioni per violazione della normativa antitrust,
Milano, 1996, 340.

86 passaGNOLI, G., Nullita speciali, Milano, 1995, 44 ss.; LIBERTINI, M., Autonomia privata e
concorrenza nel diritto italiano, in Riv. dir. comm., 2002, 456; OpPO, G., Costituzione e diritto privato nella
«tutela della concorrenza», in Riv. dir. civ., 1993, Il, 552

87 LoncoBuUCCO, F., Violazione di norme antitrust e disciplina dei rimedi nella contrattazione “a
valle”, Napoli — Roma, 2009, 120; PASSAGNOLI, G., Nullita speciali, Milano, 1995, 50; CAPOBIANCO, E.,
Contrattazione bancaria e tutela del consumatore, Napoli, 2000, 75; LIBERTINI, M., Ancora sui rimedi civili
conseguenti a violazioni di norme antitrust, in Danno e Responsabilita, 2004, X, 941.

88 | onGoBucco, F., Violazione di norme antitrust e disciplina dei rimedi nella contrattazione “a
valle”, Napoli — Roma, 2009, 142.

89 Cfr. PERLINGIERI, P., Equilibrio normativo e principio di proporzionalita nei contratti, in FERRONI,
L. (a cura di), Equilibrio delle posizioni contrattuali ed autonomia privata, a cura di, Napoli, 2002.

89 |p., op. cit., 143.

851 ZOPPINI, A., Premesse sistematiche all’analisi del recesso nel contratto tra imprese, in GITTI, G. e
VILLA, G. (a cura di), I terzo contratto. L’abuso di potere contrattuale nei rapporti tra imprese, Bologna,
2008, 234 ss.
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paradigmi essenzialmente assiologici, quali la proporzionalita o la giustizia del contratto, la
tutela del contraente debole ... non chiarisce in maniera adeguata i termini e i criteri che
devono guidare la concretizzazione contenutistica del paradigma della buona fede oggettiva
... queste operazioni d’interpretazione estensiva o di applicazione analogica del potere del
giudice avvengano sul presupposto della tutela della dignita della persona umana, nella
duplice declinazione che [’art. 2 Cost. consente: quale principio di autodeterminazione della
persona e di garanzia della sua liberta di scelta; quale sistema di valori che individuano
[’ambito esistenziale della persona fisica giuridicamente tutelato. Al contrario, il problema
della dignita e del libero sviluppo della persona umana non puo essere predicato per
I'impresa o per i soggetti impersonali, in quanto [’autodeterminazione individuale
costituisce un sistema di valori rispetto ai quali il riferimento al soggetto metaindividuale e
all’organizzazione economica e intrinsecamente incongruo. Solo dell’essere umano puo
predicarsi dignita e autodeterminazione, mentre [’agire delle persone giuridiche che
esercitano l'impresa e conformato dai principi della liberta d’iniziativa economica e dal
regime concorrenziale»®?,

Inoltre, occorre considerare che la nullita di protezione abbinata alla riduzione ad
equitd®® - ovvero alla sostituzione automatica di clausole®* - non sempre pud essere
predicata come rispondente agli interessi del contraente debole, oltre ad essere problematica
in assenza di determinazioni legali del prezzo di mercato. Come infatti rilevato in dottrina®™®,
esistono tipologie intese in cui la restrizione avviene su un oggetto diverso dal prezzo
(boicottaggi; tying agreements; accordi di specializzazione; ecc.) allo stesso modo, alcune
forme di abuso di posizione dominante con finalita escludente vengono attuate, ad esempio,
mediante politiche di prezzi predatori, per cui il prezzo finale & inferiore a quello di

82 Cfr. BARCELLONA, M., Clausole generali e giustizia contrattuale. Equita e buona fede tra Codice
civile e diritto europeo, Torino, 2006; MENGONI, L., Spunti per una teoria delle clausole generali, in Riv.
critica dir. priv., 1986, 5 ss; CASTRONOVO, L'avventura delle clausole generali, ivi, 21 ss.; RODOTA, Il tempo
delle clausole generali, ivi, 1987, 709 ss.; BUSNELLI, F.D., Note in tema di buona fede ed equita, in Riv. dir.
civ., 2001, I, 556 ss.; M. BARCELLONA, | nuovi controlli sul contenuto del contratto e le forme della sua etero
integrazione: Stato e mercato nell'orizzonte europeo, in RUSCELLO, F., (a cura di), Studi in onore di Davide
Messinetti, I, Napoli, 2008, 85; GALGANO, F., Equilibrio contrattuale e buona fede dei contraenti, in LIPARI,
N., (a cura di) Diritto privato europeo e categorie civilistiche, Napoli, 1998, 185.

83 Come prevede espressamente Iart. 7, d.lgs, n. 231/2002. Cfr. Corte Cost., 24 ottobre 2013, n. 248,
in Foro it., 2014, 1, 382 s., con nota di PATTI, F.P. e Corte Cost., 2 aprile 2014, n. 77, con note di ScobpITTl, E.;
PARDOLESI, R. e LENER, G., sulla questione di illegittimita costituzionale dell’art. 1385, 2° co., c.c., «nella
parte in cui non dispone che ... il giudice possa equamente ridurre la somma da ritenere o il doppio da
restituire, in ipotesi di manifesta sproporzione o o ve sussistano giustificati motivi», richiamate e commentate
da CASTRONOVO, C., L ’eclissi del diritto civile, Milano, 215, 47 ss.

84 Cfr. MAUGERI, M.R., Abuso di dipendenza economica e autonomia privata, Milano, 2003, 167.

83 |_IBERTINI, M., Ancora sui rimedi civili conseguenti a violazioni di norme antitrust, in Danno e
Responsabilita, 2004, X, 941.
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mercato®®. Tale prospettiva puo risultare applicabile solamente in quanto uno dei contraenti
abbia commesso I’illecito, ma se le conseguenza di esso sono state traslate lungo la catena il
giudice non avrebbe modo di ricondurre ad equita il contratto, in quanto 1’abuso si €
verificato tra soggetti diversi rispetto al contraente “a valle”. Ricondurre sic et simpliciter i
rapporti in cui si manifesti uno squilibrio economico del regolamento realizzato
abusivamente ad esigenze solidaristiche, ed affidare al giudice il riequilibrio del rapporto,
puo rivelarsi piu inefficiente dello squilibrio stesso.

Al fine di mantenere la coerenza di una prospettiva unificante tra la nullita di
protezione, prevista a tutela del consumatore, ed i rimedi dettati per i rapporti tra imprese
appare forse piu opportuno ragionare in termini di contrarieta all’ordine pubblico
economico, dominato dal principio di concorrenza. In questa prospettiva sia i consumatori
sia le imprese, in quanto acquirenti, sono «agenti della razionalita del mercato»®™’. L’ottica
della nullita per contrarieta all’ordine pubblico economico pud consentire al giudice di
stabilire, in base alle richieste ed alle allegazioni delle parti, e considerato il contesto
dell’operazione, di stabilire se prevale 1’esigenza di direzione ovvero quella di protezione.
Nell’un caso I’invalidita dell’accordo sara dichiarata solo qualora la parte che la invoca
dimostrera 1’oggetto e I’effetto anticoncorrenziale, e salva la tenuta delle giustificazioni
efficientistiche®®®, nell’altro sara offerta alla parte abusata 1’alternativa tra avvalersi della

nullita ovvero optare per una «ragione pitl liquida»®>°.

86 MoTTA, M. e PoLO, M., Antitrust. Economia e politica della concorrenza, Bologna, 2005, 249.

87 Cfr. MAazzaMuTO, S., Il contratto di diritto europeo, 2° ed., Torino, 2015, 184: «La regolazione del
mercato su base concorrenziale ... si persegue non piu solo tramite le politiche economiche e monetarie e
vuole essere innanzitutto costruzione e conservazione di assetti a partire dalle singole negoziazioni tramite un
decalogo di condotte delle parti in sede di conclusione e di esecuzione dei contratti».

88 «Come si guarda agli accordi tra imprenditori quali auspicabili strumenti di crescita, allo stesso

modo si guarda alla patologia di quegli accordi per I’effetto deflattivo che essa ha sullo sviluppo. In tal senso
milita non solo [’origine comunitaria delle norme ora considerate, frutto cioé di una regolamentazione che fa
della salvaguardia dei meccanismi del mercato il suo punto nodale, ma soprattutto le stesse parole del
legislatore, il quale nel tempo — vieppiu di recente, in ragione della crisi finanziaria oramai diffusa — ha
mostrato di fare propria la considerazione dei rapporti di impresa non — solo - come accordi di
collaborazione, ma come strumenti di crescita ... anche l’eventualita della diffusa applicazione del divieto di
abuso di dipendenza economica deve rileggersi in tale prospettiva: e che, pertanto, non ogni abuso &
sanzionato, bensi solo quelle condotte che abbiano [’effetto di inficiare il corretto andamento del mercato,
ovviamente in una prospettiva “micro”. D’ altra parte, ¢ lo stesso legislatore a prospettare il caso in cui questa
prospettiva “micro” sia travalicata, prevedendo che I’abuso di dipendenza economica possa sostanziare ad un
tempo anche un vero e proprio illecito antitrust, come il co. 3-bis dell’art. 9 ... stabilisce ... potrebbe sembrare
persino piu corretto dibattere non gia di imprenditore debole, e di disciplina posta a sua tutela, addirittura
configurando all'uopo un "terzo" contratto, ma di mercato debole, e di rimedi volti al suo riequilibrio, pur
sempre parametrati, come é evidente, alla gravita ed alla rilevanza del vulnus inferto al sistema». (DE Cicco,
O., Imprenditore “debole” o mercato “debole”? (reti di imprese e obblighi di protezione) Cit., 7).

89 Cassazione civile, Sez. Un., 12 dicembre 2014 n. 26242, cit.
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In sintesi, come € stato osservato in dottrina: «sulla valutazione della nullita, quando
essa é relativa, interferisce un interesse esterno individuale (art. 2, 4, 6 1. 15 luglio 1966, n.
604, sui licenziamenti individuali), di gruppo (ad esempio, interesse della famiglia: art. 190)
o statuale (art. 1, 3 comma 4 I. n. 1692, cit.), che I'ordine giuridico ritiene di dovere
salvaguardare con un regime di invalidita particolarmente caratterizzato (con un limite di
legittimazione (art. 190, 780 comma 3) o con la fissazione di termini per I'esercizio della
azione (art. 117 comma 2), o con l'introduzione della prescrittibilita (art. 3 comma 4 I. n.
1692, cit., e art. 6 I. n. 604, cit.), della irretroattivita (art. 2126, 2332 e 3 comma 2 I. 15
settembre 1964, n. 756, sui contratti agrari), della sanabilita (art. 799 c.c.)). Ma a
fondamento di tale regime, cosi come in ogni altra ipotesi di nullita, scopo immediato e
primario rimane pur sempre la tutela di un interesse generale dei consociati»®®.

D’altra parte, il contenuto prescrittivo che discende dall’ordine pubblico non puo
essere definito a priori, sulla base di un raffronto tra il concetto astratto e 1’atto o il fatto che
vi si pone in contrasto. Bensi, quando si tratta di esaminare se sussiste 1’attrito occorre
necessariamente ponderare 1’effetto che 1’assetto di interessi concretamente produce nel
mercato ®*. Nel giudizio di razionalita finalizzato a valutare il contrasto con 1’ordine
pubblico economico il giudice & chiamato a «stabilire se le concrete «condizioni» di
mercato alle quali e nelle quali si & perfezionato il contratto (e si € poi svolto il rapporto)
giustificano il concreto assetto di interessi pattuito tra le parti, quand'anche esso apparisse
— valutato in astratto — squilibrato»®?. All’esito di tale operazione il giudicante potra
dedurre quali siano i rimedi disponibili per le parti, la configurazione del tipo di nullita che
puo essere utilizzata in reazione all’eventuale violazione dell’ordine pubblico economico ed
i limiti alla rilevabilita di questa.

3.2 Le conseguenze della violazione dei divieti antitrust nei rapporti reticolari.

i. La funzione della responsabilita antitrust.

Il modello di private enforcement del diritto della concorrenza europeo, varato con
I’adozione del Regolamento n. 1/2003, risponde all’esigenza di assicurare la maggior

80 scaLisi, V., Inefficacia (diritto privato), in Enc. dir., XXI, Milano 1971, 367 ss.; ID., Il negozio
giuridico tra scienza e diritto positivo, Milano 1998.

