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Questo lavoro sviluppa il tema oggetto della tesi presentata per il conse-
gurmento del Dottorato di ricerca in Diritto Pubblico, nel settembre
1994.

L'analisi del rilievo pubblicistico della tutela del mercato concorrenziale,
analisi condotta alla luce della "giurisprudenza” dell’ Autoriti garante
della concorrenza e del mercato, mi ha suggerito di ampliare la prospet-
tiva della ricerca nella direzione delle problematiche relative all'uso delle
nozioni di mercato e di concorrenza ed in quella della collocazione del-
PAutoritd antitrust nel guadro dell’organizzazione costituzionale.

Con sincera riconoscenza ringrazio il professor Beniamino Caravita per
gli spunti e le osservazioni critiche che mi banno accompagnato nel corso
del ciclo di studi di dottorato e che hanno stimolato in me la curiositd di
studiare ['evoluzione dei vapporti fra il metodo interpretativo dei prin-
cipi costituzionali in materia economica, gli impegni comunitari di Maa-
stricht e la progressiva diffusione degli interventi dell’ Autoritd antitrust
a difesa della concorrenzialiti del mercato.
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INTRODUZIONE

La ricerca muove da una riflessione sul rilievo pubblicistico delle
nozioni di mercato e di libera concorrenza. Mentre in ambito privati-
stico attorno alla disciplina codicistica della concorrenza sleale sono
maturati studi e saggi dedicati alla teoria della concorrenza, Passenza
di una legge generale contenente norme a tutela della concorrenzialita
del mercato & stata una delle cause del ritardo culturale con il quale gli
strumenti di indagine della giuspubblicistica sono stati utilizzati per
comprendere e spiegare il ruolo di quella garanzia nel quadro
costituzionale.

I temi della concorrenza e del mercato appartengono, infatti, alla
storia recente del diritto pubblico: la sensibilita della dottrina & stata in
larga misura stimolata dall’integrazione nel mercato unico europeo e,
per effetto dell’accelerazione impressa da tale processo, dall’introdu-
zione della legge n. 287 del 1990, contenente norme a tutela della con-
correnza e del mercato .

E indubbio che con I'approvazione di una legge nazionale antitrust
il tema del mercato non & pit solo un problema di analisi di
modelli economici pit o meno compatibili con il quadro costi-
tuzionale, quanto piuttosto un problema di interpretazione del diritto
positivo %, diventa quindi indispensabile tentare di individuare taluni
parametri teorici dell'indagine economica e sociologica per poter

' F. Gosso, T. Saronico, C. Cazzora, Contributi per un dibatiito sulla turela
della concorrenza, in L'Industria, n. 3/1994, 387 ss., sottolineano peraltro come D'isti-
tuzione dell’Autorita garante della concorrenza e del mercato appaia legata ad un ine-
vitabile adeguamento alle regole comunitarie, piuttosto che ad un autentico clima cul-
turale di conversione ai valori della concorrenza (ivi, 388).

? Cost M. Luciany, La Costituzione italiana e gli ostacoli all'integrazione euro-
pea, in Pol, dir., 1992, 557 ss..



w2 La cultura del mercato fra interpretazioni della Costituzione e principi comunitari

definire 'oggetto e la portata degli interventi dell’Autorita garante
della concorrenza e del mercato.

L’avvio del dibattito e del confronto su questi temi & stato invece ca-
.ratterizzato dall’assunzione di un comune punto di partenza: incono-
- 'scibilita della nozione di mercato. Trattandosi di una mera sintesi ver-
- bale’, I'analisi giuridica non potrebbe avvantaggiarsi di tale nozione,
" _nonostante che la legge nazionale antitrust rechi nell’intitolazione la fu-

- tela della concorrenza e del mercato.
Per poter superare in via interpretativa 'ambiguita del titolo della
- legge occorre in realta estendere il carattere della polisemia* alla no-
~zione di concorrenza’. L’inconoscibilita della nozione di concorrenza
& del resto ben nota alla cultura giusprivatistica che, proprio nel tenta-
tivo di ricondurre ad unitd il pluralismo delle innumerevoli combina-
-zioni possibili di forme concorrenziali, ha analizzato la posizione sog-
gettiva ed i rapporti fra i privati competitori che si trovano ad operare
all'interno di una determinata area di mercato. Secondo tale imposta-
zione, si dovrebbero considerare in concorrenza «due o pit imprendi-

_ 3 S. Casspsk, Stato ¢ mercato dopo privatizzazioni e deregulation, in Riv. trim.
- dir. pubbl, 1991, 378, rifiuta la contrapposizione fra Stato e mercato sottolineando
tome i due termini siano in realtd mere sintesi verbali che necessitano di aggettivi

" -qualificativi per essere definiti (Stato-governo, Stato-ordinamento ovvero mercato oli-

~- gopolistico, mercato concorrenziale etc.). In realtd, i problema dell'uso della no-

" zione, come vedremo nel corso della ricerca, si pone negli stessi termini anche per la
* " concorrenza, la quale assume un significato diverso a seconda che venga definita per-
" fetta, imperfetta o monopolistica.
g * Per un’approfondita analisi defla polisemia della nozione di mercato si veda
MR FERRARESE, Immmagini del mercato, in Stato e mercato, 1992, passim.
27 G. DaLiera, Commento dell’economista al contributo di Pardolesi, in U. MaT-

~oril e F. PULITINGD (a cura di), Consumatore, ambiente, concorrenza. Analisi economica

- del diritto, Milano, 1994, 149 ss., evidenzia come il riferimento al «gioco della concor-

- renza» contenuto nell'art. 2.2. della legge nazionale antitrust ponga dinanzi ad una

- -nozione di concotrenza che rimane assai sfumata ed articolata. Parlare di difesa della
- concorrenza pud infatti far pensare all’equilibrio economico neoclassico fondato sulla
~ “concorrenza di prezzo per prodotti omogenei; ma potrebbe anche esprimere il pro-
" ‘cesso dinamico fondato su continue scoperte ed aggiustamenti; o, ancora, far pensare

" alla costruzicne di Marx riferita alla concorrenza fra imprese che si evolvone e si or-

- ganizzano adottando cambiamenti nelle tecniche di produzione; o piuttosto alla con-

correnza come rivalitd oligopolistica (ivi, 156). Sul pluralismo delle forme di concor-
renza v, Parte I, Cap, IL
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tori che in un determinato periodo di tempo offrono (o domandano)
beni e servizi suscettibili di soddisfare, anche in via succedanea, lo
stesso bisogno o bisogni simili complementari, nel medesimo ambito
di mercaro attuale o immediatamente potenziale, ancorché la concor-
renza risulti da un insieme di beni o servizi succedanei o le imprese si
valgano di elementi intesi a trasformare in un’offerta di monopolio
Pofferta concorrenziale, sempre che tali elementi siano quelli che, in
considerazione della loro utilita sociale, I'ordinamento giuridico rico-
nosce in via specifica» ©. La prospettiva del rapporto giuridico bilate-
rale o plurilaterale posto dalla dottrina privatistica a fondamento della
teoria della concorrenza non consente ovviamente di cogliere il rilievo
pubblicistico assunto dalla nozione di mercato per effetto dell’introdu-
zione di una legge nazionale che, in attuazione di valori costituzionali e
di parametri comunitari, detta norme e regole a tutela della concor-
renza e del mercato.

Questo dato consente di formulare Iipotesi interpretativa secondo
la quale la natura ed il grado di concorrenza non possono essere og-
getto di indagine esclusivamente in termini di situazione e di rapporto
intersoggettivo: la concorrenza si riflette piuttosto sulle strutture di
mercato € dalle caratteristiche di quest’ultimo & possibile desumere
Peffettivo grado di concorrenza presente allinterno di un determinato
sistema, ovviamente alle condizioni note nel momento in cui si effettua
la verifica. Esiste, in altre parole, una circolaritd naturale fra i meccani-
smi concorrenziali e la configurazione di un determinato mercato che
va l?en oltre la prospettiva della posizione individuale dei singoli sog-
gettl competitori.

I livello di tutela della concorrenzialita del mercato non pud quindi
essere valutato assumendo, da un lato, il valore assoluto della liberts di
concorrenza ed escludendo, dall’altro, qualsiasi ruolo all’assetto ed alla
struttura del mercato.

La garanzia della concorrenzialita del mercato perseguita attraverso

6 - a4 . .
E la definizione di mercato elaborata da R. FRANCESCHELLY, Trattato di diritto
industriale, Milano, 1960, II, 509: tale nozione & stata accolta da G. GUGLIELMETTI e
G. GueLELMETTI, Concorrenza, in Dig. disc. priv. (sez. cornmerciale), Torino, 1988,

~vol. I, 300 ss., i quali giustificanc tale soluzione sulla base dellirrilevanza giuridica

delle innurmerevoli combinazioni possibili di forme concorrenziali elaborate dalla

- dottrina economica.
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12 Iegge generaIe ed affidata ad un’Autorita indi-
valore dinamico: questa caratteristica & in larga misura
legata alhdea ‘della concotrenza come strumento di conoscenza della
- realtd economica e sociale in grado di garantire Papertura del mercato.
- La visione dinamica della concorrenzialita del mercato rappresenta in

. realta un punto di arrivo della scienza economica e sociale ed & il risul-

- tato del superamento, da un lato, della presunta perfezione del mecca-
- nismo concorrenziale e, dal lato opposto, della «naturale» capacita di
autodistruzione del meccanismo medesimo.

“Nella prima parte dell'indagine si sottolineano i limiti reciproci di
queste visioni contrapposte della concorrenza e si pone in evidenza la
‘necessita di approfondire il profilo dinamico del processo che garanti-
sce la concorrenzialiti e l'apertura del mercato. Tale profilo emerge
“del resto dalle teorie economiche che, in polemica con I'impostazione
classica, hanno contribuito al superamento della staticita del modello
concorrenziale puro o perfetto: il ruolo dinamico della concorrenza e
~ la sua capacita di assumere forme e dimensioni diverse si fondano sul-
- Pidea della concorrenza come strumento privilegiato nella ricerca di
" .un ordine economico e sociale che non & predefinito né conoscibile a
priori. In tal modo, all’automatismo della concorrenza si viene a sosti-
“tuire P'imperfetta conoscenza della realtd economica e quindi la capa-
cita della concorrenza di assecondare la ricerca di un equilibrio che si
forma all'interno del mercato e che non pud essere conosciuto a priori
‘0 .magari imposto da un intervento diretto ed esterno.
- oI riflessi di questa ricostruzione della nozione di concorrenza sono

- considerevoli non solo per la teoria economica moderna, ma anche per
 la traduzione in termini giuridici del mantenimento del mercato con-
correnziale e quindi per I'interpretazione del valore di una legislazione
antitrust.
.Gli spunti che emergono da questa prospettiva di approfondimento
- delle nozioni di mercato ¢ di concorrenza vengono utilizzati nella se-
- conda parte della ricerca dedicata al rapporto fra il valore della con-
- Correnzialita del mercato e P'impianto costituzionale ed all’analisi degli
‘strumenti con i quali questo obiettivo viene perseguito dalle istituzioni

- comunitarie, in particolare nello svolgimento della politica di concor-
renza.
o Per ¢ quanto nguarda il rapporto fra l'interesse al mantenimento della
- concorrenzmhta del mercato ed i principi costituzionali, I'analisi non

i
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poteva che muovere dalle interpretazioni dell’art. 41 Cost. e dal valore
che al suo interno & stato attribuito al contenuto di libertad proclamato
nel primo comma’. I puntelli che delimitano la ricostruzione degli
schemi interpretativi sono rappresentati dai valori fondamentali del
personalismo, del principio di eguaglianza e dai valori sociali espressi
dall’art. 4 Cost..

La tendenza a leggere il contenuto della libertda economica muo-
vendo dalla prospettiva del valore sociale del lavoro e dal progetto di
trasformazione economica, oltreché sociale e politica, tracciato dal se-
condo comma dell’art. 3 Cost. & legata alla logica del «bilanciamento
ineguale» fra diritti economici e valori sociali fondata sull’assunto della
non appartenenza del diritto di Libertd garantito dall’art. 41 al nucleo
dei diritti fondamentali della persona. L’analisi critica di questa impo-
stazione viene svolta assumendo il dato offerto dalle soluzioni adottate
dalla Corte costituzionale nelle operazioni di bilanciamento fra inte-
ressi costituzionalmente rilevanti. L’approccio interpretativo alla teo-
ria dei valori offerto dall’analisi del metodo del bilanciamento utiliz-
zato dai giudici costituzionali fornisce lo spunto per valutare luci ed
ombre della costruzione del rapporto fra interessi economici ed inte-
ressi di natura sociale fondata sulla separazione fra diritti assoluta-
mente fondamentali e diritti che non parteciperebbero di tale na-
tura.

L’assunzione del rango derivato, se non addirittura strumentale,
della liberta economica nel quadro dei diritti fondamentali della pet-
sona non solo ha «orientato» le interpretazioni dell’art. 41 Cost., ma ha

7 La centralita di questo profilo in un’indagine che si sforzi di individuare le
connessioni fra garanzie individuali e sistema economico nelle sue oggettive strutture
¢ confermato da ultimo dall'interpretazione di A. Pizzorusso, La Costituzione. I valori
da conservare, le regole da cambiare, Torino, 1995, 90, che nel descrivere il rapporto
fra politica ed economia sottolinea come, fermo restando il principio del primato
della prima, una corretta impostazione del problema imporrebbe che «i vincoli impo-
sti per ragioni di ordine politico all’attivitd economica debbano essere quanto pit &
possibile contenuti, non dovendosi comprimere la generale liberth d'iniziativa econo-
mica privata (che costituisce anch’essa un diritto fondamentale di Kberta dell’indivi-
duo, normalmente riconosciuto nelle Costituzioni democratiche) se non sulla base di
precise giustificazioni». Sulle difficolti opposte da parte della dottrina costituzionali-
stica alla interpretazione della liberta economica in termini di diritto fondamentale, v
Parte 11, Cap. L
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‘anche condizionato analisi teorica del passaggio dall’iniziativa econo-

mica alla liberta di concorrenza.

..La dottrina costituzionalistica ha infatti avanzato forti perplessita

tanto sulla possibilitd di configurare il contenuto della liberta di con-
“correnza dal punto di vista soggettivo, che sulla possibilita di identifi-
- care la ratio della legge antitrust nella difesa delle oggettive strutture
-del mercato %,
" Nel quadro della vigente legislazione antitrust, sia generale che spe-
ciale,-¢ difficile aderire all'impostazione teorica che nega qualsiasi ri-
-lievo costituzionale alla liberts di concorrenza; & evidente infatti che
- assumendo tale posizione radicale si dovrebbe porre in discussione la
. stessa legittimita costituzionale della legge n. 287 del 1990 che ricon-

- duce espressamente I'approvazione delle norme a tutela della concor-
- ‘renza e del mercato all'attuazione dell'art 41 della Costituzione, a ga-
- tanzia del diritto di iniziativa economica privata (art. 1, comma 1).
+In una posizione diversa si collocano poi le interpretazione che ri-
- conducono la tutela della concorrenza alla garanzia costituzionale del
- diritto di iniziativa economica privata e quindi alla garanzia dei diritti
. ~della persona: vedremo, tuttavia, come I'interpretazione della concor-
- renza-in chiave soggettiva, volta ciod 2 comprendere unicamente la si-
. tuazione soggettiva del privato allinterno delle relazioni che si svol-
. gono sul mercato, lasci in ombra il pluralismo delle forme concorrer-
- Ziali-e quindi il carattere dinamico della concorrenza nella definizione
- dell’oggettiva struttura del mercato, carattere che invece giustifica I'a-
- nalisi“delle nozioni svolta nella prima parte della ricerca.
~ - L’abbandono della prospettiva statica e predefinita del rapporto fra
~valori nell'interpretazione del dato costituzionale sembra in realti for-
nire la-spiegazione ¢ lo svolgimento piti coerente del significato della
difesa‘del processo concorrenziale esaminata nella prima parte della ri-
“cerca. Il carattere dinamico della garanzia della concorrenzialita del

2B T dibattite sviluppato in ambito costituzionalitico dai contributi degli annj
- Settanta di A; BALDASSARRE e di quelli pia recenti di A. Pace e di R. Niro, intorno alla
- ‘configurabilita della liberta di concorrenza in chiave soggettivistica, come proiezione
© cloé della liberta economica garantita ai singoli dall’art. 41 della Costituzione, ed alla
- 'ammissibilita di wna difesa del mercato in senso oggettivo enucieabile dall'interpreta-
. zione della disposizione costituzionale suddetta, verra esaminato nella Parte 11, Cap.
S | ISR :
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mercato arricchisce la prospettiva della garanzia costituzionale fornita
ai singoli dall’art. 41 Cost. secondo una logica in cui il valore della con-
correnza ¢ tale nella misura in cui la sua permanenza nel sistema ga-
rantisce il riprodursi della ricerca dell’equilibrio fra interessi che si svi-
luppa all'interno di un sistema di mercato.

In altri termini, la dinamica concorrenziale e la mobilita della com-
posizione fra interessi costituzionali rappresentano i veri punti nodali
di questa indagine sul rilievo pubblicistico dell’antitrust.

Alla logica ed alle tecniche del bilanciamento si ricollega I'analisi dei
legami fra la nascente cultura del mercato ed i principi elaborati in am-
bito comunitario. La ricostruzione dei principi ai quali si ispira la Co-
stituzione economica comunitaria si rende necessaria in virth dell’e-
splicita previsione nella legge antitrust di un principio che vincola Vin-
terpretazione del diritto antrtrust italiano ai parametri elaborati dalle
istituzioni comunitarie {art.1, comma 4). La verifica del ruclo della
concorrenza ¢ del mercato per I'integrazione comunitaria si rende del
resto quantomai opportuna soprattutto in seguito alle polemiche susci-
tate dall’adesione al Trattato di Maastricht, polemiche in larga misura
legate alla introduzione del principio-obiettivo dell’economia di mer-
cato aperta ed in libera concorrenza. L'art. 3 A del Trattato sull’U-
nione Europea eleva infatti la concorrenza ad obiettivo non solo dell’a-
zione comunitaria, ma anche dei singoli Stati membri. Rispetto alla in-
discutibile forza di questa affermazione di principio la dottrina costitu-
zionalistica ha opposto dubbi e perplessita proprio in ordine alla com-
patibilitd del sistema costituzionale dei rapporti fra economia e valori
sociali con il disegno prefigurato dal processo di completamento del-
I'integrazione comunitaria °.

In realta, l'interpretazione comunitaria delle nozioni di mercato
e di concorrenza si inserisce in un quadro assai pill complesso
di quello che viene generalmente sintetizzato nel giudizio secondo
cui la tutela della concorrenza in ambito comunitario sarebbe uni-
lateralmente subordinata alle esigenze dell'integrazione nel mercato
e come tale radicalmente inconciliabile con la vocazione sociale
della nostra Costituzione economica.

? 1 problema & al centro della puntuale ricostruzione deila glutisprudenza na-
zionale e comunitaria sulla difesa dei diritti fondamentali svolta da M. CARTABIA, Prén-
cipi fondamentali e integrazione europea, Milano, 1993.
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‘e cun’ dubblo Che i valori del mercato siano alla base del-
'imp ianto comunitario: & la stessa giurisprudenza della Corte di Giu-
‘stizia che ha del resto elaborato dalle regole del mercato i principi fon-
damentali ai quali si ispirano gli organi comunitari.

- Vale la pena di ricordare, perd, che fra quei principi troviamo, oltre
'alla liberta economica, anche I'eguaglianza e la non discriminazione
nonché il valore della socialitd. Per quanto riguarda poi il principio
- fondamentale della libera concorrenza & evidente come lart. 3 A abbia
- elevato la sua protezione ad un vero e proprio obiettivo che condizio-
- mera le scelte comunitarie in materia di politica economica e moneta-
- :tia: tale affermazione va tuttavia posta in relazione con la logica ed i
‘principi che ispirano le diverse politiche della Comunita.

Nel momento in cui si inserisce il rapporto fra tutela della concor-
renza e l'integrazione nel mercato all’interno delle scelte concrete fra
le politiche comunitarie st deve precisare che la strumentalita della po-
litica di concorrenza e le deroghe che la stessa subisce ad opera di in-
‘terventi discrezionali della Commissione vanno interpretate alla luce
" del principio di neutralith del Trattato ed in stretta connessione con la
logica del ragionevole bilanciamento fra i diversi obiettivi della Comu-
- mita,
-1l versante dellinterpretazione costituzionale e quello della Costitu-
. .zione economica comunitaria rappresentano a loro volta la necessaria
. ‘premessa per esaminare, nella terza parte del lavoro, i profili funzio-
. mali ed organizzativi dell’attivita dell Autorita garante della concor-
‘renza e del mercato. L'interpretazione del principio contenuto nell’art.
"1 della legge istitutiva, secondo cui Papplicazione dei divieti si svolge

- vin attuazione dell’art. 41 della Costituzione ed alla luce dei principi co-

- munitari in materia di concorrenza, introduce infatti I'ultima parte del-

- T'indagine: 'approfondimento degli aspetti teorici di una cultura del

““mercato, sostenuto dall’analisi degli orientamenti che emergono dalla
- giurisprudenza dell’Autoritd, fornisce I'occasione per passare dall’ana-

. lisi'delle prospettive teoriche del valore della concorrenzialita del mer-

- “cato all'esame dei riflessi istituzionali che lintroduzione di questa lo-

glca comporta.

o Sottoil profilo istituzionale il processo dinamico attivato dalla tutela

.'-della concorrenza impone una prima riflessione sul rapporto fra la tec-

~nica decisoria utilizzata nell’applicazione dei divieti posti dalla legge ed
il tuolo che in quell’ambito PAutorita potrebbe ricoprire: dalla analisi
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delle motivazioni delle decisioni adottate nell’ambito dei diversi proce-
dimenti in materia di antitrust & possibile enucleare una nozione di
controllo che sfugge alle connotazioni tradizionali dei controlli ammi-
nistrativi in quanto coinvolge alcuni aspetti propri della funzione
giurisdizionale.

Muovendo dalla «atipicita» delle funzioni antitrust rispetto al feno-
meno pit ampio della «regolazione mediante autorita indipendenti» &
possibile giungere a sintetizzare, all'interno delle applicazioni dei di-
vieti in materia di intese e di abuso di posizione dominante nonché in
materia di pubblicita ingannevole, una funzione di- controllo-regola-
zione assai pitt prossima alla categoria delle funzioni pubbliche neu-
trali, di quelle funzioni che partecipano, ciog, di taluni caratteri propri
della funzione giurisdizionale.

Tale logica «giudiziale» di applicazione della legge non viene meno
neppure nelle valutazioni sul rilascio di autorizzazioni in deroga alle
intese vietate (art. 4, 1. n. 287 del 1990): I'inserimento di interessi di na-
tura sociale, quali il sostanziale beneficio dei consumatori, all’interno
della logica antitrust non si traduce nella ponderazione discrezionale
fra interessi economici ed interessi sociali e tantomeno nell’automatica
«funzionalizzazione» dei primi in nome di questi ultimi. L’interesse al
mantenimento della concorrenzialita del mercato condiziona quindi

~anche le decisioni in materia di autorizzazioni in deroga: la dinamica

della concorrenza si ricollega in tal modo alla logica dell’apertura e
della mobilita che caratterizza il bilanciamento fra interessi costituzio-
nali svolto dalla Corte.

Dal lato dell’organizzazione, le conseguenze di tale ipotesi ricostrut-
tiva coinvolgono sia la possibilita interpretativa di una valorizzazione
del ruolo dell’ Autoritd di garante imparziale delle regole del mercato
concorrenziale, sia I'ipotesi di una sua collocazione nel quadro dei po-
teri dello Stato.

L’aver sottolineato la posizione di terzietd dell’Autoritad porta inevi-
tabilmente verso la reinterpretazione del parametro dell’imparzialita
amministrativa: nell’ambito delle competenze che pit si avvicinano al
modello delle funzioni pubbliche neutrali I'imparzialita si allontana de-
finitivamente dalla logica della ponderazione fra interessi di natura di-
versa per guidare piuttosto I'applicazione delle regole antitrust ai fatti
accertati nel corso dell’istruttoria. Tale elemento della funzione coin-
volge del resto anche i controlli sulle concentrazioni: nonostante che



: per amphare 11 margine delle valutazmm discrezionali,
on- sembra comunque ‘possibile interpretare quella funzione secondo
“la logica della determinazione autoritativa e quindi della conforma-
zione della struttura di un determinato mercato.
Dalla non conoscibilita dell’obiettivo della concorrenzialita del met-

cato deriverebbe dunque la necessita di definire i reali contorni della
funzione svolta dall’ Autorita e, pilt in generale, opportunita teorica di
ragionare sul confine fra 'imparzialita dell’amministrazione ed il carat-
‘tere giudiziale dell’accertamento dei fatti,
A queste peculiarita di carattere funzionale corrispondono una serie di
" perplessita derivanti dalla difficoltd di ricondurre con certezza Uinter-
vento mt;trust al modello dell’amministrazione, sia essa giustiziale o
partecipata '°. Nella logica della valorizzazione della complessita delle
funzioni antitrust ricondotte entro la formula organizzativa dell’auto-
ritd indipendente si colloca I'analisi delle possibilita interpretative di
configurare '’Autoritd garante della concorrenza e del mercato come
-~ soggetto istituzionale legittimato ad essere parte di un conflitto di at-
tribuzioni fra poteri dello Stato.

~Un primo ostacolo teorico alla estensione dello strumento del con-
flitto all’ Autorita antitrust potrebbe derivare dalla assenza della defini-
~zione delle attribuzioni da parte della Costituzione o di fonte ad essa
“equiparata. In assenza di un parametro costituzionale di riferimento
per la definizione delle attribuzioni, la posizione istituzionale di indi-
‘pendenza riservata dalla legge istitutiva al Garante per la radiodiffu-
‘sione e I'editoria & apparsa alla Corte del tutto insufficiente ad identifi-
~care in tale autoritd un potere dello Stato !,
In realta, il coﬂegamento fra le competenze e I'autonomia garantita

o dal legislatore ad un’autorita indipendente ed il parametro costituzio-

‘nale in grado di legittimare le funzioni ad essa attribuite poteva essere
~individuato dalla Corte attraverso il legame, peraltro evidente, fra
_que]le attribuzioni legislative ed il pregio costituzionale degli interessi
' a’ garanzm dei quali quell’autorita & stata istituita. Qualora la Corte si

SR8l distinzione v. A, PaNO, Liesercizio di attivits in forme contenziose, in S.
'_’-CASSESEA Francrng, I garanti delle regole, Bologna, 1996, 107 ss., 123.

AV Cfr Corte cost., sent. 2 giugno 1995, n. 226, in Giur. cost., 1993, 1658 ss..
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fosse preoccupata di approfondire tale passaggio non avrebbe avuto
alcun dubbio sul rango costituzionale del conflitto sollevato nei con-
fronti del Garante: le funzioni ad esso riservate dal legislatore sono
funzioni regolatorie di interessi aventi un immediato e diretto refe-
rente nel valore del pluralismo dellinformazione riconducibile all’art.
21 della Costituzione,

Il passaggio logico proposto potrebbe essere esteso alla posizione
dell’Autoritd garante della concorrenza e del mercato.

L’indagine svolta dovrebbe d’altro canto fornire argomenti suffi-
clenti a sostenere l'idea che l'operato dell’Autorith antitrust trova un
immediato referente nella garanzia dell'iniziativa economica privata e
quindi nella tutela del nucleo di liberta che l'art. 41 contiene. Le carat-
teristiche strutturali e funzionali dellindipendenza di cui I’Autoriti in
questione & dotata e cioé la posizione di terzietd e la neutralita che con-
traddistinguono le forme del suo intervento rendono quantomai evi-
dente la necessita che questo modello di indipendenza, da intendersi
in primo luogo come indipendenza dall’esecutivo-governo, trovi ade-
guate forme di garanzia anche attraverso lo strumento del con-
flitto.

Le caratteristiche dellindipendenza di cui PAutorita & dotata
aprono un ulteriore problema rispetto alla dinamica ed all’assetto tra-
dizionale del potere esecutivo: il punto sul quale la dottrina pubblici-
stica appare divisa & infatti quello della configurabilita all'interno del-
Pesecutivo-amministrazione di autoritd dotate di funzioni di regola-
zione amministrativa svolte in condizioni di indipendenza e quindi al
di fuori della responsabilita dell’esecutivo-governo.

La possibilita di configurare allinterno dell’amministrazione or-
ganismi dotati di una particolare indipendenza legata alla peculiarita
delle funzioni di regolazione di interessi aventi rilievo costituzionale
¢ in realtd perfettamente in linea con la logica del pluralismo che
coinvolge non solo la mobilita e I'apertura della ponderazione degli
Interessi, ma anche I'impossibilita di predefinire in astratto gli equilibri
interni ai poteri e quelli fra i poteri medesimi: in nome di questo
pluralismo sarebbe incoerente non riconoscere allinterno di questi
equilibri, costantemente in via di ridefinizione, 'emersione di nuove
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-forme di organizzazione di interessi aventi il loro referente, pil
o meno diretto, nei valori di liberta garantiti dalla Costituzione 2.

PartE I

LE NOZIONI DI
MERCATO E DI CONCORRENZA

_ 12 Sul rapporto fra la logica aperta del bilanciamento fra gli interessi costituzio-
nali e Papertura degli esiti dei checks and balances, rapporto che si traduce nell'im-
possibilita di definire P'area soggettiva ed oggettiva dei conflitti fra poteri, cfr. R. B,

- L'ultima fortezza, Teoria della Costituzione e conflitti di attribuzione, Milano, 1996,
"127, ma, passim. Sulla contiguita delle amministrazioni indipendenti con una serie di
- interessi di sicuro rango costituzionale v., da ultimo, M. Passaro, Le amministrazions
. indipendenti, Torino, 1996, che formula un’ipotesi ricostruttiva volta ad attribuire alle

. medesime il ruolo di parti nei conflitti di ateribuzione nella veste di poteri dello Stato-
* . Comunita. Esclude tale interpretazione, quantomeno per il Garante per la radiodiffu-
 sione e l'editoria, G.M., SALERNO, I profili soggettivi nei conflitti di attribuzione relativi

" allz par condicio, in F. Mobucno, Par condicio ¢ Costituzione, Milano 1997, 18 ss.; il
collegamento del Garante allo Stato-comunitd provecherebbe un’artificiosa separa-
zione  dello stesso rispetto allo Stato-apparato, al quale invece appartiene (ivi,
44),
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IL RILIEVO PUBBLICISTICO DEL MERCATO
E DELLA CONCORRENZA

Sommario: 1. T problemi teorici legati alla definizione in termini giuridici della no-
zione di mercato. — 2. [ limiti della difesa del mercato fondata sull’equazione fra
mercato e libertd. — 2.1. Concorrenza ed eguaglianza nella teoria economica di A.

-~ Smith: il monopolio come fonte di discriminazioni. — 2.2. L'ingiustizia del monopo-
lio come minaccia per la liberta politica. — 2.3. Libertd di concorrenza ed egua-
glianza nell’interpretazione di F.A. von Hayek: la concortenza come strumento
ideale per la ricerca della conoscenza nell’'ordine spontaneo del mercato, — 2.4, L'in-
dagine sulle tipologie di intervento pubblico compatibili con I'ordine di mercato
fondato sulla concorrenza. ~ 2.5. La dinamica concorrenziale come strumento di co-
noscenza in grado di assecondare U'apertura della struttura sociale. — 2.6. La garan-
zia del mantenimento della concorrenzialita del mercato ricondotta alla generalita
“ed astrattezza dellintervento normativo ed alla uniforme applicazione giudiziale
deile regole. ~ 3. L'ordine economico fondato sulla concorrenza e Uorganizzazione
politica: dall’erdine spontaneo alla necessitd de! contratto sociale. — 3.1, 1. apertura
defl'ordine di mercato e Uesigenza di un «constitutional frameworks, — 4, La nega-
zione del mercato: 1 limiti della qualificazione del mercato come luogo della distru-
zione dei rapporti sociali. — 4.1. L'opposizione dell’analisi marxista alla teoria eco-
pomica di A. Smith. — 5. L'inutilita dell’alternativa distruzione-sopravvivenza del
mercato. — 6. Il mercato come «fatto culturales.

1. I problems teorici legati alla definizione in termini giuridici della no-
zione di mercato

~ 1l problema della definizione della nozione di mercato & stato in pas-
sato affrontato dalla dottrina commercialistica che ha identificato il
mercato nella sommatoria delle situazioni giuridiche soggettive facenti
~ capo alla pluralita degli operatori economici: si & giunti cosi ad una
- qualificazione in termini giuridici del mercato, ma non allindividua-

zione degli elementi che ne definiscono il contenuto ¢ la fun-

-zione,

- La qualificazione giuridica del mercato & stata infatti quella di

- «situazione giuridica generale giuridicamente garantita e protetta»:
il carattere sostanziale della definizione in esame deriverebbe dal
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fatto che la stessa situazione condiziona una serie di rapporti giuridici
di scambio che qualificano un certo tipo di economia .

I limiti di questa definizione derivano in primo luogo dal metodo
adottato, ovverosia dalla scelta di muovere dagli enunciati normativi
per giungere ad una formula omnicomprensiva che, proprio per la
pretesa di essere generale ed astratta, finisce per risultare eccessiva-
mente indistinta e generica.

La qualificazione del mercato fondata sull’analisi del diritto positivo
ed espressa in termini di situazione giuridica protetta dall’ordinamento
pud al massimo avere una funzione descrittiva; ogni situazione o rap-
porto che si traduce in norma & per definizione situazione giuridica
protetta e garantita dall’ordinamento. Ai fini della nostra indagine oc-
cotre invece verificare la natura del rapporto, o meglio dei rapporti, di
scambio che sono resi possibili dal fatto che I'ordinamento positivo ri-
conosce e garantisce la situazione economica di mercato.

La genericita dell'identificazione del mercato in una «situazione giu-
ridica generale» non vale pertanto a definire concretamente gli ele-
menti Ja cui presenza & necessaria affinché la stessa sia oggetto di tu-
tela e di garanzie da parte dell’ordinamento giuridico.