81 cfr. BARCELLONA, M., La buona fede e il controllo giudiziale del contratto, in MAzzAMUTO, S. (a

cura di), 1l contratto e le tutele. Prospettive di diritto europeo, Torino, 2002, 320; VETTORI, G., Il controllo del
contratto da parte del giudice, in CASTRONOVO, C. e MAZzAMUTO, S. (a cura di), Manuale di diritto privato
europeo, I, Milano, 2007, 594; ZorpPINI, A., Diritto privato vs diritto amministrativo (ovvero alla ricerca dei
confini tra stato e mercato), in Riv. dir. civ., 2013, 111, 515. Cfr. anche OpPO, G., Costituzione e diritto privato
nella «tutela della concorrenza, in Riv. dir. civ., 1993, 11, 543 ss. e ID., Diritto dell ‘impresa e morale sociale, in
Riv. dir. civ., 1992, I, 15 ss; BRECCIA, U., Causa, in BESSONE, M. (diretto da), Trattato di diritto privato, XIII,
3, Il contratto in generale, Torino, 1999, 187

82 pescATORE, V., Forme di controllo, rapporti tra imprenditori e ordine pubblico economico, in
Obbl. e contr., 2012, 111, 186.
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efficacia possibile alle norme antitrust. Il settimo considerando del Regolamento di
modernizzazione sottolinea infatti il ruolo complementare delle giurisdizioni nazionali,
rispetto ai poteri delle autorita amministrative e della Commissione, nell’applicazione del
diritto della concorrenza®. Nell’ordinamento interno la portata civilistica delle tutele delle
posizioni giuridiche soggettive pregiudicate dalle violazioni dei divieti antitrust e definita
dal secondo comma dell’art. 33 della I. 287/90. A norma di tale disposizione: «Le azioni di
nullita e di risarcimento del danno, nonché i ricorsi intesi ad ottenere provvedimenti di
urgenza in relazione alla violazione delle disposizioni di cui ai titoli dal 1 al 1V sono
promossi davanti al tribunale competente per territorio presso cui €' istituita la sezione
specializzata di cui all'articolo 1 del decreto legislativo 26 giugno 2003, n. 168, e successive
modificazioni».

Come ¢ stato osservato in dottrina, il «“doppio ambito” di tutela ... arricchisce le
possibilita e le conseguenze giuridiche della sua attuazione, determinando cosi un
rafforzamento dell’effetto deterrente della disciplina stessa»®®*. Sono stati a lungo posti in
discussione i confini della legittimazione ad agire per ottenere il ristoro del pregiudizio
subito in conseguenza dei comportamenti anticoncorrenziali da parte delle imprese. In
particolare non vi era unanimita di vedute sulla possibilita di «far derivare dal divieto di
intese restrittive della concorrenza e di abuso di posizione dominante un diritto soggettivo o
altra situazione giuridica rilevante»®® in capo a soggetti diversi dagli imprenditori.

La preclusione rispetto alla possibilita di adire le tutele di cui all’art. 33, 1. 287/90 in
capo ai contraenti “a valle” di intese restrittive ¢ stata, in particolare, collegata alla
circostanza in base alla quale «!’ingiustizia del danno non coincide necessariamente con la
lesione di una situazione soggettiva particolare della vittima, ma puo coincidere anche con
la violazione di una norma protettiva di essa ... occorre cioe vedere se la specifica
violazione si attua mediante la trasgressione di una norma che poteva avere come Scopo
quello di proteggere la vittima che agisce in giudizio»®®. L’opinione di parte della dottrina

83 Regolamento (CE) n. 1/2003 del Consiglio del 16 dicembre 2002 concernente I'applicazione delle
regole di concorrenza di cui agli articoli 81 e 82 del trattato, in GU L 1/1 del 4 gennaio 2003: considerando
(7): «Le giurisdizioni nazionali svolgono una funzione essenziale nell'applicazione delle regole di concorrenza
comunitarie. Esse tutelano i diritti soggettivi garantiti dal diritto comunitario nelle controversie fra privati, in
particolare accordando risarcimenti alle parti danneggiate dalle infrazioni. Le giurisdizioni nazionali
svolgono sotto questo aspetto un ruolo complementare rispetto a quello delle autorita garanti della
concorrenza degli Stati membri. Occorrerebbe quindi consentire loro di applicare pienamente gli articoli 81 e
82 del trattato».

84 ROCCHIETTI MARCH, A., Il risarcimento del danno da illecito antitrust, in CATRICALA, A. e
GABRIELLI, E. (a cura di), | contratti nella concorrenza, in RESCIGNO, P. e GABRIELLI, E. (diretto da), Milano,
2011, 491.

85 RocCHIETTI MARCH, A., Il risarcimento del danno da illecito antitrust, cit., 500.

86 MONATERI, P.G., La responsabilita civile, in SAcco, R. (diretto da), Trattato di diritto privato,
Torino, 1998, 592.
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era infatti quella per cui i contranti “a valle” non rientrassero propriamente nell’ambito di
applicazione delle norme antitrust, ma che risultassero protetti solo in via mediata da tale
disciplina, con I’effetto che riconoscere un’ingiustizia al danno subito da questi ultimi
avrebbe «significa[to] operare un salto tra una specie e un’altra di situazioni soggettive»®®'.

Come & stato ricordato in precedenza, le Sezioni Unite 2 sono intervenute
riconoscendo espressamente la «plurioffensivita» degli illeciti antitrust. Inoltre, la copertura
legislativa delle posizioni soggettive dei contraenti “a valle” rispetto alle violazioni del
diritto della concorrenza € stata introdotta dalla recente direttiva sulle azioni per il
risarcimento del danno per violazioni del diritto della concorrenza®®®. Essa, infatti, afferma
che «Gli articoli 101 e 102 TFUE producono effetti diretti nei rapporti tra singoli e
attribuiscono ai singoli interessati diritti ed obblighi che le autorita giudiziarie nazionali
devono applicare. Le autorita giudiziarie nazionali ... tutelano i diritti soggettivi garantiti
dal diritto dell'Unione nelle controversie fra privati, ad esempio accordando risarcimenti
alle vittime delle violazioni. Per una piena efficacia degli articoli 101 e 102 TFUE, ed in
particolare per realizzare I'effetto concreto dei divieti da essi previsti, & necessario che
chiunque, compresi consumatori e imprese o autorita pubbliche, possa richiedere un
risarcimento dinanzi alle autorita giudiziarie nazionali per i danni subiti a causa di una
violazione di tali disposizioni».

Nell’ambito della giurisprudenza della Corte di giustizia ¢ costante 1’affermazione
che le norme del diritto comunitario attribuiscono diritti soggettivi ogniqualvolta
stabiliscano dei divieti, da cui discende la necessarieta del riconoscimento di tutela ai singoli
che si affermano lesi in conseguenza della violazione dei divieti medesimi. Il principio ¢
stato dapprima espresso nella sentenza Van Gend e Loos del 1967%°, in cui & stabilito che «il
diritto comunitario, indipendentemente dalle norme emanate dagli stati membri, nello stesso

87 CASTRONOVO, C., Antitrust e abuso di responsabilita civile, in Danno e responsabilita, 2004, V,
472.

868 Cassazione civile, SS.UU., 4 febbraio 2005 n. 2207, cit.

89 Direttiva 2014/104/UE del Parlamento europeo e del Consiglio del 26 novembre 2014 relativa a
determinate norme che regolano le azioni per il risarcimento del danno ai sensi del diritto nazionale per
violazioni delle disposizioni del diritto della concorrenza degli Stati membri e dell'Unione europea, in GU
L 349, 5.12.2014, 1-19, considerando (3). D’altro canto una parte della dottrina ha da tempo riconosciuto la
legittimazione ad agire in capo ai contraenti “a valle”, cfr. DI MAJO, A., Il risarcimento da adempimento del
contratto, in Europa e dir. priv., 2002, 11, 792: «[’ordinamento dell’Unione] la dove espressamente impone
obblighi, come quello, nel caso di specie, di non stipulare accordi lesivi della concorrenza, attribuisce anche
implicitamente diritti (al rispetto degli obblighi) ed il diritto ¢ ’anticamera della tutela. Il che vale quanto
dire: [’ordinamento comunitario, anche la dove si esprime con il linguaggio della repressione ... ha
necessariamente un risvolto attributivo di garanzie e di diritti». La direttiva ¢ stata preceduta dall’adozione dal
Libro Bianco in materia di azioni di risarcimento del danno per violazione delle norme antitrust comunitarie
del 2 aprile 2008, COM (2008) 165 def.

870 Sentenza della Corte del 5 febbraio 1963. NV Algemene Transport- en Expeditie Onderneming van
Gend & Loos c. Amministrazione olandese delle imposte. Causa 26-62, in Racc. 1963 00003.
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modo in cui impone ai singoli degli obblighi, attribuisce loro dei diritti soggettivi. Tali
diritti sorgono non soltanto allorché il trattato espressamente li menziona, ma anche quale
contropartita di precisi obblighi che il trattato impone ai singoli, agli stati membri ed alle
istituzioni comunitarie». Con specifico riferimento al diritto della concorrenza, tale assunto e
stato confermato nella sentenza BRT-Sabam del 1974%™*. Con I’arresto Francovich del
199182 1a Corte, per il principio di efficacia delle norme comunitarie, ha riconosciuto il
diritto al risarcimento dei danni in conseguenza della violazione del diritto comunitario
(nello specifico invocabile contro gli Stati membri).

Successivamente, con la sentenza Manfredi, nel 2006%%, la Corte ha stabilito che:
«L’art. 81, n. 1, CE produce effetti diretti nei rapporti tra i singoli e attribuisce direttamente
a questi diritti che i giudici nazionali devono tutelare. Ne consegue che qualsiasi singolo e
legittimato a far valere la nullita di un’intesa o di una pratica vietata dall’art. 81 CE e, ove
sussista un nesso di causalita tra quest’ultima e il danno subito, a chiedere il risarcimento
del detto danno. In mancanza di una disciplina comunitaria in materia, spetta
all’ordinamento giuridico interno di ciascuno Stato membro stabilire le modalita di
esercizio di tale diritto, comprese quelle relative all’applicazione della nozione di «nesso di
causalita», purché tali modalita non siano meno favorevoli di quelle che riguardano ricorsi
analoghi di natura interna (principio di equivalenza) né rendano praticamente impossibile o
eccessivamente difficile [’esercizio dei diritti conferiti dall’ordinamento giuridico
comunitario (principio di effettivita)».

Sulla scorta del principio per cui il risarcimento € un rimedio diretto a «rafforzare il
carattere operativo delle regole di concorrenza comunitarie [ed] attribuendo al
risarcimento dei danni il ruolo di presupposto dell effetto utile delle norme antitrust»®™, il
novero dei soggetti legittimati a richiedere il risarcimento del danno antitrust é stato, con la

871 Sentenza della Corte del 30 gennaio 1974. Belgische Radio en Televisie e société belge des
auteurs, compositeurs et éditeurs c. SV SABAM e NV Fonior. Domanda di pronuncia pregiudiziale: Rechtbank
van eerste aanleg te Brussel. Causa 127-73, in Racc. 1974 -00051 (BRT-I): «Poiché, per loro natura, i divieti
sanciti dagli artt. 85, n. 1, e 86 sono atti a produrre direttamente degli effetti nei rapporti fra i singoli, detti
articoli attribuiscono direttamente a questi dei diritti che i giudici nazionali devono tutelare».

872 Sentenza della Corte del 19 novembre 1991. Andrea Francovich e altri c. Repubblica italiana.
Domande di pronuncia pregiudiziale: Pretura di Vicenza e Pretura di Bassano del Grappa. Cause riunite C-6/90
e C-9/90, in Racc. 1991 1-05357: «La piena efficacia delle norme comunitarie sarebbe messa a repentaglio e
la tutela dei diritti da esse riconosciuti sarebbe infirmata se i singoli non avessero la possibilita di ottenere un
risarcimento ove i loro diritti siano lesi da una violazione del diritto comunitario imputabile ad uno Stato
membro».

873 Sentenza della Corte (Terza Sezione) del 13 luglio 2006. Vincenzo Manfredi e altri c. Lloyd
Adriatico Assicurazioni SpA e altri. Domanda di pronuncia pregiudiziale: Giudice di pace di Bitonto. Cause
riunite C-295/04 a C-298/04, in Racc. 2006 1-06619.

874 BASTIANON, S., Il risarcimento del danno antitrust tra esigenze di giustizia e problemi di
efficienza, in Mercato Concorrenza Regole, 2006, 11, 323.
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nota sentenza Crehan del 2001°™, esteso allo stesso contraente dell’intesa illecita. La Corte,
stabilendo la possibilita di chiedere il risarcimento del danno «addirittura a favore di uno
dei c.d. co-contractors, ossia a favore di una delle imprese aderenti all’intesa illecita,
purché in posizione di debolezza tale, da farne una vittima della imposizione altrui ... ha
riconosciuto [un’]ipotesi risarcitoria ... esclusa da alcuni ordinamenti nazionali ... in virtl
della c.d. in pari delicto rule»®"®.

Recentemente € stata riconosciuta financo la legittimazione ad agire per il
risarcimento dei danni antitrust anche alle vittime del c.d. umbrella pricing, ovverosia i
contraenti “a valle” di un’impresa la quale, pur non appartenendo all’intesa, in virtu dei
maggiori prezzi applicati dai cartellisti nello stesso mercato, aumentava i prezzi dei propri
prodotti, allineandoli a quelli dei membri dell’intesa®”. E stato infatti affermato dalla Corte

875 Sentenza della Corte del 20 settembre 2001. Courage Ltd e altri c. Bernard Crehan e altri.
Domanda di pronuncia pregiudiziale: Court of Appeal (England and Wales) (Civil Division). Causa C-453/99.
in Racc. 2001 1-06297: «La piena efficacia dell'art. 85 del Trattato (divenuto art. 81 CE) e, in particolare,
I'effetto utile del divieto sancito al n. 1 di detto articolo sarebbero messi in discussione se fosse impossibile per
chiungue chiedere il risarcimento del danno causatogli da un contratto o da un comportamento idoneo a
restringere o falsare il gioco della concorrenza. Un siffatto diritto rafforza, infatti, il carattere operativo delle
regole di concorrenza comunitarie ed é tale da scoraggiare gli accordi o le pratiche, spesso dissimulati, idonei
a restringere o falsare il gioco della concorrenza. Pertanto, I'art. 85 del Trattato osta ad una norma di diritto
nazionale che vieti a chi & parte di un contratto idoneo a restringere o falsare il gioco della concorrenza, ai
sensi di tale articolo, di chiedere il risarcimento di un danno causato dall'esecuzione del detto contratto per il
solo motivo che il richiedente & parte di quest'ultimo».

876 CAMILLERI, E., Contratti a valle rimedi civilistici e disciplina della concorrenza, Napoli, 2008, 61.
Cfr. anche PARDOLESI, R., Privatizzare I’antitrust? Verso una nuova dimensione del private enforcement nel
diritto della concorrenza, in BRUZZONE, G. (a cura di), Poteri e garanzie nel diritto antitrust: /’esperienza
italiana nel sistema della modernizzazione, Bologna, 2008, 199; ID., Cartello e contratti dei consumatori: da
Leibniz a Sansone?, in Foro it., 2004, I, 471; LIBERTINI, M., Il “private enforcement” e le sanzioni, in
Concorrenza e Mercato, 2007, 378; COLANGELO, M., Le evoluzioni del private enforcement da Courage al
Libro bianco, in Europa e Diritto Privato, 2008, 111, 661.

877 Sentenza della Corte (Quinta Sezione) del 5 giugno 2014. Kone AG e altri c. OBB-Infrastruktur
AG. Domanda di pronuncia pregiudiziale: Oberster Gerichtshof. Causa C-557/12, inedita.
(ECLI:EU:C:2014:1317): «Richiamandosi all’«effetto di prezzo di protezione» («umbrella effect»), la OBB
Infrastruktur chiedeva alle ricorrenti nel procedimento principale il risarcimento del danno stimato in EUR 1
839 239,74, derivante dal fatto di aver acquistato da imprese terze, non aderenti all’intesa di cui trattasi,
ascensori e scale mobili ad un prezzo piu elevato di quello che sarebbe stato fissato in assenza dell’intesa
medesima, in quanto dette imprese terze avrebbero beneficiato della sua esistenza per fissare il proprio prezzo
ad un livello piu elevato ... 1l giudice del rinvio fa presente che, in applicazione della nozione di sufficiente
nesso di causalita, [’autore di un danno deve garantire il risarcimento di tutte le conseguenze, ivi comprese
quelle fortuite, di cui potesse considerare in abstracto il verificarsi, ma non il risarcimento delle conseguenze
atipiche. Secondo tale giurisprudenza, qualora un’impresa estranea ad un’intesa benefici dell effetto del
prezzo di protezione, non sussisterebbe sufficiente nesso di causalita tra l'intesa stessa e [’eventuale danno
subito dall’acquirente, in quanto si tratterebbe di un danno indiretto, di un effetto collaterale di una decisione
autonoma che un soggetto terzo all’intesa avrebbe assunto sulla base di proprie considerazioni gestionali.
Leffetto prodotto su un concorrente dalla situazione del mercato, quale determinata dagli aderenti di
un’intesa, le conclusioni economiche da questi tratte per la propria impresa nonché per i propri prodotti e le
decisioni gestionali conseguentemente assunte, in particolare con riguardo alla fissazione dei prezzi,
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che «l’articolo 101 TEFUE deve essere interpretato nel senso che osta ad un’interpretazione
e ad un’applicazione del diritto nazionale di uno Stato membro consistente nell escludere,
in termini categorici, per motivi giuridici, che imprese partecipanti ad un’intesa rispondano
civilmente dei danni risultanti dai prezzi che un’impresa terza abbia fissato, in
considerazione dell’operato dell’intesa, ad un livello piu elevato rispetto a quello che
sarebbe stato applicato in assenza dell 'intesa medesima».

In quest’ottica, e sulla scia dell’antitrust americano, é stato introdotto nel codice
consumo I’art. 140 bis, il quale consente di esperire una tutela collettiva risarcitoria®”®. In
astratto tale strumento avrebbe un notevole effetto deterrente in quanto se in sua assenza un
professionista puo essere portato a trasgredire le norme sulla concorrenza in quanto le
perdite individuali non siano sufficientemente elevate da giustificare i costi ed i rischi
connessi ad un’azione individuale, un meccanismo che semplifichi 1’emersione dei danni
aggregati probabilmente farebbe considerare la convenienza dell’infrazione in un’ottica
diversa.

Si & sostenuto in dottrina che I’estensione dell’ambito operativo della responsabilita
antitrust sia coerente con il riconoscimento della funzione di deterrenza che il diritto della
concorrenza affida a questo istituto. Ed infatti, il rischio di dover risarcire i danni cagionati
ai singoli stimola le imprese ad una maggiore osservanza della normativa antitrust®”°. Come
& stato rilevato in dottrina®°: «Lo strumento principale di questo programma (che si
vorrebbe) interpretativo é costituito dall’indebolimento della funzione compensativa della
responsabilita e dalla primazia che su di essa si ritiene vada finalmente riconosciuta alla
funzione di deterrence. Segnatamente, rispetto alla normativa antitrust a questa strategia

sono affidati due compiti distinti, quello di allargare [’area dei soggetti legittimati

sarebbero considerati determinati, in larga misura, da un ampio numero di fattori, privi di alcun rapporto con
Dintesa».

878 CaPONI, R., La class action in materia di tutela del consumatore in Italia, in Foro it., 2008, |, 281;
CONGEDO, P. e MESSINA, M. European ‘Class’ Action: British and Italian points of view in evolving scenarios,
in Europa e Diritto Privato, 2009, I, 163 ss.; C. IURILLI, L azione risarcitoria collettiva, in IURILLI, C.,
VECCHIO, G., (a cura di), Il nuovo diritto dei consumatori, Torino, 2009, 847.

879 Cfr. BASTIANON, S., Il risarcimento del danno antitrust tra esigenze di giustizia e problemi di
efficienza, in Mercato Concorrenza Regole, 2006, n. 2, p. 327; cfr. anche BARCELLONA, M., Funzione
compensativa della responsabilita (e «private enforcement» della disciplina antitrust), in MAUGERI, M. e
ZoPPINI, A., Funzioni del diritto privato e tecniche di regolazione del mercato, Bologna, 2010, 56, secondo il
quale: «Riproducendo un approccio ormai di routine nell’ambito dell’intero diritto privato, quanti si
ripropongono di incentivare [’operativita della normativa antitrust si rivolgono alla responsabilita E quando
si accorgono delle difficolta che le sue tutele frappongono alla strategia di promuovere un controllo diffuso
della effettiva concorrenzialita del mercato, finiscono per maturare [’idea che, per superarle, non si debba far
altro che allargare le maglie del rimedio aquiliano».

80 BARCELLONA, M., Funzione compensativa della responsabilitd (e «private enforcement» della
disciplina antitrust), in MAUGERI, M. e ZOPPINI, A., Funzioni del diritto privato e tecniche di regolazione del
mercato, Bologna, 2010, 57.

205



all’azione aquiliana e quello di estenderne il risarcimento oltre la misura del danno effettivo
in guisa da incentivarne [’iniziativa».

Secondo la dottrina®', «la CEG ha attribuito [agli attuali artt. 101 e 102 TFUE] la
portata di sanzionare ogni condotta che si riveli in contrasto con la liberta di concorrenza
... azionando il principio di effettivita [€] sempre piu veleggiando nella c.d. interpretazione
autonoma, reinventa un istituto come la responsabilita civile ... approda[ndo] a un esito di
responsabilita debordante dal limite segnato dalla causalita ... trasformando il principio di
effettivita in un criterio arbitrario d’imputazione».

L’impostazione tradizionale attribuisce alla responsabilita civile, oltre al compito
preventivo, tanto la funzione compensativa quanto quella sanzionatoria®?. Gia sul finire del
secolo scorso, ed indipendente dall’incidenza del diritto della concorrenza nel nostro sistema
giuridico, in dottrina era stato segnalato 1’avvento di «alcuni indirizzi di sviluppo distorsivo
che investono sia il piano strutturale sia il profilo funzionale della responsabilita civile»®®2,
In particolare ci si riferiva alla «nuova valenza costituzionale» dell’art. 2043 c.c., in
conseguenza degli arresti della Corte costituzionale n. 184/1986%* e n. 641/1987%°. Le
sentenze citate recuperando il compito preventivo e sanzionatorio della responsabilita civile
hanno attribuito all’illecito aquiliano il ruolo di tutelare, nella forma minima prevista
dall’ordinamento, tutti «i diritti e interessi dalla Costituzione dichiarati fondamentali»®®.
Secondo la dottrina «Questa concezione costituzionale della responsabilita civile - che
poggia, essenzialmente, su un ritorno alla configurazione sanzionatoria dell'art. 2043 e
sull'annientamento del danno come quid pluris (o quid alii) rispetto all'evento naturalistico
e/o alla lesione dell'interesse - si presta, paradossalmente, a impieghi radicalmente
contrapposti, pur se altrettanto distorsivi».

La funzione sanzionatoria, secondo parte della dottrina, non sarebbe quella principale
nel sistema aquiliano, in quanto «Il contenuto, e I'esistenza stessa, dell'obbligazione
risarcitoria discendono dalla dimensione, e dall'esistenza, di una perdita economica; e
dunque da presupposti estranei alla logica della sanzione per la violazione del divieto di

81 CASTRONOVO, C., L eclissi del diritto civile, Milano, 2015, 260.

82 Cfr. TRIMARCHI, P., lllecito (dir. priv.), in Enc. dir., vol. XX, Milano, 1970, 120, secondo il quale:
«la sanzione civile pit importante é costituita dalla condanna al risarcimento del danno patrimoniale (e alla
riparazione del danno non patrimoniale, quando € ammessa). Questa presenta due aspetti inscindibilmente
connessi: da una parte tende a reintegrare il patrimonio del danneggiato (0 a compensarlo del danno non
patrimoniale subito); dall'altra, costituisce una sanzione che colpisce chi si & comportato in modo vietato e la
cui minaccia contribuisce preventivamente a scoraggiare il compimento di atti illeciti».

83 BUSNELLI F.D., Danno e responsabilita civile, Torino, 1997, 136.
84 Corte Costituzionale, 14 luglio 1986, n. 184, in Foro it., 1986, |, 2053.
85 Corte Costituzionale, 30 dicembre 1987, n. 641, in Foro it., 1988, I, 1057.