Il chiarimento di questo aspette dell'indagine si rende quanto mai
opportuno nello stato attuale della normativa dal momento che una
legge dello Stato ha introdotto una serie di disposizioni poste a tutela
del mercato e della concorrenza., Occorre in altri termini considerare
che se in passato si poteva affermare che il diritto positivo utilizzasse la
nozione di mercato omettendo di definirlo e di individuarne gli ele-
menti che lo compongono ?, con 'adozione della legge nazionale anzi-
trust sono stati introdotti nel nostro ordinamento specifici strumenti
normativi e procedurali attraverso i quali & possibile sindacare la pre-
senza dei requisiti e delle condizioni che identificano il funzionamento
del mercato e ne garantiscono il mantenimento.

' Cosi R, FRANCESCHELLL, Il miercato in senso gruridico, in Giur. comm., 1979,
513. Per una rassegna delle disposizioni codicistiche relative alle nozioni di mercato e
di libera concorrenza si veda L. MgzzeTTl, Costituzione economica e libertd di concor-
renza in ltalig in 1., (a cura di), Costituzione economica e libertd di concorrenza. Mo-
delli ewropei a confronto, Torino, 1994, 195 ss.

2 E la premessa della ricostruzione operata da R. FRANCESCHELLL, op. cit.,
501.
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Le recenti indagini sulle radici costituzionali della legislazione anti-

- frust muovono perd dalla affermazione della polisemia del termine
‘mercato: la pluralita dei significati che la dottrina sociologica ha ricon-
~dotto al termine in questione ’ viene assunta come dato incontestabile
¢ non superabile della sostanziale non conoscibilita della nozione, da
cui deriverebbe I'assoluta preclusione per qualsiasi indagine sul mer-
-cato in senso oggettivo ¢,

- Allinterno della pluralita dei significati del termine & invece neces-
-+ sario individuare le ragioni della complessita: attraverso Panalisi del
. fondamento di alcuni significati & possibile ricostruire un quadro teo-

- rico di base che rappresenta poi il nucleo essenziale ed ineliminabile di
- un’accezione che sia sufficientemente significativa.

- La pluralita delle nozioni di mercato, da cui la dottrina pubblicistica
- deduce la conclusione che il mercato & solo una formula di sintesi, si
- articola in quattro diverse prospettive di analisi: la prima & quella che
- assume lo spazio come parametro di riferimento, due si riferiscono alla
. capacita di gencrare integrazione sociale, mentre una quarta attiene
-alle ricostruzioni ideologiche della funzione e del ruolo svolto dal si-
- stema di mercato.
Allinterno di ciascuna prospettiva vi sono letture di segno esatta-
- mente opposto, volte cioé a riconoscere o piuttosto a negare ['ele-
~.mento della spazialitd, ovvero la capacita dello scambio di mercato di
“. creare integrazione sociale, nonché di garantire la liberta o, sul ver-
~sante ideologico opposto, di favorire la distruzione dell’organizzazione
~.economica che sul mercato si fonda.
. E evidente come tali elementi siano stati individuati ricorrendo a pa-
rametri che solo in parte appartengono ai tradizionali strumenti dell’a-
“-nalisi giuridica e politologica: mentre infatti risulta pit immediata la
. dicotomia evidenziata fra le opposte letture del sistema economico di
~mercato come luogo della liberta ovvero come strumento di sopraffa-

S * Cfr. ampia ricostruzione di M.R. FERRARESE, Immagini del mercato, in Stato e
“omercato 1992, 291 ss.

% Cosi R. N0, Profili costituzionali dell’antitrust, Padova, 1994, passim; in ter-
‘inini analoghi, G. VespEriNI, La Consob e informazione del mercato mobiliare, Pa-
.dova, 1993, 246, nota 12, ove si afferma che il mercato non & nozione o concetto in
senso proprio, ma piuttosto sintesi verbale e che la pluralitd dei suoi significari & tale
. che esso ha bisogno di aggettivi qualificativi per essere usato con rigore.
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zione €' di sovvertimento delle regole e della morale sociale, non altret-
tanto pud dirsi per le categorie dell’integrazione sociale o dellistitu-
zione sociale”.

Occorre perd fin da ora sottolineare come Proprio dalle indagini sul
rapporto fra il mercato e le diverse forme di integrazione sociale emer-
gano clementi di valutazione indispensabili al fine di circoscrivere un’i-
dea del mercato che abbia un contenuto giuridicamente rilevante, che
possa cio¢ essere percepita alla luce dei principi del diritto positivo. E
altresi opportuno premettere che questo tentativo di tradurre in ter-
mini giuridici le categorie dell'indagine sociologica appare tanto piit
interessante quanto pill ci si allontana dalla prospettiva fondata sul-
I'approccio ideologico.

L’obiettivo della nostra indagine & infatti quello di muovere proprio
dalle categorie del pensiero politico, coglierne le contraddizioni ed evi-
denziarne i limiti intrinseci: rispetto allaffermazione pura e semplice
della complessita della nozione assai pili costruttiva dovrebbe essere la
comprensione della categoria dell’integrazione sociale e soprattutto la
valutazione dei principi in base ai quali ¢ stato riconosciuto o negato al
mercato I ruolo di fattore di organizzazione delle relazioni so-
ciali ®, ‘

Proprio sulla base dei rilievi critici mossi dalla dottrina che ha af-
frontato il tema sulla base delle regole che presiedono alla formazione
di un’istituzione sociale sard possibile individuare alcuni principi fon-
damentali e chiarire i termini con i quali & stato posto il rapporto fra le
regole del mercato e le regole dell’'agire sociale. Cio che infatti rileva ai
fini della presente ricerca & soprattutto comprendere qual & il punto di
rottura fra i meccanismi dell’agire economico e quelli delagire sociale
al fine di superare I'ormai sterile contrapposizione, tipica dell’approc-
cio ideologico, fra la creazione positiva dei rapporti fra singoli da parte
delle regole del mercato ¢ la capacita distruttiva dello stesso rispetto ai
rapporti ed all'etica sociale,

MR FerRARESE, DImmagind, cit., passim.

% Nella ricostruzione di M.R. FERRARESE, Diritto ¢ mercato, Il caso degli Stati
Uniti, Totine, 1992, 11, la presenza delle contraddizioni rilevabili all’interno di cia-
scuna:accezione del termine mercato rende problematica la possibilita di un approc-
clo sostanzialistico, ma non impedisce di considerare il mercato come «la trama per
organizzare I'analisi dei comportamenti economici e dei loro caratter paradossalix».
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Una volta superata la logica della contrapposizione, si potra osser-
vare come dall’analisi economica e sociologica emergano taluni spunti
di riflessione in ordine alla qualificazione in termini giuridici del met-
cato inteso come forma di integrazione sociale ovverosia come fatto
culturale, inserito cioé nella dinamica delle relazioni sociali.

E interessante porre in relazione le categorie che verranno sintetiz-
zate nel corso di questo primo capitolo con le interpretazioni dei prin-
cipi costituzionali in materfa economica che esamineremo pit avanti.
La tradizionale chiave interpretativa della dimensione della liberta
tende a sganciare la liberta di concorrenza, intesa come libertd del sin-
golo allinterno di una struttura economica, dalla prospettiva del mer-
cato: cid & ovviamente legato ad un clima storico e culturale in cui si
inseriscono le analisi degli anni sessanta e settanta, anni in cui i pro-
blemi del controllo sulla produzione economica privata e I'esigenza di
adottare una legislazione antimonopolistica apparivano meno imme-
diati rispetto all’obiettivo della programmazione e del controllo dirigi-
stico dell’economia,

Con I'adozione della legge nazionale antitrust in attuazione dell’art.
41 della Costituzione il nostro sistema accetta la rilevanza pubblica
delle regole del mercato: occorre chiedersi se sia opportuno conti-
nuare ad utilizzare il parametro interpretativo della liberta individuale

~ 0 se non sia piuttosto pilt proficuo utilizzare i tentativi definitori della

sociologia giuridica e magari anche alcune categorie della teoria eco-
nomica al fine di ricondurre il tema della concorrenza all'interno del-
l'organizzazione di mercato. Ripensare al mercato come fatto cultu-
rale, come fatto cioé legato all’organizzazione sociale ¢ non certo ad
essa sovrapposto o da essa totalmente separato, rappresenta un primo
essenziale passo verso la comprensione delle sue regole, fra le quali vi &
la concorrenza, nelle diverse forme e dimensioni che la stessa pud as-
sumere all'interno di un sistema normativo.

I nodi teorici che si tenterd di evidenziare all'interno della prima
parte costituiscono la premessa necessaria per passare all’esame dei
principi e dell'organizzazione costituzionale in cui si inserisce la legi-
slazione antitrust italiana. In particolare, la nozione di mercato e le
forme della concorrenza verranno poste a confronto con il dibattito
dottrinale sulla garanzia della libertd economica, cosi come ad esse si
fara riferimento nell’analisi del modello comunitario che tanta parte ha
avuto nella maturazione dei tempi legislativi di approvazione della



;  interagire o la strutturazione dei rapporti sociali
inoltre una® concreta fisionomia nell'ultima parte della ri-
_.'_'cerca dedicata” all’analisi dei principi elaborati dalla prassi dell’Auto-
rita ed al ruolo che nella decisione delle fattispecie potenzialmente le-
sive della concorrenza viene svolto dalla previa definizione del cd.
«mercato rilevantes.

2. I limiti della difesa del mercato fondata sull' equazione fra mercato e
libertd

L’analisi sociologica ha posto in luce l'esistenza di visioni opposte
del ruolo del mercato: la spaccatura fra i detrattori della logica di mer-
cato ed i sostenitori acritici della medesima sembrerebbe riprodurre,
ovviamente in forme e con argomenti diversi, 'eterna querelle fra le
teorie economiche assolutamente fiduciose nelle virtt naturali del mer-
cato e quelle che traducono la constatazione dei «fallimenti» del mer-
cato nel fallimento totale delle scelte di mercato.

La collocazione dei detrattori all'interno della visione del mercato
come luogo della conflittualita e della distruzione dei rapporti sociali &
esattamente uguale e contraria alla posizione di chi, sul versante oppo-
sto, confida nella capacitd naturale del mercato di sviluppare le rela-
zioni sociali e di porsi a presidio della liberta dei singoli.

Per poter comprendere le obiezioni di fondo che a questa imposta-
zione sono state mosse & opportuno individuare le radici storico-filoso-
fiche della contrapposizione: & nella relazione, ovvero nella negazione
di qualsiasi rapporto, fra mercato e liberta individuale che si fondano
rispettivamente le due culture del mercato e del non-mercato.

Va premesso che il limite pit evidente di tale contrapposizione ov-
verosia il limite che viene solitamente contestato, & nella tendenza da
parte delle teorie «market orienteds all assolutlzzazmne del collega-
mento fra mercato e liberta: da un’analisi pitt approfondita dei pas-
saggi culturali fondamentali emerge perd la complessita dei rapporti
fra la liberta di mercato e le regole del mercato ed in particolare fra la
regola della concorrenza e la garanzia dell’eguaglianza nei rapporti
economici.

La prima tappa di questo percorso pud essere rappresentata dalla
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. commistione fra le relazioni sociali e Porganizzazione di mercato nella
* ricostruzione dei rapporti fra economia e societa di Max Weber.

- Nell’'analisi delle forme dell’agire sociale la comunita di mercato oc-

cuperebbe una posizione particolare poiché I'associazione mediante lo
" .scambio sul mercato viene definita come «l’archetipo di ogni agire so-

ciale razionale» .
- La razionalita della comunitd di mercato deriverebbe in primo luogo

dall impersonalitd delle relazioni sociali: lo scambio non si oriente-
rebbe cioé in base all’agire della controparte, quanto piuttosto in base

all’agire di tutti i potenziali interessati allo scambio. L’oggettivita delle
relazioni di mercato sembra pertanto essere legata all’interesse per il
bene oggetto dello scambio.

Questo carattere viene contrapposto a tutte le altre forme dell’agire
di comunitid in cui dominano invece le relazioni di tipo personale o
familiare.

L’impersonalita dei rapporti di mercato viene assunta quale garanzia
non eliminabile della correttezza dello scambio: Petica del mercato si
fonda infatti sull'intangibilitd della promessa, dell'oggetto della con-
trattazione. Questa intangibilitd deriva a sua volta dalla reciproca con-
sapevolezza del fatto che ciascuna parte ha interesse a mantenere il
rapporto di scambio, interesse che determina la prevedibilita e la ra-
zionalitd delle scelte di mercato.

In questo contesto la liberta di mercato, definita come la liberta del
mercanteggiare e del concorrere, rappresenta un elemento fondamen-
tale per la vitalitd della comunitd di mercato: la libera concorrenza per-
mane fino a che non si formano posizioni di monopolio e quindi di
controllo del mercato.

Essenziale per il mantenimento della comunitdz di mercato & la
garanzia della «pace di mercato»: tale obiettivo sarebbe perseguito
attraverso un ordinamento esterno alla comunitd suddetta proveniente
da poteri religiosi o da autoritd politiche le quali possono introdurre
limitazioni alla liberta di mercato, ovvero fissare le condizioni per
il mantenimento della legalita di mercato. A tale ricostruzione &
stata contestata l'assoluta fiducia nella impersonalita dei rapporti

7 Cosi M. WrBER, Economia e societd, Milano, 1961, vol. I, 619.
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di mercato, impersonalita dalla quale discenderebbe la prevedibilita

e la razionalitd delle scelte di mercato®
Cid che perd interessa ai nostri fini non & tanto la valutazione della

liberta e della intera comunita di mercato: pitl interessante & verificare
come viene costruita la «liberta di mercato». Posto il principio che in
un’economia di mercato la copertura del fabbisogno ¢ orientata in
base alla possibilita di scambio e che la comunita di mercato si fonda
su un’associazione di scambio, la libertd di mercato rappresenterebbe
il presupposto essenziale per la sopravvivenza di questa forma di orga-
nizzazione economica. La libertd di mercato viene definita come quella
condizione caratterizzata dall’assenza di monopoli: il monopolio viene
visto una delle forme di limitazione dello scambio di mercato, vuoi in
virtd di rendite di posizione derivanti dall’appartenenza ad un deter-
minato ceto (monopoli di ceto, monopoli derivanti dall’appartenenza
ad un gruppo parentale), vuoi sulla base di accordi volontari ed econo-
micamente razionali fondati sullo sfruttamento monopolistico della si-
tuazione di potere raggiunta allinterno del mercato®. L'assenza di

8 . Revurra, Organizzazione giuvidica ed organizzazione economica: la funzione
distributiva dei beni e le tecnicke giuvidiche, in Sociologiz del diritto, 1982, 10 ss., so-
stiene che Videa di Weber del mercato come principio ordinatore di ogni agire sociale
razionale pud essere ricondotta allimpianto teorico degli economisti neoclassici, il cui
limite principale sarebbe stato quello di pensare I'organizzazione di mercato indipen-
dente rispetto alle trasformazioni giuridiche: sulla base di questo presupposto teorico
si giungerebbe ad un’accettabile separazione fra la sfera delle relazioni economiche e
quelia delle regole giuridiche. In realtd, la piti recente analisi sociologica dedicata ai
rapporti fra regole giuridiche ed organizzazione di mercato tiene ben presenti i limiti
dell'impianto teorico weberiano ed appare piuttosto interessata a comparare le fun-
zioni allocative e distributive del mercato insieme a quelle del diritto, riuscendo a
porre in evidenza i limiti di entrambe queste forme di regolazione sociale: v. in pro-
posito le finalita del'indagine svolta da M.R. FERRARESE, Diritto e mercato, cit., parte
terza.

¢ La liberta di mercato definita in guesti termini da M. WEBER, Economia e so-
cietd, cit., vol. I, 102, costituisce a sua volta il presupposto del calcolo del capitale, ov-
verosia della forma massima di razionalith dell’agire economico. E evidente che il cal-
colo di potere & legato alla disciplina di impresa ed all’appropriazione dei mezzi mate-
riali di produzione, situazione che l'autore definisce come posizione di potere. Dalla
garanzia della libertd di mercato deriva la possibilita che si attivi Ja lotta di concor-
renza per lo smercio dei prodott, elemento che invece & del tutto assente in un’eco-
nomia pianificata in cui «ogni copertura del fabbisogno allinterno di un gruppe
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- posizioni monopolistiche favorirebbe il dispiegamento della competi-
zione fondata sulla concorrenza e quindi sulla possibilita di un libero
éd'e’guale scambio.

In realta, il collegamento fra I'idea di libertd di mercato e Passenza
ch_monopoh ¢ alla base della teoria economica di Adam Smith, il quale
contrappone alla formazione del monopolio il libero dispiegarsi della
liberta di concorrenza: il significato dell’antagonismo posto dal padre
della scuola classica fra la nozione di concorrenza e quella di monopo-
_19_'deve essere approfondito al fine di guardare oltre la prospettiva in-
erpretativa secondo la quale attraverso la scuola classica ed il filtro
della teoria di Weber si sarebbe affermato il valore del mercato inteso
ome ‘unico principio ordinatore di qualsiasi azione razionale '

Concorrenza ed eguaglianza nella teoria economica di A. Smith: il
“monopolio come fonte di discriminazioni

Jaffermazione della razionalita delle scelte di mercato viene tradi-
onalmente ricondotta al profilo della liberta di mercato: sul versante
opposto la negazione dell’autonomia e della razionalita dell’organizza-
zione di 'mercato si fonda sulla visione del mercato come fonte della di-
ruzione dei rapporti sociali.

A questi schemi interpretativi & bene opporre una lettura pitt appro-
dita della teoria smithiana del mercato concorrenziale come stru-
nto per la garanzia dell’eguaglianza nei rapporti economici. Di que-
rilettura» occorre potre in evidenza in primo luogo le radici cultu-
d in secondo luogo le conseguenze sul piano teorico dei rapporti
otganizzazione di mercato e le regole della concorrenza.

ta. ':gh aspetti meno noti del'impostazione economica classica vi &
o il rapporto fra la concorrenza e 'eguaglianza nei rapporti eco-
ci privati. E stato infarti rilevato come alle radici dell’avversione
dam Smith per la formazione dei monopoli ¢, piti in generale, alla
el'su(_)__ liberismo vi sia I'esaltazione della funzione dei tribunali

sistemnaticamente in base ad ordinamenti materiali statuiti, sia mediante pat-
he mediante imposizione» (ivi, 103).
' Cost G. ResUFFa, Il sistema delle relazioni economiche, cit., 147.
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che nell’eta del mercantilismo hanno avuto il ruolo di contrastare le
pretese del sovrano, da un laio, e di garantire, dall’altro, il rispetto
delle regole di commercio fra le diverse corporazioni. In realts, fin dal
medioevo i tribunali avevano affermato il principio dell'incompatibilita
del common law con qualsiasi forma di restraint of trade: fra i presup-
posti dell’etica del common law vi & dunque l'idea che le restrizioni im-
poste nei rapporti commerciali siano dannose perché in contrasto con
il principio di eguaglianza che & al tempo stesso principio fondamen-
tale per Pordine politico cosi come per I'ordine economico. Nell'indi-
pendenza dei giudici e nella formazione giurisprudenziale del comrmon
lzw vi sarebbe dunque la garanzia del rispetto dell’eguaglianza giuri-
dica come di quella economica ™.

Esiste un collegamento fra le radici del common law ed il pensiero
economico di A. Smith: all'interno delle strutture di tale sistema giursi-
dico egli trovd infatti una dimensione di razionalita e di eticita che fu
non soltanto il presupposto per la sua filosofia morale, ma anche per
economia politica 2.

La teoria economica di A. Smith prende le mosse dalla discussione
intorno ai limiti dei sistemi economici prefigurati dal mercantilismo e
dalla scuola dei fisiocratici: al centro della sua analisi critica & proprio
il secondo profilo sopra anticipato, ovverosia il rapporto fra la liberta

U Cost A, Gruiani, Giustizia ed ordine economico, Milano 1997, 195: nel sinte-
tizzare i presupposti etici del common law, I'autore ricorda come alla base delia mora-
tita del diritto vi sia il principio dell'alterum non ledere, della giustizia intesa ciog in
termini negativi che opera secondo criteri procedurali e privilegia quindi il ruolo del
giudice considerato essenziale al fine di ristabilire I'eguaglianza in tutti i settori. 1l col-
legamento fra la giustizia nell'ordine sociale e la giustizia nell'ordine economico sa-
rebbe inoltre testimoniato dal fatto che, ad esempio, la Magna Carta & stata interpre-
tata come il baluardo di tutte le liberta, ivi compresa la libertd commerciale. Nella let-
teratura tedesca A. MEVER-FAE, Markt und Sozial: kein Widerspruch. Uber das Ver-
wmichtnis von Adam Smith, in Orientierung zur Wirtschaft — und Gesellschaftspolitik,
24 (2/1985), 33 ss., sottolinea le connessioni fra V'etica , la politica ¢ I'economia nel
pensiero di A. Smith. Su posizioni analoghe & il saggio di H.F. WonscH, Die #mma-
wente Sozialorienturung in Adam Smiths Ordnungsdenken — ein Paradigma fir die So-
ziale Marktwirtschaft, in A. MEYER-Fafe - P. ULrict (Hrsg), Der andere Adam Sweith.
Beitrige zur Neubestimmung von Okonomie als Politischer Okonomie, Verlag Paul
Haupt Bern und Stuttgart, 1991, 249-274. -

2 A Grouant, Giustizia, cit., 194.
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:.:_._conc?lrrenza e .1a struttura d.el mercato. L'assetto di tale rapporto,
s:_c.).nt_ro .- qu.aie si appuntano i rilievi critici di A. Smith, & proprio
q_qello in cui la concorrenza viene sacrificata in nome degli interessi
;pqnppohsma all'acquisizione ed al controllo di un mercato sempre pii

-.:.:._Q_uando la formazione dei monopoli viene favorita dal potere cen-
tr_z_;l_c?' essa favorisce una deplorevole commistione fra interessi econo-
mici e_d mtlesressi politici, commistione che generalmente favorisce la
-_-L’_eticité del mercato sarebbe pertanto garantita dal mantenimento
al suo _.ipterno della libera concorrenza intesa come luogo dell’egua-
.:-gh.anza in contrapposizione al monopolio, espressione di un potere
_privato che si impone coercitivamente sulle libertd economiche della
_comunita di mercato.

: ._L_’immoralité delle restrizioni della concorrenza all'interno del mer-
ato de':rivaqti dalla formazione di rendite di monopolio costituirebbe
Una minaccia tanto per la libertd che per leguaglianza nei rapporti
conomici.

: ﬂ riffuto della logica mercantilistica deriva proprio dal fatto che ad
essa .si devono forme di restrizioni sia nella politica delle importazioni
hem quella delle esportazioni. Ad esempio, la riduzione delle impor-
tazioni da paesi stranieri di beni che potevano essere prodotti all’in-
"t?tt_}g_d@ﬂo Stato avrebbe generato, secondo A. Smith, una situazione
_-d;__._'sostanziale monopolio del mercato da parte dell'impresa interna che
.pfgduceya quei beni, oltre ad aver imposto ai privati il modo in cuj im-
piegare i capitali: i beni in questione avrebbero potuto, in assenza di
urag_;egolamentazione delle importazioni, essere acquistati all'estero a

L .
A SM_Im, La ricchezza delle nazioni, Torino, 1975, 824 ss., riconduce tale mo-
d _c_>_.‘a1-1a politica regolatrice di Colbert al quale rimproverava di aver fatto propri i
principi del mercantilismo ed in particolare il protezionismo a vantaggio di deteﬁmi‘
te cgtegozie di operatori economici: «invece di permettere che ogni uomo pesse-
tisse i Suo proprio interesse a modo suo su un piano liberale di equit, liberta e giu-
'suz1§,-_egh diede ad alcuni rami dell’industria straordinari privilegi men)tre imposeg ad
i altrettanto straordinarie restrizioni», Il protezionismo avre,bbe infatti ampia-
ente favorito lo sviluppo dell'industria di citty attraverso una politica restrittiva §d~

impottazione del grano dalla campagna, politica che av ini i
0! . rebbe finito
deprimere I'agricoltura del paese. pe eoresE e
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condizioni piti vantaggiose ed a costi assai meno elevati di quelli impo-

sti dal monopolio interno .

Anche sul fronte opposto delle esportazioni i divieti o i dazi imposti
dal sovrano avrebbero contribuito all’impoverimento della produzione
¢ della sua qualitd a tutto svantaggio dei consumatori: dalla regolamen-
tazione delle esportazioni deriverebbe infatti un’ulteriore forma di sa-
crificio della libertad dei consumatori a cui corrisponde, dal lato dei
produttori, un ingiustificato incremento del guadagno b

Ancora in termini di diseguaglianza si pone la radicale critica alla
teoria fisiocratica ed alla preferenza da essa accordata all’organizza-
zione dell'agricoltura: al centro della polemica & la gestione centraliz-
zata e burocratica dell’organizzazione economica incarnata dal mini-
stro Colbert, artefice di una politica di restrizioni nella commerciabi-
lita dei beni prodotti dalla campagna, politica dalla quale sarebbe deri-

vato Darretramento dello sviluppo di tale settore economico a tutto

vantaggio dell'industria **.

Tl comune denominatore delle forme di economia politica criticate

W A SyiTH, La ricchezza, cit., 584, dedica l'intero libro quarto all’analisi critica
delle teorie mercantili fondate sulla massiccia presenza del potere pubblico attraverso
la imposizione di limiti alle importazioni di beni che potrebbero essere prodott al-
linterno (cap. II), derivanti dalle restrizioni stracrdinarie allimportazione di merci
dai paesi con i quali la bilancia & sfavorevole (cap. III), dalia previsione di premi all’e-
sportazione (cap. V), dalle forme di privilegio riservato dai trattati al commercio con

determinati paesi esteri {cap. VI).

15 1.4 critica di fondo che A. SMiTH, La ricchezza, cit., 821, rivolge al mercantili-

smo @ infatti proprio quella di essere un sistema creato per favorire esclusivamente le
ragioni della classe dei produttori: all'interno di questa categoria gli artefici di tale co-
struzione sarebbero stati proprio i commercianti ed i manufattori ed in nome del loro

interesse sarebbero state sacrificate non solo le ragioni dei consumatori, ma anche di
alire categorie di produttori. Per un’accurata analisi della teoria mercantilistica v.
Mercantilism as a conception of society, in E.F. HECKSCHER, Mercantilism (1933), rev.

ed. by E. SoneriunD, London-New York, 1955, vol. 11, 267 ss.

16 1a descrizione tracciata da A. SMmiTs, La ricchezza, cit., 825, della figura di
Colbert & quella di un uomo che «cercava di regolare Iindustria ed il commercio di
un grande paese sullo stesso modello dei dipartimenti di un ufficio pubblico»; anzi-
ché lasciare «che ogni uomo perseguisse il suo proprio interesse a modo suo su un’
piano liberale di equita, liberta e giustizia, egli diede ad alcuni rami dell'industtia’

straordinari privilegi, mentre impose ad alti altrettanto stracrdinarie restr

zioni».
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dal ‘padre del liberalismo & dunque rappresentato dalle commistioni
:.f_'rg potere economico e potere burocratico: all’interno di questi sistemi
ﬂ'monopolio diventa il naturale corollario, sia nei rapporti interni che
:n.el_léz relazioni economiche esterne allo Stato, di una politica di restri-
zioni al commercio. L'eliminazione di questi sistemi di gestione buro-
__.f_;'zfp_ica dell’economia, qualificati come «sistemi preferenziali o limita-
tivi»,: lascia spazio allo spontaneo corso del sistema fondato sulla li-
bertz naturale V.

E nell’affermazione della liberta naturale che si fonda poi la famosa
_.Hi;_m‘a'gme della «mano invisibile»: & tuttavia opportuno aggiungere an-
chem questo caso alcune precisazioni in ordine al significato di questa
formula poiché essa & ovviamente collegata al funzionamento del mer-
:c_:a‘it_o'- concorrenziale. La spontaneitd di questo ordine non & sinonimo
di caos dal momento che la liberta naturale pud essere goduta in un si-
madl eguale giustizia e di rispetto delle leggi; alla base della liberta
aturale vi & piuttosto I'idea di un ordine logico fondato su leggi eco-
om_i:(_:_h'_e_ ed in particolare sulla libera concorrenza in presenza della
u'a:_lf::._i_l’_insieme delle azioni individuali risulta coordinato in vista del

_?.'.: . .
immagine della guerra di concorrenza governata dal meccanismo

Intal senso A. SMITH, La ricchezza, cit., 851; il sistema migliore & quello della
e;rtg:ngmfale in cui «ogni uomo, purché non violi le leggi della giustizia, viene la-
o perfettamente libero di perseguire il proprio interesse a suo modo ¢ di mettere
la uaamwta ed il suo capitale in concorrenza con quelli di ogni altro uomo o catego-
di Q_n_am».- Da questa premessa ha origine la tesi dei poteri limitati del sovrano
i che viene sviluppata nel libro V, in base alla quale il sovrano dovrebbe propn'c;
el Hispetto’ della liberta naturale, provvedere a tre ordini di compiti. Il primo sarebbe
llo -di;pFOteggcre la societa dalla violenza e dall'invasione di altre societa indipen-
secondo riguarda la garanzia dalla violenza e dai soprusi degli altri membri
a collettivity, mentre I'ultimo attiene al mantenimento di opere pubbliche e di isti-
oni-pubbliche «che non potranno mai essere create e mantenute nell'interesse di
dividuo ‘o di un piccolo numero di individui, perché il profitto non potrebbe
pagarli‘del costo, benché spesso questo costo possd essere ripagato abbondan-
a uria-grande societd» (ivi, 852).
- In tal senso M. DoBE, Introduzione a A. SMITH, Indagine sulla natura e sulle
Ua r;‘_c'cbezza delle nazioni, Isept, Milano, 1976, XV, che richiama Iinterpreta-
: A S_CHUM‘PETER, Storia dell analisi economica, 2 cura di C. Narcreon:, To-
B'q_r_mghieri, 1968, 106: secondo questa analisi del pensiero di A. Smith, I'idea
erta naturale era per questi un canone di politica, nel senso che presupponeva
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automatico ed impersonale della «mano invisibile» 19 deve essere posto
a confronto con V'idea smithiana della giustizia nei rapporti economici.
La giustizia deriva in primo luogo dall'equa ponderazione degli inte-
ressi in gioco nelle relazioni economiche: & infatti a questo parametro
che dovrebbe ispirarsi lintervento del legislatore nell'introdurre nuovi
monopoli o nell’estendere quelli gia esistenti, sempreché la sua azione

sia diretta «non dalle clamorose pressioni di interessi di parte, ma da

una visione generale del bene pubblico» %,

12 rimozione di qualsiasi vincolo, ad eccezione di quelli derivanti dalla necessita della
giustizia. Al tempo stesso Pazione delle liberta individuali non era vista come fonte di
caos, ma piuttosto come un ordine logicamente determinato. T»altro canto, la fiducia
di A. Smith nelle capacita dellindividuo derivava dalla semplice constatazione che,
seppure questi si sforzi continuamente di perseguire il proprio profitto, «la ricerca
del proprio vantaggio lo porta naturalmente, o pruttosto necessariamente, 2 preferire
I'impiego pid vantaggioso alla societa»: in altri termini, la spinta verso il persegui-
mento dellinteresse individuale & una spinta all'impiego del capitale ed allo sviluppo
dellattivita economica  tutto vantaggio della collettivita. A questo proposito Smith
ricorda che l'industria generale della societd non pud mal superare cid che il capitale
della societd pud impiegare: nella stessa misura in cui esiste un rapporto fra il capitale
di un’impresa ed il numero dei lavoratosi che ivi possono essere impiegati, cosi il nu-
mero di coloro che possono essere annualmente impiegati da tutti i membri di una
grande societd deve essere in up certo rapporto ¢on lintero capitale di quella societa e
non pud mai superarlo. Da cid deduce che «nessun regolamento commerciale pud
aumentare la quantita di industria di una societa al di 1a di quanto il suo capitale pud
mantenere». Si ammette quindi la possibilita che l'intervento pubblico sia in grado di
volgere una parte in una direzione diversa ma «non € affatto certo che questa dire-
zione artificiale sia probabilmente la pil vantaggiosa alla societa di quella verso cui
esso sarebbe spontaneamente andato» (La ricchezza, cit., 581).

19 Nella sintesi del pensiero economico della scuola di A. Smith tracciata da A.
FANFANY, Storia delle dottrine economiche, in Dizionario di economia politica, a cura di
C. NapoLoN:, Milano, 1956, 1631, si sottolinea come I'immagine offerta dalla teoria
economica degli smithiani sia quella & un «mondo popolato da egoisti la cui azione
contrastante realizza ordine economico razionale e benefico previsto e voluto dalla

natura» grazie «all'intervento «coordinatore e conciliatore di una «manc invisibile»,

la quale dagli attriti e dalla concorrenza ricava situazioni di equilibrio».