88 Corte Costituzionale, 14 luglio 1986, n. 184, cit.
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una determinata condotta»®’ inoltre, a conferma della funzione compensativa della tutela
aquiliana militerebbe la circostanza che «il peso della responsabilita civile non é
commisurato alla gravita della colpa, bensi solo all'entita del danno»®®®,

Del resto, al fine di evitare di far coincidere la funzione della responsabilita civile
con la funzione dei criteri di imputazione che la regolano®®, si puod senz’altro riconoscere
che la funzione compensativa e presente in tutte le conformazioni che la tutela aquiliana
assume, in quanto essa opera unicamente in presenza di un danno. In altri termini, come
sottolineato in dottrina, «la responsabilita vede i conflitti aquiliani come problemi di
riallocazione di un pregiudizio ... che ne delimita anche il contenuto»®*®. La funzione
afflittiva o di deterrenza, che nel sistema statunitense e svolta dai c.d. danni punitivi sconta,
nel nostro ordinamento, il limite strutturale della configurazione del rimedio aquiliano,il
quale non puo consentire al danneggiato di profittare di un vantaggio maggiore di quanto
previsto dall’art. 1223 c.c. Per tale motivo ¢ stata dichiarata contraria all’ordine pubblico la
possibilita di ottenere la delibazione di una sentenza straniera contenente la liquidazione di
una somma ingiustificatamente sproporzionata (in eccesso) rispetto al danno subito®*.

Pertanto la funzione di deterrenza — non essendo prevista normativamente la
possibilita di irrogare sanzioni civili in conseguenza di illeciti antitrust — nel sistema
dell’illecito aquiliano puo realizzarsi efficacemente ampliando i confini della legittimazione
ad agire. In tale prospettiva, I’effettivita dell’esercizio dei diritti conferiti dall’ordinamento
giuridico comunitario, professata dalla giurisprudenza antitrust, puo trovare
concretizzazione sotto il profilo del «chiunque» previsto dalla direttiva sopra menzionata,
ovverosia consentendo il risarcimento a prescindere dal profilo della prevedibilita del

danno®®.

ii. 1l nesso causale.

La giurisprudenza della Corte di giustizia ha costantemente ribadito il duplice
principio secondo cui (i) la prova del nesso del causale spetta al danneggiato; (ii) la
determinazione delle modalita di esercizio al risarcimento é affidata a ciascuno Stato

87 saLv1, C., Responsabilita extracontrattuale (dir. vig.), in Enc. dir.XXXIX,, 1988, 1257.
88 BUSNELLI F.D., Danno e responsabilita civile, cit., 137.
89 TRIMARCHI, Rischio e responsabilita oggettiva, Milano, 1961, 3

890 BARCELLONA, M., Funzione compensativa della responsabilitd (e «private enforcement» della
disciplina antitrust), in MAUGERI, M. e ZOPPINI, A., Funzioni del diritto privato e tecniche di regolazione del
mercato, Bologna, 2010, 65.

81 Cassazione civile, sez. 111, 19 gennaio 2007, n. 1183, in Foro it., 2007, V, |, 1460, con nota di
PONzZANELLI, G., e in Europa e diritto privato, 2007, IV, 1129, con nota di SPOTO, G.

82 Cfr. nella dottrina anglosassone, le riflessioni di MARKESINIS, B.S. e DEAKIN, S.F., Tort law,
Oxford, 1999, 88 ss. sui temi della remoteness e del floodgates argument.
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membro, nel rispetto dei principi di equivalenza ed effettivitd®>. Tali principi hanno oggi
valore normativo, in quanto sono stati trasfusi nella direttiva sulle azioni per il risarcimento
del danno per violazioni del diritto della concorrenza®*. In particolare si prevede che, non
sussistendo una disciplina legislativa dell’Unione in materia di risarcimento antitrust, gli
ordinamenti degli Stati membri devono garantire che 1’accessibilitd «a chiunque ... ove
sussista un nesso di causalita» alla tutela risarcitoria sia conforme alla giurisprudenza della
Corte di giustizia. Nella dimostrazione della sussistenza del nesso causale si prescinde del
tutto dalla prevedibilita, in quanto, come affermato dalla Cassazione, tale criterio € rilevante
unicamente per ’aspetto della colpa. Inoltre secondo quanto stabilito dalla Corte di
legittimita «/’originario criterio statistico, posto alla base del sillogismo causale ¢é stato
soppiantato da quello dell’alta probabilita logica, nel senso che quest ultima consiste nel
grado di credenza razionale nel verificarsi di un evento»®®

Una disposizione fondamentale della direttiva 2014/104/UE riguarda I’inversione
dell’onere della prova del nesso causale per quanto concerne il danno derivante
dall’esistenza di un cartello. Ed infatti, il 2° § dell’art. 17 prevede che«Si presume che le
violazioni consistenti in cartelli causino un danno. L'autore della violazione ha il diritto di
fornire prova contraria a tale presunzione». E stato in ogni caso ritenuto opportuno limitare
ai cartelli tale presunzione, in virtu della particolare asimmetria informativa che connota

questa tipologia di illeciti®®.

83 Sentenza della Corte (Terza Sezione) del 13 luglio 2006. Vincenzo Manfredi e altri c. Lloyd
Adriatico Assicurazioni SpA e altri, cit.

84 Direttiva 2014/104/UE del Parlamento europeo e del Consiglio del 26 novembre 2014 relativa a
determinate norme che regolano le azioni per il risarcimento del danno ai sensi del diritto nazionale per
violazioni delle disposizioni del diritto della concorrenza degli Stati membri e dell'Unione europea, cit.,
considerando (11) prevede che «In mancanza di una legislazione dell'Unione, le azioni per il risarcimento del
danno sono disciplinate dalle norme e procedure nazionali degli Stati membri. Secondo la giurisprudenza
della Corte di giustizia dell'Unione europea (Corte di giustizia), chiunque puo chiedere il risarcimento di un
danno subito ove sussista un nesso di causalita tra tale danno ed una violazione del diritto della concorrenza.
Tutte le norme nazionali che disciplinano I'esercizio del diritto al risarcimento del danno causato da una
violazione dell'articolo 101 o 102 TFUE, comprese quelle relative ad aspetti non trattati nella presente
direttiva quale la nozione di nesso causale fra la violazione e il danno, devono rispettare i principi di efficacia
e di equivalenza. Questo significa che esse non dovrebbero essere formulate o applicate in modo da rendere
eccessivamente difficile o praticamente impossibile I'esercizio del diritto al risarcimento garantito dal TFUE o
essere applicate in maniera meno favorevole rispetto a quelle applicabili ad azioni nazionali simili. Qualora
gli Stati membri nel loro diritto nazionale prevedano altre condizioni per il risarcimento, quali imputabilita,
adeguatezza o colpevolezza, essi dovrebbero poter mantenere tali condizioni nella misura in cui siano
conformi alla giurisprudenza della Corte di giustizia, ai principi di efficacia e di equivalenza e alla presente
direttiva».

8% Cassazione civile, sez. 111, 2 febbraio 2007, n. 2305, cit.

8% Cfr. Direttiva 2014/104/UE del Parlamento europeo e del Consiglio del 26 novembre 2014 relativa
a determinate norme che regolano le azioni per il risarcimento del danno ai sensi del diritto nazionale per
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La dimostrazione del nesso causale tra ’illecito ed il danno € tanto pit complicata
quanto piu il presunto danneggiato si trovi in una posizione distante rispetto al fatto lesivo.
Inoltre, in situazioni in cui non sia intervenuto un accertamento della violazione da parte di
un’autoritd amministrativa tale dimostrazione pud essere addirittura proibitiva. Per tale
ragione, la giurisprudenza comunitaria adotta, per la determinazione del nesso di causalita
tra il danno subito e I’illecito antitrust, un criterio probabilistico, o a maglie larghe, salva in
ogni caso la possibilita per il convenuto di provare I’interruzione del nesso causale,
dimostrando I’intervento di altri fattori che escludono I’incidenza dell’illecito antitrust nella
produzione del danno®’.

Cio in particolare e riscontrabile sotto il profilo della eventuale traslazione del
danno, dal soggetto che abbia contrattato direttamente con un’impresa autrice dell’illecito ad
altri soggetti collocati a livelli diversi della catena produttiva e distributiva®®. A causa della
distanza dall’infrazione, per questi ultimi & particolarmente difficile presentare sufficienti
prove dell’esistenza e della portata di un trasferimento del sovrapprezzo lungo la catena di
distribuzione.

Al fine di porre rimedio a tale situazione I’art. 14 della citata direttiva n.
2014/104/UE pone una presunzione dell’avvenuto trasferimento al ricorrere di tre condizioni
«a) il convenuto ha commesso una violazione del diritto della concorrenza; b) la violazione
del diritto della concorrenza ha determinato un sovrapprezzo per I'acquirente diretto del
convenuto; e c) lI'acquirente indiretto ha acquistato beni o servizi oggetto della violazione
del diritto della concorrenza o ha acquistato beni o servizi che derivano dagli stessi o che li
incorporano». L’argomento del trasferimento del sovrapprezzo puo anche essere utilizzato
come eccezione da parte del convenuto in un’azione di danni antitrust, infatti il secondo
comma dell’art. 14 fa salva la dimostrazione del mancato avvenuto trasferimento, anche
parziale.

violazioni delle disposizioni del diritto della concorrenza degli Stati membri e dell'Unione europea, cit.,
considerando (47).

87 Cassazione civile, 18 Ottobre 2012 n. 17884: «In caso di domanda risarcitoria per illecito
anticoncorrenziale tra imprese assicuratrici I'assicurato ha I'onere di allegare la polizza assicurativa contratta
(quale condotta finale del preteso danneggiante) e I'accertamento, in sede amministrativa dell'intesa
anticoncorrenziale (quale condotta preparatoria). Il giudice potra desumere I'esistenza del nesso causale tra
quest'ultima [la condotta preparatoria n.d.s.] e il danno lamentato anche attraverso criteri di alta probabilita
logica o per il tramite di presunzioni senza perd omettere di valutare gli elementi di prova offerti
dall'assicuratore. L’ assicurazione, infine, dovra offrire elementi di prova che possano servire a provare contro
le presunzioni o a dimostrare l'intervento di fattori causali diversi, che siano stati da soli idonei a produrre il
danno, o che abbiano, comunque, concorso a produrlo».

88 ofr, LIBERTINI, M., I “private enforcement” e le sanzioni, in Concorrenza e Mercato, 2007,. 373
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Le decisioni di alcuni organi giurisdizionali europei erano invero giunte a
conclusioni opposte ®*° , onerando I’attore di provare di non aver traslato il prezzo
anticoncorrenziale. Nella giurisprudenza di merito interna e stato ritenuto provato il nesso
causale riguardo alla traslazione del danno, sulla base di presunzioni semplici concernenti le
modalita di funzionamento di certi mercati®®. Analogamente in altri casi & stato, da una
parte, riconosciuto al consumatore il risarcimento causato da aumenti dei prezzi alla
produzione che si era tradotto in un aumento di prezzi al livello finale della catena,
dall’altra, esclusa la legittimazione dell’acquirente diretto una volta provato il trasferimento
del pregiudizio “a valle”®,

Tuttavia la Cassazione ha sottolineato I’importanza di non giungere a considerare che
una volta accertato I’illecito antitrust, il danno sia in re ipsa, affermando che «il giudice
potra desumere [’esistenza del nesso causale ... anche attraverso criteri di alta probabilita
logica o per il tramite di presunzioni, senza pero omettere di valutare gli elementi di prova
offerti [dal convenuto] che tenda a provare contro le presunzioni o a dimostrare [’intervento
di fattori causali diversi, che siano stati da soli idonei a produrre il danno, o che abbiano,
comungue, concorso a produrlo» %%,

iii. La disciplina probatoria.

La direttiva n. 2014/104/UE riconosce che «La prova € un elemento importante per
intentare un‘azione per il risarcimento del danno causato dalla violazione del diritto

899 cfr. Tribunal de Commerce de Paris, 26 gennaio 2007 n. 003/04804, Laboratoires Juva v. Hoffman

La Roche, in cui i giudici non hanno riconosciuto alcun danno ad una societad che acquistava da un membro del
cartello Vitamine (decisione della Commissione n. COMP/E-1/37.512), in quanto essa non aveva provato di
non aver traslato I’aumento dei prezzi delle materie prime sul prezzo dei propri prodotti finiti; Tribunal de
Commerce de Nanterre, 11 maggio 2006, n. 2004F02643, Arkopharma v. Hoffmann La Roche, in cui ¢ stato
sancito che, dato che il cartello era stato molto efficiente nel costringere i clienti dei suoi Gli esempi sono citati
da PROSPERETTI, L., Prova e valutazione del danno antitrust. Una prospettiva economica, in Mercato
Concorrenza Regole, 2008, 11, 534, I’A. afferma che «l’inversione dell’onere della prova appare invero
eccessivo, ed & dunque da accogliere con favore la proposta del Libro bianco della Commissione che lo
ricolloca dove sembra naturale che esso debba risiedere, ovvero in capo alla parte che lo invoca a sua difesa:
e il partecipante al cartello che deve provare che i suoi clienti hanno traslato in tutto o in parte [’incremento
dei prezzi patito, non viceversa.