20 Cosi A. SMITH, La ricchezza delle nazioni, cit., 602: la creazione di monopoli,
quale quello che proteggeva i manifattori inglesi, finisce per cristallizzare i rapporti
economici rendendo pressoché impossibile il ripristine della concosrenza. Cid di-
pende dal fatto che al monopolio & connessa I'acquisizione di una posizione di potere
da parte delle classi protette in virtd della quale le stesse esercitano una forte pres:
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- .. _. . 2. . - . 0
:2-.-2..-ngzustzzm del monopolio come minaccia per la liberts poli-
tica

._.___N_ei_l’int.erpretazione di A. Smith il carattere discriminatorio del mo-
__n"opq.ho si riflette anche sull'organizzazione della rappresentanza poli-
tica: il consolidamento di privilegi economici sarebbe tale da generare
un generale disordine nella costituzione dello Stato. E questo il passag-
: }_o:-.che ci spiega il rapporto fra le limitazioni della naturale liberta di
ommercio ¢ la liberta politica: il monopolio come fonte delle disparita
trattamento all'interno del mercato & al tempo stesso un limite per
:p.rg:{i_nzzaz_ione dellzjl rappresentanza politica che appare completa-

n}te soggiogata agli interessi particolari dei beneficiari del monopo-

2

antidemocraticitd del monopolio & in definitiva una conseguenza
ella non eticitd delle restrizioni al mercato concorrenziale fondato
u]lldea della liberta naturale degli individui: dunque le regole della
giustizia e dell’eguaglianza nei rapporti economici sono collegate alla
_ppss;bﬂi’_cé dell'instaurazione di un corretto rapporto di rappresen-
nza democratica all'interno delle caregorie sociali produttrici della

chezza di un paese 2.

one sui membri del Parlamento rendendo pressoché impossibile che gli stessi adot-
tino provvedimenti in contrasto con gli interessi dei monopolisti.
1 .:M.{.]:o.i.fe'nd(} sempre dall'esempio del monopolio dei manifatturieri, A. SwmrTH
: 601, rzcorda che in virth della posizione di forza acquisita sul merc,ato internoj
at_egp;%a & divenuta particolarmente potente presso il governo, fino ad intimidire
lgg;slgtofe. Si sarebbe cioé creato in virtit del monopolio u,n meccanismo tale
.pariamentare che appoggiasse le proposte favorevoli ai monopolisti sa di
tal modo a garantirsi I'appoggio di una importantissima categoria di per-
 tiesce al contrario ad ostacolarle si esporrebbe agli insulti, alle maldicenze ed
010"'<§proveniente dagli insolenti oltraggi di monopolisti furiosi e delusi».
- importanza della liberta politica all'interno del sistema economico descritto
MITH, op. cit., 315 ss., trova conferma nella sua aperta opposizione verso qual-
otma dl schiavitii: I'esperienza storica dimostrerebbe infatti che la presenza
avith ‘rappresenta all'interno della societd un freno per lo sviluppo econo-
o Cl}li‘m é_ infatti persona che non potra mai acquistare una proprietd e
) avra ma alcuno stimolo a migliorare la qualita del suo lavoro e continuera
affmche il prodotto della terra sia il miniamo possibile oltre il suo manteni-
B = diverso ¢ il giudizio che A. Smith riserva all'istituto della mezzadria: trat-
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Questo percorso interpretativo della posizione di A. Smith consente
di ampliare la prospettiva della «difesa» del mercato: non a caso si ¢
voluto porre in evidenza il rapporto fra il tema della giustizia nell'or-
dine economico e le restrizioni del mercato concorrenziale riconduci-
bili alla formazione delle posizioni di monopolio.

In realtdy, vi sono alcuni rilievi all'interno di questa interpretazione
che consentono di passare dalla teoria economica classica al contributo
di Friederich A. von Hayek nell’ambito della scuola di Vienna.

23. Liberte di concorrenza ed eguaglianza nell'interpretazione di F.A
von Hayek: la concorrenza come strumento ideale per la ricerca
della conoscenza nell'ordine spontaneo del mercato

Il primo elemento che legittima questo collegamento attiene al ruolo
del sistema di common law nella costruzione della liberta di mercato:
Pavversione storica di tali regole giuridiche nei confronti di qualsiasi
forma di restrizione del commercio si & tradotta nell’attivita imparziale
dei giudici volta a ridurre i privilegi del sovrano. Il rapporto fra i prin-
cipi della common law e V'affermazione della liberta di mercato passa
dunque attraverso il canale dell’eguaglianza garantita dalla produzione
giudiziale del diritto ed in particolare dalla posizione di imparzialita
degli organt giudicand.

Tale eguaglianza &, come abbiamo spiegato, alla base dell’eticita dei
rapporti di mercato, eticitd che implica I'aperta avversione del liberali-
smo smithiano nei confronti della regolamentazione autoritativa del
commercio e quindi della inevitabile formazione di monopoli. Accanto
alla razionalitd del sistema di commeon law che appartiene anche alle
radici culturali dell’idea di liberta elaborata dalla scuola di Vienna, oc-
corre quindi considerare la prospettiva dell’assetto concorrenziale del
mercato come uno dei luoghi di garanzia dell’eguaglianza che viene as-
sunta come precondizione dell’eticitd dei rapporti economici di
mercato.

tasi infatti di affirruari che, in quanto uomini liberi, sono in grade di acquistare la
terra ed avendo essi diritto ad una certa quota del prodotto del loro lavoro, saranno
quantomai interessati a che tale prodotto sia il pih elevato possibile.
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. La costruzione smithiana dei rapporti economici in termini di liberta

di concorrenza come veicolo per 'affermazione dell’eguaglianza & stata

- posta a confronto con la concezione dei rapporti fra ordine economico
~‘ed ordine politico che caratterizza il liberalismo di Hayek ed, in parti-
* colare, il suo giudizio sulla pianificazione #*.

- L’avversione sopra descritta per la formazione del monopolio & le-
“- gata non solo al rapporto fra eguaglianza e concorrenza, ma si fonda
anche sul passaggio fondamentale della concorrenza come forma ra-
~ zionale di garanzia della libertd naturale che spinge la societa verso
- scelte in grado di garantire il mantenimento di quell’ordine spontaneo
- ¢osi lontano da qualsiasi forma di interventi esterni regolativi o
- dirigisti.

Il problema dell’ordine spontaneo & alla base della definizione della

- liberta individuale in termini di conoscenza sulla quale si fonda l'intera

costruzione di Hayek: la contrapposizione fra lo sviluppo spontaneo
‘dei rapporti sociali e 'idea di un ordine inteso come sistema precosti-

" tuito e deliberato dall’esterno costituisce il punto centrale della sua ri-
‘flessione ed & al tempo stesso 'anello di congiunzione con lidea smzi-

thiana della «grande scacchiera della societa umana in cui ogni singolo

- pezzo ha un suo proprio principio di movimento, del tutto differente
" da quello che il potere legislativo pud scegliere di imporgli» %*.

B P.G. MonatER1, Conoscenza, mercato, pianificazione: a proposito di un libro di
Friederick von Hayek, in Rev. crit. dir. priv., 1995, 777, evidenzia il recupero da parte
di Hayek del pensiero della Scuola scozzese sottolineando come nonostante cid l'au-
tore austriaco non possa essere accusato di smania per la Mano Invisibile. Secondo
questa interpretazione, nella visione di Hayek il contratto e la proprietd non condur-
rebbere ad un risultato ottimo, ma semplicemente ad una societd meno cieca di quella
che si fonda sul comando e sul controlio centralizzato (ivi, 780).

# 11 tema dellordine spontaneo & in realtd al centro del piit famoso e citato la-
voro di F.A. voN Havex, Legge, legitlazione ¢ libert, Milano, 1l Saggiatore Econo-
mici, 1994, 48 ss.; I'ordine viene qui definito come «uno stato di cose in cui una mol-
teplicita di elementi di vario genere sono in relazione tale, gli uni rispetto agli altri,
che si pud imparare dalla conoscenza di qualche partizione spaziale o temporale del-
Pintero insieme, a formarsi aspettative corrette sulle altre parti di quell'insieme, o al-
meno, aspettative che hanno una buona possibilitd di dimostrarsi corrette» (ivi, 49).
Nel definire in questi termini il concetto di ordine e nel contrapporre la spontaneitd
della sua formazione alla imposizione dall’esterno di regole per la sua costruzione von
Hayek sottolinea il vincolo quasi genetico di questa sua teoria con la teoria dei sistemi
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oséiﬁili‘éé' di-una perfetta e totale conoscenza dello sviluppo
er ua natura spontaneo e, come tale, non predeterminabile che ca-
terizza le relazioni umane deriverebbe infatti lirrazionalita di qual-
“'siasi formadi intervento volto a predeterminare 'andamento di quel
- -ptocesso, soprattutto quando tale disegno si identifica nella forma
estrema di regolazione economica rappresentata dal piano. Una volta
individuata la traccia sottile che collega le riflessioni del liberalismo
smithiano a quelle del pensiero neoclassico, & opportuno spiegare in
dettaglio i passaggi essenziali di questa costruzione.

Per cid che riguarda i rapporti fra il sistema di common law e la co-
struzione dell'idea di liberta, la garanzia dell’'uniforme applicazione
della legge da parte dei giudici e la garanzia della salvaguardia della li-
berta individuale, sia in senso giuridico che in senso economico, ven-
gono utilizzate da Hayek come punto di partenza per ribadire I'idea
che l'applicazione delle regole della common law non potrebbe mai es-
sere quahflcata come forma di intervento dello Stato nei rapporti
economici 2

Cio che allontana Vapplicazione uniforme e generale della legge
dalle forme di intervento dello Stato nei rapporti economici & in realta
il margine di discrezionalita a queste ultime connesso e quindi la possi-
bilita di introdurre disparita di trattamento fra le diverse categorie di
operatori.

In realta, non si pud affermare che il tema dell'intervento pubblico,
ivi compreso lintervento sull’ordine di mercato, venga a priori
eluso: esso & invece 'immagine speculare della garanzia della liberta
e si impone pertanto il problema dell'individuazione delle forme
mediante le quali I'intervento possa legittimamente incidere sulla
dimensione della liberts.

elaborata da A. SmItH nell'opera The Theory o moral sentiments (Londra, 1759), ed in
particolare con la contrapposizione fra I'ordine spontaneo della Grande societd ed il
deliberato assetto degli elementi imposto dall’esterno.

¥ Cosi F.A. voN HAvYEK, La societd libera, Firenze, Vallecchi, 1960, 253 ss.: ad
Adam Smith ed ai suoi immediati successori — suggerisce I'autore - I'applicazione di
norme ordinarie della «common law» certamente non sarebbe apparsa come un in-
tervento dello Stato; né esst avrebbero comunemente applicato questo termine all’a-
dozione di quelle norme o all’approvazione di una nuova disciplina da parte del legi-
slatore purché si proponesse di applicarla allo stesso modo a tutti per un periodo di
tempo indefinito.
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24 L'indagine sulle tipologie di intervento pubblico compatibili con

lordine di mercato fondato sulla concorrenza

Non v’& alcun dubbio che la ricerca delle forme di intervento pub-
blico compatibili con I'ordine spontaneo di mercato appartenga alla
cultura della scuola di Vienna, cosi come & chiara ed esplicita I'insod-
disfazione di Hayek nei confronti del principio del /aissez-faire. Il prin-
cipio del non intervento viene infatti considerato assolutamente insuf-
ficiente a risolvere il problema dei limiti entro i quali la presenza dello
Stato sia utile ovvero opportuna in un sistema fondato sulla liberta del-
Pordine spontaneo 2°

L’elemento che rende accettabile forme di intervento pubblico &
dato piuttosto dalla generalitd della previsione normativa, generalita
che rappresenta l'unica garanzia del rispetto del principio di egua-
glianza e di non discriminazione. E solo a queste condizioni che si am-
mettono forme di regolazione dell'offerta di manodopera da parte dei
sindacati o {introduzione di meccanismi di redistribuzione del red-
dito. Proprio all'interno dei meccanismi di redistribuzione si com-
prende la differenza fra un tipo di intervento che asseconda e non stra-
volge l'ordine di mercato e le forme di intervento che al contrario in-
troducono criteri autoritativi di redistribuzione. Appartengono al
primo tipo 1 sussidi forniti a coloro che non sono in grado di mante-
nersi con il proprio guadagno all’interno di un sistema di mercato che

funziona regolarmente; altro & invece attuare una giusta redistribu-

% 11 problema & in realta al centro della seconda parte dell’opera di F. von Ha-
YEK, La societd libera, cit., 264 ss., in cul vengono esaminate le forme di intervento sul
mercate del lavoro, le esigenze dello stato assistenziale nonché dell’istruzione e della
ricerca. In linea di principio, 'autore esclude if parametro del laissez faire ed al tempo
stesso nega anche il parametro della giustizia redistributiva la quale impone la pre-
senza di un’autorita centrale che fissi i criteri della redistribuzione. E piuttosto il go-
verno della legge a fornire le risposte generali alle esigenze di assestamento del pro-
cesso di produzione della ricchezza e delle conoscenze tecniche rese possibili da un
sistema di mercato libero. E evidente che il governo della legge gli appare come una
condizione necessaria, ma non certo sufficiente per raggiungere quell’obiettivo: per
questa ragione «l punto rilevante & che qualsiasi azione coercitiva dello Stato deve es-
sere determinata senza ambiguita da una struttura giuridica permanente che permetta
all'individuo di preparare i suoi progetti con una certa fiducia, e che riduca il piit pos-
sibile Yincertezza umana» {ivi, 255).
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tutte le pit mportant1 occupazioni. La prima forma rispetta la
scelta e di svolgimento dell’occupazione, mentre la seconda
radisce un meccanismo autoritativo di scelta de]la quantita di reddito
di cui’ ciascuno ‘pud- concretamente disporre 27

- Dobbiaiho quindi dedurre che nell’ mterpretazmne di von Hayek la
* “convivenza fra 'ordine spontaneo di mercato e gli interventi che dal-
Pesterno mirano a correggere o comunque modificare tale equilibrio si
fonda sulla necessitd di «impedire rigorosamente qualsiasi coercizione
eccetto che nell'applicazione di norme generali e astratte, uguali per
tutti» 22,

E dunque possibile tracciare una linea di continuita fra la teoria del-
l'ordine spontaneo e la critica delle forme totalitarie di gestione dell’e-
conomia, a cominciare dalla pianificazione realizzata tanto dal comuni-
smo che dalla cultura nazista: alla base dell'irrazionalita di quest si-
stemi non vi sono solo le ragioni di natura economica spiegate da von
Mises e da von Hayek nel dibattito sulle possibilita economiche del so-
cialismo, quanto una radicale diversita nella concezione delle scienze
sociali e quindi della stessa societa.

1l liberalismo, a differenza delle forme totalitarie di spiegazione del
potere, non presumerebbe la perfetta conoscenza e neppure la com-
pleta conoscibilita delle dinamiche sociali: I'ordine spontaneo &, come
abbiamo gia ricordato, I'esatto opposto dell’ordine precostituito in un
piano ed attuabile mediante un intervento coercitivo da parte dell’au-
torita statale.

L’imperfetta conoscibilita delle scienze sociali non ¢ altro che un ri-
flesso della societa aperta: rispetto a questa realta la garanzia del man-
tenimento di quell’ordine spontaneo & I'unico strumento che consenta
di trarre il massimo vantaggio dalla limitatezza e dalla dispersione della

7 Cost F.A. von HAYER, La societd libera, cit., 341. Tl principale timore manife-
stato dall’autore nei confronti dell’estensione dei costi dei meccanismi di sicurezza so-
ciale derivava dalla possibilita che in fururo la societa libera si sarebbe trovata a dover
combattere contro U'inflazione, contro i poteri coercitivi dei sindacati ed a doversi di-
fendere dal predominio delle Stato nell'educazione, da una burocrazia del servizio
sociale con poteri arbitrari molto estesi.

# Secondo F.A. von Haveg, op. ult. cit., 321, questo sarebbe I'unico principio
in grado di garantire il mantenimento di una societd libera.
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conoscenza umana =, Dalla motivazione che accompagna la dimostra-
zione sui limiti dei sistemi fondati sulla pianificazione e sul dirigismo
traspare questa contrapposizione fra una societd aperta e tendenzial-

‘mente sconosciuta, in quanto legata ad un ordine naturale e sponta-

neo, e la filosofia della conoscenza esatta dei fini della societa.

2.5. La dinamica concorrenziale come strumento di conoscenza in grado
di assecondare lapertura della struttura sociale

Nel quadro ora descritto la fiducia di Hayek nell'ordine di mercato
deriva proprio dalla probabilita che questo sistema, in quanto fondato
sulla dinamica della concorrenza, sia in grado di assecondare I'aper-
tura della struttura sociale: non si afferma perd lassoluta e completa
prevedibilita delle relazioni di mercato, ma piuttosto il farto che tale si-
stema potrebbe essere «il solo modo in cui tantissime attivitd, basate
su una conoscenza dispersa tra molii soggetti, possono essere integrate
con successo in un singolo ordine» *°.

L'ordine di mercato non sarebbe infatti strumentale a nessun
fine particolare: a differenza dei sistemi economici veri e propri
esso non persegue il raggiungimento di determinati obiettivi poiché

# Secondo linterpretazione di R. CuBenDy, I lberalismo della scuola austriaca.
Menger, Mises, Hayek, Morano, Napoli-Milano, 1992, 377, si deve a von Hayek ed a
von Mises 'analisi pili profonda che avrebbe consentito di comprendere le ragioni
dello smarrimento del liberalismo nel totalitarismo marxista e nazista e di superare
limiti della tradizione liberale ottocentesca. La distanza fra liberalismo e socialismo &
in una diversa concezione della natura e dell’origine delle istituzioni sociali: mentre,
infatti, il primo presuppone 'ordine sociale come un prodotto spontaneo ¢ quindi ad
un’organizzazione soclale aperta, il socialismo pensa ad un’organizzazione sociale
tendente al raggivngimento del fine razionale o storico dell’esistenza umana che si
presume noto e conosciuto. Per un’indagine sulle prospettive economiche del sociali-
smo resta fondamentale la lettura della raccolta di saggi di F.A. von Havex, N.G.
Prerson, L. von Mises e G. FHawm, Pianificazione economica collettivistica. Studi critici
sulle possibiliid del socialismo, Torino, 1946.

*® Cosi F.A. voN Havek, Legge, legislazione e liberts, cit., 57 e 314 ss.
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ta che ivi si 'svolgono non sono ispirate ad una scala gerarchica
inalita®l 0

Nel'sistema di mercato il meccanismo della concorrenza & quello
::chie pitt si avvicina alla naturalita e spontaneitd che lo caratterizza: a
questo proposito & bene distinguere il ruolo che Hayek attribuisce alla
concorrenza perfetta dalla consapevolezza dei suoi limiti, consapevo-
lezza che suscita in lui l'interrogativo relativo all’'opportunita di intro-
durre meccanismi di garanzia e di difesa dell’assetto concorrenziale di
mercato,

Per cid che attiene al primo punto, emerge la cognizione del fatto
che la formula della concorrenza perfetta rappresenta una realtd circo-
scritta a qualche settore della vita economica: il suo operare presup-
pone infatti una pluralita di produttori in grado di rendere disponibili
allo stesso prezzo determinati beni e servizi ed & evidentemente un ri-
sultato difficilmente realizzabile nella realta dei rapporti economici.
Esistera piuttosto un livello ottimale dell'unita produttiva al di sopra e
al di sotto del quale i costi aumenteranno, cosi come interverranno an-
che i vantaggi dell’'ubicazione, della tradizione o di altre circostanze
esterne che diversificano la posizione degli imprenditori e quindi il
prodotto che viene offerto sul mercato *2.

Proprio dalla consapevolezza della limitata estensione del mercato
in condizioni di concorrenza perfetta deriva la costruzione della con-
correnza come strumento di conoscenza: la ricerca di quella stessa co-
noscenza che all'interno dell’ordine spontaneo del mercato & natural-
mente imperfetta e limitata pud essere stimolata dal meccanismo della

*! Per spiegare il funzionamento del mercato F.A. voN HaYEx, op. ult. cit., 315
ss., ticorre alla nozione di catallassi. Essa rappresenta ordine prodotto dal mercato
tramite individui che agiscono secondo le norme def diritto di propriets, di responsa-
bilitd extracontrattuale e delle obbligazioni. La catallassi descrive pertanto I'incontro
fra soggetti che operano secondo criteri e scopi diversi. A questa immagine si ricol-
lega l'idea politica della societd pluralistica, della societd, ciog, i cui fini sono una plu-
ralith non organizzata n& strutturata in termini gerarchici.

* Cost F.A. voN Havek, Legge, cit., 439 ss.: I'autore & chiaramente consapevole
del fatto che fondare I'argomentazione a favore del mercato sul caso del tutto partico-
lare della concorrenza perfetta non sarebbe molto distante dall’affermare che la sua
concreta realizzazione & possibile soltanto in pochi e limitati casi. L’argomentazione a
favore della concorrenza risulterebbe assai debole se si basasse su cid che solo in con-
dizioni assolutamente speciali si pud ottenere.
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concorrenza. Tale meccanismo conduce verso l'acquisizione di mag-
giori capacita e nozioni: la teoria economica potra pertanto spiegare le
modalita di questo processo di scoperta ricavando dei modelli e non
delle certezze, dal momento che anche I'economista non possiede la
completa conoscenza dei singoli stati di fatto che gli sarebbe necessa-
ria .

2.6. La garanzia del mantenimento della concorrenzialitd del mercato ri-
condotta alla generalitd ed astrattezza dell'intervento normativo ed
alla uniforme applicazione giudiziale delle regole

Per cid che riguarda il mantenimento dell’ordine spontaneo di mer-
cato viene riproposto il principio della generalita ed astrattezza dell’in-
tervento normativo volto a correggere le deviazioni dalla concor-
renza.

I avversione di Hayek nei confronti delle formazioni monopolisti-
che non & un’avversione di principio nel senso che la posizione del mo-
nopolista non gli appare per definizione un privilegio: vi sono infatti
dei settori in cui le grandi dimensioni di un’impresa potrebbero gene-
rare effetti benefici sia sotto il profilo dello sviluppo che dell'innova-
zione tecnologica. Cid tuttavia non equivale certo ad una totale assolu-
zione del monopolio: questo infatti diventerebbe dannoso nel mo-
mento in cui produce ostacoli alla libera concorrenza. In questo caso
esso diviene fonte di discriminazioni: il potere conquistato sul mercato

¥ La concorrenza, secondo HAYEK, op. ult. cit., 442 ss, «deve essere vista come
un processo tramite il quale la gente acquisisce e trasmette conoscenza; trattarla come
se tutta questa conoscenza appartenesse ad una particolare fin dall'inizio, non ha as-
solutamente senso». Proprio per questa ragione si esclude che Ia concorrenza possa
essere qualificata in base ai risultati prodotti: essa infatti «porta, in condizioni favore-
voli, all'uso di maggiori capacita e conoscenze di qualsiasi altra procedura. Sebbene
qualunque uso positivo di capaciti e conoscenze possa essere considerato un guada-
gno, e sebbene ogni scambio addizionale in cui entrambe le parti preferiscono quanto
ottengono rispetto 2 quanto danno possa essere considerato un vantaggio, non si pud
mai dire di quanto sia aumentato I'utile netto totale disponibile. Non ci si occupa di
grandezze misurabili o addizionabili, e quindi si devono accettare come ottimali i ri-
sultati di quelle condizioni generali che pili verosimilmente portano alla scoperta del
maggior numero di opportuniti».



5.6 di concorrenza

=bbe condurié lo stesso ad ostacolare i potenziali
nti, magari attraverso la fissazione di condizioni particolar-
nente favorevoli in uria determinata area di mercato al fine di rendere
- impossibile I'ingresso all'interno della stessa di nuovi concorrenti, La
ptessione esercitata in tal modo dal monopolista sulla concorrenza &
ovviamente intollerabile: in relazione ai possibili rimedi si ripropone il
tema della generalita e dell'eguaglianza dell'intervento normativo.

La soluzione auspicata da Hayek propone in definitiva Pintrodu-
zione di una legge che sanzioni con I'illegittimiti e la nullita tutti i patti
0 le pratiche tendenti ad imporre determinate condotte di mercato con
la possibilita di ottenere da parte dei soggetti lesi il risarcimento del
danno subito. E in questa sede che autore svolge alcune interessanti
riflessioni sull' opportunita di una legislazione antitrust e sul fatto di at-
tribuire il controllo dei monopoli ad ur’autorita amministrativa
indipendente,

In realts, la critica rivolta all’applicazione negli Stati Unit dello
Sherman Act muove dalla considerazione della elasticita e dell’assoluta
discrezionalita con la quale & stata data attuazione alla legislazione an-
timonopolistica. Non vi sarebbe alcun dubbio che una generale proibi-
zione di tutti i cartelli «se fosse applicata coerentemente, sarebbe pre-
feribile a qualsiasi potere discrezionale dato alle autorita allo scopo di
prevenire gli «abusi».

Cio significa in definitiva che non vi & alcuna pregiudiziale della
scuola liberale nei confronti della scelta di introdurre meccanismi di
controllo sull'eventuale formazione di poteri privati in contrasto con la
' logica della concorrenza: la condizione indispensabile & data dalla coe-
. renza e quindi dalla generalitd dei controlli medesimi.

~Nella prassi di tali controlli Hayek rileva perd la tendenza da parte

- dei pubblici poteri a distinguere monopoli buoni da monopoli dan-

- nosi, secondo criteri «individuali» di intervento che sono assoluta-

- mente discrezionali e quindi non uniformi. I principali difetti di talune

legislazioni antitrust deriverebbero proprio dalla loro struttura interna

-ed in particolare dalla introduzione di numerose eccezioni, di casi in

- cui-ciot la generale previsione dell'illegittimity degli accordi anticon-

- correnziali subisce considerevoli deroghe .

© ** Sarebbe questo il caso della Geser gegen Wetterbewerbsbeschrinkungen
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La soluzione della illegittimita introdotta per via legislativa unita-

- mente alla previsione del risarcimento del danno sarebbe, secondo

questa impostazione, 'unica soluzione auspicabile per la prevenzione
ed il controllo degli abusi proprio in coerenza con la necessita di ga-
rantire il primato del diritto e la sua uniforme applicazione.

I contributo di Hayek alla conoscenza dei meccanismi di mercato
fornisce un ulteriore elemento di riflessione riguardo al tema del rap-
porto fra liberta e mercato. Il percorso ora tracciato pone in luce come
la concorrenza, intesa come veicolo e strumento di conoscenza, sia
«naturalmente» legata all’'ordine di mercato: essendo il mercato gover-
nato da un ordine spontaneo e naturale, ovvero non perfettamente co-
noscibile a priori, la concorrenza, nella misura in cui si pone come
strumento di guida per I'acquisizione della conoscenza, rappresente-
rebbe la procedura che meglio di altre & in grado di favorire la ricerca
della conoscenza stessa. Nel fare cid la concorrenza non garantisce tut-
tavia un determinato assetto dell’ordine di mercato: proprio perché
strumento di conoscenza essa pud favorire solo in particolari (ed
astratte) situazioni, definite appunto di concorrenza pura, una perfetta
e completa conoscibilitd dei termini dello scambio e quindi un’assoluta
parita fra gli operatori del mercato. In tutti i casi {concreti} in cui la
concorrenza opera invece come strumento imperfetto di conoscenza
non si esclude opportunitad di un controllo sul mantenimento di con-
dizioni concorrenziali: & su questo punto che I'analisi di Hayek recu-
pera il valore dell’eguaglianza collegata al corretto operare della con-
correnza che abbiamo pilt volte riscontrato nella posizione di A.
Smith. Gli strumenti necessari per la garanzia del mantenimento della
concorrenza sono rappresentati da determinate forme di intervento
normativo: il problema non sembra infatti quello del non intervento
ovvero del «lasciar fare», che, come abbiamo ricordato, appare a von
Hayek del tutto inadeguato, quanto piuttosto quello di garantire la
coerente applicazione delle regole al fine di evitare la formazione di

(GWB) del 27 luglio 1957 citata da Haveg, Legge, cit., 461: il limite della lotta ai mono-
poli condotta dalla Repubblica federale tedesca deriverebbe proprio dal fatto che la
legge, dopo aver considerato determinati accordi come fatto costizuente reato, ha intro-
dotto una serie di eccezioni ed ha conferito una serie di poteri discrezionali alle autorita
che finiscono per limitare 'applicazione ad un settore cosi ristretto dell’economia da
vanificare in larga misura 'efficacia della lotta alle formazioni monopolistiche.
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- posizioni'di potere in grado ‘di minacciare la concorrenza. Il tema del-

* Tintervento pubblico, ed in particolare di quello volto a mantenere le

condizioni di un mercato concorrenziale, tradisce un’unica preoccupa-
zione che & poi quella di garantire il primato della norma e della sua in-
differenziata applicazione.

- Ancora una volta dunque il valore della libert3, elemhento connatu-
rato con un sistema fondato su un ordine spontaneo, si accompagna al-
Pesigenza dell’eguaglianza nei rapporti economici: I'intervento compa-
tibile con quell'ordine deve essere necessariamente ispirato al valore
della non discriminazione. Esiste dunque all'interno della cultura del
libero mercato un problema di garanzia delle regole: & fuori discus-
sione il fatto che queste siano necessarie talora per la stessa sopravvi-
venza del processo di conoscenza garantito dall’operare della concor-
renza. Il problema centrale & la riduzione dell’area di discrezionalita
che pud accompagnare l'applicazione della legge, non gia la sua op-
portunita: ancora una volta & l'uniforme applicazione della legge da

parte dei giudici a rappresentare 'unica soluzione compatibile con una

cultura che rifiuta il centralismo degli interventi pubblici e pilt in gene-
rale la predefinizione dei fini e dei valori di un sistema sociale.

Posto in questi termini il problema dell’ordine di mercato fondato
su meccanismi concorrenziali, l'orizzonte della ricerca si allarga fino a
comprendere le diverse forme in cui la concorrenza stessa pud attivare
quel meccanismo di conoscenza di cui sopra: si riduce ragionevol-
mente 'area del meccanismo concorrenziale puro a favore del mante-
nimento del procedimento fondato sulla concorrenza in cui vi ¢ spazio
per quelle forme di intervento che si fondano sul parametro dell’egua-
glianza intesa come paritd di trattamento delle situazioni potenzial-
mente lesive dell’assetto concorrenziale.

3. Lordine economico fondato sulla concorrenza e lorganizzazione poli-
tica: dall’ordine spontaneo di mercato alla necessité del contratto
sociale

- 1l presupposto della non perfetta conoscibilita dei fini sociali da
parte della scienza economica costituisce il punto di partenza dell’ana-
lisi di un altro grande esponente della cultura liberale, J Buchanan, che
sviluppa, in parte discostandosene, il concetto di liberta derivante dal-
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Pordine spontaneo al centro delle teorie di A. Smith e di F.A. von

Hayek.
E infatti sui riflessi istituzionali di quell’ordine spontaneo che & pos-

sibile individuare una differenziazione di soluzioni.

L’idea della concorrenza come strumento di perfezionamento della
conoscenza non si esaurisce nella consapevolezza della limitata effica-

“cia del modello concorrenziale perfetto, ma ha dei riflessi anche sulla
- ricerca dell’organizzazione istituzionale compatibile con le regole del

mercato concorrenziale. Secondo 'impostazione di von Hayek gli stru-
menti base dell'organizzazione sociale, quali la lingua, la morale o il di-
ritto, appaiono come il frutto di un’evoluzione spontanea e non di un
progetto intenzionale *°.

Su posizioni diverse & invece 'approccio contrattualistico di cui Bu-
chanan & uno dei principali esponenti: da questa ricostruzione emerge
Paffermazione di un modello razionale in grado di spiegare la forma-
zione delle istituzioni sociali. Tale modello si fonda in una prima fase,
detta precostituzionale, su un accordo spontaneo per la fissazione di
alcune regole fondamentali di rango costituzionale; in una seconda
fase & possibile che quelle regole trovino attuazione generando un si-
stema di regole che si impongono ai singoli e che limitano la loro
liberta *°.

La concezione di democrazia costituzionale & ovviamente legata al
quadro dei rapporti economici fondati sulla scelta di mercato: Ia Costi-
tuzione dovrebbe, secondo questa impostazione, garantire il manteni-
mento delle regole procedurali della democrazia e porre dei confini al-
Pespansione della politica e degli organi di governo. Questa afferma-

» S, Vouer, Die evolutionsorientierte Theorie der Verfassung — Bemerkungen
um Ansatz von Hayeks, in Zeitschrift fiir Wirtschaftspolitik, 1991, 93 ss., individua
nella ricostruzione di Hayek una contraddizione di fondo fra Uottimismo che traspare
dalla teoria dell’evoluzione culturale ed il pessimismo sullevoluzione e sul ruolo delle
Costituzioni democratiche.

% TIn tal senso J. BucHANAN, I limiti della liberts, a cura di D. Da Farorr, Qua-
derni di Biblioteca della libertd, Milano, 1978. Secondo E. HorrManN, Okonomische
Theorie der Verfassung, in Ordo, Bd. 38, (1987), 31 ss., dalla comune premessa del-
Iindividualismo le posizioni di Buchanan e quella di von Hayek giungono ad opposte
teorie economiche della Costituzione, fondate rispettivamente su un approccio con-
trattualistico e su premesse evoluzionistiche.
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_zione & coerente con I'impianto teorico cui Buchanan fa riferimento e
" ¢che si‘fonda sul principio della limitazione del campo delle decisioni

“politiche generali da parte di un sistema che mantiene comunque un
ruolo determinante all'interno di un’economia di mercato. Egli non
nega affatto che un sistema economico si sviluppi all'interno ed in rela-
zione ad un determinato sistemna politico-giuridico: non esistono, tutta-
via, barriere naturali in grado di limitare I'estensione della politica ol-
tre il suo ambito naturale, ambito che si ridurrebbe poi alla tutela dei
diritti individuali ed alla produzione di beni e servizi di natura pub-
blica o collettiva, ivi compreso 'ordinamento giuridico. A tal fine & ne-
cessario introdurre regole costituzionali che si impongano in primo
luogo all'uso del potere da parte della maggioranza politica.

Va sottolineato a questo punto come Buchanan non proponga un
modello in grado di limitare il campo delle scelte politiche, ma si
preoccupi piuttosto di fondare un metodo di analisi di questo anda-
mento. Tale metodo si identifica nella teoria delle public choise alla
quale si riconduce la possibilitd di analizzare le dinamiche dei respon-
sabili delle scelte pubbliche, sia che si tratd di elettori, di gruppi di
pressione, di dirigenti di partito ovvero di politici aspiranti o elett,
nonché di burocrati. La teoria delle «scelte pubbliche» viene dal suo
fondatore definita come «una teoria del fallimento politico-governa-
tivo» posta sullo stesso piano della «teoria del fallimento del mercato»
sviluppata dall’economia del benessere degli anni cinquanta *’

Nella logica di Buchanan, sia pure entro i limiti posti in luce dall’a-
nalisi dei comportamenti dei soggetti pubblici, I'organizzazione spon-
tanea di mercato viene inserita all'interno di una costruzione giuridica
fondata su un sistema di principi costituzionali, nel senso sopra preci-
sato, che si impone alle scelte dei singoli ed alla stessa organizzazione
di governo.