%0 Corte d'Appello di Napoli, 3 maggio 2005; cfr. anche Corte d’Appello di Napoli, 9 febbraio 2006,
in Danno e resp., 2006, 1133 ss., con nota di BASTIANON, S., in cui si & stabilito che spetta al convenuto di
provare I’evitabilita del danno, ad esempio sulla base della varieta dell’offerta.

%1 Corte d’ Appello di Torino, 06 luglio 2000, in Danno e resp., 2001, 46 con nota di BASTIANON, S.:
«L'azione risarcitoria (relativa, nella specie, ad abuso di posizione dominante) ha natura soltanto
compensativa, onde legittimato attivo ¢ il soggetto che abbia concretamente subito un danno; di contro, é
privo di legittimazione attiva sostanziale il soggetto che abbia concorso a traslare il danno a terzi, e cosi ai
consumatori finali».

%2 Cassazione civile, sez. 111, 2 febbraio 2007, n. 2305, in Foro it., 2007, IV, 1, 1097, con nota di
PARDOLESI, R
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dell'Unione o nazionale della concorrenza. Tuttavia, poiché il contenzioso in materia di
diritto della concorrenza & caratterizzato da un‘asimmetria informativa, € opportuno
garantire agli attori il diritto di ottenere la divulgazione delle prove rilevanti per la loro
richiesta, senza che sia necessario, da parte loro, specificarne i singoli elementi»**.
Nell’eventualita di azioni civili di tipo follow on, nei casi cio¢ in cui I’instaurazione
della causa per il risarcimento sia stata preceduta da una decisione della Commissione che
accerti un’infrazione degli artt. 101 e 102 del Trattato, il problema e di lieve entita in quanto
la direttiva 2014/104/UE prevede che le decisioni definitive delle autorita antitrust nazionali
vincolino il giudice quanto all’accertamento della violazione, e quindi del fatto produttivo di
danno®™. E inoltre previsto che le decisioni delle autorita di altri Stati membri abbiano la
valenza di prova privilegiata della violazione®® L’effetto vincolante nei confronti del
giudice delle decisioni dell’autoritda appartenete al medesimo Stato membro era stato
previsto sin dall’adozione del Libro Bianco in materia di azioni di risarcimento del danno
per violazione delle norme antitrust comunitarie del 2 aprile 2008, il quale pero , a
differenza della direttiva, era privo di valore normativo. A riguardo la dottrina aveva
espresso accese riserve, in particolare, era stato sostenuto che «tale ipotesi risulta
difficilmente proponibile nel nostro sistema giuridico, posto che i giudici, essendo soggetti
soltanto alla legge per disposto costituzionale, allo stato non possono essere vincolati dalle

.. . on .. . 906
decisione di un’autorita amministrativa» .

%03 Cfr. Direttiva 2014/104/UE del Parlamento europeo e del Consiglio del 26 novembre 2014 relativa
a determinate norme che regolano le azioni per il risarcimento del danno ai sensi del diritto nazionale per
violazioni delle disposizioni del diritto della concorrenza degli Stati membri e dell'Unione europea, cit.,
considerando (15).

%4 Cfr. Direttiva 2014/104/UE del Parlamento europeo e del Consiglio del 26 novembre 2014 relativa
a determinate norme che regolano le azioni per il risarcimento del danno ai sensi del diritto nazionale per
violazioni delle disposizioni del diritto della concorrenza degli Stati membri e dell'Unione europea, cit., art. 9.

%5 Tuttavia cfr. PROSPERETTI, L., Prova e valutazione del danno antitrust. Una prospettiva
economica, in Mercato Concorrenza Regole, 2008, 111, 537, in cui I’A afferma con riferimento al Libro Bianco
del 2008 che conteneva disposizioni simili a quelle riportate nel testo: «se per comminare una sanzione per
intesa distorsiva ¢ certamente sufficiente per un’ Autorita antitrust verificare [’esistenza di un oggetto
distorsivo [percorrendo la via meno onerosa di dimostrare l’esistenza di pratiche concordate (anziché di
accordi), aventi oggetto (e non effetto) anticoncorrenziale], perché tanto basta per presumere [’'intenzione di
distorcere il meccanismo concorrenziale, cosi procurando un danno alla collettivita, in sede civile &
indispensabile che venga accertato che ['intesa abbia oggettivamente esplicato un effetto distorsivo nei
confronti dell attore, concretamente misurabile con riferimento ai prezzi ad esso effettivamente praticati da un
partecipante all’intesa: senza la prova di un tale effetto, non sembra possa esservi danno privato.” questo
detta preoccupazioni in ordine al fatto che “la proposta della Commissione potrebbe portare a sottovalutare
questo punto fondamentale, facendo cosi trasmutare [’accertamento di un oggetto nella presunzione di un
effetto».

%6 BASTIANON, S., Il risarcimento del danno antitrust tra esigenze di giustizia e problemi di
efficienza, in Mercato Concorrenza Regole, 2006, 11, 335.
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Piu delicato il problema dell’accesso alle prove nei procedimenti di tipo stand alone.
Nel caso in cui tali prove siano nella disponibilita di altri soggetti, 1’attore deve affrontare
due problemi: il rifiuto di divulgazione delle prove da parte di coloro che ne hanno la
disponibilita e il pericolo della distruzione di tali prove.*®’. La direttiva prevede la possibilita
per il giudice di ordinare la divulgazione di intere categorie di documenti, previa
ponderazione dei costi della divulgazione, ed a condizione che I’attore dimostri (i) la
sussistenza di motivi plausibili per ritenere che abbia subito un danno a seguito di una
violazione di norme sulla concorrenza da parte del convenuto; (ii) che abbia specificato in
maniera sufficientemente precisa le categorie di prove di cui ordinare la divulgazione; (iii)
che il provvedimento di divulgazione € rilevante nel caso di specie, necessario e
proporzionato.

Sotto il profilo delle sanzioni per il rischio della distruzione di prove la direttiva, da
una parte, adotta una soluzione analoga a quella prevista nel nostro art. 116 c.p.c., in base al
quale il giudice pud unicamente desumere argomenti di prova dal rifiuto ingiustificato delle
parti di consentire le ispezioni che sono state consentite alla controparte. Dall’altra demanda
agli ordinamenti nazionali di adottare sanzioni efficaci nei confronti dei dinieghi rispetto
agli obblighi di divulgazione, della distruzione di prove e dell’utilizzo di informazioni
riservate®®®,

Nel sistema statunitense il momento centrale del giudizio antitrust & la pre-trial
discovery, in cui le imprese ed i terzi devono concedere I’accesso agli elementi normalmente
segreti su richiesta delle controparti, operando il giudice un ruolo di supervisione di
legittimita delle operazioni®®. L’ordine di esibizione ex art. 210 c.p.c., d’altra parte, gia
richiede una previa valutazione, da parte del giudice, delle richieste delle parti riguardo
all’identificazione delle prove e la dimostrazione che si trovino nella disponibilita della parte

avversa®®®

%7 cfr. S. BASTIANON, |l risarcimento del danno antitrust tra esigenze di giustizia e problemi di

efficienza, cit., 332.

%08 Cfr. Direttiva 2014/104/UE del Parlamento europeo e del Consiglio del 26 novembre 2014 relativa
a determinate norme che regolano le azioni per il risarcimento del danno ai sensi del diritto nazionale per
violazioni delle disposizioni del diritto della concorrenza degli Stati membri e dell'Unione europea, cit., art. 8.

%9 Cfr. OsTI, C., Una scaletta sull’attuazione giudiziale (e cenni sull’azione collettiva) del diritto
della concorrenza, in RABITTI BEDOGNI, C. e BARuUCCI, P. (a cura di), 20 anni di antitrust. L'evoluzione
dell'autorita garante della concorrenza e del mercato, Tomo I, Torino, 2012, 992.

%19 Cfr. Direttiva 2014/104/UE del Parlamento europeo e del Consiglio del 26 novembre 2014 relativa
a determinate norme che regolano le azioni per il risarcimento del danno ai sensi del diritto nazionale per
violazioni delle disposizioni del diritto della concorrenza degli Stati membri e dell'Unione europea, cit., art. 5
Divulgazione delle prove: «1. Gli Stati membri provvedono affinché, nei procedimenti relativi a un‘azione per
il risarcimento del danno nell'Unione, su istanza di un attore che abbia presentato una richiesta motivata
comprendente fatti e prove ragionevolmente disponibili che siano sufficienti a sostenere la plausibilita della
sua domanda di risarcimento del danno, i giudici nazionali possano ordinare al convenuto o a un terzo la
divulgazione delle prove rilevanti che rientrino nel controllo di tale soggetto ... Gli Stati membri provvedono
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Una disciplina particolare e dettata per le prove incluse nel fascicolo di un’autorita
garante della concorrenza. Non sono divulgabili le dichiarazioni rese in relazione ad un
programma di clemenza né le proposte transattive e del pari sono inammissibili in giudizio
nel caso che una parte le abbia ottenute mediante un accesso al fascicolo di un’autorita di
concorrenza. E in ogni caso previsto che «i giudici nazionali possono ordinare la
divulgazione ... solo dopo che l'autorita garante della concorrenza abbia chiuso il suo
procedimento» per tutte le informazioni ricevute ed elaborate dall’autorita nazionale in
relazione al procedimento medesimo. Gli Stati membri dovranno prevedere sanzioni per
I’inottemperanza all’ordine di divulgazione o agli obblighi imposti dal giudice a tutela di
informazioni riservate, per la distruzione di prove rilevanti e per la violazione dei limiti

all’uso delle prove previsti dalla direttiva®?.

iv. La quantificazione del danno.

La direttiva 2014/104/UE riconosce che «quantificare il danno significa valutare
quale sarebbe stato I'andamento del mercato in questione in assenza della violazione. Tale
valutazione implica un confronto con una situazione per definizione ipotetica e non potra
mai, quindi, essere totalmente esatta»”?. E stato affermato in dottrina che «Nel caso di
illeciti antitrust da impedimento il danno si concretizza soprattutto nel mancato guadagno
delle imprese che hanno subito gli effetti escludenti, che pud essere determinato
presuntivamente facendo riferimento al benchmark della quota di mercato detenuta

affinché i giudici nazionali possano, su richiesta del convenuto, ingiungere all'attore o a un terzo la
divulgazione delle prove rilevanti. ...2. Gli Stati membri provvedono affinché i giudici nazionali possano
ordinare la divulgazione di specifici elementi di prova o rilevanti categorie di prove definiti nel modo piu
preciso e circoscritto possibile sulla base dei fatti ragionevolmente disponibili nella richiesta motivata. 3. Gli
Stati membri garantiscono che i giudici nazionali limitino la divulgazione delle prove a quanto é
proporzionato. Nel determinare se una divulgazione richiesta da una parte & proporzionata, i giudici nazionali
prendono in considerazione gli interessi legittimi di tutte le parti e di tutti i terzi interessati. In particolare: a)
esaminano in quale misura la domanda di risarcimento o gli argomenti di difesa siano corroborati da fatti e
prove disponibili che giustificano la domanda di divulgazione delle prove; b) esaminano la portata e i costi
della divulgazione, in particolare per i terzi interessati, anche al fine di prevenire la ricerca generica di
informazioni verosimilmente non rilevanti per le parti nel procedimento; c) valutano se le prove di cui €
richiesta la divulgazione contengano informazioni riservate, in particolare riguardanti parti terze, e le
modalita atte a proteggere tali informazioni riservate. 4. Gli Stati membri provvedono affinché i giudici
nazionali dispongano del potere di ordinare la divulgazione delle prove che contengono informazioni riservate
ove le ritengano rilevanti ai fini delle azioni per il risarcimento del danno. Gli Stati membri provvedono
affinché, allorquando ordinano la divulgazione di siffatte informazioni, i giudici nazionali dispongano di
misure efficaci per tutelarle. ...».

1 Direttiva 2014/104/UE del Parlamento europeo e del Consiglio del 26 novembre 2014 relativa a
determinate norme che regolano le azioni per il risarcimento del danno ai sensi del diritto nazionale per
violazioni delle disposizioni del diritto della concorrenza degli Stati membri e dell'Unione europea, cit., art. 7.

%12 Direttiva 2014/104/UE del Parlamento europeo e del Consiglio del 26 novembre 2014 relativa a
determinate norme che regolano le azioni per il risarcimento del danno ai sensi del diritto nazionale per
violazioni delle disposizioni del diritto della concorrenza degli Stati membri e dell'Unione europea, cit.,
considerando (46).
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dall’impresa danneggiata prima dell’illecito escludente (metodo c.d. beforefafter[***]) o
delle quote di mercato detenute da imprese simili in mercati simili (yardstick method); nel
caso di illeciti di sfruttamento, il danno si concretizza nei prezzi o nelle condizioni piu
gravose, che determinati soggetti, che possono essere o no contraenti diretti degli autori
dellillecito, sono stati costretti a sopportare» **. Lo scenario controfattuale®® pud essere
creato attraverso numerose tipologie di modelli, ad esempio ricostruendo analiticamente, in
base a informazioni dettagliate sull’impresa, i piani di questa e I’effettiva capacita di
realizzarli in assenza dei comportamenti dannosi®*.

E inoltre stabilito dalla direttiva 2014/140/UE che il risarcimento antitrust, per essere
«pieno» deve comprendere tanto il danno emergente, quanto il lucro cessante, oltre al
pagamento di interessi «con decorrenza dal momento in cui il danno si & prodotto fino al
momento dell'effettivo risarcimento»®’. Come evidenziato in dottrina, «La giurisprudenza
nazionale ha precisato che «il danno lamentato si atteggia sotto forma di perdita di chance,
ossia della possibilita di ottenere migliori condizioni negoziali, o di ottenere un certo bene o
servizio illecitamente rifiutato (Cass. n. 2305/07 cit.). Nel caso di concorrenti diretti, la
chance perduta o pregiudicata € quello di un migliore posizionamento nel mercato
rilevante». Il considerando (13) della direttiva 2014/140/UE fa espressamente «salvo il
risarcimento del danno da perdita di opportunitas.

3 || metodo before and after & stato utilizzato nel caso Bluvacanze / Turisanda, Corte d’Appello di
Milano 11 luglio 2003, il danno subito all’attore ¢ stato valutato «confrontando il valore effettivo delle vendite
nel secondo trimestre del 2001, in cui poteva dirsi con certezza in vigore l’intesa escludente, con quello del
corrispondente trimestre del 2000, quando essa senza dubbio non sussisteva, ed introduceva un fattore di
aggiustamento per tenere conto della variazione nel prezzo medio dei pacchetti — vacanze venduti nei due
periodi» (PROSPERETTI, L., Prova e valutazione del danno antitrust. Una prospettiva economica, cit. 550).

%14 CASTRONOVO, C. e MAzzAMUTO, S. (a cura di), Manuale di diritto privato europeo, Vol. IlI,
Milano, 2007, 374.

15 Cfr. OsTI, C., Una scaletta sull attuazione giudiziale (e cenni sull’azione collettiva) del diritto
della concorrenza, cit. 977.

%1% 11 metodo analitico & stato utilizzato, in ltalia, nel caso Telsystem / SIP, Corte d’Appello di Milano
26 dicembre 1996, in cui i giudici si avvalsero di un collegio di CTU che valutarono il danno subito sulla base
di un’analisi economica articolata: «i periti partivano dal business plan dell attore, ma operavano su di esso
una valutazione critica estremamente dettagliata, che teneva conto sia di elementi di scenario (le
caratteristiche del prodotto, il probabile ingresso di nuovi concorrenti, le reazioni [dell’incumbent]), sia dei
vincoli che le risorse a disposizione [dell’attore] avrebbero imposto ai suoi programmi di crescita. La
simulazione dell’andamento della societa in assenza di comportamento dannoso non era dunque condotta
meccanicamente, ma veniva analiticamente basata sulla realta di mercato e su quella dell’impresa
danneggiata». La ricostruzione € di PROSPERETTI, L., Prova e valutazione del danno antitrust. Una prospettiva
economica, cit., 549.

7 Direttiva 2014/104/UE del Parlamento europeo e del Consiglio del 26 novembre 2014 relativa a
determinate norme che regolano le azioni per il risarcimento del danno ai sensi del diritto nazionale per
violazioni delle disposizioni del diritto della concorrenza degli Stati membri e dell'Unione europea,
considerando (12).
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E ammessa espressamente la possibilita di adire una liquidazione equitativa «se &
accertato che I'attore ha subito un danno ma é praticamente impossibile o eccessivamente
difficile quantificare con esattezza il danno subito sulla base delle prove disponibili», oltre
alla possibilita di intervento, da parte delle autorita antitrust nazionali, nel ruolo di amicus
curiae, su richiesta del giudice, al fine di «prestare a questo assistenza con riguardo alla
determinazione quantitativa del danno qualora [l'autorita nazionale garante della
concorrenza consideri appropriata tale assistenza»®*®.

Per quanto infine riguarda il termine di prescrizione per esercitare le azioni di
risarcimento, la direttiva stabilisce che questo non sia inferiore a cinque anni, che non inizi a
decorrere finché I’infrazione non sia cessata, e comungue non prima di quando si possa
ragionevolmente presumere che la vittima dell’infrazione sia a conoscenza dell’identita
dell’autore dell’illecito e del fatto che questo gli abbia arrecato un pregiudizio®®. L’avvio di
un’indagine da parte dell’autorita antitrust sospende il termine fino ad un anno successivo
alla chiusura del procedimento. Nel caso di composizione consensuale della controversia, il

termine puo essere sospeso fino a due anni®?°.

v. Le pretese azionabili.

Una parte della dottrina ritiene che, nel caso in cui il risarcimento sia richiesto in
conseguenza di un rapporto contrattuale intrattenuto direttamente con 1’autore dell’illecito, i
rimedi esperibili siano I’azione di nullita unitamente al risarcimento per responsabilita
precontrattuale®. Un’altra posizione, invero piuttosto isolata, che ritiene che il contratto sia
in ogni caso parzialmente nullo per illiceita dell’oggetto — sia esso “a monte” o “a valle”
dell’intesa anticoncorrenziale — ritiene invocabile la ripetizione dell’indebito relativamente
alla parte di prezzo sovracompetitivo, oltre al risarcimento ex art. 1338 c.c®?. E stata inoltre
avanzata |’ipotesi per cui I’intesa restrittiva rappresenterebbe, nei confronti dei contraenti “a
valle”, una posizione dominante collettiva. In quel caso, in analogia a quanto tale dottrina

%18 Direttiva 2014/104/UE del Parlamento europeo e del Consiglio del 26 novembre 2014 relativa a
determinate norme che regolano le azioni per il risarcimento del danno ai sensi del diritto nazionale per
violazioni delle disposizioni del diritto della concorrenza degli Stati membri e dell'Unione europea, cit.,
art. 17.

9 Direttiva 2014/104/UE del Parlamento europeo e del Consiglio del 26 novembre 2014 relativa a
determinate norme che regolano le azioni per il risarcimento del danno ai sensi del diritto nazionale per
violazioni delle disposizioni del diritto della concorrenza degli Stati membri e dell'Unione europea, cit.,
art. 10.

%0 Direttiva 2014/104/UE del Parlamento europeo e del Consiglio del 26 novembre 2014 relativa a
determinate norme che regolano le azioni per il risarcimento del danno ai sensi del diritto nazionale per
violazioni delle disposizioni del diritto della concorrenza degli Stati membri e dell'Unione europea, cit.,
art. 18.

%21 \VETTORI, G., Buona fede e diritto europeo dei contratti, in Europa e diritto privato, 2002, 111, 924.

%22 CASTRONOVO, C., La nuova responsabilita civile, Milano, 2006, 194.
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ritiene applicabile alla violazione dell’art. 102 TFUE, troverebbe applicazione la nullita
virtuale per contrarietd a norma imperativa ed interverrebbe la sostituzione automatica di
clausole ex art. 1339 c.c.”®

Parte della dottrina nega che il contratto che perpetua ’abuso di posizione dominante
di sfruttamento possa essere dichiarato nullo®**, in tal caso si pone il problema di porre una
responsabilita precontrattuale in presenza di un contratto valido. Un’altra parte della dottrina
suggerisce di invocare in ogni caso il dolo incidente al fine di ottenere il risarcimento del
danno subito in conseguenza dell’imposizione di condizioni diverse da quelle che sarebbero
state convenute in assenza dei raggiri®?>. Vi & inoltre chi ritiene applicabile una riduzione ad
equita del contratto attivando, in caso di laesio enormis I’art. 1448, che potrebbe essere
paralizzato dal convenuto mediante la proposizione di un’offerta di modificazione ai sensi
dell’art. 1450, ovvero, in caso di lesione infra dimidium I’esperimento di un’azione diretta
ad ottenere una riconduzione ad equita, ma da ricondursi nell’ambito dell’art. 2041.

Per quanto riguarda la tutela extracontrattuale, essa appare certamente esperibile dai
concorrenti dell’impresa dominante, vittime degli abusi escludenti di questa. Parte della
dottrina, riconoscendo valenza di clausola generale all’art. 2043, ritiene risarcibile, in quanto
ingiusto, qualsiasi danno riconducibile alla violazione di un «esplicita norma di condotta
corredata da una sanzione di carattere punitivo», purché il danno sia apprezzabile
patrimonialmente®®. La tesi contraria, secondo cui, per il principio di tipicita degli illeciti, il
rimedio aquiliano sarebbe invocabile unicamente in presenza di una norma primaria che
attribuisca specifica rilevanza giuridica ad un interesse perché questo possa dirsi protetto®’,
appare superata dall’adozione della citata direttiva 2014/140/UE, la quale riconosce
espressamente che anche i consumatori sono titolari di diritti soggettivi in conseguenza della
violazione dei divieti antitrust. In punto di legittimazione nonostante 1’acceso dibattito
dottrinario, alimentato dai revirements della Corte di Cassazione, la questione sembra
superata dall’introduzione della direttiva 2014/140/UE in favore dell’esperibilita per
«chiunque» dell’azione ai sensi dell’art. 33 1. 287/90, che prevede la competenza funzionale

23 MAUGERI, M.R., Abuso di dipendenza economica e autonomia privata, Milano, 2003, 365 e
TOFFOLETTO, A., Il risarcimento del danno nel sistema della sanzioni per la violazione della normativa
antitrust, Milano, 1995, 345.

%% Oppo, G., Costituzione e diritto privato nella «tutela della concorrenza», in Riv. dir. civ., 1993, II,
552.

925 CAMILLERL, E., I c.d. “contratti a valle” tra diritto della concorrenza e diritto privato generale, in
PLAIA, A. (a cura di), Diritto civile e diritti speciali: il problema dell'autonomia delle normative di settore,
Milano, 2008, 192; MELI, M., Autonomia privata, sistema delle invalidita e disciplina delle intese
anticoncorrenziali, Milano, 2001, 189.

%28 ||BERTINI, M., Ancora sui rimedi civili conseguenti a violazioni di norme antitrust, in Danno e
Responsabilita, 2004, X, 935.

%7 CASTRONOVO, C., Antitrust e abuso di responsabilita civile, in Danno e responsabilita, 2004, V,
469, nonché ID., Responsabilita civile antitrust: balocchi e profumi, ivi, 2004, XII, 1165.
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del Tribunale delle imprese, ovvero quando la controversia ricada sotto I’ambito delle norme
del Trattato, la competenza ordinaria.

Ritornando alla questione della citata sentenza Crehan, nella vicenda il soggetto che
si professava vittima dell’intesa era allo stesso tempo contraente della stessa. La Corte ha
stabilito che e compatibile con il diritto antitrust il fatto che un soggetto che abbia preso
parte ad un’intesa possa ottenere un risarcimento ma «& compito [del] giudice verificare se
la parte che sostiene di avere subito un danno in seguito alla conclusione di un contratto
idoneo a restringere o falsare il gioco della concorrenza si trovasse in una posizione
d'inferiorita grave nei confronti della controparte, tale da compromettere seriamente, e
persino da annullare, la sua liberta di negoziare le clausole del detto contratto nonché la
sua capacita di evitare il danno o limitarne I'entita, in particolare esperendo
tempestivamente tutti i rimedi giuridici a sua disposizione ».