Rispetto all'anticostruttivismo di Hayek ed alla connessa assoluta ne-
gazione di un sistema di regole imposte dall’esternc a quell’ordine de-
rivante dall’evoluzione culturale solo parzialmente controllabile dalla
. limitata conoscenza dell'uomo, la logica dei contrattualisti tenta di

- 'conciliare I'assoluto rifiuto di qualsiasi costruzione esterna con lidea

.37 Cosi J. BUucHANAN, Democrazia costituzionale, libertd individuale ed wugua-
“glianza politica, in Stato, mercato e libertd, cit., 288 ss.
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di-un modello in grado di studiare le forme, Pevoluzione ed i limiti
della: presenza della sfera pubblica nell'organizzazione sociale *8. Al-
interno’ dell’anticostruttivismo derivante dalla sfiducia in un ordine
stituzionale che si sovrapponga alle regole consuetudinarie sulle quali
& dndato costruendo Pordine di mercato, secondo I'intetpretazione
i Hayek, sarebbe possibile individuare uno spazio teorico entro il
uale operario le riforme istituzionali che pure vengono trattate nell’ul-
ma parte del volume Law, legislation and liberty: si tratterebbe di una
-f(_)r_ma di «costruttivismo razionale», di un sistema cioé fondato in
primo luogo sul primato della legge e sull’eguaglianza dinanzi alla
egge in cui 1 senso della Costituzione diventa quello di «una sovra-
struttura designata a regolare il continuo processo di sviluppo dell’in-
sieme esistente delle leggi, e ad evitare qualsiasi confusione tra i poteri
del governo di far osservare le norme su cui si basa ordine spontaneo
della societd, e I'uso dei mezzi materiali affidati alla sua amministra-
ione per rendere servizi a individui e gruppi» *°.

3.1. L'apertura dell'ordine di mercato e Uesigenza di un «constitutional
o frameworks

Alla luce del contributo di Buchanan il quadro teorico si arricchisce
_ulteriormente: nel quadro dell’ordine spontanec di mercato fondato

o 58 In questi termini J. BUCHANAN, Freedom: in coustitutional contract, Texas,
: -A&M University, 1977, 11 descrive cosi la sua posizione teorica: I am a constitutiona-
“list and a contractarian: constitutionalist in tha sense that I recognize that the rules of
‘order are, and must be, selected at o different level and via a different process than the
-decisions made within those rules, and contractarian in the sense that I believe that con-
ceptual agreement among individuals provides the only benchmark against which to
‘evaluate observed rules and actions taken within those rules. La prospettiva contrat-
“tualistica accolta dall'autore & evidentemente in contrasto quelli che vengono definiti
«libertarian anarchists: mentre questi ritengono assolutamente ingiustificata qualsiasi
©azione politica, i contrattualisti sono attenti alle trasformazioni della struttura politica
e si chiedono di volta in volta se le stesse ottengano il consenso della collertiviti. Qua-
" lora ¢ié non accada si innesca il meccanismo del’accordo (contratto) sulle future tra-
--sformazioni che rimane attivo fino a che non sard stato raggiunto 'accordo sui cam-
biamenti stessi (ivi, 19).

. * E la definizione di Costituzione accolta da F.A. von Havex, Legge, cit.,
- 495,
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sui limiti della- conoscenza umana viene individuato uno spazio per il
dibattito sulle regole istituzionali e sui cambiamenti politico-istituzio-
nali. Questi mutamenti, nell’ottica di Buchanan, sono possibili nella
misura in cui tengano conto degli innegabili limiti della natura umana
in quanto tale “°,

Alla base di questa visione vi & la consapevolezza della necessita di
porre le norme: come pud l'ordine spontaneo di mercato spiegare il
farto che le norme devono ad un certo punto essere introdotte in qual-
siasi sistema sociale? Rispetto a questi interrogativi acquista un ruolo
centrale la critica della distinzione fra il nomos e la legislazione,

Nell’analisi di Hayek, mentre il #omos occupa una posizione privile-
giata dal momento che & il corpo delle norme che nasce dal processo di
conoscenza attivato dal meccanismo concorrenziale nel senso sopra
descritto, le norme introdotte dal legislatore mantengono una posi-
zione ed un ruolo assai circoscritto. In definitiva, le regole di condotta,
volte a definire le regole dell’agire sociale, rappresenterebbero la law
of liberty, in quanto & sulle regole di mera condotta che si fonda una
societa libera; le regole poste dal legislatore dovrebbero invece consi-
derarsi vincolanti solo per gli organi di governo *. '

La posizione gerarchicamente sovraordinata della law of liberty ri-

% Osserva a tale proposito J. BucHanaN, Evoluzione culturale e riforma istituzio-
nale, in Stato, mercato, cit., 243, che la critica di Hayek al costruttivismo razionale
deve essere intesa com un invito a ridurre le possibilica di riforme istituzionali compa-
tibili con i limiti della natura umana. «Partecipare al continuo dialogo-dibattito — ag-
giunge I'autore — sulle alternative costituzionali e avanzare proposte che mancano di
riconoscere 'uomo per quello che &, equivale a dire che noi superiamo le leggi ordi-
narie della logica e della scienza. La differenza sta nell'immediatezza dell’effetto re-
troattivo in questi ultimi casi, un effetto che pud solo presentarsi dopo una sperimen-
tazione sociale disastrosa nel primo caso. Gli ingenui sono tutt’altro che cosi rapida-
mente smascherati e rimane sempre possibile raggiungere U'accordo (almeno tra un
relativo gruppo decisionale) sull'introduzione di cambiamenti socialf che richiedereb-
bero un essere diverso dall'uomo comune, allo scopo di produrre i risultati pro-
messi». A queste scelte Buchanan riconduce la gran parte dei fallimenti del costeutri-
vismo romantico contro il quale era probabilmente diretto lo scetticismo costruttivi-
sta di Hayek: solo nell’ottica del costruttivismo razionale sarebbe quindi possibile di-
scutere intorno al tema della riforma istituzionale entro i limiti rigidamente posti da
Hayek.

! Per questa distinzione si veda F.A. voN Havek, Legge, legislazione, cit., 221
ss.
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: __s_p'_ejtto alla law of legislation e la presunta originarieta della prima in
contrapposizione al carattere derivato della seconda appaiono a Bu-
chanan difficilmente sostenibili alla luce della concezione della liberta
maturata dal liberalismo americano. La distinzione & particolarmente
interessante se si pensa alle innegabili connessioni fra questa cultura e
la logica del mercato e delle sue regole. Rispetto al liberalismo europeo
ed alla predominanza della rule of law, cosi chiaramente espressa dalla
-_t’eo:ia di Hayek, la cultura americana non pud non considerare la «co-
_struzione» e non gia Pevoluzione spontanea della liberti: la liberta non
sarebbe il frutto dell’operato di una «mano invisibiles, ma il risultato
della costruzione da parte dei padri fondatori di un «constitutional fra-
- mework» fondato sul principio delle «free relations among free
mmen» 2.

- L’analisi dei rapporti fra la struttura economica e la dinamica del
‘mercato condotta da Buchanan si caratterizza dunque per 'accogli-
- mento del principio della riduzione dello Stato nei rapporti economici
‘e per la contestuale critica dell'ordine spontaneo della liberta; il «con-
- stitutional framework» da lui invocato vale a garantire la fondamentale
- istanza di liberta ed al tempo stesso testimonia la necessita di un con-
~ tratto sociale mediante il quale & possibile allontanare i pericoli con-

. nessi agli estremismi del lbertarian anarchist e del collectivist-socia-
list ©,

# Ricorda J. BUCHANAN, Freedom, cit., 38-39, che gli americani non possono, e
non dovrebbero neppure, dimenticare che il loro stesso patrimonio di liberta, sep-
pure dovuto ai precedenti europei, & stato deliberatamente costruito in larga parte da
James Madison e dai suoi compatrioti. Aggiunge inoltre: «Theirs were not invisible
hands. They set out to construct a constitutional framework for the «good society»
wich they definited implicitly as «free relations among free men». For two centuries
their construction has stood the test. But who would dare, in 1977, to suggest that
constitutional improvements are not possible, that the observed erosion of our tradi-
tional liberties cannot be reserved by deliberately designed reforms motivated by so-
mething akin to the initial Madisonian vision? Americans, because they are Ameri-
cans, must place their faith in their ability to impose rules of law upon themselves ra-
ther than in the rules of law that the historical process imposes upon thems.

* Conclude J. BUCHANAN, Freedom, cit., 24 | affermando che «between the li-
bertarian anarchist, who sees no cause for any laws and who trusts to individuals
‘own respect for each others’ reciprocal natural boundaries, and the collectivist-socia-
list, who sees chaos as the result of any human activities that are not politically con-
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Nell’ambito del rapporto fra mercato e libertd assunto come para-
metro di riferimento nellindagine volta ad approfondire le ragioni
della «difesa» del mercato emergono quindi profili diversi che meri-
tano di essere sinteticamente puntualizzati.

In tutte le prospettive teoriche analizzate I'assunto della liberta con-
nessa ai meccanismi di mercato appare ispirato a concezioni del com.-
portamento sociale tutt’altro che uniformi: I'analisi dei diversi impianti
teorici, che pure appaiono accomunati dalla fiducia nel mercato e dal-
P'idea della riduzione dell’intervento pubblico a presidio della liberta,
mostra la complessita e Particolazione dei principi sui quali quella co-
munanza di soluzioni si fonda. o

Tale complessita emerge proprio dall’analisi del rapporto f.ra Ie isti-
tuzioni della liberta e le regole del mercato: questa constatazione con-
sente di ribadire il pluralismo delle voci che solitamente vengono acco-
munate sotto letichetta di liberalismo economico.

Se dall'illimitata fiducia weberiana nella prevedibilita delle relazioni
di mercato e quindi dall’affermazione dell’assoluta fiducia nel_la r_azio-
nalita dell’agire di mercato si volge lo sguardo verso le costruzioni del-
I’economia classica e del liberalismo ottocentesco, lo spettro dell’inda-
gine tende ad ampliarsi fino a comprendere nozioni e valori. diversi
dalla liberta e che con quest'ultima sono destinati ad interagire.

1l fine dell’ampliamento di prospettiva che si & voluto sintetizzare €
quello di dimostrare la parzialita dell’equazione pc_)sta.fra. mercato ¢
luogo della liberta. Abbiamo voluto fissare alcuni principi che ap-
paiono particolarmente interessanti al fine di comprendere il rapporto
fra il mercato e le regole, sia rispetto a quelle tipiche del suo funziona-
mento, sia rispetto a quelle che sono invece esterne al suo or-
dine. o

Il primo punto riguarda la certezza nell’applicazione giudiziale del
diritto mediata dalla fiducia nell'imparzialita del giudice che traspare
dall’analisi dalla costruzione di A. Smith: la razionalita del sistema di
produzione giudiziale tipico del common law garant%sce al tempo
stesso la liberta individuale e eguaglianza nella misura in cui il diritto

trolled, the constitutionalist-contractarian necessarily occupies the m_iddie ground.
His ideal world falls «between anarchy and Leviathan», both of wich are to be
avoided».
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di formazione giurisprudenziale si erge a difesa della concorrenza at-
taccando le discriminazioni generate dal consolidamento sul mercato
elie- formazioni monopolistiche. L’individuazione dei limiti propri
ella concorrenza concepita da Hayek come strumento di conoscenza
ell’ordine naturale che governa la societd ha poi aperto la prospettiva
del dibattito sul rapporto fra concorrenza pura e concorrenza guidata
4 un intervento esterno volto a prevenire o a sanzionare gli abusi col-
Jegati alla formazione (inevitabile) del monopolio. La fiducia nello
strumento legislativo al quale si riconosce lidoneita di intervenire al
fine di sanzionare eventuali comportamenti anticoncorrenziali & an-
cora-una volta legata alla generalita della previsione normativa ed all’'u-
niformita della sua applicazione in sede giudiziale.

In"questi due fondamentali aspetti del rapporto fra liberta ed egua-
glianza all'interno del mercato ¢ possibile sintetizzare anche la nascita
¢ I'evoluzione del mercato e delle tecniche di regolazione dello stesso:
(_J_lla' scorta di tale ricostruzione teorica sara possibile esaminare il si-
gnificato delle regole del mercato e le forme con le quali & possibile
dare alle stesse concreta ed effettiva attuazione.

- La prospettiva della liberta accolta da Buchanan consente infine di
ampliare ulteriormente la prospettiva dell'indagine: la fiducia sconfi-
nata nella rule of law di A. Smith e di F.A. von Hayek, elemento tipico
della stessa cultura di common law, si confronta con lidea della «co-
struzione» americana della liberta e dei suoi limiti contribuendo a defi-
nire i caratteri di quella cultura che ha rappresentato la dimensione
istituzionale in cui la moderna cultura del mercato si & sviluppata.

4. La negazione del mercato: i limiti della qualificazione del mercato
“come luogo della distruzione dei rapporti sociali

‘Nei paragrafi precedenti abbiamo tentato di spiegare le ragioni per
e'quali la difesa del mercato fondata sull'idea dell’ordine di mercato
come presidio della liberta individuale non tiene conto della comples-

td dei rapporti fra I'ordine concorrenziale e Ieguaglianza nel rispetto
delle regole, complessita che pure apparteneva alle stesse origini del
penisiero di A. Smith; un percorso analogo pud essere proposto anche
all'interno dell’opposta interpretazione del mercato come luogo del di-
sordine e della potenziale distruzione dei rapporti sociali.
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- Il rifiuto opposto dalla ciltura tarxista nei confronti del mercato e
dello strumento ‘della concorrenza muove da presupposti etici e filoso-
fici esattamente opposti a quelli propri della cultura liberale: lidea
della concorrenza come strumento di conoscenza che caratterizza 'an-
ticostruttivismo di Hayek nasce dalla consapevolezza dell'impossibilita
di conoscere a priori le forme dell’agire sociale e dell’agire economico.
Tale scetticismo viene invece contestato da quella visione ben definita
dei rapporti di classe, delle relazioni sociali, nonché del fine ultimo
delle stesse trasformazioni sociali che da sostanza all'utopia marxista.
L’ordine spontaneo che & stato utilizzato per dimostrare la capacita di-
sgregante dei conflitti sociali favoriti dalla non prevedibilita delle re-
gole di mercato era in realid il riflesso della consapevolezza dei limiti
della conoscenza: limiti che si riflettono, come abbiamo visto, nei
dubbi sollevati da Hayek in ordine alla effettivita di un funzionamento
della concorrenza perfetta, di un modello ciog che, per definizione,
presuppone la conoscenza completa degli elementi dello scambio di
mercato.

Proprio da questa posizione problematica di Hayek in ordine alla
presunta perfezione del meccanismo concorrenziale & emersa la neces-
sita di un primo distinguo di natura teorica sui concetti di concorrenza
perfetta, di concorrenza soggetta a forme di regolamentazione e sulle
possibili forme di regolazione compatibili con il funzionamento di un
mercato concorrenziale.

Lanalisi della concorrenza come fonte di un meccanismo automa-
tico, impersonale e quindi antisociale finisce per porre in evidenza solo
un modello teorico ed astratto di mercato.

Vedremo poi come la complessita delle forme del mercato concor-
renziale fosse ben chiara al liberalismo di Hayek ed all'immagine dallo
stesso Introdotta della concorrenza come strumento di  cono-
scenza .

Nel passaggio all'approccio neoistituzionalistico la cultura econo-

M. Griiro, Introduzione a AANV., Concorrenza, monopolio, regolamenta-

ziome, a cura di D. Cossurra e M. Griuro, Bologna, 1987, 45, pone in evidenza la di-
stanza di Hayek dalla teorfa della economica della concorrenza perfetta e della corri-
spondente idea politica di libertd elaborata da J. Stuart Mill: il fondamento del libeza-
lismo di Hayek andrebbe ravvisato proprio nell'idea che attraverse la concorrenza si
possa avviare quel processo di conoscenza di una realta di cui ciascun soggetto pos-
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iica ha approfondito i limiti dell’automaticitd del modello concorren-
ziale perferto; attraverso il contrattualismo si & compresa la necessita
che la dimensione del mercato si sviluppi all'interno di un quadro isti-
zionale. Tale quadro & rappresentato dalla «democrazia costituzio-
nalexdi Buchanan, che a sua volta deriverebbe non da meccanismi
spontanei di formazione, ma dalla logica dellaccordo e del consenso
sociale.

-Sulla base di questa evoluzione teorica si rende quanto mai oppor-
tuno il superamento dei termini ideologici del dibattito sul mercato,
perennemente costretto fra [estremo della presunzione di assoluta
perfezione e quello della sua naturale capacita di generare conflitti

sociali.

4.1. L'opposizione dell'analisi marxista alla teoria economica di A.
2 Swmith

~:La frequente riproposizione delle argomentazioni elaborate da Marx
a sostegno della ineluttabile «autocombustione» del processo di pro-
-duzione capitalistico deve tenere conto della configurazione della cul-
. tura liberale impressa dalla teoria economica di A. Smith, principale
bersaglio dell'analisi economica marxista.

Al centro della polemica si pone ovviamente il ruolo della concor-
~-renza nel processo di sviluppo e di accumulazione del capitale; ad esso
si ricollega poi il problema del mantenimento della concotrenza stessa,
- Oggetto della polemica & il presupposto del funzionamento del mer-
- cato concorrenziale nella versione fornita da A. Smith, ovverosia il
- principio in base al quale il prezzo di mercato in condizioni concorren-

- ziali perfette coinciderebbe con il prezzo naturale delle merci.

1l prezzo naturale comprenderebbe il costo della produzione del
“bene nella misura in cui comprende quanto & necessario per pagare la
-rendita della terra, i salari del lavoro e i profitti del capitale impiegato
- per coltivarla, lavorarla e indirizzarla al mercato ®; una volta che la

>

-siede solo un piccolo frammento: attraverso l'interazione degli individui la cono-
" scenza dispersa pud diffondersi sull’intera societi.

4 - .
? Sulle categorie del prezzo naturale e del prezzo di mercato, A, SMITH, La rie-
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merce sia sul mercato essa pud essere venduta ad un prezzo che si av-
vicini a quello naturale ora definito solo se vi siano condizioni di per-
fetta liberta. Il prezzo di mercato si forma infatti sul rapporto fra la
quantita della merce effettivamente portata sul mercato e la domanda
di coloro che sono disposti ad acquistatla al prezzo naturale. Qualora
la quantita di beni portata sul mercato sia inferiore alla domanda, il
prezzo di mercato sara superiore al prezzo naturale; quando invece €
J'offerta a superarc la domanda effettiva il prezzo di mercato tende a
scendere al di sotto del prezzo naturale. Da cid A. Smith ricavava il
principio secondo cui allorché l'offerta sia sufficiente a soddisfare la
domanda effettiva e non maggiore, il prezzo di mercato viene esatta-
mente a coincidere con il prezzo naturale ovvero tende ad avvicinars
ad esso. La convinzione che il prezzo di mercato tende a mantenersi in
posizione corrispondente al prezzo naturale deriverebbe dal fatto che,
qualora il primo scendesse per troppo tempo al di sotto dei costi effet-
tivi di produzione del bene, sarebbe inevitabile una contrazione della
produzione stessa. In tal modo verrebbero sottratti tanta tefra ¢ tanto
lavoro ovvero tanto capitale dal loro impiego che la quantita di beni
portata sul mercato finirebbe per non soddisfare pit la domanda

effettiva *°,

Le condizioni di liberti in presenza delle quali Smith confidava in
una tendenziale equiparazione del prezzo naturale al prezzo di mer-
cato vengono contestate da Marx il quale pone in rilievo la presenza di
fattori che tenderebbero piuttosto a mantenere il prezzo di mercato a
livelli ben pit alti del prezzo naturale delle merci. Attraverso lo sfrut-
tamento del segreto commerciale l'imprenditore pud mantenere
oscura la variazione del prezzo ed impedire che i concorrenti investano

cherza delle nazioni, cit., 141, osservava: « Quando il prezzo di una merce non é né
pili né meno di quanto & sufficiente a pagare la rendita della terra, i salazi del lavoro e
i profitti del capitale impiegato nel coltivarla, lavorarla, e portarla al mercato secondo
il loro saggio naturale, la merce & allora venduta per quel che pud chiamarsi il suo
prezzo naturalex; il prezzo naturale sarebbe invece quello al quale si vende comune-
mente una merce ¢ pud essere sia uguale che superiore o inferiore al prezzo di
mercato. :

% Cosi A. SMITH, La ricchezza delle nazioni, cit., 142 e 149, spiega la tendenza
del prezzo di mercato ad avvicinarsi al prezzo naturale sempre che sussistano con
zioni di piena liberta.
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.:cgp'ijtali in quel determinato ramo; anche il segreto di fabbrica oli ¢

.-se..l_‘iti'rebbe di produrre a costi pitt bassi e di mantenere un marg inemc;
profitto continuando a mantencre il prezzo di mercato al live%o del
rezzo naturale. La condizione estrema & poi quella dell’assenza della

concorrenza in cui si forma il i i i

prezzo di monopolio che & in ass i
ot 0
pittelevato. ol

_: In presenza di questi fattori & facile osservare come il prezzo di mer
ato tenda ad allontanarsi dal prezzo naturale cosi come definito d_
;__mth: ci6 ¢ d'altro canto legato al meccanismo del profitto, dal mo&-1
ento che tanto il segreto commerciale che le posizioni mo;mpoh'sti-
che tappresentano una forma di crescita del profitto del capitale
.‘ Sul profitto si fonderebbe ogni scelta dell'imprenditore: non & inf.atti
ﬂ__cg{coi_o d-eﬂ’aumento della produzione del suo paese q.uanto iutto-
'.._I_leetnvo di impiegare il capitale nella forma ottin;ale in mpd d
ottenere il massimo profitto. e
. DaI momento che il prezzo di monopolio & quello pit conveniente
rd interesse dei capitalisti ridurre la concorrenza: essa rappresenta m’
real%a.l_.umco strumento in grado di limitare il potere capitalistico e di
! _:t:o__d:gr_re‘ effetti benefici sul consumatore, sia sotto forma di aumento
3;1’?55.‘?‘__1_3“ che sul ribasso del prezzo delle merci. Su questo paradigma
ell conomia classica si innesta la dimostrazione della naturale %en—
a}.d.eclil’a'concorrenza a favorire 'accumulazione del capitale in po-
e %Ez?er; usrisptzenslz lia(;iltlajdi;l;lf;smnl finiscono per essere insostenibili
'eHa'_ {nterpretazione di Marx la concorrenza, pur essendo un deter-
¢ nei Qon.fronti del potere capitalistico, genera il fenomeno delle
centrazioni economiche. I sistema concorrenziale favorirebbe una
zione e'd una ripartizione dei profitti fra i soggetti del mercato
'r_Fenzmle che alla lunga danneggia solo i piccoli capitalisti: a que-
jp_.r_e's?nterebbero due sole alternative consistenti rispetti\ff'amgnté
decisione di consumare il proprio capitale, non potendo certo vi-
dl .s?oh' interessi, ovvero di continuare a fare affari a prezzi gravosi
umd1d1 rovinarsi visti 1 bassi prezzi praticati sul mercato a caus
forte concorrenza * )

ta;;l sle\?so K. Marx, Manoscrz'm' economico-filosofics del 1844, (Prefazione e
ne 1 N. Bospio), Torino, 1968, 39: la logica conseguenza sarebbe quella
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Sotto la spinta della concorrenza si attiverebbe la forza dell’accumu-
lazione che & immanente all’economia basata sul profitto: in realt, il
vantaggio temporaneo ottenuto da coloro che escono vittori'osi dal
gioco della concorrenza pone questi ultimi nella condizione di accre-
scere le proprie dimensioni creando enormi forze di produzione che
nel lungo periodo avrebbero favorito la crisi della struttura capitali-
stica. Ad una siffatta previsione & stata peraltro contestata I'assenza di
una puntuale descrizione del processo di autodistruzione della grande
impresa capitalistica *%,

Al di 12 dei limiti contestati a questa impostazione, interessa sottoli-
neare come la concorrenza intesa come meccanismo fondamentale per
la formazione dei prezzi sul mercato sia al centro dell’analisi marxi-
sta.

Tl carattere conflittuale della concorrenza sarebbe infatti connesso
con il fondamento dell’etica capitalistica ovverosia con la concezione
del lavoro come merce: in virtt della concorrenza fra capitalisti ed
operai e della concorrenza fra operai il prezzo della «merce» lavoro &
destinato ad abbassarsi. Da qui Marx deduce anche lo sfruttamento
delle categorie in grado di prestare lavoro a prezzi pitl bassi; per que-
sta via la vita stessa dell'uomo sarebbe degradata ad oggetto di scam-
bio. L'immagine dellindustria come protagonista di una guerra di
conquista deriva dalla sua capacita di arruolare un numero sempre
maggiore di individui animati unicamente da interessi economici: que-
sti interessi sono destinati ad entrare in conflitto € non hanno altra
forma di regolamentazione al di fuori della guerra e questa guerra, a
giudizio di Marx, & generata proprio dalla concorrenza *°.

della formazione di un grande capitale a fronte di capitali minimi con piccoli profitti
che finiscono per essere completamente schiacciati dal primo. «In questa situazione
di concorrenza, poi, la conseguenza necessaria & il peggioramento generale delle
merci, Padulterazione, la produzione apparente, e I'avvelenamento d’ogni cosa, come
¢ dato vedere nelle grandi cittas.

* Cosi J.A. SCHUMPETER, Storiz dell’analisi economica, cit., 380: secondo I'autore
Marx non avrebbe mai spiegato in che modo deve crollaze Peconomia delle imprese
giganti e che la sua teoria del crollo (Zusammenbruchstheorie) sarebbe stata infatti ab-
bandonata da qualcuno dei suoi seguaci pit eminenti.

# Richiamando le espressioni di E. Buret, K. MaRX, Manoscritti economico-filo-
sofici del 1844, cit., 27, afferma: «Questi interessi (sc.economici) liberamente abban-
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‘Tanto Iidea della guerra di concorrenza che il principio del-
Iinevitabile autodistruzione dei rapporti economici fondat sulla
- concorrenza rappresentano le ipotesi fondamentali della costruzione
marxista che devono essere inserite nel contesto di un dibattito
“sul mercato che tenga conto della storia e dellevoluzione delle
- istituzioni. Per quanto riguarda quest’ultimo profilo & stata dimostrata
~'da A.O. Hirschman la sostanziale inutiliti e parzialita dell'impo-
istazione fondata sull'alternativa della distruzione-sopravvivenza del
~mercato; per cid che riguarda invece I'immagine della guerra di
concorrenza l'analisi di uno dei maggiori esponenti del costitu-
~ zionalismo contemporaneo, P. Hiberle, suggerisce il superamento
“definitivo della logica delle contrapposizioni attraverso un necessario

‘donati a se stessi... devono necessariamente entrare in conflitto; non hanno altro arbi-
tro che la guerra, e le decisioni della guerra danno agli uni la sconfitta ¢ la morte, per
dare agli altri la vittoria..la scienza cerca 'ordine e 'equilibrio nel conflitto della forze
opposte: la guerra perpetua ¢ per essa i solo mezzo per ottenere la pace; questa
guerra si chiama concorrenza». Nel manoscritto XIII si legge inoltre: «La concor-
renza non esprime altro che lo scambio facolzativo, che & a sua volta la conseguenza
prossima e logica del diritto individuale d'usare e d’abusare degli strumenti di ogni
produzione. Questi tre momenti economici che fanno tutt'uno i diritto d'usare e d'a-
busare, la liberta di scambio e la concorrenza arbitraria, implicano le conseguenze se-
guenti: ciascuno produce cid che vuole, quando vuocle, dove vuole; produce bene o
produce male, troppo o troppo poco, troppo presto o troppo tardi, troppo caro o
troppo a buon mercato; ciascuno non sa se venderd, come venderd, quanto venders,
dove vendera, a chi vender; e lo stesso & degli acquisti». Sulla casualiti e non preve-
dibilita delle regole del commercio aggiunge: «Il produttore ignora i bisogni e le ri-
sorse, le domande e le offerte. Vende quando vuole, quando pus, dove vuole, a chi
vuole, al prezzo che vuole. E compra alle stesse condizioni. In tutto cié egli & lo zim-
bello del caso, lo schiavo della legge del pit forte, del meno stretto dal bisogno, del
pit ricco...Mentre in un punto vi & penuria di ricchezza, nell'altro vi & § superfluo e lo
sperpero. Mentre un produttore vende molto o troppo caro, e con enorme guadagno,
Ialtro non vende nulla o vende in perdita...L’offerta ignora la domanda, e la domanda
ignora I'offerta. Voi producete fidandovi di un gusto, d’'una.moda che si manifesta nel
pubblico dei consumatori; ma quando ormai siete pronti a consegnare la merce, il ca-
priccio & mutato e si & fissato sopra un altro genere di prodotto ...conseguenze im-
mancabili, il permanere ¢ I'estendersi delle bancarotte; le previsioni sbagliate, i rove-
sci subitanei ¢ le fortune improvvisate; le crisi commerciali, la disoccupazione, gli in-
gorghi o le carestie periodiche; instabilita e il ribasso dei salari e dei profitti; a per-
dita e lo sperpero enorme di ricchezze, di tempo e di sforzi nell’arena d’una concor-
renza accanitas.
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c fra la posizione ed il ruolo del mercato rispetto all’evoluzione

‘dello Stato costituzionale moderno.

5. L'inutdlitd dell'alternativa distruzione-sopravvivenza del mercato

Il superamento della contrapposizione fra I'assoluzione piena e la
condanna senza riserve della logica di mercato & legato all'analisi di
A.O. Hirschman dedicata alle «rivali interpretazioni della societi di
mercato»: sia la tesi che vede nello scambio commerciale di mercato
un elemento necessario di coesione dei rapporti sociali, secondo la cul-
tura dell'interesse propria dei secoli XVII e XVIIL, sia la contrapposta
analisi marxista, che individuava nello stesso la fonte dell’inevitabile
autodistruzione del sistema capitalistico, considerando [linteresse
come un elemento di divisione e di conflitto piuttosto che di coesione
sociale, avrebbero colto solo una parte della complessita del fenomeno
capitalistico 7",

% Si deve ad A.O. HrscHMAN, Interpretazioni rivali della societd di mercato: civi-
lizzatrice, distruttiva o debole?, in In., Leconomia politica come scienza mordle e so-
ciale, Napoli, Liguori, 1987, 73 ss., Ianalisi approfondita delle contraddizioni insite
nelle opposte interpretazioni del ruolo del mercato. L’autore ricostruisce il passaggio
da valutazioni positive a valutazioni di segno opposto: alla prima esalrazione della
funzione di coesione sociale svolta dalle relazioni di mercato (tesi del domx commerce
imperante nei secoli XVII e XVIIT si passa, con la rivoluzione industriale, alla teoria
dell'autodistruzione della societd capiralistica, pietra angolare del pensiero economico
marxista; su presupposti diversi, ma sempre critica verso 'evoluzione capitalistica, si
fonda poi la tesi dei ceppi feudali che individua nell'eccessiva debolezza della borghe-
sia capitalistica rispetto alle regole imposte dalla cultura dell'anciens regeme, Ja causa
della incompiuta rivoluzione proletaria e del mancato passaggio all’economia sociali-
sta. A conferma di tale rilievo si utilizza la tesi delle benedizioni feudali secondo la
quale proprio I'assenza dei vincoli suddetti avrebbe favorito lo sviluppo del modello
capitalistico degli Stati Uniti, paese che non ha dovuto combattere la lotta contro il
passato feudale, cosa che ha permesso il consolidamento del capitalismo. I ’autore si
chiede come sia accettabile una critica che muova da posizioni cosi inconciliabili,
quali 2ppunto quella della capacita autedistruttiva e della debolezza del capitalismo
laddove vi sia un passato feudale: in realts, entrambe le version possono essere ac-
colte, cosi come gli opposti della capaciti costruttiva o distruttiva del mercato non
sono prospettive assolutamente contraddittorie, cosi come non & affatto contradditto-
rio che un'impresa abbia al tempo stesso entrate ed uscite (ivi, 97 ss.).
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~Accanto alle spinte verso I'autodistruzione sarebbe stato invece op-
ij.o'rtuno analizzare anche le contestuali forze elementari di riprodu-
zione o di autoconservazione che di fatto hanno garantito la effettiva
_sopravvivenza di quel sistema, a cominciare dalle prime forme di legi-
slazione dei rapporti in fabbrica, fino all'introduzione di programmi di
sicurezza sociale.
- Le vicende connesse con lavvento della rivoluzione industriale
~hanno in realtd prodotto la prima crisi della versione positiva e co-
“struttiva dello scambio commerciale, poiché all’espansione dell’indu-
sttia e del commercio & connessa la trasformazione delle comunita in-
- teressate e quindi la disgregazione dei preesistenti rapporti sociali: 1’al-
“lontanamento progressivo dall’idea del mercato come elemento di con-
tatto e di relazione & in realta legato all'immagine dell’equilibrio di
: mercato, teoria accolta dagli economisti neoclassici che vedevano nella
- concorrenza pura il modello ideale di organizzazione del mercato. La
- concorrenza pura presuppone in realtd un improbabile mercato strut-
turato sulla base di una serie di venditori e di compratori che cono-
scono perfettamente l'oggetto dello scambio ed il prezzo di scambio;
all’interno di questa ipotesi sono del tutto assenti forme di contatto fra
i soggetti dello scambio e quindi meccanismi di interazione so-
ciale.

L’importanza dello scambio e della negoziazione & invece alla base
della reale e concreta dinamica dei rapporti economici di mercato se &
vero che proprio sulla base della presenza dei costi di transazione si
fonda la teoria volta ad evidenziare i cd. «fallimenti del mercato». Il
modello dell’assolutizzazione dell’efficienza allocativa del sistema di
mercato in regime di concorrenza pura ha quindi condizionato le sorti
dell'originaria versione positiva dello scambio di commercio come
forma di relazione sociale: questa & probabilmente una delle ragioni
che ha impedito che si continuasse, proprio nell’era dello sviluppo del
capitalismo avviato dalla rivoluzione industriale, ad immaginare il mer-
cato come la trama delle relazioni economiche e dei comportamenti
degli operatori !,

1 AO. HirscHMAN, Interpretazioni rivali, cit, 73 ss.: Vautore critica le opposte
versioni del ruolo attribuito al mercato, individuando talune contraddizioni di fondo
allinterno delle teorie che aceanto a quella della capacitd autodistruttiva, hanno
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L spiegazione in “termini soc1ah delle relazioni di mercato non signi-
fica evidentemente sovrapposizione dell’organizzazione economica ri-
spetto ai rapporti sociali con conseguente degradazione di quest ul-
timi verso la conflittualita e quindi I'autodistruzione del sistema.

L]

6. Il mercato come «fatto culturales

L’assenza di conflittualita fra mercato e societa ed il conseguente ri-
fiuto delle opposte soluzioni della condanna e della esaltazione del
mercato & del resto un principio ribadito anche da autorevole dottrina
costituzionalista: il mercato deve essere considerato come parte della
societd aperta € non rappresenta pertanto un ambito separato ed auto-
nomo, ma piuttosto un ambito sociale, All'interno di tale ambito si
svolge Pesercizio dei diritti fondamentali attraverso una molteplicita di
relazioni che possono essere di concorrenza, di unita, di scambio li-
bero o nei vincoli >

Nell’'ambito delle strutture dello Stato costituzionale moderno i con-
flitti e le tensioni connesse ai rapporti di scambio trovano la loro com-

escluso lesistenza di un impatto sociale del capitalismo. In particolare, la tesi dei
ceppi feudali critica il capitalismo per ragioni opposte 2 quelle della tesi dell’autodi-
struzione, dal momento che individua nella debolezza del ceto borghese l'incapacita
di affrancarsi dal servilismo nei confront deila cultura aristocratica dell’ancient re-
gime: la critica in questo caso deriva dall'incapacita della cultura borghese capitali-
stica di penetrare nell’ordine sociale preesistente allo sviluppo del commercio. Se-
condo l'autore questa ricostruzione critica del capitalismo potrebbe essere letta come
la versione capovolta della idea della positivita sociale dello scambio di mercato: essa
infatti giunge alla conclusione che I'opera civilizzatrice del mercato si sarcbbe potuta
compiere solo se si fossero superate le ostilita ed i freni derivanti dalla cultura e dal-
Porganizzazione sociale precapitalistica. La preesistenza delle formazioni precapitali-
stiche e la debolezza del capitalismo avrebbe sostanzialmente impedito il pieno svi-
luppo delle strutture capitalistiche ed avrebbe indirettamente frenato la transizione al
socialismo.

2 T questa la descrizione del mercato offerta da P. HARERLE, [ diritti fondamen-
tali nelle socretd pluraliste e la Costituzione del pluralismo, in M. LUCIANI (a cura di) |
La democrazia alla fine del secolo, Bari, 1995, 139: i processi comunicativi che si svol-
gono sul mercato non sono «selvaggi» e non sono neppure uno spazio libero per
egoismi repressi che si scontrano come in una guerra civile, ma sono letteralmente
«creati dalla cultura», sono cioé una parte della cultura.
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pdsizione e mediazione all'interno delle strutture statali: nel quadro
dell’organizzazione statale le relazioni di mercato diventano un ele-
mento costitutivo dell’ordinamento costituzionale esistente . Il mer-
cato rappresenterebbe dunque una parte della societa ed i conﬂlm che
pure continuano a caratterizzarlo non sono tali da generare la spirale
dell'autodistruzione del sistema, essendo I'ordinamento costituzionale
in grado di assorbire e di mediare le forze che si confrontano sul
| mefcato.

‘Questo tipo di impostazione dei rapporti fra il mercato ed i principi
ispiratori del costituzionalismo moderno, allinterno dei quali il valore
della* dignita della persona riveste una posizione di assoluta premi-
nenza >, muove dalla constatazione della natura «costituita» dell’orga-
“fiizzazione di mercato: cid significa che esso & da considerare non
come il luogo delle «non regole», ma piuttosto come una parte orga-
“nizzata della societa che agisce secondo proprie regole le quali devono
“aloro volta operare nel quadro delle procedure e dei valori ai quali si
“ispira lo Stato costituzionale moderno. Il mercato non andrebbe
“quindi ne esaltato né condannato: contiene gli elementi tipici del pro-
" cesso di conoscenza di cui parlava Von Hayek ed & al tempo stesso uno
~spazio che non & affatto sciolto dall’etica, dal diritto ovvero dallo
-~ Stato >

" Questo contributo fornisce lo spunto per il prosieguo della nostra
~indagine volta a decodificare le regole con le quali questa parte della
'societd, ovverosia la comunitd che opera secondo le regole del mer-

> Cosi P. HABERLE, op. <it., 140.
_ 4 Sul punto cfr. P. HABERLE, op. cit., 138, il quale ricorda che Io Stato costitu-
" zionale mette il mercato al proprio servizio, come un robusto substrato materiale irei-
nunciabile dei propri scopi ideali, orientati a favore della digniti dell'uomo e della de-
“mocrazia; sul valore della persona umana nelle moderne Costituzioni, A. BALDas-
SARRE, Diritti inviclabili, in Enc. giuridica Treccani, Roma, 1989; Id., Libertd. Pro-
blewmi generali, in Enc. giuridica Treccani, Roma 1989, sottolinea il passaggio dall'idea
di proprieta-liberta, tipica dello Stato liberale, al binomio liberta-dignitd umana, ov-
verosia della personalita totale, comprendente sia le manifestazioni della sfera privata
che quelle che si proiettano nel campo delle relazioni sociali e politiche.

¥ Cosi P. Hisere, Die Entwicklungsstufe des heutigen Verfassungsstaates — Pa-
radigmen, Verfassungsthemen, Textstufen und Tendenzen in der Weltstunde des ver-
fassungsstaates — Der poluische Entwurf 1991, in Rechtstheorie 22 (1991), 443,
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cato, si organizza: occorre dunque approfondire il rapporto originario
fra levoluzione delle regole sociali ed il consolidamento delle regole
del mercato.

Proprio perché il mercato appartiene alla sfera della cultura pud es-
sere interessante verificare 'evoluzione di questa porzione di realta co-
struita all'interno della cultura e soprattutto i rapporti con le regole
dell’ordinamento giuridico.

I’analisi mira in primo luogo a definire i contorni delle relazioni fra
la costruzione delle relazione sociali e le relazioni di mercato: sulla
base dei rapporti fra la societd e le relazioni di mercato & quindi possi-
bile cogliere la natura di siffatte relazioni e, successivamente, spiegare
le forme con le quali esse interagiscono con le regole del diritto.

L'uso del plurale riferito alla forma assunta dalle relazioni fra le re-
gole dello scambio di mercato e le regole giuridiche vale a sottolineare
Varticolazione e la varieta di quelle relazioni: tale pluralita contribui-
sce, come poi vedremo, a sottrarre spazio ad un’altra forma di assolu-
tizzazione ideologica tendente ora ad affermare la priorita delle regole
del mercato sulle regole del diritto, ora invece a sostenere I'intangibi-
lita delle regole di mercato da parte dell’ordinamento giuridico.

L’affermazione del mercato come fatto culturale ci fornisce lo
spunto per un approfondimento dei rapporti fra lo stesso e 'organiz-
zazione sociale: questa analist mira ad evidenziare le interrelazioni fra
le diverse forme di organizzazione sociale e la convivenza fra le regole
del mercato e le regole del diritto. Su questa base sara possibile descri-
vere il ruolo del mercato nelle vicende dello sviluppo del capitalismo e
comprendere il significato ed il ruolo delle diverse forme di concor-
renza nella definizione della pluralita degli assetti di mercato.

Carrroro 11

--IL MERCATO CONCORRENZIALE E L’ORGANIZZAZIONE
SOCIALE

Sommario: 1. Lorganizzazione di mercato come una delle forme di integrazione so-
ciale: la critica di K. Polanyi all’'assolutezza del modello di mercato autoregolato. —
1.1. L'organizzazione di mercato accanto alla reciprocitd ed alla redistribuzione. —
12. L'importanza delle relazioni dinamiche fra il mercato e le altre forme di integra-
" zione sociale. ~ 2. Il mercato e le tegole del dititto.- 2.1. 1! carattere biunivoco delle
" relazioni fra mercate e diritto. — 3. La dinamica del mercato concorrenziale ed i suoi
““vorrettivi. — 3.1. La logica delle alternative al mercato: il ruolo centrale dell’organiz-
- zazione interna dell'impresa. — 3.2 La logica delfle necessarie integrazioni: «i falli-
. menti del mercato» ed « fallimenti dello Stato». ~ 3.3. (segue) Le correzioni della
“¢naturale impetfezione» della concorrenzialitd del mercato. — 4. If ruolo della con-
! correnza nella «qualificazione» del mercato: «la nozione» o «le nozioni» di concor-
" renza? — 4.1. La concorrenza «perfetta» ed il modello di mercato autoregolato. -
4.2, La consapevolezza della «imperfezione» del meccanismo concotrenziale. — 4.3
:La concorrenza «potenzialex.

1. L'organizzazione di mercato come una delle forme di integrazione so-
 ciale: la critica di K. Polanyi all'assolutezza del modello di mercato
- autoregolato

- Dall'uso delle categorie dell'integrazione e dell'istituzione sociale
.. emergono elementi che consentono di ricostruire i contorni delle rela-
- zioni di mercato e di abbandonare definitivamente gli angusti spazi dei
- giudizi di valore fondati su interpretazioni ideologicamente orien-
- tate.

" L’analisi del ruolo svolto dallo scambio di mercato, una volta che
tale nozione sia stata depurata dalle connotazioni prescrittive proprie
dell'idea di mercato che si sovrappone e condiziona la vita sociale, ov-
“vero, sul fronte opposto, del mercato come fonte di disgregazione
~ della medesima, & uno degli strumenti di mdagme tipici della ricerca
- sociologica contemporanea.

- Questa a sua volta utilizza uno dei parametri dell’azione sociale indivi-
duati da Karl Polanyi: si deve infatti a quest’autore la piti completa ed
esaustiva ricostruzione del ruolo svolto dal mercato nell’'ambito dei
~ processi di costruzione della societa.

E stato acutamente rilevato come la posizione di Polanyi rispetto al
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“problema’ storico della’ razionalita del capitalismo fosse quella di uno
studioso attento all'analisi dei fenomeni sociali: rifiutando il «dogmati-
smo» dei sostenitori come dei detrattori dell’economia di mercato, Po-
lanyi avrebbe piuttosto manifestato le sue preferenze per quei teorici
secondo i quali il contrasto tra capitalismo e socialismo non si riduce
alla presenza o meno dell’economia di mercato !,

Al centro della sua pit opera pid conosciuta, La grande trasforma-
zione, troviamo l'analisi della nascita, dell’evoluzione e del declino
della societd di mercato idealizzata dall'immagine del mercato autore-
golantesi: vedremo in particolare come tutta la sua ricostruzione miri a
contestare la presunta assolutezza di tale modello di mercato, ma non

Pidea di mercato ed il ruolo che 1o stesso ha nell'ambito delle relazioni
. . 2
sociali %,

~

E emblematica in tal senso I'affermazione posta a conclusione dell’i-
ter argomentativo, secondo la quale la disgregazione della societa di
mercato «non significa in alcun modo Passenza di mercati»: la pre-
senza di questi & piuttosto una garanzia della Liberti del consumatore,
contribuisce ad indicare gli spostamenti della domanda, ad influire sul
reddito dei produttori ed a servire come strumento di contabi-
lita ®.

Le istituzioni di mercato sono del resto descritte come composte da
due insiemi sociali, costituiti tispettivamente dai soggetti che rappre-

' Cosi A. Sarsano nellTntroduzione a K. PoLanyi, La grande trasformazione,
Torino 1974. In termici analoghi, F. LoMearpi - R Motta, Traffici e mercati. Listtu-
zionalismo di K. Polanyi, in Material; per una storia della cultura gruridica, 1980, 231
ss., i quali ribadiscono Pequidistanza della posizione dell’autore tanto dall’etica capi-
talistica, come dalla visione marxista delle relazioni sociali: il rifiuto della societs libe-
rale fondata sul mercato coesiste quindi con il rigetto di «una societi rigidamente im-
pastoiata dalle strutture sociali»(ivi, 249)

? Per un’efficace sintesi della visione storica orientata dalla unicita del mercato
v. la posizione di M. FRIEDMANN, Capitalismo e liberts, (1962), Pordenone, Ed. Studio
Tesi 1987, 19 ss. che afferma: «l'esperienza storica dimostra, in maniera inequivo-
cabile, che sussiste una stretta relazione tra liberta politica e libero mercato Jo non co-
nosco assolutamente alcun esempio di una socicta che non sia stata caratterizzata da
una larga misura di liberta politica la quale, nello stesso tempo, non sia stata anche ca-
ratterizzata dall’esistenza di un assetro in qualche modo analogo rispetto a quello del
libero mercato per organizzare il complesso dell’attivitd economicas.

? Cosi K. Poranvi, La grande trasformazione, cit., 315 ss.
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sentario Pofferta e dai soggetti che rappresentano la domanda; la loro
compresenza identifica gli elementi caratteristici del mercato *. o
~ La visione tradizionale di questi due elementi tende a descrn'ierh
cothe collegati alla formazione del prezzo: a questa general'izza.zmne'
Polanyi ha invece opposto modelli di organizzaziqne economica in cui
la sfera della domanda e quella dell’offerta appaiono come rigorosa-
ente distinguibili e separabili. Ad esempio, nelle aste e ne]le-gafe @1
appalto & possibile individuare rispettivamente un $tuppo di acqui-
renti ed un gruppo di offerenti: queste forme di scambio a?rre]‘:)b.ero ca-
‘rattetizzato i rapporti economici fino all’etd moderna e quindi fino alla
‘comparsa del mercato regolatore dei prezzi’. ' -

~'In realtd, Io scambio a prezzi contrattati & proprio di una partlcolar.e
forma di mercato, ovverosia del mercato regolatore dei prezzi:
dunque, la nozione di scambio & concetto pilt ampio rispetto allo
scambio di mercato. Anche il prezzo inteso come rapporto quan-
titativo fra beni diversi determinato sulla base delle contrattazioni
‘appartiene alle economie fondate sullo scambio di mercato. Eorme
" 'di integrazione sociale diverse dal mercato conoscono forme diverse
o di quantificazione del valore di scambio: per 11 31stej*ma fondato
“sulla reciprocitd, Polanyi ricorre alla nozione di quwalenza. chc?
non designa I'ammontare di cid che si deve dan? in cgmbw di
" una merce, quanto piuttosto cid che si pud richiedere in luogo
 di essa. Alla base della formazione del sistema dei prezzi di scambio
s pone storicamente il regime delle equivalenze che ha rappresentato

* Cosi K. PoLanyl, Economie primitive, arcaiche e moderne, a cura 'di G. DA?‘
" ton, Torino, 1980, 164 ss.: quando entrambe gli elementi sono presenti si sarebbfz in
presenza di un'istituzione di mercato. Accanto all’elemento de_ﬁ_a domapda e ‘dell ?f-
ferta vi & poi l'elemento dell’equivalenza, ossia del rapporto di scgmb{o edl in rela-
zione a questo tipo di equivalenza si pud parlare d1 mercati a prezzi fissi o di merceig
regolatori del prezzi. Vi sono infine i ¢.d. elementi ﬁmzmnal%. Essi si mamfesT:ano sc(; i-
tamente separati dalle istituzioni di mercato, ma quanc_io si presentano a lﬁanco el
gruppi che rappresentanc la domanda e 'offerta conferiscono a tal(—i 1s—tm.}zlon'e.caralt-
teristiche di grande rilevanza pratica: appartengono a tale categoria il sito fisico, le
merci presenti, le usanze, la legge. '

> K. Povanyt, Econowmiie primitive, arcaiche e moderne, cit., 166,
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il parametro  di ‘rifetimento in base al quale & stato possibile fissare
in epoche successive il valore di scambio delle merci ®.

Con questi esempi si & vohuto porre in evidenza la storicita del pro-
cesso che ha condotto alla formazione dello scambio dj mercato: 'am-
pliamento del quadro teorico di riferimento nello studio delle scienze
sociali rappresenta in definitiva il principale obiettivo della ricostru-
zione di Polanyi che confidava nella possibilita teorica di creare un pit
ampio quadro di riferimento allinterno del quale poter collocare il
mercato stesso. _

Le radici culturali di queste affermazioni possono essere rinvenute
nel clima delle profonde trasformazioni economiche ed istituzionali av-
viatesi dopo il primo conflitto mondiale: consapevole della fine di
un'epoca caratterizzata dallo sviluppo del capitalismo liberale avviato
dalla rivoluzione industriale, Polanyi si oppone all’idea che le istitu-
zioni sociali siano determinate unilateralmente dal sisterna economico.
Allo sviluppo di tale concezione avrebbero contribuito tanto I'etica
utilitaristica liberale che il marxismo popolare: alla fine dell’era della
macchina viene associata la fine della costruzione sociale fondata sul
mercato, ossia sulla istituzione centrale dell'organizzazione economica
del XIX secolo .

In realta, non & tanto la capacita del mercato di creare e monitorare
le relazioni fra la domanda e I'offerta ad essere oggetto della sua analisi
critica, quanto piuttosto ['automatismo della regolazione di un mercato
al quale si ricollega la struttura della societi civile del XIX secolo, so-
cietd che gli appare totalmente compressa e schiacciata dall’economia.
L’organizzazione statale dellet3 liberale gli appare infatti dominata da

¢ Chiarisce in proposito K. Poranyl, op. ult. cit., 167-168, come allinterno di
forme di integrazione fondate sulla reciprocitd le equivalenze definiscono un ammon-
tare «adeguatorai rapporti simmetrici in cui.stanno le parti. I sistemi di prezzi si sa-
rebbery formati successivamente sfruttando i criteri fissati dalle equivalenze: a tale
proposito 'autore ricorda come lo stesso M. WEBER sostenesse che in assenza dei
preezi regolati e fissati per statuto e delle rendite tradizionali, eredita delle corpora-
zioni e dell’economia curtense mediocevale, il capitalismo occidentale non avrebbe po-
tuto svilupparsi per la mancanza di una base per le determinazioni dei costi.

7K PoLaNy, La nostra obsoleta mentalits di mercato, in Economie primitive,
cit., 59; sul punto si vedano anche i rilievi di G.P. CerLa, Reciprocits, redistribuzione,
scambio, Note su Karl Polanyi, in Stato e mercato, 1985, 87 ss.
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due fondamentali principi organizzativi della societa: il primo & quello
del liberalismo economico mirante allistituzione di un sistema autore-
:-"'o'la'l'to, fondato sull’appoggio delle classi commerciali ed ispirato alla
dgiéa del laissez-faire, mentre il secondo & quello della protezione so-
ciale; di un meccanismo fondato cioé su una legislazione protettiva,
sulla limitazione degli interventi al fine di garantire «la conservazione
dell'uomo e della natura oltre che della organizzazione produt-
tiva» °,

- L’obiettivo principale della analisi critica svolta da Polanyi non & li-
dentita del mercato, quanto piuttosto la presunta naturalitd * ed asso-
lutezza del modello di mercato autoregolato. La teoria della centralita
dellistituzione mercato rispetto alla vita economica elaborata da
Adam Smith sarebbe in realtd divenuta la chiave di interpretazione
della societd che aveva avuto origine da quel sistema economico: il mo-
- dello della societa di mercato ha finito per assumere una posizione tal-
“mente dominante da essere assunto a parametro di interpretazione e di
comprensione di qualsiasi forma di organizzazione sociale 1°.

-+ La generalizzazione di quel modello contrasterebbe con la limitata
“vigenza nel tempo di quella forma di costruzione sociale che va
“ricondotta al capitalismo del /laissez-faire: & solo limitatamente al
~periodo storico successivo alla rivoluzione industriale che si pud
ritenere valido il determinismo economico che accomunerebbe le-

~ ® E questa Pefficace descrizione della societa liberale contenuta in K. PoLanyr,
“op. ult. cit., $70.
? Vedi in proposito K. PoLANYL, La sussistenza dell’uomo, Torino, 1983, in cui
Pautore esclude che I'economia di mercato possa essere considerata come il fine natu- .
rale di 3000 anni di sviluppo occidentale.
“ E questa la critica che sostiene Panalisi storica delleconomia riassunta nel vo-
" lume curato da K. PoLanyi, Traffict e mercati negli antichi imperi. Le economie nella
. storia e nella teoria, Torino, 1978. Nella nota conclusiva viene ribadita I'idea che la ca-
- pacitd avvolgente del mercato nei confront dell’economia e della societa efvrebbe.rap-
presentato un forte ostacolo teorico per I'analisi delle economie delle societa antiche:
su questa linea teorica si muove anche il contributo di W. NEALE, II mercato nella teo-
ria e nella storia, ivi, 437 ss.. L'autore esclude che I'approccio degli economisti e la
teoria del mercato autoregolato possa spiegare la complessa realta del mercato, dimo-
strando 'esistenza storica di altre forme di mercato fondate su meccanismi diversi in
cui non & dato riscontrare il meccanismo automatico di formazione del prezzo tipico
del mercato autoregolato.
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ologia- del. laisséz-faire -ed il socialismo mar-

E un prodotto del capitalismo industriale Ia trasformazione del la-
voro, della terra'e delle altre risorse naturali in merci: su questa base
tali ‘beni venivano posti sul mercato per essere venduti dando vita al
meccanismo della formazione dei prezzi. La valutazione di tali ele-
menti in termini di merci atte allo scambio & perd legata allo scambio
di mercato: di tale concezione non vi sarebbe traccia nei meccanismi di
transazione che hanno preceduto l'avvento della societa di mer-
cato.

L.1. L'organizzazione di mercato accanto alla reciprocitd ed alla redistri-
buzione

Nello studio delle diverse forme di integrazione sociale il ricorso al-

P'antropologia economica ha consentito a Polanyi di individuare i fon-
damenti delle relazioni di mercato, della reciprociti e della redistribu-
zione.
Mentre la prima & la forma di transazione che caratterizza il capirali-
smo moderno, nelle economie primitive ed arcaiche avrebbero domi-
nato transazioni redistibutive consistenti in esborsi provenienti da
un’autorita politica centrale accanto a relazioni di reciprocita fondate
su donazioni sociali 0 comunque su rapporti simmetrici. A differenza
delle relazioni di mercato proprie della societa liberale, le forme di in-
tegrazione fondate sul criterio della reciprocita e della redistribuzione
sono inserite all'interno della societa: la reciprocitd presuppone infatti
un’organizzazione in gruppi simmetrici della popolazione cosi come la
redistribuzione presuppone l'individuazione di un capo dell’organizza-
zione sociale che indirizza la raccolta dei prodotti e fissa i criteri per la
loto ripartizione.

Anche all'interno dell’integrazione fondata sullo scambio & oppor-
tuno sottolineare come lo scambio che genera integrazione sociale pre-
suuponga la contrattazione sul prezzo: attraverso la contrattazione cia-

Y Cosi G. DartoN, Introduzione a K. PoLaNyl, Heomomie primitive, cit.,
XL
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scuna parte tende ad ottenere per sé il massimo dell’utilita economica.
Dinanzi a questa realti tipica ed ineliminabile dello scambio di mer-
ato Polanyi sottolinea I'importanza della consuetudine, assai diffusa
nelle societa primitive ed arcaiche, di sottrarre allo scambio con prezzi
Aluttuanti Jarga parte dei beni di primaria necessita per la sopravvi-
‘venza della societd. Da cid si dovrebbe dedurre un ulteriore argo-
mento a favore della tesi di fondo secondo cui non apparterrebbe alle
_societa antiche la forma dello scambio fondato sull’istituzione del mer-
'-cato regolatore dei prezzi 2.

V2. L'importanza delle relazioni dinamiche fra il mercato e le altre
e Jorme di integrazione sociale

- Per cio che riguarda il rapporto fra le diverse forme dj integrazione
sociale nel tempo, I'unico elemento che Panalisi antropologica di Pola-
nyl omette di evidenziare & il fatto che esse non sono organizzate solo
secondo un criterio cronologico. In una stessa fase storica & possibile
‘infatti riscontrare aspetti diversi riconducibili a diverse forme di inte-
‘grazione: I'esempio pitt evidente sarebbe proprio quello della redistri-
‘buzione che, pur collocandosi storicamente all'interno della societa tri-
bali ed arcaiche, fonda l'integrazione dello Stato moderno indu-
striale,

" Proprio con riferimento alla successione ed all’'interazione fra le di-
- verse forme di integrazione sociale proposte da K. Polanyi si sono
-quindi appuntate alcune riserve critiche: uno dei limiti rinvenibili nel-

_ 2 K. Povanyl, L'economia come processo istituzionale, in Ecomowmie primitive

cit., 150, individua un parametro per la definizione della forma di integrazione domi-
;. nante in una determinata fase della storia dell’'umanica: il carattere dominante di una
* determinata forma di integrazione & legato al modo in cui la stessa «comprendes il la-
“voro e la terra. Mentse le societd selvagge sono caratterizzate dal fatto che integrano la
- terra ed il lavoro nell’economia mediante i legami di parentela, nella societd feudale i

-legami di lealta decidono del destino della terra e del lavoro che ad essa & legato. Nei
‘grandi imperi delle regioni alluvionali la terra era in larga parte distribuita e, talvolta,
redistribuita dalla corte e dal clero cost come avveniva per il lavoro servile. Lascesa
del mercato a forma dominante dell’integrazione sociale deriva invece dalla misura in
cui la terra ed il cibo sono stati mobilizzati mediante lo scambio ed il lavoro trasfor-
mato in una merce liberamente acquistabile sul mercato.



azione di tale autori sarebbe legato proprio alla man-
__ namica dell'indagine. In altri termini, i suo contri-
buto all’analisi ‘antropologica délle relazioni economiche si limiterebbe
“alla- descrizione ‘delle forme di integrazione alternative al mercato,
‘'senza perd spiegare le ragioni per le quali si avvia il processo dinamico
di trasformazione dell'una forma nell’altra. Tl problema teorico che piu
resta nell’ombra riguarda infatti i presupposti per la trasformazione
delle forme di integrazione ovvero I'analisi in una prospettiva dinamica
della loro evoluzione nel tempo .

In verita, ogni epoca dello sviluppo economico ha conosciuto forme
di integrazione diverse dal mercato: non si potrebbe altrimenti spie-
gare il ruolo della famiglia, delle corporazioni, della cooperazione che
hanno allocato le risorse in luogo del mercato. Da sempre i principi
della reciprocita e della redistribuzione hanno operato sotto forma di
comunita familiare o organizzazione di volontariato. Questi criteri non
solo hanno operato contemporaneamente, ma vi sono dei settori in cui
si € assistito ad un passaggio attraverso diverse forme di integrazione
sociale: 'esempio ¢ quello dei servizi di assistenza agli anziani passato
dall'organizzazione solidaristica familiare, all’organizzazione di mer-
cato fino all’organizzazione redistributiva statale 2,

L’analisi economica ha in realta tentato di superare questa lacuna in-
serendo il tema dell'integrazione sociale all'interno del dibattito sui li-
miti dell’organizzazione di mercato ed in particolare nell'ottica dei c.d.
costi di transazione.

Secondo questa impostazione & possibile spiegare le forme di inte-

P Cosi D.C. NortH, Markets and other allocation systems in bistory: the chal-
lenge of Karl Polanyi, in The Journal of European Economic History, 1977, 703 ss. Per
una rassegna delle interpretazioni del pensiero di Polanyi, si veda G.P. CELLA, Reci-
procitd cit., 102 ss.

Y E questo l'esempio riportato da D.C. NORTH, Markets and other allocation
systems, cit., 709: «Reciprocity and redistribution are evrywhere characteristic today
as in the past in resourse allocation within households, voluntary organizations, and
in government. We take it today (and in the nineteenth century) as «naturals that
household and governamental economic, decision making units are redistributive
«transactional modes», vet there is nothing immutable about the redistributive activi-
ties of either, Throughout economic history, activities (such as, the provision of old-
age security) have shifted from households to markets to governments,
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grazione sociale non di mercato, quali appunto la reciprocita e la redi-
ribuzione, ricorrendo all'impostazione della teoria dei costi di transa-
dione ( transations-cost approach ) elaborata con riferimento a quelle si-
uazioni in cui il ricorso all’organizzazione di mercato risulta fallimen-
tare.

Secondo questa teoria, gli esiti delle relazioni di mercato sono assai
piti incerti e problematici di quanto non avesse teorizzato 'economia
neoclassica nella sua idea del mercato come meccanismo automatico in
srado di funzionare senza particolari costi: il mondo delle contratta-
zioni va al di Ia dell'ideale della perfezione dello scambio di mercato in
cui ciascuna parte agisce conoscendo perfettamente le condizioni e
loggetto della contrattazione, Quest’'ultima contiene invece una serie
~ di-elementi imprevedibili quali, ad esempio, il numero dei concorrenti,
il costo per l'acquisizione delle informazioni, la correzione delle clau-
solé contrattuali, gli oneri derivanti dalla verifica della qualita del pro-
“dotto. Questi costi inciderebbero notevolmente sull’assetto delle rela-
zioni contrattuali e quindi sullo stesso assetto del mercato: basti pen-
 sare al fatto che in presenza di un ridotto numero di acquirenti e di of-
ferenti si crea una situazione di monopolio nel quale le parti preferi-
scono stipulare contratti a lungo termine al fine di assicurarsi un com-
mercio duraturo e stabile.

- Una delle forme attraverso le quali & possibile ridurre al minimo i
“costi di transazione derivanti dallincertezza delle relazioni contrattuali
& proprio la reciprocita: essa rappresenta infatti una soluzione che ri-
“duce al minimo i costi della contrattazione dal momento che non esiste
“un sistema di regole attraverso le quali rendere obbligatori i termini e
le condizioni della contrattazione .

- Nella reciprocita descritta da Polanyi le regole sulle quali si fonda
- Tintegrazione sociale provengono da relazioni di amicizia, di parentela
- ovvero da vincoli gerarchici: sulla loro permanenza e sulla loro stabilita
. si sarebbe fondata una equa e pacifica allocazione delle risorse
© naturali .

 In questi termini D.C. NogrH, op. ult. cit., spiega il significato del ricorso al-
l'integrazione fondata sulla reciprocita.

8 G. DavtoN, Introduzione a K. Poranyy, Ecoromie primitive, cit., X1 e XIX,
riassume le finalita dell'analisi antropologica dell’economia condotta dal suo maestro



Nozioni di mercato e di concorrenza

In una organizzazione sociale in cui prevalgono le obbligazioni deri-
vanti da vincoli di parentela o di affiliazioni tribali che indirizzano e
conformano la struttura dei rapporti economici pud dunque essere
letta anche come forma alternativa al mercato in grado di eliminare
alla radice le inefficienze dello stesso derivanti dai costi e dai rischi
della libera contrattazione di mercato ¥’

Grazie a queste preziose integrazioni fornite dall’analisi economica
contemporanea l'indagine sui rapporti fra sistema sociale e sistema
economico continua a ruotare attorno al mercato ed ai suoi limiti: i li-
miti suddetti possono, a seconda delle impostazioni, essere denominati
«fallimenti del mercato» ovvero legittimare il ricorso a sistemi alterna-
tivi fondati non sull'impersonalitd e sulla presunta automaticitd dello
scambio di mercato, ma piuttosto costruiti su relazioni sociali, siano
esse paritarie e quindi oggetto di contrattazione fra privati {recipro-
cita), che imposte da una autoritd politica (redistribuzione}. Molto
spesso sono stati proprio i limiti dell’organizzazione di mercato a ren-
dere necessario il ricorso a forme alternative di allocazione delle ri-
sorse e quindi a criteri di relazione sociale diversi rispetto a quelli che
dominano la cosiddetta societa di mercato 8

Viene in tal modo chiarita la relazione dinamica fra 'organizzazione
di mercato e le forme alternative di integrazione sociale: & contestual-
mente allo sviluppo delle relazioni di mercato che emergono i suoi li-
miti ed in relazione agli stessi si attiva, in una determinata area, il pro-
cesso di sostituzione dell’organizzazione di mercato con una delle al-
ternative descritte dall'analisi di Polanyi. Questo processo di trasfor-
mazione & talora immanente alla stessa vigenza dell’organizzazione di
mercato: nell’evoluzione storica il mercato regolatore dei prezzi del re-
sto non ha mai completamente dominato, neppure nel XIX secolo, le
decisioni economiche. Le istituzioni della famiglia, del potere politico

in un piccolo grafico nel quale ad ogni forma di integrazione sociale corrisponde una
relazione sociale che Polanyi assumeva come sottostante all’integrazione: la recipro-
citd presuppone rapporti di amicizia, parentela, status, gerarchia, la redistribuzione si
fonda sull’affiliazione politica o religiosa mentre allo scambio di mercato non corri-
sponde alcuna forma di relazione sociale.

¥ Cosi, in conclusione, D.C. NorTH, Market and other allocation systems, cit.,
715.
¥ In tal senso, G.P. CELLA, Reciprocitd, cit., 108,
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e della cooperazione sono sempre state dominate dal criterio della re-

ciprocita, fondato su rapporti parentali, e da quello della redistribu-

“zione, basato sulla presenza di un’autorita politica centrale.