A riguardo la dottrina si e divisa tra chi ha ritenuto che «risulta indiscutibile ... che
[’ambito al quale fa riferimento il caso Courage € tipicamente contrattuale, perché la
controversia attiene all’esecuzione di un contratto ... Ma purtroppo il diritto europeo ...
anche sul terreno della distinzione tra responsabilita contrattuale ed extracontrattuale
appare in Courage singolarmente noncurante, nel momento in cui proietta sul terreno del
‘chiunque’, che appunto non distingue tra parti di un rapporto e no, un principio di diritto
che, stante la natura contrattuale del rapporto oggetto di quella controversia, al versante
contrattuale doveva essere limitato ... La responsabilita, almeno secondo il dictum della
Corte, e di carattere contrattuale, derivante dall’intesa illecita» «l'unica interpretazione
(che appare) accettabile & che il contratto debba essere staccato «dalla sua matrice» e
apprezzato «nella sua dimensione di elemento della fattispecie generatrice dell’illecitoy,
cosi da essere sospinti inevitabilmente verso la resp. extracontrattuale %%,

D’altra non sembra potersi negare che anche qualora vi fossero stati 1 presupposti per
la risarcibilita extracontrattuale, il contratto stesso avrebbe interrotto il nesso causale in
quanto atto voluto da entrambe le parti con quel contenuto®®. Non pud non osservarsi il
paradosso «di una responsabilita ex contractu da pieno adempimento delle sue prescrizioni»
infatti, come affermato in dottrina, «Se contratto € programma condiviso ossia convergenza
su di un programma comune, come potrebbe ['una delle parti far leva sull’oggetto della
«cospirazione» per chiedere i danni al coautore dell’illecito?»*°.

Secondo altri autori invece la Corte «denuncerebbe una responsabilita di carattere
contrattuale in quanto non guarderebbe all’intesa vietata come negozio condiviso da
entrambe le parti, ma alla violazione di un dovere di comportamento da parte del

98 CASTRONOVO, C., L eclissi del diritto civile, Milano, 2015, 255.

9% Cfr. LoNGoBUCCO, F., Violazione di norme antitrust e disciplina dei rimedi nella contrattazione “a
valle”, Napoli — Roma, 2009, 182.

90 pARDOLESI, R. € PALMIERI, A., ... in Foro it. 2002, IV, 80
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contraente piu forte: la responsabilita da risarcimento deriverebbe proprio
dall’adempimento, in quanto esso comporti violazione di doveri comportamentali che
conservano un carattere contrattuale, a prescindere dal fatto che precedano o seguano il
contratto»™" La soluzione sarebbe analoga a quella proposta da un’altra parte della dottrina
in merito ai contratti mediante i quali si realizzi 1’abuso di posizione dominante ovverosia
«soggetti passivi possono esserne anche i consumatori, i quali, relativamente al danno
subito, diventano titolari di un’azione di responsabilita ... fondata sul contratto che realizza
[’abuso ... che ha natura contrattuale e percio riguarda esclusivamente ['impresa
controparte del consumatore» %%,

Infine vi € una posizione dottrinaria che ha sostenuto che il diritto al risarcimento dei
danni da riconoscersi alla parte contrattuale debole non deriverebbe «dal contratto,
asseritamente nullo, o da un torto di cui lo stesso danneggiato sarebbe artefice in concorso
con il danneggiante. Deriva dalla violazione dell'obbligo, precedente la stipulazione
dell'intesa, di protezione dell'altrui sfera giuridica all'interno di una relazione di dipendenza
economica» la vicenda andrebbe posta «nella zona della responsabilita precontrattuale,
concepita perd non come illecito aquiliano»*®. In questa prospettiva, il pregiudizio, come &
stato sostenuto in dottrina®®*, che «gli utilizzatori — consumatori possono lamentare & di
essere stati pregiudicati dalle intese e dai comportamenti restrittivi, fondamentalmente, in
guanto assumano di essere stati indotti a concludere uno scambio a condizioni diverse da
quelle alle quali lo avrebbero concluso in un mercato pienamente concorrenziale.

Accertato che la violazione ha inciso sulla capacita di scelta del contraente debole si
dovrebbe arrivare alla conclusione — qualora si volesse accogliere 1’impostazione data dalle
Sezioni Unite®® per cui, ravvisata ’esigenza di correzione del rapporto, al fine di eliminare
la contrarieta all’ordine pubblico di protezione, alla parte abusata potra essere attribuita la
scelta se avvalersi della nullita, relativa e parziale, ovvero di una diversa forma di tutela «piu
liquida». L’adeguatezza del ristoro rispetto al sacrificio ovviamente dipendera dal giudice in
base alle circostanze del rapporto ed al contesto del mercato, cosi come la valutazione, tra i
rimedi richiesti dal danneggiato di quello che presenti la maggior “liquidita”.

%1 cfr. COLANGELO, M., Le evoluzioni del private enforcement da Courage al Libro bianco, in Europa

e Diritto Privato, 2008, 111, 664.

%2 CASTRONOVO, C., Antitrust e abuso di responsabilita civile, in Danno e responsabilita, 2004, V,
469, nonché ID., Responsabilita civile antitrust: balocchi e profumi, ivi, 2004, XII, 1165.

%3 ScopITTl, E., Danni da intesa anticoncorrenziale per una delle parti dell'accordo: il punto di vista
del giudice italiano, in Foro it., 2002, IV 84-88.

%4 BARCELLONA, M., Funzione compensativa della responsabilitd e private enforcement della
disciplina antitrust, in Contratto e Impresa, 2008, 122.

935 Cassazione civile, Sez. Un., 12 dicembre 2014 n. 26242, cit.
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Ragionando in un’ottica rimediale, il riconoscimento della possibilita di invocare
danni di tipo contrattuale pud rispondere, secondo una classica teoria®®, ad una triplice
esigenza: (i) che il convenuto renda quanto ricevuto dall’attore sulla base dell’affidamento
generato dall’impegno contrattuale disatteso o parzialmente inadempiuto (c.d. restitution
interest) al fine di impedire il verificarsi di un ingiustificato arricchimento; (ii) eliminare il
pregiudizio subito dall’attore in vista dell’adempimento da parte del convenuto, che puo
derivare dalle spese sostenute o dalle occasioni contrattuali mancate, in virtu
dell’affidamento riposto sull’esecuzione dell’obbligazione (c.d. reliance interest), ed il fine
in questo caso e di restaurare la situazione precedente alla stipula del contratto, come se
questa non fosse mai avvenuta; (iii) attribuire al promissario il valore dell’aspettativa
prodotta dal promittente, attraverso I’esecuzione in forma specifica o per equivalente, per
collocare I’attore nella posizione in cui si sarebbe trovato ove non fosse intervenuto
I’inadempimento (c.d. expectation interest)™".

La dottrina ha inoltre rilevato che «& venuto emergendo, anche negli ordinamenti di
Civil Law, il rilievo da attribuire, anche in sede di danno contrattuale, al danno che il
contraente puo subire a seguito del fatto che esso ha “confidato” nel buon esito del
contratto, andando incontro a spese e sacrifici in previsione di tale esito ... Negli
ordinamenti di common law & ormai un dato acquisito che il c.d. Reliance interest possa
essere tutelato in sede contrattuale, cosi come | ’Expectation interest. £’ anche evidente qual
e l'oggetto dell’interesse che qui viene tutelato: non é quello al conseguimento del profitto o
utilita derivante dall’esecuzione del contratto ma quello a non subire il (peso del) danno
derivante dal fatto che il contratto, come fatto storico, € comunque venuto in essere. Onde la
formula ricorrente: l'interesse qui tutelato non é quello positivo ad essere posto nella stessa
condizione in cui il contraente si sarebbe trovato se il contratto avesse avuto regolare
esecuzione, bensi quello negativo ad essere posto nella stessa condizione in cui esso si
sarebbe trovato se il contratto non fosse venuto in esserex»**®,

Al fine di ristabilire I’ordine delle cose, al contraente debole, privato della facolta di
scelta in sede precontrattuale a causa di un comportamento anticoncorrenziale della
controparte contrattuale potrebbe essere accordata la facolta, in sede contenziosa, di
selezionare il rimedio — tra tutti quelli messi a disposizione dall’ordinamento — da cui meglio
possa sentirsi risarcito. Ovviamente nel limite, indicando dal considerando (13) della
direttiva 2014/140/UE per cui «fatto salvo il risarcimento del danno da perdita di
opportunita, il pieno risarcimento a norma della presente direttiva non dovrebbe

%6 cfr. FULLER, L.L., PERDUE, W. R., The Reliance Interest in Contract Damages, in Yale Law

Journal, 1936, 46, 53.

%7 ofr. MARELLA, M.R., CRUCIANI, L., Il danno contrattuale, in MONATERI, P. G., DEL PRATO, E.,

MARELLA, M.R., SOMMA, A., COSTANTINI, C. (a cura di), Il nuovo contratto, Bologna, 2007,1066.

938 b1 MAJO, A., Le tutele contrattuali, Torino, 2009, 172.
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comportare una sovracompensazione, che sia a titolo di risarcimento punitivo, multiplo o di
altra natura».
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Conclusioni:

L’analisi della disciplina giuridica delle reti d’imprese ha fatto emergere che non
esiste — ad oggi — nel nostro ordinamento una normativa organica che riguardi 1’intero
fenomeno reticolare. Sono previste varie normative specifiche, con riferimento a diverse
forme di cooperazione tra entitd economiche distinte, finalizzate al decentramento
produttivo o commerciale. Pertanto, la dottrina ha posto in luce I’esigenza di una disciplina
di collegamento fra le varie tipologie di fenomeni reticolari. In particolare e stato
evidenziato che il diritto dei contratti & stato notevolmente influenzato, in particolare nella
sua dimensione organizzativa, dall’emersione di interessi di gruppo e di rete , i quali hanno
attribuito crescente rilevanza ai valori e alle tutele di interessi riconducibili solo
indirettamente ai contraenti, ma che incidono sulla struttura complessiva del mercato.

La tesi ha tentato di dar conto delle molteplici previsioni normative che hanno inciso
sulla materia. Nel tentativo di procedere ad una ricostruzione sistematica della disciplina
giuridica delle reti di imprese il lavoro ha proposto una suddivisione delle varie categorie di
disposizioni normative sulla base dell’oggetto e delle finalita delle norme Un primo gruppo
di norme disciplina talune forme di rapporti reticolari nel loro aspetto organizzativo. Tali
disposizioni, perlopiu di natura derogabile, sono volte a offrire soluzioni all’incompletezza
dei contratti, a dirimere gli eventuali conflitti interni tra i contraenti ed a far emergere il
carattere funzionalmente unitario che lega questi ultimi fra loro. Ripercorrendo I’evoluzione
della disciplina del consorzio, del distretto, del G.E.I.E. e del contratto di rete & emersa
I’intenzione legislativa di sottrarre dall’ambito informale e relazionale queste tipologie di
rapporti, istituzionalizzandole. Si e tentato inoltre di dare risalto alla dimensione degli
incentivi previsti a favore di tali strutture contrattuali, in termini di benefici fiscali e di
autonomia patrimoniale, ed al collegamento tra tali vantaggi e gli oneri pubblicitari al cui
adempimento I’erogazione ¢ subordinata. In tal modo ¢ emersa la finalita di tutelare i terzi
con i quali tali forme reticolari possono entrare in contatto.

Un secondo insieme di disposizioni &, al contrario, caratterizzato da precetti
imperativi i quali dettano obblighi di forma, di contenuto e di comportamento. Tali norme
non suggeriscono modalita organizzative efficiente ma al contrario elevano a categorie
contrattualicontesti di mercato che ’esperienza riconosce come generatori di limitazioni
razionali, imponendone la correzione dall’interno. La vicinanza alla realta economica di tali
tipologie di interventi legislativi fa si che essi si prestino ad un’applicazione trasversale,
assurgendo ad archetipo delle relazioni produttive e distributive. 1l franchising e la
subfornitura, al pari della disciplina sui ritardi di pagamento nelle transazioni commerciali,
impongono un’analisi del contesto in cui si svolge il rapporto ed in base agli esiti di tale
verifica, modulano I’intensita dei rimedi esperibili. Inoltre lo studio ha evidenziato i limiti di
un simile intervento regolatorio, e la relativa presa di coscienza da parte dal legislatore.
Questi, dopo alcuni anni in cui si € registrata una scarsa, Se non punta applicazione. Ha
previsto, al fine di non veder frustrata 1’effettivita dei modelli anzidetti, per la fisiologica
attitudine di essi ad essere utilizzati in contesti caratterizzati da disparita di potere
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contrattuale, un parallelo binario di tutela affidato alla competenza di un’autorita
amministrativa indipendente.