- La naturale coesistenza fra le diverse istituzioni sociali ¢ quindi fra le

~diverse forme di integrazione sociale impone un’analisi non gia fon-
“data sulla logica della contrapposizione ovvero della distruzione del-
l'una forma a vantaggio dell'altra: & ancora una volia la complessita
" delle relazioni di mercato che favorisce 'allontanamento dallo scambio
~di ‘mercato, cosi come talora & stata la complessita delle relazioni so-
_ciali ad aver favorito il passaggio dalle relazioni personali fondate su
~vincoli familiari a forme di organizzazione statale o magari alle rela-
“zioni di mercato

2.1l mercato ¢ le regole del diritto

- La critica della presunta originarietd ed assolutezza del modello di

- -organizzazione sociale fondato sul mercato ha avuto il pregio di am-
- pliare Torizzonte dell'indagine sulle diverse forme di interazione fra la

' E questa la tesi di fondo che ispira la ricerca di P.D. CURTIN, Mercanti, com-
mercio e cultura dall'antichitd al XIX secolo, Roma-Bari, 1988, 92, il quale ricorda che

- 1 concetti di reciprocits, redistribuzione e di scambio sono stati presenti nella gran

parte delle economie. Quanto alla successione nel tempo delle tre forme di integra-

* zione sociale dalla sua ricerca emergono dati che contrastano con limpostazione di
- Polanyi, volta a circoscrivere lo scambio di mercato al XIX secolo: Iautore dimostra
- piuttosto come non corrisponda al vero il passaggio dalla «naturalita» della recipro-

citd alla «costruzione» della redistribuzione e dello scambio. Mentre infatti [a recipro-
cita sarebbe esistita in tutti i periodi della storia, esistono testimonianze sulla presenza
del mercato fin dalle epoche pili antiche; diverso & invece il discorso sulla redistribu-
zione che, in quanto fondata su un’autorita centrale, presuppone un certo grado di
evoluzione dello Stato burocratico. Osserva in proposito G. TaReLLO, I diritto e I
funzione di distribuzione dei beni, in S. CasTIGNONE, R. Guasting, G. TARELLO, Intro-
duzione teorica allo studio del diritto. Lezioni, Fcig, Genova, 1979, 195, come non si
possa certo negare al mercato il ruolo di sistema di allocazione dei beni dal momento
che le societa «storiche» hanno sempre riservato un ambito pill o meno esteso a que-
sto meccanismo di distribuzione: esso sarebbe invece assente nelle societd «preistori-
che» ed in quelle «extrastoriche», ovvero culturalmente diverse (quale ad esempio la
societa degli indiani del Mato grosso) fondate prevalentemente sul meccanismo della
reciprocita,



ont: i mercato e di concorrenza

‘economica ‘e le relazioni sociali. Su queste basi teoriche &
ossibile rlcondurre nelle sue dimensioni storiche e culturali un altro
“«presunto» dogma: l'idea cioé del mercato quale organizzazione in
grado di trovare esclusivamente al suo interno le regole e le garanzie
per un corretto funzionamento.

La costruzione neoclassica del mercato autoregolato viene tradizio-
nalmente ricondotta all'interno del modello culturale dello Stato libe-
rale in cui non era solo lo Stato a doversi autolimitare ad alcune fun-
zioni essenziali, ma anche gli interventi del diritto venivano concepiti
in funzione della salvaguardia e di tutela esterna dei diritti economici,
espressione della parte della societd economicamente e politicamente
attiva

In realta, non si pud negare il ruolo del diritto nell’influenzare le di-
namiche del mercato: & piuttosto opportuno individuare le forme at-
traverso le quali il diritto si inserisce nella dinamica dell’organizza-
zione di mercato.

Vi sono almeno due momenti in cui le regole del diritto condizio-
nano gli scambi di mercato. La prima ipotesi & a monte dello scambio
in quanto si riferisce ai presupposti del rapporto di scambio ed attiene
alle forme ed al contenuto della negoziazione: & evidente che le regole
civilistiche sulla capacita di contrarre o sulla inalienabilita di determi-
nati beni influenzano sotto il profilo soggettivo ed oggettivo le propor-
zioni del rapporto di scambio. La regolamentazione del mercato su
base giuridica si ottiene mediante una congrua limitazione giuridica
dello scambio o della liberta della lotta di prezzo e di concorrenza: tale
situazione pud derivare dalla regolamentazione del prezzo, da una li-
mitazione della disponibilita di determinati beni sul mercato mediante
monopoli garantiti giuridicamente ovvero da limitazioni giuridiche im-
poste alla libertd dell’agire economico .

0 Ricorda J. HaBERMAS, Storia e critica dellopinione pubblica, Bari, 1994, 99, che
nella cultura della societd civile borghese, il sistema della libera concorrenza & conce-
pito come un sistema in grado di autoregolarsi: & proprio dalla assenza di interferenze
con gueste meccanismo di scambio che deriverebbe la garanzia del benessere di tuct
e dell’equitd in relazione alle rispettive capacita individuali.

# Cosi M. WeBER, Economia e societd, Milano, 1961, vol. I, 78. L'autore enu-
mera almeno quattro forme di regolamentazione del mercato: accanto alla regolamen-
tazione su base giuridica, vi & la regolazione tradizionale fondata sull’abitudine tra-

Mercato concorrenziale e organizzazione sociale 71

I24ltra situazione in cui le regole del diritto possono intervenire si
fova a valle del rapporto di mercato: & sulla entita di tale area che si
inserisce il problema della «misura» dell'intervento pubblico sulle re-
azioni di mercato. E evidente come i sostenitori dell'idea di mercato
come luogo della liberta tendano a restringere tale area, mentre la
_stessa rappresenta un correttivo necessario ed mdxspensablle per la
_opposta versione del mercato come luogo della concorrenza priva di
egole e come tale destinato all’autodistruzione.

““Anche in questo caso le soluzioni teoriche estreme non aiutano a
‘comprendere la complessita del fenomeno: & stato opportunamente
‘evidenziato che il rapporto fra diritto e mercato & un rapporto dina-
thico nel senso che non esiste perfetta coincidenza fra le vicende del
metcato e le evoluzioni delle corrispondenti relazioni giuridiche. In al-
ti termini, il fatto che la fase negoziale che precede lo scambio sia in
Jlarga misura condizionata dalle regole del diritto non significa che
tutta Vintera vicenda dello scambio di mercato resti all'interno delle
“relazioni giuridiche: esiste piuttosto una vasta area di relazioni che
“sfugge alle operazioni giuridiche in quanto il mercato non puo essere
ridotto ad una semplice sommatoria dei rapporti negoziali che avven-
* “gono sulla base e secondo 1 principi dettati dal diritto.

- La non coincidenza fra le regole del diritto e 1'area delle relazioni di
“triercato deriva dal fatto che quest'ultima comprende tutta una serie di
- pratiche informali che non rispondono a regole predeterminate e co-
._'stanu in quanto & su questo spazio che si misurano le poss1b111ta di
*“azioni che sono rivolte al raggiungimento di un utile economico **. La
“‘non perfetta congruenza fra la regolazione del diritto e le dinammhe

mandata di limitare lo scambio per determinate categorie di beni, la regolazione di
tipo convenzionale derivante da una disapprovazione sociale della commerciabilita di
talune prestazioni di utilita, ovvero del meccanismo del prezzo applicato a determi-
nate cerchie di persone. Vi 2, infine, la regolamentazione cd. volontaria fondata sul-
Pinteresse delle parti: questo tipo di regolamentazione tende a manifestarsi laddove
determinati soggetti interessati allo scarmbio si trovino in una posizione dominante ri-
spetzo alla disponibilita di determinate categorie di beni e quindi sono in grado di in-
fluenzare la situazione di mercato, eliminando di fatto la libertd degli altri operatori.
E questa la descrizione della posizione monopolistica fornita da M. Weber, il quale
pone le intese per la regolamentazione del mercato alla base della formazione di mo-
nopoli e di cartelii di prezzi a carattere volontario.

2 Tn tal senso M.R. Forrarese, Diritto e mercato, cit., 93, che sintetizza con il
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ato trova del resto conferma nella c.d. teoria dei costi di tran-
sazione, formula“che comprende i costi della negoziazione la cui pre-
ventiva regolazione e determinazione & di fatto impossibile proprio a
“causa della mobilita ed imprevedibilita delle relazioni economiche che
si svolgono all'interno del mercato.

E del resto indicativo il fatto che la conferma della non congruenza
fra l'area delle relazioni giuridiche e lo spazio delle relazioni di mer-
cato provenga proprio da uno dei capitoli fondamentali della teoria dei
fallimenti del mercato: la presenza dei costi di transazione ha contri-
buito a porre in discussione Iidea del mercato come luogo della con-
correnza perfetta. Questa nozione & a sua volta espressione di una vi-
sione giusnaturalistica dei diritti e delle relazioni economiche. Il mer-
Cato concepito come un meccanismo in cui prevale il principio della
razionalita economica & il parallelo della concezione dei diritti naturali:
il sistema di mercato contiene cosi una trama di collegamento con la li-
berta dei singoli individui contribuendo a porre le azioni economiche
in un’area di insindacabilita da parte della politica %,

L’allontanamento dalla prospettiva dei diritti naturali e dalla razio-
nalitd naturale dei comportamenti individuali contribuirebbe a porre
in crisi Iintero sistema economico fondato sulla razionalitd del mer-
cato e dellequilibrio derivante dalla concorrenza perfetta. Emerge
piuttosto il problema della giustizia dell’agire economico %; ad esso si
accompagna il passaggio dai diritti naturali ai diritti socialmente giusti-
ficati, alla introduzione dei diritt sociali che spostano inevitabilmente

termine di bargaining I'insieme delle relazioni sociali che s svolgono sul mercato in
cui gli attori interagiscono spinti dalla volonta di misurarsi reciprocamente sul ter-
reno economico: Iz caratteristica di questo spazio & la sua mobilit e la sua imprevedi-
bilitd rispetto alle relazioni retre da standards giuridici.

% M.R. FERRARESE, op. ult. cit,, 103 ss., ricorda il parallelo esistente nella dot-
tring econormica neoclassica fra la funzione del mercato ed 1l significaro del riconosci-
mento def diritti naturali dell’uomo. La logica dei diritti naturali conduce verso una
forma di assolutizzazione delle facolta individuali anche in campo economico e le col-
loca in un’area di insindacabilita rispetto al controllo politico: il mercato concepito
come un meccanistmo crea uno schema di collegamnento tra le parti e Uinsieme ed al
tempo stesso rende tale schema di collegamento naturalisticamente determinato e
quindi immodificabile.

** Sul tema si veda J. Rawes, Una teoria dells giustizia, Milano, Feltrinelli,
1982,
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il ‘ceritro dell’attenzione dal meccanismo impersonale del mercato a
quello della direzione statale degli interventi, stante la natura tipica
delle liberta positive.

11 superamento della visione meccanicistica della perfetta con-
gruenza fra la razionalitd del sistema e la razionalita delle naturali li-
berta individuali mostra perd Pesistenza di una trama di rapporti che si
Ir.s':volgono sul mercato e che sfuggono alla trama delle previsioni giuri-
diche. Una volta superata la visione meramente teotica dei rapporti di
mercato fondati sull’equilibrio della concorrenza perfetta appare evi-
dente la non perfetta congruenza fra le relazioni giuridiche e le rela-
zioni di mercato: ¢id pone il problema di identificare la natura di que-
-~ ste ultime nonché il modo in cui si caratterizzano i rapporti esterni al-
- I'area della regola giuridica.

. Tale possibilita & esclusa in radice dalle analisi che rimproverano
B alla cultura sociologica il fatto di considerare esclusivamente la fun-
zione del diritto rispetto alla regolamentazione preventiva del mercato
& di non valutare il ruolo del sistema giuridico nella allocazione delle
~risorse e nel perseguimento dell’obiettivo dell’efficienza econo-
- mica?,

- Cid che in altre parole viene rimproverato alla dottrina sociologica
‘del diritto ed in particolare alla costruzione di Max Weber & il
- fatto di considerare l'agire secondo le regole del mercato come
" un agire razionale e di sottolineare al contempo lesistenza di aree

¥ Per un’analisi critica dell’indagine sociclogica sul rapporto fra il diritto ed il
- mercato, si veda (5. REBUFFa, I/ sistema delle relazioni ecomowiiche nellanalisi della
. tradizione sociologica: diritto e mercato, in Materiali per una stovia della culturg gf'urz'-
' dica, 1983, 123. Alla base di tale impostazione vi sarebbe proprio Iidea Webena_na
della separatezza fra I'area dell’economia ¢ quella del diritto ed in particolafe il prin-
cipio secondo il quale un determinato ordinamento giuridico pud rimanere immutato
nonstante che le relazioni economiche si modifichine radicalmente dal momento che
«il diritto (in senso sociologico) non garantisce soltanto interessi economici, bensi gh
interessi pir diversi, dai pit elementari, come la tutela della sicurezza personale, fino
ai beni puramente ideali come P'«onore» proprio e quello di potenze divine. Somo
queste le conclusioni formulate da M. Weper, Ecomomiaz e societd, cit., vol. I,
332 ss..



: anno oltre il momento dello scambio e
1on sono. quindi né prevedibili né razionali 2,
ella analisi di Weber il mercato rappresenta in primo luogo una
: dellct fo'rm"e dell’agire di comunit: la comunita di mercato viene infatti
qu,ahflcata come una delle forme di organizzazione sociale in relazione
all economia. Ci6 che rileva ai nostri fini & la complessitd della strut-
tura di mercato che viene definito come «un insieme di associazioni ra-
zionali ciascuna delle quali & specificamente effimera in quanto si dis-
solve con la consegna dei beni che sono oggetto dello scambio»: ac-
canto 4 questo momento esiste perd una trama di rapporti che costitui-
scono l'oggetto del cd. «mercanteggiares. F quest’ultima attivitd pre-
paratoria rispetto al momento dello scambio che costituisce un agire di
comunita e che fuoriesce dal mercato inteso in termini di luogo dello
scambio,
Allinterno della comunita di mercato Tagire dei singoli non & mai ri-
gorosamente limitato alla previsione del comportamento della contro-

parte, ma ¢ invece legato anche alle scelte di tutd i potenziali soggetti
interessati allo scambio.

2.1, Il carattere biunivoco delle relazioni fra mercato e diritto

Nell’affermazione di Weber relativa alla razionalita ed all’imperso-
nalita dello scambio che si svolge nella comunita di mercato non si
deve Futtavia leggere Pesaltazione del mercato autoregolato: si sortoli-
nea piuttosto la differenza sostanziale che separa la comunita di mer-
cato, fondata sul rapporto contrattuale, dal mercato abbandonato alla
sua autonormativitd. E in quest’ultimo, nel modello cioé caro all’eco-
nomia classica, che prevarrebbe la dignita della cosa in luogo della di-
gnitd della persona umana.

A questo rilievo & collegato il principio fondamentale delletica di
mercato la quale si traduce nella legalita razionale ovverosia nella cer-

26 . .
. G. REBUFFAT op. cit., 147, rimprovera a Weber una certa dipendenza dall'im-
postazione economica neoclassica nel considerare il mercato come il principio ordina-
tore di ogni agire sociale razionale.
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e7za e nell'intangibilita di quanto & stato promesso *’. La garanzia del
“mantenimento della legalita & cioé legata alla supposizione di ciascuno
chie anche la controparte o gli altri potenziali contraenti abbiano un in-
_tetesse a mantenere ed a coltivare anche per il futuro quel tipo di rela-
_zioni economiche %, L'immagine che emerge & dunque quella di un si-
_stema complesso tendente perd alla stabilita in virtit di regole di com-
portamento che i singoli operatori osservano considerando prevedibile
Tipotesi che anche gli altri contraenti, sia effettivi che potenziali, si
- comportino nella stessa maniera.
i Se la fiducia di Weber nella prevedibilita dei comportamenti all'in-
erno della comunita di mercato € stata posta in dubbio dalla teoria dei
costi di transazione, teoria che tende piuttosto a dipingere le relazioni
-di mercato come fondate sull'incertezza, sulla non prevedibilita delle
scelte e sulla disomogeneita della diffusione delle informazioni, certo &
_che resta confermata la pluralita delle relazioni di mercato e la possibi-
- lita che queste si svolgano in un’area che non sempre coincide con
“quella della regolazione giuridica.
. Tanto l'idea della prevedibile razionalita delle relazioni di mercato
~‘che I'opposta analisi dei limiti e dei fallimenti del mercato muovono
“dalla affermazione della trama delle relazioni che si formano sul mer-
" cato e che conducono ad un’accezione allargata dellidea originaria
" dello scambio. La densita delle interrelazioni che si svolgono sul mer-
7 cato costituisce un dato oggettivo che contribuisce a definire le dimen-
sioni del singolo mercato.
¢ 1l funzionamento delle relazioni di mercato non risponde a criteri di
prevedibilitd e di razionalita e questi limiti sono stati ampiamente stu-
*diati dalla teoria dei fallimenti del mercato che ha consentito di supe-
- rare l'idea della prevedibilita e della razionale omogeneita dei compor-
" tamenti economici: tali affermazioni non forniscono tuttavia argomenti
* sufficienti per dubitare della stessa esistenza delle relazioni di
- mercato.

2 Cosi M. WEEBER, Economia e societd, cit., vol. I, 620.

28 M. WEBER, op. ult. cit., 621, afferma che la garanzia della legalita della contro-
parte riposa sulla reciproca e, di regola, giustificata supposizione che ognuno dei due
abbia un interesse a continuare anche per il futuro le relazioni di scambio e che per-
cid manterra e promesse fatte e si asterra per Jo meno da violazioni clamorose della
buona fede.



di concorrenya

e si collocano e ricerche della moderna
Sulla base delle categorie elaborate da Polanyi,
ciols aluta o scambio di mercato all'interno delle di-
ve rme di integrazione sociale, quali la reciprocita e la redistribu-
. gione: il presupposto da cui muove tale indagine & proprio la non fon-
datezza dell'idea secondo cui il mercato avrebbe la forza di omologare
in assoluto 1 comportamenti degli attori economici.

Piuttosto, la politicita dell’agire economico e la necessiti di una
qualche forma di limitazione sono implicitamente ammesse da Weber
proprio nella misura in cui lo stesso definisce le forme di regolazione
del mercato. Abbiamo gia ricordato come Ia regolazione in questione
derivi dagli usi e dalle tradizioni, dal diritto, ovvero da forme di ac-
cordi convenzionali: a queste forme di regolazione corrisponde Timpli-
cito riconoscimento della valenza politica dello scambio di mercato,
Cio vale ad inserire lo stesso all'interno di un circuito in cui gli attori
sociali, primi fra tutti ['organizzazione statale, interagiscono con le re-
gole del mercato %°.

Tale circolarita fra le relazioni di mercato e le regole del diritto e
della politica & ancora una volta legata al superamento dell'idea del
mercato come luogo naturale in grado di autoregolarsi al riparo da
qualunque interferenza con lordinamento sociale e politico. Non esi-
stendo in sostanza, tranne che nell’ambito degli astratti modelli econo-
mici, un mercato allo stato puro, in grado cioé di garantire al suo in-
terno I'automatico rispetto delle sue regole, non & possibile immagi-
nare l'assoluta indipendenza del mercato dal sistema giuridico che ha
invece il compito di sostenerlo *°.

La tradizione sociologica che continua ad utilizzare le categorie del
pensieto weberiano & dunque perfettamente consapevole delle interfe-
renze fra il sistema economico e quello politico; lungi dal considerare

* Sono i presupposti della ricerca di M. MaGATTI, Mercato e forze sociali, Bolo-
gna, 1991, 22-23,

*® Queste premesse appartengone alla cultura della sociclogia economica: M.,
- Macarty, 1l mercato e le sue regole. Sui limiti dell'impresa come soggetto di moderniz-
.. zazione, in Stato e mercato, 1994, 69 ss., sottolinea come il mercato sia al tempo stesso
un'istituzione centrale ed al contempo artificiale, nel senso che sarrebbe assurdo par-
*lare di mercato puro in contrapposizione ai sistemi politici. II mercato appare piutto-

sto come un meccanismo contrattato 2 livello politico (p. 81).
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la nascita e lo sviluppo del mercato come un evento «naturale», tale
cultura riconosce piuttosto il mercato come costruzione istituzionale,
come progetto da realizzare ¢ non come un dato immutabile.

~In termini analoghi viene risolto anche il problema della garanzia
‘della concorrenza, di quel meccanismo che consente cioé il rispetto
delle regole del mercato: essa difficilmente opera in un sistema privo
“di interferenze e di condizionamenti ed & anzi soggetta alle distorsioni
‘ed ‘alle deviazioni tipiche di un sistema in cui la circolazione delle in-
‘formazioni non avviene in modo equilibrato ed equo, ma favorisce
_piuttosto la formazione di posizioni di potere privato che finiscono per
“limitare, quando addirittura non eliminano, la concorrenza mede-
a3

" Se il rapporto fra diritto e mercato &, per le ragioni ora viste, artico-
Jato e dinamico, non meno complessa & la relazione fra mercato ed effi-
clenza economica: per comprendere questo aspetto & opportuno ap-
- profondire le teorie delle correzioni e delle alternative al mercaro
- concorrenziale.

3. La dinamica del mercato concorrenziale ed i suoi correttivi

Uno degli argomenti utilizzato nelle analisi fino ad oggi condotte sul
rapporto fra la concorrenza ed 1 principi costituzionali in materia eco-
" nomica si fonda sull’idea che la prospettiva di indagine avente ad og-
getto i temi del mercato, oltre agli insuperabili problemi di definizione
* sostanziale che tale nozione presenta, condurrebbe a privilegiare unila-
teralmente la prospettiva dell’'efficienza economica. Tale prospettiva
mal si concilierebbe con I'impianto personalistico che sostiene la no-
stra Carta costituzionale e quindi anche con la Parte Terza dedicata ai
rapporti economici: non il materialismo economico sarebbe stato in-
fatti assunto a principio fondante del passaggio alla Costituzione re-

’* M. MaGaTTI, op. ult. cit., 75, oppone al modelle classico del mercato in cui il
sistema dei prezzi avrebbe dovuto garantire l'impersonalitdi e 'eguaglianza dello
scambio, la realtd del concreto funzionamento dei mercati ove & proprio il controllo
delle fonti di informazione privilegiate che permette di creare quelle posizioni di po-
tere che costituiscono il presupposto per l'alterazione del rapporto tra concorrenza e
legalita.
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pubblicana, ma piuttosto il valore della dignita della persona accanto
al valore della socialita, inteso come protezione dei diritti individuali
anche nell’ambito delle formazioni sociali *?

Questo problema ¢ in realtd emerso in tutta la sua forza in occasione
dell’adesione del nostro paese al Trattato di Maastricht: il dibattito si &
infatti sviluppato attorno al tema della compatibilita del nostro sistema
costituzionale con i principi fondamentali che ispirano la costituenda
Unione Europea all'interno dei quali sarebbe assente ogni riferimento
ai valori dell’eguaglianza e dell’equitd sociale a tutto vantaggio della
centralitd riservata al principio sancito nell’art. 3 A che identifica nel
mercato aperto ed in libera concorrenza il criterio-guida dell’azione
economica della Comunita e dei singoli Stati membri >

In realta, il fatto di porre 'equazione fra la logica del mercato
ed il parametro dell'efficienza economica, seppure appartiene alla
formazione della nozione di mercato, costituisce una semplificazione
della complessita dei rapporti fra sistema economico ed ordinamento
giuridico. La semplificazione che generalmente accompagna le for-
mule di sintesi merita piuttosto di essere analizzata in termini
problematici: la prospettiva teorica del mercato perfettamente fun-
zionante, e quindi assolutamente efficiente, pud considerarsi am-
piamente superata anche all'interno della stessa cultura liberale che,
grazie al contributo di Hayek, ha dovuto confrontarsi con le im-
perfezioni della concorrenza, imperfezioni che sono la proiezione
dei limiti del processo di formazione della conoscenza umana.
opportuno ribadire a questo proposito come il ruolo dell'intera
scuola austriaca, ed in particolare di Hayek, non possa essere
riduttivamente sintetizzato nel tentativo di legittimazione unilaterale
dell’economia di mercato: l'ordine spontaneo rappresenta infatti la

base teorica della ricerca di un sistema in grado di conciliare .

32 E Pimpostazione che sostiene I'analisi svolta da R. Niro, Profili costituzionali
dellantitrust, cit., passim.

1l problema & stato sollevato da M. Luciant, La Costituzione itakiana e gli osta-
coli all'integrazione europea, in Poldir., 1992, 557 e successivamente ripreso da C.
MarzuoLl, Mercato e valove dell'intervento pubblico, in Le regiond, 1993, 1593 e da G.
Ferrara, Dell'eguaglianza, in M. LUCIaNI (a cura di), La democrazia alla fine del se-
colo, Bari, 1995, 27.
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efficienza, intesa come razionale allocazione delle risorse, con la
liberta individuale e con i concetti di ordine e di democrazia*.

1 La logica delle alternative al mercato: il ruolo centrale dell’organiz-
‘raxione interna dell'impresa

La:difficoltd di analizzare le dinamiche del mercato unicamente
otto il profilo dell'efficienza & storicamente testimoniara dai risultati
delle analisi aventi ad oggetto lo sviluppo capitalistico al quale & possi-
bile guardare anche da prospettive diverse da quelle del mercato
concorrenziale.

na prima ragione di riflessione proviene dal ruolo assunto nell’am.-
bito dell’evoluzione del capitalismo monopolistico dalla struttura in-
terna dell'impresa. Nella ricostruzione di J.K. Galbraith la complessita
dell'assetto  societario, l'evoluzione del modello della societa per
azioni, la polverizzazione e la successiva concentrazione del capitale —
dicui il sistema americano offre un valido esempio — porrebbe le dina-
miche del mercato a continuo confronto con la crescita legata all’evo-
luzione interna delle imprese. 11 primo limite del mercato concorren-
:zmle deve essere dunque riferito all'evoluzione tecnologica, quella
stessa evoluzione che nell’analisi di Schumpeter & stata posta al centro
- dél meccanismo concorrenziale fondato sulla corsa all'innovazione ti-
“pica del capitalismo moderno.

.- L’oggetto principale della polemica & ovviamente lidea, cara alla
- tradizione econotnica classica, dell'equilibrio di mercato che presup-
- -poneva una situazione di mercato caratterizzata da imprese molto pic-
“¢ole in grado di non influenzare la formazione del prezzo che si for-
" mava in modo anonimo ed in condizioni concorrenziali. Sulla base del-
- Tidea gia elaborata da Marx si & venuta consolidando Pipotesi teotica

** Cost R. Cusepnv, Il liberalismo della Scuola austriaca, cit., 488 ss. Nel sinteriz-
zare la filosofia politica della Scuola austriaca I"autore non manca di precisare che no-
nostante l'intera costruzione di Hayek si fondi sul valore della soggettivitd, ignorando
qualsiasi idea di «bene comune», tale valore risulta inserito all'interno di un’organiz-
zazione statuale che dovrebbe consentire a tutti i dirirti soggettivi di manifestarsi in
un sistema in cui si concili una libertd, che & cosa diversa dalla licenza, con un ordine
che non deve trasformarsi in strumento di oppressione.
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che il potere di mercato sia effettivamente detenuto da coloro che sono
in grado di controllare il capitale e di decidere quindi prezzi e salari, di
determinare gli investimenti, di stabilire la produzione. Rispetto a que-
sto quadro dell’economia capitalistica americana, Galbraith pone in
fuce Vimportanza del controllo del capitale da parte di alcuni grandi
azionisti che si sarebbero definitivamente sostituiti ai proprietari del
capitale: i declino dell'immagine dell'impresa classica fondata sullo
sfruttamento del capitale sarebbe in larga misura legata alla «nascita»
di un nuovo fattore di produzione rappresentato dalla cosiddetta tec-
nostruttura, ovverosia dalla combinazione di persone diverse per com-
petenza tecnica imposta dalla moderna tecnologia industriale e dalla
pianificazione .

La tecnostruttura & lontana sia dal mercato che dallo Stato nel senso
che essa & in grado di sostituire entrambe i fattori tradizionalmente es-
senziali nel processo di allocazione e di organizzazione delle risorse:
con la perdita del controllo dell'impresa da parte del capitale sarebbe
quasi automaticamente venuta meno la possibilita del controllo del-
Pimpresa elaborata dal socialismo democratico. Per cid che attiene alla
funzione di questa nuova organizzazione dell'impresa, va subito preci-
sato che il principio al quale essa si ispira resta quello della pianifica-
zione: 'impresa, e non lo Stato, sarebbe divenuta la cellula base della
pianificazione nel corso dell’evoluzione propria delle economie occi-
dentali *°.

La pianificazione che vede protagonista l'organizzazione dell’im-
presa si sostanzia in una serie di scelte strategiche che coinvolgono

% Sono queste le premesse da cui muove I'analisi di J.K. GaLBRAITH, I nuovo
Stato industriale, Torino, 1968, 44 ss. In realtd — sostiene I'autore — il potere & passato
a quello che qualcuno in cerca di novita potrebbe con ragione definire un nuovo fat-
tore della produzione: la combinazione di persone diverse per competenza tecnica,
per esperienza o per alire capacitd, richiesta dalla moderna tecnologia industriale e
dalla pianificazione. Tale fattore si estende dalla direzione dell’artuale impresa indu-
striale fino al gradino immediatamente superiore alla forza-lavoro ed abbraccia un
gran numero di persone e una vasta gamma di capacita. E dall’efficienza di questa or-
ganizzazione che, come la dottrina fatta propria da gran parte del mondo degli affari
ora implicitamente riconosce, oggi dipende il successo dell’impresa {ivi, 53).

3¢ 1 'impresa, secondo la teoria di J.K. GALBRAITE, Il nuovo Stato industriale, cit.,
93 sarebbe divenuta nelle economie occidentali I'unita base della pianificazione, men-
tre nel sistema sovietico tale ruolo spetta ancora allo Stato.

Mercato concorrenziale e organizzazione sociale 81

prezzi; costi e livello della produzione e che sono ovviamente ispirate
| calcolo economico ed al perseguimento di sempre maggiori profitti:
in. tal modo I'impresa verrebbe perd ad essere sottratta dall’imposi-
ione della regola dell’efficienza da parte del mercato. In altre parole,
a’tecnostruttura dovra continuare a garantire all'impresa la matura-
ione di utili sufficienti a mantenere un certo livello di redditivita; que-
to livello & a sua volta funzionale al mantenimento di una condizione
di autonomia finanziaria da parte dell'impresa. Una volta che sia ga-
antita la corrispondenza fra il perseguimento degli utili ed il manteni-
mento dell’autonomia delle scelte operate dalla tecnostruttura, Gal-
braith immagina la possibilita che I'organizzazione imprenditoriale ri-
olga la sua attenzione verso il perseguimento di finalita diverse dal-
‘efficienza economica, realizzando cosi concretamente quella alterna-
‘tiva fra obiettivi diversi, alternativa che era invece sostanzialmente ne-
gata dalla unidirezionalita del rapporto fra mercato ed efficienza.
La stessa capacitd del mercato di favorire 'efficiente allocazione
elle risorse & stata addirittura relegata nell’area del «mito»dell’econo-
‘mia di mercato: alla visione teorica & stata opposta I'immagine con-
.creta dell’economia creatrice di valore che si fonda sul coordinamento,
sulla pianificazione e sulla capacita organizzativa dell'impresa. La lon-
‘tananza di questa posizione dalle categorie dell’economia neoclassica &
legata al netto rifiuto dell’automatismo e dell'impersonalita del mecca-
‘nismo di mercato: tali caratteristiche apparterrebbero al capitalismo
tamiliare della Gran Bretagna di fine Ottocento mentre 1'evoluzione
del capitalismo americano sembra piuttosto legata alla capacit dell’ot-
-ganizzazione della grande impresa industriale di svolgere, attraverso i
‘managers, quel «coordinamento pianificato» di divisione del lavoro di-
venuta sempre pili specializzata e complessa”’.

- II passaggio verso il coordinamento amministrativo svolto dai vertici

- " In tal senso W. LAZONICK, L'organizzazione dell'impresa e il mito dell econo-
mia di mercato, Bologna, 1991, 90 ss.: in un sistema perfettamente concorrenziale non
esistono organizzazioni di venditori e di acquirenti dal momento che nel persegui-
~mento dell'interesse individuale i compratori competono fra loro per accedere al mer-
" cato di beni e servizi, mentre i venditori sono in concorrenza per artivare al denaro
“dei compratori. La caratteristica dell’organizzazione di impresa & invece il coordina-
- “mento pianificato delle attivitd di gruppi di individui partecipi di una divisione del la-
~ voro lungo linee gerarchiche e funzionali.
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- segn: anche 11 superamento della cultura indivi-
stica ropna deﬂ etica liberale fondata sulla assoluta fiducia nelle
- regole del mercato: in Iuogo dellindividualismo e dellidea delleffi-
‘ienza intésa come mera sommatoria degli interessi dei singoli*%, lo
sviluppo del capitalismo monopolistico pone al centro del sistemna I'im-
presa intesa come organizzazione sociale, inserita cioé nelle dinamiche
della collettivita **

Per quanto riguarda il rapporto fra 'organizzazione economica fon-
data sul ruolo delle grandi imprese e la garanzia della liberta indivi-
duale viene superata I'obiczione della cultura liberale tradizionalmente
preoccupata delle possibili ingerenze del potere politico sulle scelte
economiche poiché essa non terrebbe conto del fatto che all’interno
della tecnostruttura le singole individualita e le singole decisioni ge-
stionali tendono ad esscre subordinate all’interesse complessivo del-
I'organizzazione: la grande impresa moderna tende ad operare all’in-
terno dello Stato nel senso che diventa sempre piti una parte del com-
plesso amministrativo pubblico. Parlare di liberta dell'imprenditore
dalle ingerenze del potere statale sarebbe quantomeno inutile all’in-
terno del sistema americano che fa da sfondo alle ricostruzioni teori-
che ora esaminate: i rapporti che si instaurano fra la grande impresa e
lo Stato appaiono solidamente fondati sulla necessita del finanzia-
mento statale delle spese derivanti dall’evoluzione tecnologica, sull’in-
fluenza che le grandi imprese hanno sulle scelte dei consumatori e sul-
I'importanza deﬂe commesse statali nel settore dell’organizzazione mi-
litare e spaziale %

*# Per un’analisi dell’idea di liberth innata nelio scambio & mercato cfr. M
FRIEDMANN, Capitalismo e iberts, cit., 24 ss.

* Nel porre al centro il meccanismo del mercato gli economisti avrebbero di-
menticato di analizzare il ruclo sempre pill importante dell'impresa collettiva nel ge-
nerare lo sviluppo economico: la conclusione cui giunge W. Lazonick, Lorganizza-
zione, cit., 448 & invece legata alla constatazione che sarebbero sempre di pid Ie im-
prese e non i mercati a garantire lo sviluppo e l'utilizzazione delle risorse produttive,
le strategie e le strutture delle imprese; sono dunque le imprese le effettive protagoni-
ste della determinazione, in qualita e quantita, delle scelte di mercato disponibili per i
singoli.

“ Nel descrivere il rapporto che lega strettamente le sorti della politica a quelle
delle grandi imprese americane J.K. GALBRAITH, I nuovo Stato industriale, cit., 347,
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Lateoria della centralita dell'organizzazione della grande impresa
'dustnale ¢ ovviamente legata all’evoluzione del sistema economico
americano: 'immagine del capitalismo monopolistico & infatti indisso-
lubilmente connessa con lo sviluppo dei grandi gruppi industriali. Tn
questo contesto si comprende non solo I'accento posto sull'importanza
del fattore organizzazione (la fecnostruttura di Galbraith) e l'inevita-
ile subordinazione delle scelte imprenditoriali individuali alle scelte
dalla stessa operate, ma anche lo scetticismo nei confronti dei risultati
della legge antitrust. Galbraith lamentava infatti la enorme discrasia
a-la teoria e la realta: mentre l'introduzione dello Sherman Act e, suc-
essivamente, del Clayton Act unitamente alla creazione della Federal
Trade Commission sono stati sostenuti dalla cultura del common law
inglese ostile alla formazione dei monopoli, I'evoluzione della grande
industria, che & poi al centro della sua analisi, gli appare come il frutto
della accettazione sostanziale dell’oligopolio, forma di controllo del
meércato di natura analoga, anche se di dimensioni diverse, dell’odiato
monopolio. Secondo questa impostazione, il fatto che Pantitrust ameri-
cano avrebbe dimostrato di essere tristemente in contrasto con la
redlta & legato all'idea fondamentale del potere di mercato che tale le-
gislazione si propone di regolare: ad essa la teoria dell’organizzazione
oppone lidea che il meccanismo dei prezzi non sia in alcun modo le-
gato ai meccanismi di mercato, ma vada piuttosto compreso nel nuovo
¢ pitt moderno ruolo di strumento della pianificazione industriale ed al
'serv121o degli obiettivi di tale pianificazione *'.

precisa che la sua prospettiva di indagine & legata al mondo della General Motors,
della Standard Oil, della Ford ovvero della General Electric: al di fuori della grande
industria non si esclude certo I'esistenza di piccoli imprenditori e di aree di mercato
ifi'cui opera la sovranita del consumatore, in cui non esiste un regime di prezzi con-
trollati e la tecnologia & talmente semplice che non vi & ricerca per la sua elaborazione
o'modificazione. La presenza di questi settori esterni e separati dal sistema industriale
‘non pud perd essere assunta quale modelle di una controtendenza: la propensione
della grande impresa appartenente al sistema industriale a diventare parte del com-
plesso amministrativo pubblico non dovrebbe essere respinta invocando controten-
“denze in atto fuori del sistema industriale.

! Cosi J.K. GALBRAITH, op. cit., 162: I'accusa di incoerenza rivolta all’zpplica-
.zione della legge antitrust deriva dal fatto che questa tenderebbe 2 colpire la forma
' delle collusioni lasciando sostanzialmente invariati gli effetti sostanziali. Se una
~grande societa, sostiene 'autore, controlla il 40 o il 50% del mercato dei prodotti si-
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La teoria dell’organizzazione si inserisce nel complesso processo di
formazione e nei tentativi di disciplina dell’oligopolio americano: i li-
miti della legislazione antitrust appartengono a questo contesto e ci ri-
portano alla problematica del rapporto fra mercato ed efficienza. Pro-
prio in nome dell’efficienza e della crescita economica il sistema ameri-

cano ha consentito nel corso dei decenni ampie deroghe alle leggi ants- |
trust, favorendo nella sostanza la formazione di oligopoli che al loro in-

terno presentano le caratteristiche organizzative descritte da Gal-
braith.

Lo spostamento dei termini del dibattito dal mercato in grado di au-
toregolarsi all’analisi, sulla base del modello americano, delle forme di
organizzazione di impresa fondate sul modello del capitalismo mono-
polistico contribuisce a relativizzare ulteriormente il problema dell’ef-
ficienza unilateralmente riferito al mercato: la ricerca dell’efficienza

continua a muoversi nell’area del mercato concorrenziale, ma tale ri-
cerca pud anche rivelarsi insufficiente poiché il mercato appare sem-

pre pitt come una delle istituzioni economiche del capitalismo *

Allinterno della stessa istituzione-mercato va inoltre sottolineato il |

processo di adattamento e di trasformazione teorica e pratica subita
dalla regola della concorrenza: se infatti il modello astratto della con-
correnza pura forniva la base teorica per sostenere la tendenza natu-
rale dell’ordinamento verso un equilibrio in grado di assicurare condi-
zioni economiche ottimali in termini di efficienza e di redditivita, di-
versa & la prospettiva che accompagna I'analisi della concorrenza im-
perfetta. I primo modello si fonda sulla fiducia nella capacita delle

derurgici, farmaceutici, dei mezzi di trasporto e di qualche altro prodotto la legge la
guarda con occhio benevolo , ma se due imprese minori si fondono e I'unita che ne ri-
sulta controlla piat del 15% del mercato, vi sono gli estremi perché la legge inter-
venga. In questo modo la legge esenterebbe chi detiene gia il potere di mercato e fini-
sce per colpire solo coloro che a causa delle ridotte dimensjoni devono ricorrere ad
accordi per controllare i mercato.

42 1.2 ricerca di O.F. WILLLaMSON, Le #stituzioni economiche del capitalismo, Mi-
lano, Angeli 1987, si fonda sul presupposto che le istituzioni economiche del capitali-
smo si identificano nel mercato, nelle imprese e nella contrattazione: Fattenzione
viene quindi rivolta all'intera gamma di tali istituzioni che vanno dallo scambio pun-

tuale di mercato all'estremo opposto dell’organizzazione gerarchica centralizzata con
una miriade di forme miste o intermedie che si collocano fra guesti due estremi. Sul

tema si veda anche M.R. FERraRresg, Diritto e mercato, cit., 73.
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plccole imprese di operare senza influenzare le dinamiche di mercato:
la ‘base dell'idea della concorrenza imperfetta vi & la consapevolezza
i-limiti della conoscenza umana e quindi della prevedibilita delle
oni di mercato oltreché dei fatrori che possono orientare la forma-
zione del meccanismo concorrenziale. Al modello puro di concorrenza
contrappone cosi una realtd alternativa complessa ed imperfetta: da
i0.detiva anche la necessita che la nozione di mercato concorrenziale
vada inserita nel quadro delle possibili alternative. La razionalita del
mercato non € quindi definibile a priori ed in via definitiva poiché il
meccanismo concorrenziale puro non ¢ I'unica forma di concorrenza
ggetto dell’analisi economica e sociologica: ¢id ha favorito, da un lato,
le analisi delle alternative razionali alla istituzione di mercato e, dall’al-
tr_o ‘ha contribuito ad impostare il rapporto fra Stato e mercato in ter-
mini di contrapposizione fra modelli imperfetti.

. La logica delle necessarie integrazioni: i «fallimenti del mercatos ed
7 «fallimenti dello Stato»

_-.Da questo tipo di impostazione deriva, da un lato, la possibilita di
definire sistemi misti nei quali convivono le ragioni della sopravvivenza
di un regime economico fondato sull’i impresa privata e, dall’altro, [a
ecessita di studiare i fallimenti del mercato contestualmente ai falli-
menti dello Stato.

Per cio che attiene al primo aspetto, ['idea dell'imperfezione della
concorrenza ha stimolato la ricerca dei punti di debolezza e di forza
del sistema concorrenziale: ¢ interessante a questo proposito richia-
mare il concetto di «razionalitd limitata» come fondamento teorico per
a ricerca di soluzioni diverse all'interno della stessa formula di mer-
cato, ovvero di sistemi ad esso alternativi, Il tema di fondo & quello di
erificare se ed in quale misura sistemi autoritari e burocratici e si-
stemi di mercato si pongano di fronte al problema della razionalita

Dalla constatazione dei limiti propri sia dell’organizzazione di mer-
cato che dell'organizzazione fondata sui rapporti burocratici ed autori-
tati I'analisi di Lindblom giunge ad enucleare una categoria di sistemi
alternativi rispetto ai modelli «puri» del mercato e dell’autorita. I limiti
: della gestione burocratica e le inefficienze del mercato rappresente-
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rebbero ostacoli superabili all'interno di soluzioni alternative, quali il
socialismo di mercato ed i sistemi di mercato fondati sulla sovraniti
del programmatore .

Il socialismo di mercato rappresenta in realtd un’alternativa radicale
allimpresa privata che costituisce il nucleo centrale dell’organizza-
zione economica di mercato; in questo contesto il mercato diventa esso
stesso strumento di programmazione economica in quanto 'organizza-
zione pubblica si sostituirebbe ai vertici delle grandi societd per azioni
creando un apparato di dirigenti pubblici che gestiscono le stesse se-
condo le regole del mercato. Un sistema di questo tipo non ha biso-
gno, come accade per l'organizzazione di mercato fondata sull'impresa
privata, di monitorare e percepire gli orientamenti del consumatore
sovrano: al meccanismo di controllo della produzione da parte della
domanda dei consumatori sarebbe possibile sostituire la sovranita dei
programmatori. I controllo sulla produzione sarebbe in questo conte-
sto rimesso alle scelte del governo: Tefficiente allocazione delle risorse
sarebbe cost diretta dall’autorith pubblica che acquista i beni della
produzione. La programmazione pubblica si limiterebbe alla defini-
zione dell'ousput finale subordinando gli scambi intermedi a questo
ammontare finale.

All'idea del definitivo superamento della struttura fondata sul-
Fimpresa privata & stato perd opposto il principio dei «correttivi
all’economia fondata sull'impresa privata» che consiste nel verificare
e definire entro quali limiti le deviazioni dal modello consentano
la sopravvivenza del sistema privatistico. Il tema dell’efficienza &

# Accanto a queste due alternative concrete, CH.E. LiNDBLOM, Politics and mar-
kets. The wordl's political-economic systems, New York, 1977, tr. it., Politica e mer-
cato. 1 sistemi politico-economict mondiali, Milano, ETAS, 1979, 114 contrappone i si-
stemi di mercato a forme non-di mercato reali, come la programmazione centrale fon-
data sull'uso dei prezzi, modello al quale I'autore riconduce esperienza sovietica,
quella dell’Europa orientale e quelle del comunismo cinese e cubano, ovvero a forme
meramente ipotetiche quali 'organizzazione economica centrale senza sistema di
~ prezzi, puramente autoritaria; in una posizione intermedia si pongono le «comuni» in

cui la produzione non & organizzata né da un’autorita centrale di governo, né da un
- sistema di mercato. Essa rappresenterebbe il modello ispiratore dei kibbutzim d'1-
~sraele e si fonderebbe su una pluraliti di piccole unitd di produzione decentralizzate
“ed autosufficienti.
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stato cosi inserito alPinterno del problema della reazione agli stimoli
ellinnovazione.

Il problema della mutevolezza delle condizioni economiche deve es-
~sere affrontato con strumenti che garantiscano un certo grado di ela-
sticitd: in questo senso Ja rapiditd con la quale Pimpresa privata & in
ondizioni di reagire porterebbe a considerare ottimale la soluzione
del modello privatistico date le caratteristiche di un sistema concor-
renziale pluralistico e la sua capacita di mantenere le condizioni atte a
timolare cambiamenti rapidi. Accanto a questo dato va tuttavia consi-
éfata la possibilita che la risposta, oltre ad essere rapida, sia anche ef-
ficace: Desistenza di massicel interventi governativi volti ad impedire
abbandono da parte delle imprese di aree depresse e ad incoraggiare
1i investimenti in zone con elevata disoccupazione potrebbe essere un
segnale interessante della difficolta che incontrano le imprese quando
i trovano in presenza di mutate condizioni di mercato **,

“Anche per ¢id che attiene al profilo dell’efficienza nell'innovazicne
noti'¢ certo che il sistema di mercato fondato sull’impresa privata sia
emipre in grado di assicurare che parte degli investimenti sia impie-
‘gato per la ricerca e P'innovazione tecnologica.

. E stato sostenuto, ad esempio, che proprio dal pluralismo concor-
enziale deriverebbero sprechi di risorse e duplicazioni ovvero sovrap-
‘posizioni delle attivita di innovazione; & altrettanto certo che un si-
stema di pianificazione del processo di innovazione tecnologica im-
‘plica dei costi notevoli derivanti dalla necessita che tutti i risultati delle
singole unita di ricerca confluiscano all’autorita centrale e che gli stessi
'vengano successivamente elaborati e sviluppati.

33, (segue) Le correzioni della «naturale imperfezione» della concor-
renzialitd del mercato

Rispetto alla complessita dei problemi cui ora si & fatto riferimento
sembrerebbe pit realistico verificare in quali settori dell’economia si
‘imponga la correzione del modello concorrenziale privatistico al fine
- di superare i limiti di efficienza che lo stesso sistema ha evidenziato.

* In rtal senso, RR. NELSON, Mercato, piano e sistens misti, cit., 240.
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2 dungue chiaro come Palternatva ad un sistema di
que chiaro come lalternativa ad un sistema di mercato carat-

ter{zza\ﬁ da una concorrenza imperfetta non puo che essere un’alter-
naltlva dtre:tta'nt.o unpe'rfetta: non € cio¢ teoricamente sostenibile che il
valore dell’efficienza risieda in maniera assoluta e definitiva all’interno

dell'una piuttosto che dell’altra alternativa,

La cultura economica ha del resto approfondito sia le inefficienze
de.l mercato che i fallimenti dello Stato per giungere a posizioni che
privilegiano il dialogo, anziché la contrapposizione, fra le di
forme di organizzazione economica. , e

Il parametro efficienze-inefficienze non appartiene solo al mercato
anche se quest’ultimo & stato, sotto tale profilo, P'oggetto di piit accu-
zaze a:nalisi fz:icl)nomfiche: per ciascuna categoria di fallimenti del mer-
ato ¢ possibile infatti indivi { i
non_mefcato_ atti individuare un corrispondente fallimento del
, Una primo limite sarebbe rappresentato dall’assenza all’interno del-
Vorganizzazione statale del meccanismo dej prezzi che collega i costi
della Produzione ai ricavi: nel settore pubblico i ricavi provengono
da.lle imposte o da altri fonti di reddito non legate al prezzo e cid
spinge gli enti pubblici a definire i parametri per guidare le prestazioni
.dell ente stesso e del suo personale. Questi parametri vengono definiti
internalith e rappresentano le motivazioni del comportamento indivi-
duale e collettivo all’interno dell’ente. Esse rappresentano il corrispon-
dente del limite delle esternalita per Vorganizzazione di mercatO'Pcosi
come Desternalitd rappresenta una deviazione dei costi individua'di ri-
spetto a quelli sociali, per cui lo scambio di un determinato bene pr
duce f_:ffetti (che possono essere positivi o negativi) in capo a so Pet(;
esterni alle relazioni di mercato, le internalita tendono ad es anc?’egr i
costi d.egli enti oltre quelli tecnicamente attuabili, Un esenfpio coen1
creto d1 questo andamento & dato dalla fissazione del budger di un ent -
pubblico: la tendenza riscontrata & quella di spendere Ia totalita deﬂz
somime messe a disposizione onde evitare la restituzione al Tesoro ov-
vero la riduzione degli stanziamenti nel successivo anno finanziario: in
questo modo I'ente & portato a spendere pili del dovuto, ma non ‘;1' é

alcuna garanzia che cio i ' i
dleuns, produca un risultato socialmente otti-

45 . i
Altra forma di internality enucleara da CIL Worp Jr., Mercato o Stato. Una
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La differenza di fondo fra le esternalitd del mercato e le internalita
rodotte in seno alla gestione pubblica & legata al soggetto che le pone
esserer mentre nell’organizzazione di mercato le esternalitd che pro-
cono ‘effetti sul terzi non sono imputabili al produttore, nel sistema
non mercato sono gli stessi enti che si organizzano generando le in-
:tijélité che rientrano nei costi sostenuti dalla collettivita, vista la
nite del finanziamento dell’ente pubblico.

1l problema delle internalith & in realtd solo uno degli aspetti del de-
¢ato rapporto fra efficienza e fallimenti che accompagna non solo l'e-
perienza del mercato, ma coinvolge anche la scelta del non-mercato.
‘ornando quindi al problema della soluzione razionale, alla luce di
uanto ora deito, & ragionevole concludere che in fondo si tratta di
celte fra alternative imperfette e che il discorso dell’efficienza e dei
oi limiti appartiene tanto al mercato che al non-mercato.

E dunque quantomeno difficile compiere, al di fuori delle opzioni

ideclogicamente orientate, una scelta definitiva fra i due estremi: in
particolare 'impostazione tendente a valutare i benefici od 1 limiti di

iascuna alternativa solo in funzione della variabile dell’efficienza ap-
pare assolutamente riduttiva e parziale. E stato infatti sottolineato
come accanto alle dimensioni economiche del confronto sia opportuno

valutare anche variabili di natura diversa quali, ad esempio, la parteci-
‘pazione ed il controllo che attengono al problema dell’equita distribu-

tiva,
La prima nozione riguarda il grado di coinvolgimento nella pia-

ificazione e nella realizzazione concreta delle scelte fra mercato
Stato da parte degli individui che possono essere influenzati
“dalle decisioni; il controllo esprime il grado in cui la scelta in

“questione & soggetta a posteriori alla verifica dellefficacia e del-
Vaccettabilitd da parte dei consumatori.

scelta fra alternative imperfette, Milano, 1995, 70 ss. discenderebbe dall’obiettivo
“della qualitd tecnica ovvero dall'acquisizione e dal controllo delle informazioni in
“fempo reale. Talora la prospettiva dell'innovazione tecnologicd induce I'ente pubblico
& compiere scelte che poi si sono poi dimostrate azzardate dal momento che l'innova-
zione non si & rivelata in grado di ridurre le spese e gli effetti negativi della tecnica
precedente; spesso la capacita del personale di enti governativi essendo legata alla ca-

* pacita di raccogliere informazioni cosi come la capacita di impedire fughe di notizie

costituiscono motivazioni che vengono anteposte alla stessa efficienza della ge-

stione.
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tr(_)ll\;ell ambito ‘deH organtzzazione statale la partecipazione ed il con
© sono assicurati dal diritto di opin; i !
opinione e di voto; all’interno de]
mercato sono le scelte ed ] i i i : o avol
potere di acquisto dei cons i
- : ' umatori a svol-
gere tali fondamentali funzion; S i
ni. Si tratta evidentem i i
tam ente di forme d
controllo assai diverse % ch . .
: € sono state perd accomunate d
conr e da una carat-
df;rlstxca strutturale comune: entrambe sono generalmente espressione
un . .
an grtﬁppo organizzato che si assume rappresentante rispettiva-
nte della collettivita dei cittading e della categoria dei
mer consuma-
. o e
uﬁn altlil termini, Pefficacia del controllo sull'appararo politico ovvero
sulle ) . .
ulle scelte dei produttori appare limitato dal momento che Je indica-

dei i i. E quindi
tmﬂZoggettll r;plpresent:aﬁﬂ. E quindi nella dimensione de] «macrocon
», ossta del controllo in Jinee i H
lio, generali, che le grandeszze dell
tecipaz il fea del
pazione e del controllo possono essere utilizzate nella verifica del-

* Sulla distinzi - DN -
mercato dai Ci:;flllnrizr;; f}a 11{A rizc;ccagxsm1 ch'scelta politici e la selezione operata sul
nostante le simlitadins o i 5 Una teoria della giustizia cit., 299, ricorda che no.
differenziazione nello sco ao- mécf-‘anl.smo elettorale ed i mercato vi & ung essenziale
dello seope dell’efﬁcienz}; .‘Ise infatti la procedura legislativa mira al raggiungimento
mercato tdele sochps un,a i rsoicc;ndo si ?Plra al criterio dell’efficienza. Mentre i
tura sia pure ideale ¢ wna pEr)o CEZujzaig;reig?t :Spetto al suo obiettivo, una legisla-

tare la capacita di ri i
e la < 5? ita di risposta {flelle compagnie aeree, dei produttori di automobili e dj
€ breoccupazioni ed alle lamentele dej consumatori
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I’importanza del fattore efficienza nel definire una manovra di poli-
tica ‘economica non deve portare a ritenere che queste considerazioni
siano I'unico e predominante criterio di scelta fra le alternative in que-
stione: analogamente, vi sono delle aree in cui le decisioni debbono es-
sere assunte sulla base di parametri non economici (ad esempio I'edu-
cazione scolastica) senza tuttavia dimenticare gli effetti della scelta sui
guadagni e quindi le eventuali perdite di efficienza *2.

- Qualsiasi prospettiva di analisi che muova dall’associazione fra orga-
nizzazione di mercato ed efficienza economica dovrebbe piuttosto
confrontarsi con le imperfezioni di quella struttura; tali imperfezioni
sono in realtd null’altro che il riflesso della naturale imperfezione della
concorrenza, Questa affermazione ci introduce nell’analisi della multi-
forme consistenza della nozione di concorrenza. La consapevolezza
dell'imperfezione del meccanismo concorrenziale rappresenta in realta
uno -dei passaggi storici dell’evoluzione del pensiero economico: ve-
dremo nel prossimo paragrafo come l'interpretazione in termini dina-
mici del meccanismo concorrenziale testimoni Pinesistenza di una no-
zione univoca di concorrenza e quindi confermi la difficolta di co-
struire attorno ad essa un contenuto di valore che non tenga conto del

“su0 aspetto «dinamico».

4. Il ruolo della concorrenza nella «qualificazione» del mercato: «la
| nozione» o «le nozioni» di concorrenza?

Come si & gia anticipato, in contrapposizione o forse per reazione
‘naturale, alla diffusa e condivisa affermazione della inconoscibilita
* “giuridica della nozione di mercato ed al connesso timore di una
pericolosa equazione fra la difesa del mercato e la garanzia unilaterale
- ‘dell’efficienza economica autorevole dottrina costituzionalistica ha
= identificato il fondamento della normativa antifrust nella tutela della
‘concorrenza intesa in termini di libertd «nel» mercato. Secondo
questa impostazione il contenuto della liberta si tradurrebbe in
un valore di principio nel senso che la stessa costituirebbe la

® Cost CH. WoLF, Mercato o Stato, cit., 138.
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profezione  nei tapporti interprivati della garanzia della liberty eco-
nomica ficonosciuta ai singoli dall’art. 41 della Costituzione %

Al d1- la dei presupposti teorici di questa ricostruzione, che sara og-
gett‘o_ch approfondita analisi nella seconda parte di questo lavoro, &
suf‘ﬁa‘ente per il momento chiedersi se I'assunzione di una nozio’ne
unitaria di concorrenza non sia fuorviante per le stesse ragioni in base
alle quali & discutibile Paccoglimento di una nozione di mercato inteso
come la sommatoria delle situazioni giuridiche soggettive che al suo in-
terno si confrontano.

Neﬁ paragrafi che precedono & stata pit volte ribadita la necessita di
ampliare [ottica dell'indagine nella direzione delle diverse nozioni di
mercato al fine di superare la sterile contrapposizione fra il mercato in-
teso come luogo della liberta ed il mercato concepito come hiogo dell
negazione delle relazioni sociali, s

- Abbiamo anche ricordato come j pit interessanti spunti di rifles-
slone provengano dall’analisi del mercato in termini di meccanismo
dell_ Integrazione sociale, nozione che, pur non appartenendo alle cate-
gorie tIPIChe dell'indagine giuridica, pud aiutare a comprendere Je ra-
gioni di una visione del mercato come fatto culturale, depurato ciod
dalle opposte estremizzazioni di natura ideologica.

Nel tentativo di arricchire i profili della discussione sul significato
ed_ il ruolo della struttura di mercato & emerso il rapporto fra le dina-
pllche della concorrenza ed il mantenimento dell’ordine di mercato. Se
in Adam Smith 'idea della concorrenza si identifica nel mantenime-nto
di un ordine di mercato conforme non solo alla cultura della liberta
ma anf:he allidea dell’isonomia, dell’eguaglianza e quindi della giustij
Z1a nel rapporti economici, il neoistituzionalismo dj Hayek ripropor-
rebbe la concorrenza come strumento essenziale per 'avvio di quel
processo di conoscenza che & per definizione frammentaria ed incom-

pleta proprio in virti dell’ordine naturale e spontaneo che governa il

Eazrcato. Sul fronte Opposto, non si pud negare che il rifiuto Opposto
a cuIFura marxista alla organizzazione di mercato derivi dalla
«guerra di concorrenza», elemento corruttore dei rapporti sociali nella

mls_t;*a n cui riduce al rapporto di scambio ogni forma di relazione
sociale,

49 L
Cfr., A. Pacg, Liberts «dels mercato e wnels mercato, cit,, 327.
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.4 complessita ed il polimorfismo della nozione di mercato pud es-
sere ragionevolmente estesa alla nozione di concorrenza, nozione che
deve quindi essere analizzata sotto diversi profili. La concorrenza pud

infatti definire un modello di societa in quanto rappresenta una delle

sasi‘sulle quali si fonda un sistema capitalistico; come criterio di classi-
icazione delle forme e delle strutture di mercato la concorrenza, gia
nella descrizione di Smith, si contrapponeva alla struttura fondata sul
monopolio; sotto il profilo soggettivo essa costituisce, infine, un mo-
dello di azione sul mercato alla luce del quale si pud distinguere il
comportamento concorrenziale dai comportamenti collusivi.
‘L’analisi giuridica tende ad approfondire le ultime due prospettive
di-indagine, mentre I'analisi economica ha analizzato il modello con-
correnziale all'interno del sistema economico nel tentativo di tracciare
le linee fondamentali dello sviluppo del capitalismo .

‘Mentre I'oggetto dell’analisi economica & la concorrenza inserita al-

- Tinterno del’economia di mercato, dall’analisi giuridica emerge la di-
g g

stinzione fra la prospettiva privatistica e commercialistica in cui si
ténde a definire il monopolio e la concorrenza come le due fondamen-
tali forme di mercato, e la prospettiva pubblicistica che nei contributi
fino ad oggi destinati allo studio dell'axtitrust ignora la prospettiva la
struttura di mercato e sottolinea il collegamento fra la libertd di inizia-

- tiva' economica privata e la libertd di concorrenza: muovendo dalle

forme di garanzia poste dall’'ordinamento per I'iniziativa economica si
passa, con diverse soluzioni, a verificare la consistenza della corrispon-
dente tutela della libera concorrenza. A quest’ultima impostazione si
potrebbe obiettare che la ricerca della dimensione della libertd di con-

M Cosi M.M. Lerrdo Maroues, Iniziativa ecomomica e concorrenza nellovdina-
‘mento giuridico portoghese, in L. MEzzeTTI (a cura di), Costituzione economica e li-

bertd di concorrenza, cit., 73 ss.: la nozione di concorrenza viene definita come poli-
. sema dal momento che diverse sono le prospettive dalle quali il fenomeno pué essere

'csaminato e quindi descritto {ivi, 86 nt. 18). Nella sintesi di A. SrrpoN e F.G. Pen-

: "_NANCE, Dizionario di economia, Milano, Mondadori, 1979, 83 alla voce Concorrenza,

“si sottolinea come nella scienza economica il termine possa contenere significati di-
“versi e quindi essere riferito ad alcuni tipi di mercato, a certe forme di attivita nonché
--&d un determinato processo sociale. Nel linguaggio tecnico, tuttavia, la formula della

~“concorrenza indicherebbe le situazioni di mercato in rapporto al grado di controllo
“:.sul prezzi esercitato dai produttori o dai consumatori.
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correnza attraverso lo specchio della liberta economica offre un con-
tributo solo parziale all'approfondimento della realts effettiva della
concorrenza: la parzialita deriva non solo dalla discriminazione fra le
nozioni di mercato e dj concorrenza, fondata sul rilievo Improprio se-
condo cui solo la prima nozione sarebbe polisensa e come tale irrile-
vante ai fini dell’analisi giuridica, ma anche dal fatto che nell’evolu-
zione dei rapporti fra liberta di concorrenza e concorrenzialita del
mercato non vi € stato sempre un rapporto di stretta connessione ov-
vero di rigorosa biunivociti,

In altri termini, si possono rilevare casi eccezionali in cui il mancato
riconoscimento da parte dell'ordinamento della Liberta d Iniziativa
economica dei privati non impedisca che al suo mterno si realizzi una
forma di concorrenza fra imprese pubbliche, ovvero, nella situazione
opposta, si consolidino forme di rigida compressione della liberta di
concorrenza all'interno di ordinamenti corporativi che pure ricono-
scono la liberta economica .

Al di 1a di queste ipotesi, che restano tuttavia marginali nella storia
dei rapporti fra organizzazione statale e sistema economico di mercato,
la prospettiva di indagine che sembra fornire maggiori spunti di rifles-
sione & quella di entrare nella. polisemia del termine concorrenza, se-
condo la tecnica utilizzata per individuare all'interno della pluralita di
significati evocati dal mercato quelli in grado di fornire gli elementi
per una valutazione giuridica della complessitd della struttura in
esame,

La necessitd di svolgere un’indagine sulle nozioni dj concorrenza,
piuttosto che su una generica nozione dj concorrenza, deriva proprio
dai diversi attributi e dal diverso oggetto che alla stessa sono stati ri-
condotti dall’analisi economica,

Per quanto riguarda gli attributi che contribuiscono a definire le di-
verse nozieni di concorrenza occorre immediatamente sottolineare

come a ciascun aggettivo corrisponda una particolare configurazione
della struttura di mercato.

! Con riferimento all'ordinamento portoghese, MM, Lerrio Marques, Iuizie-
ttva econonrica, cit,, 86, sottolinea come si sia verificato in alcuni settori interdetti alV’i-
niziativa privata un rapporto di concorrenzialitd nei periodi in cui lo Staro portoghese
ha lasciato alle imprese pubbliche un margine di autonomia negoziale,
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.E-di'per sé assal significativo che la nascita della nozione mo-derna di
ercato, nozione progressivamente depurata dall’idea, propria an.ch.e
el sénso comune, del mercato come luogo ovvero come spazio defini-
ile geograficamente, sia stata da parte degli storici della dottrina eco-
nomica identificata nella definizione del mercato come «campo deﬂ.a
ncorrenza»: il collegamento fra la struttura del mercato e lo svolgl—.
ento della regola concorrenziale costituisce quindi il primo anello di
unia iradizione che ha costruito con diverse soluzioni la storia del mer-
at6 riconducendola ai meccanismi, pitt 0 meno perfetti, della libera
concorrenza.

1. 'La concorrenza «petfettar ed il modello di mercato autorego-
lato

“Nel linguaggio tecnico si utilizza il termine di concorrenza al fine di
classificare le situazioni di mercato in relazione al grado di contr_o].?o
.é.ijii"p'rezzi esercitato dai produttori o dai consumatgri: a tal fiz.le si C%I-
stingue la concorrenza perfetta, in cui vi sono molti prgduttorl non in
grado di influenzare la formazione dei prezzi, dalle d1v§rse forme‘ d?
concorrenza imperfetta in cui esiste invece un potere degli operatori di
influenzare le dinamiche della formazione dei prezzi in relazione a%
gfado di differenziazione dei prodotti ed al grado dl liberté‘dei nuovi
concorrenti di produrre beni sostituibili con quelli gia esistenti .SU.I
mercato. All'estremo opposto vi & 1l monopolio puro in cui un unico
venditore di un unico prodotto detiene il controllo completo del
prezzo. i o

" Nel quadro della concorrenza perfetta il mercato & costituito
da una molteplicita di operatori e da una divisibilita mdefigltaj
degli oggetti della contrattazione: dall'insieme di qu_este’condmom
“deriverebbe la liberta di ogni individuo di contrattare e ricontrattare
‘con altri, ovvero con un numero indefinito di so'ggetti‘appartenentl
‘ad un gruppo assolutamente numeroso, in condi?ion{ di ?ssoluta
indipendenza dalle scelte dei terzi. Questa immagine & ovviamente
strettamente collegata alla condizione di assoluta trasparenza del
‘mercato derivante dalla conoscibilita da parte di clascun singolo
. operatore delle altre operazioni che si svolgono all’interno del mercato
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€ poter cosi spostarsi da un punto all’altro dello stesso in relazione
alle proprie esigenze %2,

I presupposti per il corretto funzionamento della concorrenza pura
riguardano sia il lato dellofferta che quello della domanda. Dal lato
dell'offerta le imprese operanti in un determinato mereato producono
merci identiche; il loro numero & sufficientemente grande da rendere
pressoché impossibile I'influenza diretta dj un’impresa sul prezzo della
merce di un’altra azienda qualsiasi del gruppo € non vi & quindi nessun
tipo di limitazione all'entrata ed all'uscita delle stesse dal mercato. Dal
lato della domanda il numero degli acquirenti & talmente elevato che
nessuno di essi pud influire sul prezzo (unico) di mercato; nessuna i-
mitazione impedisce I'ingresso di nuov acquirenti sul mercato e 'u-
scita da esso di acquirenti che ne fanno parte.