Infine, un ultimo gruppo di norme che é stato preso in considerazione é riconducibile
ad interessi sovraordinati e generali., La disciplina della concorrenza, composta da una
pluralita di fonti di tanto di grado costituzionale quanto con funzione meramente orientativo
si caratterizza come un vero ¢ proprio ordinamento. L’analisi dell’evoluzione del diritto
della concorrenza ha consentito di apprezzarne I’interna logica e di comprenderne la forza
espansiva. Il sistema antitrust inizialmente concepito per la finalita esplicita di unificare il
mercato interno, ha oggi assunto il ruolo di parametro di legittimita di tutto 1’agire privato in
campo economico. Le norme del diritto antitrust, oltre a produrre indirettamente modelli
contrattuali razionali ed efficienti, sono oggi principi di ordine pubblico. Il sistema del
diritto della concorrenza assume sempre piu un ruolo di strumento volto a consentire il
raggiungimento di obiettivi ulteriori, in un contesto maggiormente orientato ad attribuire
rilevanza alle istanze sociali.

L’osservazione dello sviluppo del concetto di efficienza posto alla base del diritto
antitrust ha permesso di cogliere il doppio binario di valutazione ad esso sottostante. Da un
lato il criterio del benessere del consumatore, imponendo il trasferimento degli eventuali
vantaggi anticompetitivi “a valle”, ¢ funzionale ad impedire 1’accumulazione di potere
privato. Dall’altro, il concetto Shumpeteriano di efficienza dinamica, incentiva le imprese ad
innovare e conquistare potere di mercato anche in un processo virtuoso di distruzione e
creazione in cui le imprese sono costrette a mantenere un elevato tasso di razionalita ed

efficienza, favorendo il progresso tecnologico generale.

L’analisi ha condotto a constatare che il diritto della concorrenza é costruito intorno a
fenomeni di tipo reticolare. L’esperienza acquisita in decenni di applicazione rispetto a
fenomeni di cooperazione tra imprese ha consentito di elaborare un armamentario di
strumenti sofisticati per valutare, tra le possibile forme di cooperazione e integrazione, i
modelli reticolari maggiormente positivi. Il paragone con il sistema antitrust statunitense ha
fatto emergere il diverso approccio delle due discipline rispetto ad obiettivi tanto economici
quanto politici, e la differenza che ha determinato la previsione normativa di divieti per se e
della rule of reason rispetto all’elaborazione prevalentemente giurisprudenziale
d’oltreoceano.

Tutte queste discipline sembrano intersecarsi tra loro come piani di uno spazio
euclideo tridimensionale. Individuate le coordinate di una fattispecie reticolare concreta,
I’intersezione tra i vari piani porta a determinare la disciplina applicabile. All’interprete
spetta quindi il compito di verificare in primo luogo se e quali, tra le fonti normative,
possono ritenersi compatibili con la fattispecie concreta. In secondo luogo si pone la
questione di individuare quali norme siano applicabili in via analogica alla fattispecie al fine
di delineare i comportamenti vietati, nonché la sussistenza di eventuali circostanze che
consentano deroghe ai divieti.
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La ricerca ha inoltre dato modo di osservare che I’ordinamento, nel campo delle
relazioni economiche, si propone di contribuire a rendere complessivamente competitivo il
sistema. Tramontate tanto 1’idea che il mercato sia in grado di autoregolarsi, quanto quella
della necessita di pianificazione ed intervento pubblico, lo stato oggi opera mediante diversi
piani di intervento. Da una parte mira all’appianamento delle asimmetrie informative,
correggendo le dinamiche irrazionali che precludano agli operatori economici di esercitare la
loro funzione essenziale: la scelta. Dall’altra offre incentivi economici e normativi tesi a
consentire 1’emersione di modelli organizzativi caratterizzate da elevata produttivita, ma
tipizzati solo socialmente. Il diritto della concorrenza persegue a sua volta la finalita
dell'efficienza complessiva del mercato, ¢ a tal fine promuove I’innovazione e garantisce che
la razionalita del sistema economico giunga fino al consumatore.

Puo darsi che, nel corso di quest’opera di razionalizzazione, la presenza di qualche
anello della catena distributiva e produttiva ostacoli la distribuzione uniforme del peso. Il
ruolo dell’intervento pubblico sara in questi casi quello di selezionare tra due alternative: se
I’anello ¢ fallace, difettoso, inefficiente di per s€, consentira a chiunque di provvedere alla
sua rimozione. Se I’intoppo ¢ di diverso tipo, fara si che esso stesso sbrogli il nodo e
dimostri la sua utilita.

L’evoluzione del ruolo della concorrenza nell’ordinamento dell’Unione europea, ed
il suo recepimento all’interno degli Stati membri, consente di evidenziare ’accresciuta
funzionalizzazione attribuita all’ordine pubblico economico. Quest’ultimo non si
caratterizza infatti come I’ordine pubblico, per il suo contenuto prescrittivo prettamente
negativo. Al contrario 1’ordine pubblico economico ha una vocazione duplicemente
funzionale. Per il suo tramite si giustificano interventi tanto di direzione quanto di
protezione, entrambi influenti sull’autonomia privata, in conformita con il sistema del diritto
della concorrenza. In questa prospettiva, il rapporto tra liberta di iniziativa economica e
utilita sociale non si pone in termini di limite estrinseco ma di giustificazione intrinseca®.

Lo studio ha fatto emergere le modalita con cui il principio di concorrenza penetra
nell’autonomia privata e impone la sua osservanza sin dalle forme di cooperazione piu
semplici. Esso genera valori condivisi che modellano 1’economia di produzione in massa dal
basso. La protezione del subfornitore e quella del concorrente escluso da un abuso di
posizione dominante condividono in parte la stessa ratio, che é la stessa del contraente di
un’intesa che invochi una tutela pur trovandosi in pari causa turpitudinis. La funzione
regolatoria del diritto privato é stata esplorata sotto diversi profili, si ¢ cercato di dare
contezza delle diverse funzioni della responsabilita civili e delle ragioni gius-economiche
della deterrenza. In questa prospettiva ’analisi si ¢ soffermata sull’ottica rimediale e
sull’applicabilita di un piano mobile di tutele.

L’analisi della nuova disciplina del contratto di rete ha consentito di far emergere le
potenzialita innovative dello strumento, in particolar modo per la contiguita che si rinviene

%9 FERRI, G.B., Ordine pubblico (dir. priv.), in Enc. dir., XXX, 1980, 1065.
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rispetto alla disciplina antitrust. Esso da una parte impone agli imprenditori di programmare
I’attivita che svolgeranno in comune. Cid agevola da un lato il vaglio di liceita e dall’altro
inculca nel tessuto imprenditoriale i principi a cui si ispira il diritto della concorrenza,
ovverosia della cooperazione funzionale all’efficienza. Inoltre 1’esonero rispetto al divieto di
intese, previsto dalla norma antitrust italiana e non da quella europea, nel caso 1’accordo
miri ad assicurare alle imprese la necessaria concorrenzialita sul piano
internazionale consente un margine di manovra pit ampio alle imprese retiste.

Al fine di evidenziare efficacemente le interazioni tra il fenomeno reticolare e la
disciplina antimonopolistica occorre travalicare il punto di vista strettamente contrattuale e
ragionare in un’ottica metacontrattuale®®. Ed infatti, il mutato contesto economico in cui
operano le imprese impone di considerare la complessa trama di relazioni che fanno capo
alla rete, con le conseguenti ricadute sul mercato di riferimento. Le norme dettate in tema di
disciplina della concorrenza, tanto quelle che impongono restrizioni all’autonomia
contrattuale delle imprese, quanto quelle che, a determinate condizioni, autorizzano
specifiche condotte, sottraendole cosi al giudizio di abusivita, si riflettono inevitabilmente
sui rapporti riconducibili al network. La liceita 0 meno degli accordi, la responsabilita a cui
il comportamento antimonopolistico pud dar luogo, sia tra le imprese retiste, sia tra queste
ed i terzi si ripercuote inesorabilmente sui contratti ricollegabili all’attivita della rete.

In primo luogo nell’ottica reticolare i guadagni di efficienza che consentono la
disapplicazione dei divieti antitrust assumono un significato piu ampio. La giustificazione
rispetto ad una restrizione della concorrenza puo rinvenirsi in un miglioramento tecnologico
ad un livello molto inferiore della catena distributiva o produttiva e financo in mercati
diversi.

Inoltre il sacrificio che puo essere imposto dalla rete ad uno dei suoi nodi in virtu del
raggiungimento del progresso o delle condizioni dell’offerta pud comportare conseguenze
difficili da gestire. In assenza di una specifica responsabilita di rete occorre potenziare gli
strumenti di cui si dispone. Da una parte, la tesi ha consentito di considerare la possibilita di
impiegare la categoria degli obblighi di protezione a favore delle imprese retiste, in virtu
dell’affidamento di ciascuna nell’interesse superiore di rete. Dall’altra I’analisi comparativa
tra la disciplina dei gruppi e quella delle reti ha fatto emergere la convenienza di
un’applicazione analogica della teoria dei vantaggi compensativi, anche al fine di evitare che
un’impresa comprometta 1’intero interesse di rete invocando una responsabilitd che non
sussiste.

%% In tali termini, seppur con riferimento all’abuso di dipendenza economica, si & espresso
LoNGoBuUCCO, F., Abuso di dipendenza economica e reti di imprese, in Contratto e impresa, 2012, 11, 392,
richiamando I’analisi di FEMIA, P., Nomenclatura del contratto o istituzione del contrarre? Per una teoria
giuridica della contrattazione, in GITTI, G. e VILLA, G. (a cura di), Il terzo contratto. L’abuso di potere
contrattuale nei rapporti tra imprese, Bologna, 2008, 275, secondo cui occorre rimeditare quelle letture
negoziali che non considerano «!/’effetto esterno di regolazione del mercato esercitato dal contratto».
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La disciplina della nullita antitrust presenta infine alcune interferenze con quella del
contratto plurilaterale di rete. Il criterio dell’art. 1420 impone di considerare se permane una
ragione che giustifichi la prosecuzione delle partecipazioni residue. Ancora non risultano del
tutto chiari i molteplici e possibili profili di sovrapposizione tra il fenomeno reticolare ed il
diritto antitrust. Probabilmente la prassi giovera a delineare i confini di questa relazione. In
quest’ottica si ¢ potuto perd rilevare che la direttiva 2014/140/UE sulle azioni di
risarcimento del danno antitrust ha consentito di superare molti dei profili problematici che
hanno animato il dibattito dottrinario degli ultimi anni. In particolare, riconoscendo a livello
legislativo la tutela giuridica soggettiva a chiunque possa vantare un danno in conseguenza
ad un illecito anticoncorrenziale si ¢ attribuita piena legittimazione ai contraenti situati “a
valle” di un intesa o di un abuso di posizione dominante a chiedere il ristoro effettivo del
pregiudizio subito.

Alcune perplessita si condividono, peraltro, con quella parte della dottrina che ritiene
che la giurisprudenza della Corte sia a volte ispirata da una Drittwirkung indiscriminata®". 11
riferimento ¢ all’estensione recentemente affermata dalla Corte con la citata sentenza
Kone™, rispetto alla legittimazione attiva delle vittime dei c.d. umbrella effects, i quali sono
stati considerati legittimati (o almeno, che il diritto europeo non osta) a chiedere il
risarcimento del danno antitrust nei confronti dei componenti di un cartello, sebbene essi
avessero contrattato con un’impresa che del cartello non faceva parte, ma che aveva alzato i
prezzi in conseguenza di quelli alti dei cartellisti. L’impresa parassita si tiene i profitti
monopolistici e il cartello paga i danni punitivi.

91 CASTRONOVO, C., L eclissi del diritto civile, Milano, 2015, 255.

%2 Sentenza della Corte (Quinta Sezione) del 5 giugno 2014. Kone AG e altri c. OBB-Infrastruktur
AG. Domanda di pronuncia pregiudiziale: Oberster Gerichtshof. Causa C-557/12, inedita.
(ECLI:EU:C:2014:1317)
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