E da questi presupposti che muove la teoria economica che ha do-
minato fra la fine del secolo scorso fino agli anni trenta del Novecento,
ovverosia la teoria dell'equilibrio economico generale: questa costry-
zione presuppone la presenza nel mercato di condizioni concorrenziali
perfette. Secondo questo modello, infatti, ogni soggetto economico &
cost piccolo che non & in grado di influenzare con il suo comporta-
mento la formazione del prezzo di mercato, Questo si impone a cia-
scun singolo operatore che lo deve assumere come un dato non modi-
ficabile: la logica dell’equilibrio presuppone un determinato sistema di
prezzi rispetto ai quali ciascun operatore tende a realizzare il massimo
dell'utile. Seguendo tale obiettivo proprietari dei capitali, gli impren-
ditori ed i lavoratori, titolari del capitale personale, si incontrano sul

2GR Pacmat, Mercato, in Dizionario di economia politica, a cura di C. Napo-
LEONI, Milano, Ed. di Comunita, 1956, 951 ss., attribuisce all’'opera di F.Y. Epge-
WORTH, Mathematical Psichics, Londra 1881, il contributo decisivo per 'abbandono
di qualsiasi riferimento topografico o morfologico-descrittivo della nozione di mer-

perfetta fra acquirenti; Fomeopsonio si ha invece nel caso di concorrenza perfetra tra
acquirenti di uno stesso bene, a fronte dj concorrenza perfetta tra venditori; in ral
senso, U. Par1, Dizionario di economiz, Torino, UTET., 1967, alle voci Omeopolio e
Omeapsonio.
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ercato ed in quella sede, in base all'offerta di determinati servizi ed
la domanda degli stessi, si forma il prezzo di mercato: ad ogni nuova
configurazione del prezzo tenderanno a spostarsi anche le quantita di
omanda e di offerta, L’equilibrio economico in tutti i settori del si-
stema economico potra dunque essere raggiunto allorché sussista una
condizione soggettiva rappresentata dal perseguimento del massimo
ile 'da parte delle categorie suddette, accanto ad una condizione og-
gettiva rappresentata dalla stabilita che si raggiunge in virtd dell’equi-
librio fra domanda ed offerta all'interno dj ciascun mercato >,

2. La consapevolezza della <imperfeziones del meccanismo concorren-
 zdale

Lo sviluppo successivo delle categorie utilizzate dalla teoria econo-
mica ha rivelato Pirrealta, e quindi la debolezza, dellipotesi concor-
eénziale pura.

- Al centro della analisi critica ¢ la staticita del meccanismo sopra de-
sctitto: tale processo evidenzia infatti un meccanismo che si ripete al-
Tirifinito sia nel campo della produzione che nel campo del consumo.
Nel momento in cui il gioco della concorrenza riesce a portare il si-

2P Cost C. NapoLEON, U pensiera economico del 900, Torino, 1963, 17 ss., sinte-
tizza le finality della teoria dell’equilibrio economico generale elaborata da Walras e
successivamente sviluppata da Pareto, il quale riprendendo Iidea della superiorita
del sistema economico concorrenziale si preoccupa di fornire una base teorica a tale
affermazione. Il principic da cui muove tale teoria & quello secondo cui una configu-
razione ¢ massima allorché tutte le altre configurazioni possibili sono o minori di
~quella considerata o non confrontabilj rispetto ad essa, Applicando tale principio al-
Pequilibrio economico generale, I'autore deriva altri due principi. In primo luogo,
per cid che riguarda la produzione, un assetto produttivo si dice massimo, ovvero ef-
 ficiente, quando non & possibile aumentare la produzione di un bene senza diminuire
~quella di un altro; dal lato del consumo, in presenza della disponibilita per una certa
~varieta di prodott le situazioni ottime sono quelle nelle quali ha luoge una distribu-
-~ zione ottima tra i vari soggetti di quantita di beni appartenenti a configurazioni effi-
«cienti. Il raggiungimento dell’ottimo presuppone quindi una equivalenza fra la pro-
“duzione ed il consumo: poiché questa corrispondenza & garantita dal sistema concor-
“renziale descritto da Walras, la concorrenza assumerebbe le caratteristiche di un si-
‘stema ottimale (ivi, 44 ss.).
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stema al massimo rendimento, si giungerebbe ad una condizione di’

equilibrio a partire dalla quale il processo si riattiva all'infinito. La sta
ticita del modello & legata al fatto che esso presuppone un ciclo di pro

duzione che si ripete e che generi continuamente una stessa qualitd e

quantita di beni, combinando nelle stesse forme i fattori necessari dell
produzione.
La prima ragione «storica» della crisi & sicuramente legata alle ana

lisi che portarono al superamento dell’'unicitd del modello concorren-:
ziale puro fondato sulla scoperta dell’imperfezione dei mercad. Og-
getto della contestazione & I'idea che nel mercato perfetto vi sia un’o-
mogeneitd assoluta nei comportamenti degli acquirenti di fronte alle
differenze di prezzo praticate dai venditori: esistono invece diverse ra-
gioni che possono spingere I'acquirente a preferire un venditore piut- -
tosto che un altro in base a fattori esterni che diversificano 'offerta,:
quali ad esempio 'ubicazione, i costi di trasporto, la pubblicita o le ga--
ranzie prestate da una certa impresa. Elementi di questo tipo contri-
buirebbero all'imperfezione del mercato in cui clascuna singola

azienda € in realtd legata ad un certo numero di acquirenti i quali ap

paiono ispirati da una pluralita di ragioni, non esclusivamente ricondu-
cibili al prezzo praticato. Anche dal lato dell’offerta esisterebbe inoltre
una tale differenziazione della qualita e delle caratteristiche del pro-

dotto da rendere assai improbabile Passoluta uniformita dei prodotti
immessi sul mercato: Iesistenza di marchi di fabbrica, di processi di
produzione differenziati, le forme con le quali il bene viene immesso
sul mercato contribuiscono a diversificare 1’offerta ed attivano il mec-
canismo concorrenziale da parte delle imprese le quali non possono
certo dirsi indifferenti ai comportamenti ed alle innovazioni introdotte
dalle concorrenti. All'identitd dei prodotti delle diverse aziende si so-
stituisce la concorrenza fondata sulla diversificazione del prodotto: da
cio deriverebbe la possibilita che dal lato dell’offerta non vi sia 'accet-
tazione passiva delle condizioni della domanda formatasi liberamente
sul mercato, quanto piuttosto la tendenza a dirigere o indirizzare le
condizioni di domanda grazie alla possibilita di diversificare il pro-
dotto e di occupare cosi nuove aree di mercato.

La costruzione della concorrenza imperfetta 0 monopolistica rompe
la dicotomia classica fra monopolio e concorrenza: il pregio di
questa analisi resta quello di aver posto in evidenza il fatto che
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ggetto -del comportamento concorrenziale non si riduce alla con-
orfenza di prezzo, ma si estende alla concorrenza sui prodotti *.

E allinterno di questa complessa realta che si comprende l'idea del
olimorfismo della nozione di concorrenza: quest’ultima non si riferi-
bbe al rapporto fra i protagonisti del mercato, ma & assai pitl verosi-
mile che abbia per oggetto la diversificazione nella produzione in
ado di rompere la staticita della teoria dell’equilibrio economico
enerale.

- La diversificazione sarebbe inoltre connessa con I'evoluzione del ca-
talismo: dall’analisi condotta da Schumpeter emerge il dato secondo
ui i momenti salienti dello sviluppo delle dimensioni dell'impresa ca-
italistica, sviluppo che viene tradizionalmente definito come passag-
gio dal capitalismo concorrenziale al capitalismo monopolistico, sareb-
ero legati a nuovi metodi di produzione o di trasporto, nuovi miercati
ntove forme di organizzazione industriale *.

Alla base di questa nozione di concorrenza vi sarebbe una diversa
ncezione del suo modo di operare: rispetto alla concorrenza nel
srezz0, la concorrenza sulle innovazioni produttive, sulla qualita del
prodotto, sulla conquista di nuove fonti di approvvigionamento rap-
resenta uno strumento assai pitt efficace poiché & sufficiente la sola

3 Per un’analisi del passaggio dalla concorrenza pura alla concorrenza imper-
tra si veda C. NaroLEONI, Concorrenza monopolistica, in Dizionario di economia po-
itica, cit.

3 Cosi J.A. ScHUMPETER, Capitalismo, socialisme, democrazia, (1946), Milano,
“1977,°78 ss., deriva tale conclusione dal carattere essenzialmente evolutivo del pro-
 cesso capitalistico: il capitalismo & un metodo di evoluzione economica e non pud mai
ssere stazionario. In questi termini Schumpeter spiega il meccanismo della «distru-
zione creatrice» che pone alla base della vita del capitalismo: dal momento che in ogni
ettore, dall’agricoltura alla industria siderurgica, dalla produzione di energia elet-
tica ai trasporti, lo sviluppe & collegato alle innovazioni ed alle vere e proprie rivolu-
zioni tecnologiche I'apertura di nuovi mercati, esteri o interni, e lo sviluppo organiz-
“zativo che va dalla bottega e dalla fabbrica artigiana fino ai complessi industriali del
“tipo U.S. Steel, illustrano lo stesso processo di trasformazione organica dell'industria
..) che rivoluziona incessantemente dall’internc le strutture economiche, distrug-
gendo senza tregua l'antica e creando senza tregua la nuova. Questo processo di di-
‘struzione creatrice & il fatto essenziale del capitalismo, ¢id in cui il capitalismo consi-
“ste. Il quadro in cui il capitalismo consiste, il quadro in cui la vita di ogni complésso
“capitalistico & destinata a svolgersi» (ivi, 79).
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minaccia dell’attivazione di tale processo per generare il movimento in
esame.

Intesa in questi termini la concorrenza diventa uno strumento di
analisi di un processo sociale: il processo di «distruzione crea-
tricescontribuisce a definire gli estremi della domanda e dell’offerta.
Nella realtad concreta la concorrenza & in grado di distruggere le orga-
nizzazioni esistenti e spingere verso la loro sostituzione: & su questa
base che si fondano le opposte soluzioni del dibattito politico sugli
aspetti positivi o negativi di un’economia competitiva. E in relazione al
ruolo dinamico attribuito alla concorrenza che si fonda la contrapposi-
zione fra il ruolo positivo legato alla diffusione del potere, alle attribu-
zioni di responsabilitd individuali e la dimensione distruttiva in cui
opera il meccanismo concorrenziale *°

L’evoluzione della nozione di concorrenza che abbiamo tentato di
ricostruire costituisce la necessaria premessa per una valutazione in
termini giuridici della scelta adottata dal legislatore a sostegno di que-
sto tipo di struttura del mercato: a ciascun modello di concorrenza
corrisponde un determinato assetto di mercato ed a questultimo si at-
tribuisce una determinata capacitid o inidoneitd a rispondere a deter-
minate istanze di natura economica e sociale. Il discorso sui contenuti
della concorrenza deve quindi essere condotto contestualmente al di-
scorso sul rapporto fra mercato, efficienza ed altri valori di natura non
economica. E indicativo sotto tale profilo il fatto che ad una partico-
lare forma di mercato concorrenziale, quello fondato sul modello con-
correnziale puro, sia stata tradizionalmente ricondotta I'idea del mas-
simo livello di efficienza economica: la teoria dell’efficienza del mer-
cato & dunque storicamente e culturalmente riconducibile non alla no-
zione generica di concorrenza, ma al modello ideale della concorrenza
perfetta delineato dagli economisti classici.

Abbiamo pit volte ricordato che nel percorso tracciato dalla dot-
trina economica si riscontra un’ampia rilettura di quel fenomeno tra-
dottasi nella generale consapevolezza dell'imperfezione del meccani-

% Sulla concorrenza come strumento di descrizione di un processo sociale, si
veda la voce Concorrenza, in A. SELDON e F.G. PENNANCE, in Dizionario d&i ecornomia,
cit., 84. Sulle opposte interpretazioni del mercato come luogo della liberta e della di-
struzione sociale v., refro al Cap. L
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smo concorrenziale. 11 rifiuto dell’organizzazione di mercato non sem-
sta-perd tener conto di tale distinzione: al mercato in generale si con-
sta il fatto di «contenere» un certo criterio di relazioni sociali ed un
tticolare ideale di giustizia nei rapporti economici che & quello della
giustizia procedurale pura, di una giustizia cioé fondata sulle regole,
ma estranea ai valori della giustizia intesa come equiti ”’. La capacita
del mieccanismo concorrenziale di garantire l'efficienza viene quindi
posta‘in discussione in virti della sua distanza rispetto ad un sistema
ciale pluralistico che si esprime in termini di equitd, di diritti sociali
e quindi di richieste di giustizia sociale. Cid che perd non viene suffi-
cientemente sottolineato & la radice di questo collegamento: il fatto,
ciog, che questa immagine del mercato & riconducibile a quel partico-
re assetto della concorrenza che & stato identificato nel modello, pu-
a_fi’_ﬂerite astratto, della concorrenza perfetta.

3. La concorrenza «potenziale»

All'interno delle teorie che muovono dalla consapevolezza del-
Pinesistenza di un modello concorrenziale perfetto vi & quella che
considera in condizioni concorrenziali anche quel mercato in cui
la concorrenza sia solo potenziale. La valutazione del grado di
‘apertura di un determinato mercato prescinderebbe in questo caso
“dall’analisi del grado effettivo e reale di funzionamento della con-
correnza. Lefficienza allocativa di un mercato di questo tipo sarebbe
dunque garantita dalla mera possibilita che nuovi operatori facciano
il loro ingresso in quella struttura: le imprese operanti al suo interno
sono costantemente soggette alla «toccata e fuga» (bit and run)
delle imprese rivali; tale possibilita rappresenterebbe la garanzia

“+ 97 Nella ricerca delle istituzioni giuridiche ed economiche in grado di salvaguar-
“dare il modello di giustizia distributiva, J. Rawes, A theory of justice, Cambridge,
“Mass., 1971, trad. it., a cura di S. MarrerTONE, Milano, Feltrinelli 1982, 234, sottoli-
niea I'incapacita del mercato di esprimere le ragioni del bisogno e suggerisce I'ado-
zione di un sistema diverso che sia in grado di massimizzare le aspettative di lungo
termine {compatibili con i vincoli dell’eguale libertad e dell’eguaglianza di opportu-
“nitd) di reddito totale per 1 meno avvantaggiati (salari pilt trasferimenti).
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che all'interno di quel mercato siano praticati prezzi concorren-
ziali %,

A differenza della teoria della concorrenza perfetta, legata indissolu-
bilmente al presupposto oggettivo della pluralita di venditori, la teoria
in esame si applica anche ai mercati monopolistici: proprio nelle con-
dizioni oggettive in cui offerta sia concentrata nelle mani di uno o di
pochi operatori, il meccanismo della concorrenza potenziale ben po-
trebbe indurre gli stessi a tenere un comportamento concorrenziale. A
questa impostazione conseguono precise indicazioni di carattere poli-
tico: I'intervento pubblico indiretto mediante norme antitrust do-
vrebbe condurre alla rimozione di tutte quelle leggi e di quei regola-
menti in grado di frapporre ostacoli giuridici all'ingresso sul mercato
di nuovi competitori.

Attraverso la teoria dei mercati contendibili il ruclo dinamico della
concorrenza assume un ulteriore significato: il valore del manteni-
mento della concorrenza pud in realta essere legato anche ad una si-
tuazione di competizione solo potenziale, non necessariamente dura-
tura né tantomeno effettiva. I'importanza della garanzia del meccani-
smo concorrenziale potrebbe pertanto discendere non tanto dalla ga-
ranzia di ingresso e di permanenza sul mercato di nuovi operatori,
quanto piuttosto dalla presenza delle condizioni strutturali in grado di
rendere possibile I'ingresso medesimo.

L’evoluzione delle teorie della concorrenza contribuiscono ad arric-
chire le possibili forme di garanzia di tale valore all'interno di un ordi-
namento: la mobilith di queste interpretazioni deve far riflettere sul si-
gnificato, o meglio sui significati, dell'introduzione di una legislazione
a tutela della concorrenzialita del mercato. I'effettiva trasformazione
dei modelli economici ed il progressivo superamento della ideale per-
fezione delle dinamiche concorrenziali dovrebbe costituire il punto di
partenza per qualsiasi indagine che abbia ad oggetto il ruolo istituzio-
nale e pubblicistico della difesa delle regole del mercato.

La dinamicita insita nel meccanismo concorrenziale suggerisce di
impostare un’analisi che non aderisca a priori all’'una piuttosto che al-

38 Per un’analisi sintetica della teoria dei mercati contendibili, si veda, R. Van
Den BeErGH, Inmtroduzione. L'analisi ecomomica del diritto della concorrenza, in
AANYV., Diritto antitrust staliano, Bologna, 1993, vol [, 42.
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Paltra forma di concorrenza e quindi ad un prederminato modello di
gislazione antitrust ™.

'u]la base di queste premesse teoriche & possibile approfondire I'in-
agme sul rapporto fra le nozioni di mercato e di concorrenza ed il pa-
rametro costituzionale dell’art. 41 della Costituzione.

59 R. Van DEN Bercr, Introduzione, cit., 47, suggerisce di condurre 1'analisi
della legge nazionale antitrust evitando di aderire ad una ben definita Jettura offerta
“dal pensiero economico, avendo cura di discernere sempre i punti di forza ed i punti
“di debolezza di ciascuna ricostruzione. Su queste basi, G. BoaneTT, Costituzione, te-
levisione e legge antitrust, Milano, 1996, 86, propone di evitare la tentazione di consi-
‘derare costituzionalizzata per via di interpretazione una delle possibili versioni della
- filosofia antitrust.
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L’INTERPRETAZIONE DELLA GARANZIA
COSTITUZIONALE DELLA LIBERTA ECONOMICA

Sommario: 1. La cultura giuridica e la difesa dell'organizzazione di mercato: gli
ostacoli teorici e strutturali all’analisi del mercato e dellantitrust nell'ordinamento
italiano. — 2. Impostazione del problema. Il rapporto fra la concorrenza ¢ la garanzia
della liberta economica: il ruclo dei modelli interpretativi dei principi costituzio-
::i7nali. — 3. La problematica individuazione del contenuto della libertd economica: il
ticorso alle categorie della liberta di farto ¢ del diritto affievolito, — 3.1, Verso la
precisazione del contenuto ¢ del valore dell'iniziativa economica privata: liberta
-economica, libertd di concorrenza ed inviolabilitd dei diritti fondamentali, — 3.2,
L'importanza della definizione delloggette della liberts economica: area dell’ini-
ziativa ¢ quella dell’attivita economica. 3.3, Liniziativa economica privata come di-
ritto della personz e come diritto fondamentale relativo o derivato. 4. Principi eco-
nomici e valori sociali: l'organizzazione dell’attiviti economica ed il valore del Ja-
© voro. — 4.1, Il rapporto [ra il valore del lavoro ed i limiti dellutilitd sociale e del ri-
spetto della sicurezza, liberta e dignitd della persona (art. 41, comma 2). — 4.2, La
reazione dejla dottrina commercialistica alla ipotesi teorica della funzionalizzazione
a fini sociali dell’iniziativa economica. — 4.3. La difficolta teorica di identificare il
valore del lavoro con l'utilitd sociale. L'utilita sociale come principio valvola. — 4.4.
La critica a! ruolo preminente riconosciuto alla clausola dell'utilith sociale intesa
come principio valvola in grado di esprimere ed attualizzare i valori sociali. — 5.
Principi economici e valori sociali; U'evoluzione delle trasformazioni economico-so-
clali disegnate dall’art. 3, comma 2 della Costituzione e Porganizzazione economica
dello Stato. - 5.1. La strumentalita della programmazione rispetto al progetto di tra-
sformazione sociale espresso dall’art. 3, comma 2 della Costituzione. — 6. Iniziativa
economica privata e garanzia dei diritti fondamentali: la relativizzazione della di-
stinzione fra diritti fondamentali assoluti o originari e diritti fondamentali derivati
o relativi nella logica del bilanciamento fra interessi operato dalla Corte costituzio-
nale. — 6.1. Le forme del bilanciamento fra interessi riconducibili ai dirirti fonda-
mentali assoluti ed ai diricti fondamentali relativi. — 6.2. Il nucleo di valore dei di-
ritti fondamentali assoluti e fe tecniche di bilanciamento utilizzate dalla Corte.

L. La cultura giuridica e la difesa dell organizzazione di mevcato: gl
ostacolf teorici e strutturali all analisi del mercato e dell’antitrust nel-
lordinamento italiano

Nell'introduzione alla presente ricerca abbiamo qualificato come re-
cente l'attenzione della dottrina giuspubblicistica alle tematiche della
concorrenza e del mercato: occorre ora individuare le ragioni del ri-
tardo con il quale il nostro sistema si & dotato di una legge nazionale

antitrust.

La «novita» del dibattito che ha accompagnato I'introduzione di tale
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legge & in realtd solo apparente. Il problema del monopolio era infatti
ben presente ad una componente importante della cultura economica
che si espresse in seno all’Assemblea costituente: all'interno dell’area
liberale chiara fu la preoccupazione manifestata da Luigi Einaudi nei
confronti delle formazioni monopolistiche ed altrettanto esplicito fu il
suo sostegno all’introduzione nel titolo terzo della Costituzione, riser-
vato alla disciplina dei rapporti economici, di un’ esplicita previsione
che garantisse iniziativa economica dalle formazioni di potere mono-
polistico *. La motivazione con la quale la proposta fu rigettata &
indicativa della cultura economica sottesa alle scelte del titolo IIT defis
Costituzione: la previsione di una norma siffatta apparve inutile in
virti dell'introduzione dell’art. 43 della Costituzione con il quale si sa-
‘tebbe potuto fare fronte alle situazioni di monopolio attraverso la
forma estrema di intervento pubblico rappresentata dalle nazionalizza-

i _'__z10n1 A questa soluzione si oppose fermamente il liberale Cortese che

" ‘non'mancd di far notare come quella soluzione avrebbe semplicemente
- Jegittimato il passaggio dal monopolio privato al piti grande dei mono-

B poli, all'unico monopolio pubblico: di gran lunga pi efficace sarebbe

< stata lintroduzione di «una legislazione antiprotezionistica ed antimo-
- nopolistica, affinché la vita economica, fondata sull'iniziativa privata,
s svolga nel rispetto della legge sulla concorrenza e dei principi che
~-sono ‘propri dell’economia di mercato» 2.
Ein realtd proprio sulle cause del monopolio che la cultura liberale,

! La proposta formulata da Einaudi, in At dell'Assemblea Costituente. Discus-
sions, vol. IV, 3940, prevedeva I'introduzione del principio secondo cui la legge non
dovrebbe favorire la formazione dei monopoli economici e laddove questi vi siano li
deve porre sotto controllo attraverso un’amuministrazione delegata o diretta. Sul clima
culturale che sostenne le scelte economiche oggetto del dibattito in in Assernblea Co-
stituente, si veda P. Baruccl, Economisti alla Costituente, in AANV., La cultura eco-
nomica nel periodo della ricostruzione, a cura di G. Mory, Bologna, 1980, 17 ss., che
rileva come il peso degli economisti liberali abbia faticato ad emergere, nonostante il
ruolo fondamentale svolto nella discussione sulla pianificazione e sul latifondo. La ra-
giope di tale difficolta deriverebbe dal fatto che gli economisti alla Costituente si tro-
varono dinanzi al problema economico classico rappresentato dalla difesa dell’effi-
cienza non disgiunta dalla giustizia sociale e che nel risolvere tale problema l'orienta-
mento della maggioranza si attestd piit sul secondo profilo che non sul primo (ivi, 46);
da ultimo, R. NRo, Profili costituzionali dell’antitrust, cit., 98 ss.

? Cosi CORTESE, Aiti dell'Assemblea Costituente, Discussioni, vol. IV, 3313,
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favorevole ad interventi legislativi antimonopolistici, si scontrava con
la cultura cattolica che, alla luce dei principi della dottrina sociale, ri-

- fiutava le «false liberta», come la liberta di concorrenza, ed il «feudale-

simo economico» da esse generato e guardava con preoccupazione alla
corruzione del capitalismo moderno, rappresentata dal potere dispo-
tico assunto dalle organizzazioni finanziarie in grado di eliminare ogni
forma di concorrenza. In questo quadro le difficolta di attuazione
dello Sherman Act del 1890 e incapacita dello stesso di evitare che
I'’America divenisse la patria classica dei cartelli e delle holdings appa-
rivano come la prova evidente della fallacia dell’intero sistema fondato

" sul mercato concorrenziale®. Alla base di questa profonda distanza

culturale che emerse nella discussione del rapporto fra la liberta ed i
monopoli si possono ricondurre le opposte tradizioni ideologiche che
hanno accompagnato la tematica del mercato: il mercato come luogo
della liberta di concorrenza costituiva un principio difficilmente accet-
tabile per la cultura cattolica che attribuiva a quella libertd un valore
relativo che levoluzione del capitalismo avrebbe messo definitiva-
mente in crisi. Per ragioni diverse anche la cultura della sinistra comu-
nista e socialista lascia trasparire I'immagine del mercato come luogo
della distruzione dei rapporti sociali in virtti della centralita dello
scambio, capace di trasformare i rapporti umani in rapporti fra
beni.

Le radici di questa opposizione ideologica al mercato, le cui motiva-

PEQ quadro tracciato da MALVESTITI, In A##, cit., 3503 ss. che cita a fonda-
mento delle sue osservazioni i principi della Quadragesinio Anno di Pio XTI in cui si
deplorava il fenomeno delle concentrazioni tipico del moderno capitalismo definito
come il «frutto naturale di quella sfrenata libertd di concorrenza che lascia sopravvi-
vere solo 1 pitt forti, cio® spesso, i pitl violenti della lotta e i meno curanti della co-
scienza»; per un’analisi dei temi economici cari all’area cattolica si veda P. Rocat, 1]
mondo cattolico ¢ i «grandi temis della politica economica, in AAVV., La cultura eco-
nomica, cit., 547 ss.: in realtd la Quadragesimo Anno rappresentd il documento sulla
base del quale negli anni che vanno dal *43 al *43 si fondavano le proposte di politica
economica che apparvero sulla rivista Civdlté cattolica. Nonostante il severo giudizio
sull’etica capitalistica, il profitto non veniva condannato in s&: cio che invece appariva
intoilerabile era I'organizzazione del lavoro subordinato in grado di separare dalla
persona il prodotto del suo lavoro rendendola estranea alle decisioni delP'impresa (ivi,
362-63}. Sulle ragioni che in Assemblea Costituente si opponevano alla «cultura del
mercato», si veda G. AMATO, Il mercato nella Costituzione, cit., 7 ss.
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zioni teoriche sono state descritte nella prima parte della ricerca,
emergono chiaramente dal dibattito sui profili economici della nostra
Costituzione ed in particolare negli interventi dedicati al funziona-
mento ed ai limiti del sistema economico di mercato. Abbiamo pre-
messo che parte della cultura economica presente in Assemblea costi-
tuente era consapevole dell’ingiustizia e delle inefficienze derivanti
dalla formazione di centri di potere privato: assai diverse erano tutta-
via le letture sulle origini delle medesimi e sui rimedi normativi per
prevenirli. La soluzione finale emersa dal dibattito ed espressa dal Pre-
sidente Ruini & espressione dell’orientamento, condiviso dall’area laica
e da quella cattolica, tendente a risolvere il problema dei monopoli con
la sostituzione dello Stato imprenditore alle imprese private e con la
creazione dei controlli a fini sociali dell'iniziativa economica privata: il
problema della lotta ai monopoli sollevato da Einaudi, Corbino e Cor-
tese avrebbe trovato, secondo 'orientamento comune al centro ed alla
sinistra, adeguati contrappesi nella possibilitd di ricorrere alla naziona-
- lizzazione nei settori in cui si fossero formati dei monopoli 4.
- Accanto alle motivazioni culturali ora evidenziate vanno considerate
le ragioni strutturali che possono spiegare la lentezza e le resistenze
opposte alla introduzione nel nostro ordinamento di una legislazione
antimonopolistica. Nello stesso decennio in cui nei maggiori paesi eu-
ropei veniva adottata una normativa antitrust le cronache parlamentari
hanno registrato un fiorire di iniziative in tal senso: appartengono in-
fatti aghi anni sessanta i pit significativi progetti di normativa antitrust.
La proposta comunista (proposta Amendola del 15 gennaio 1960) in-
seriva [a politica di concorrenza all’interno di un pitt ampio disegno di
politica economica generale finalizzato al massimo impiego di tutte le
forze produttive; su un piano diverso si colloca la proposta Ascarelli
ripresa dal gruppo «Amici del mondo» e trasferita nel progetto Lom-
bardi-La Malfa del 12 settembre 1958 che proponeva di collegare 'in-
troduzione di una normativa antstrust ad una radicale riforma del mo-
dello della societd per azioni’.

Nel corso degli anni settanta e ottanta non sono inoltre mancate ini-

* Cost Rumni, in A##, cit., 3938.
? Per una completa ricostruzione dei diversi progetti presentati cfr. V. Dona-
TIVI, Introduzione della disciplina antitrust nel sistema legislativo italianc. Le premesse,
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ziative volte a riproporre il problema della tutela legislativa della con-
correnza: nella relazione presentata dalla Commissione Ferri la disci-
plina dello Statuto dell'impresa comprendeva un Titolo III contenente
le norme sui divieti di sfruttamento abusivo di posizione dominante e
di intese e sulle competenze di una Commissione anfitrust da istituire
presso il Ministero dellIndustria ed Artigianato. Alla fine degli anni
ottanta emerge dai lavori della Commissione Romani la necessitd di
abbandonare il modello di intervento sulla struttura del mercato e la
volonta di creare un’Autorita garante della concorrenza concepita non
gia come organo ministeriale, ma come autorita dotata di assoluta indi-
pendenza ed imparzialita . E solo nel 1988 che il dibattito parlamen-
tare si concentra su due proposte di legge, peraltro espressione di cul-
ture diverse, dalla fusione delle quali & derivata la legge n. 287 del
19907,

In realta, il tentativo globale di garantire maggiore democraticita nel
sistema delle imprese fu costantemente destinato all’insuccesso anche
a causa dellostilita manifestata dal ceto politico dominante nei con-
fronti di qualsiasi forma di controllo delle forze di mercato, elemento
che ha di fatto favorito il controllo dello stesso da parte delle grandi
imprese esistenti ,

I profili di carattere strutturale del sistema economico ed industriale

Milano, 1990; 2, nota 3; sul progetto d’iniziativa del Ministro Colombo, R. France-
SCHELLY, Studi e capstoli sul diritto della concorrenza, Milano, 1974, 565 ss.

® Per una sintesi dei lavori della Commissione presieduta dal Prof. G. Ferd, si
veda Lo Statuto dell'tmpresa, in Riv. soc., 1984, 243 ss. Un successivo esame della
realta industriale italiana & stato svolto dalla Commissione istituita presso il Ministero
dell'Industria per lo studio della concorrenza presieduta dal Prof. F. Romani: sui
temni della relazione finale { La concorrenza nel sistema economico #taliano, in Riv. soc.,
1988, 559) si veda E. DL CasaLg, La Relazione conclusiva dells Commissione per Io
studio delle concorrenza, in Riv. trim. di. pubbl, 1988, 1901; i diversi passaggi sono
sinteticamente riportati in AUTORITA GARANTE DELLA CONCORRENZA E DEL MERCATQ, Re-

lazione annuale al Presidente del consiglio dei Ministri per il 1990, in Giur. comme.,
1992, 173,

7 Trattasi del d.d.1. Rossi { Senato della Repubblica, X legisl., disegno di legge
1. 1012 del 10 maggio 1988 «Norme per la tutela del mercato»} e del d.d.L Barttaglia
(Senato della Repubblica, X legisl, disegno di legge n. 1240},

® Cosi P. MARCHETTL, Impresa e mercato nella discipling della concorrenza ita-
liana e comunitaria, in Dem. dir., 1977, 304,
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italiano hanno infatti svolto un ruolo determinante nel favorire i ri-
tardo, sia legislativo che culturale, con il quale il nostro sistema si &
confrontato con il problema dei monopoli privati: & indubbio che le
esigenze della ricostruzione abbiano indirizzato la politica industrial'e
verso i principi del protezionismo e della concentrazione monopoli-
stica, ritenuti essenziali al fine di garantire il consolidamento di una
struttura imprenditoriale che fosse sufficientemente robusta da poter
sostenere la concorrenza internazionale. In questo quadro 'adozione
di una normativa antitrust appariva addirittura controproducente ri-
spetto agli obiettivi prioritari della crescita e del consolidamento in-
terno del sistema. La logica del protezionismo che ha condizionato lo
sviluppo dell'impresa nel secondo dopoguerra ha contribuito a raffor-
zare P'idea che la tutela della concorrenza fosse un bene secondario ri-
spetto al valore assoluto dell’efficienza produttiva in nome della qgale
venivano tollerate fusioni e concentrazioni’. Le esigenze della rico-
struzione e I'avvio dello sviluppo economico fondato sulla piena legit-
timazione degli incentivi al rafforzamento ed all’espansione dei gruppi
industriali finirono cosi per prevalere rispetto alla opportunita di in-
trodurre regole volte a limitare e controllare la tendenza alle concen-
trazioni.

Il definitivo abbandono dei progetti in materia di concorrenza &
stato peraltro favorito dall'ingresso, nella seconda meta degli anni ses-
santa, della politica della programmazione e di un sempre maggiore in-
tervento dello Stato nell’economia: in questo clima non solo era inevi-
tabile la dispersione di quei modelli legislativi, ma la tecnica degli in-
centivi e dell’assistenza alle imprese spingeva in una direzione esatta-
mente opposta ai principi ed alle regole del mercato concorren-

ziale 1°.

* G. AMATO, Introduzione a 1l governo dell'industria in ltalia, Bologna 1972, 44,
ed ivi, 258 ss.; per un’analisi storica del periodo della ricostruzione si vedano A. GRra-
ZiaNL, Mercato interno e velazioni internazionali, in AANVN., L'ltalia contemporanea.
1945.1975, a cura di V. Castronovo, Bologna 1976, 307; G. Amato, Economia, poli-
tica e istituzioni in Italia, Bologna 1976, 9 ss. nonché P. GINSBORG, Storia dell'Tralia dal
dopoguerra ad oggr. Societd e politica 1943-1988, Torino, 1989, 283 ss.

Y Tn ta] senso V. Donatvi, Concorrenza, cit., 383 ed in particolare, 423 ss.; G.
BeERNINL, in AAVV., Linee per una legislazione antimonopolistica in Italia, in Dir.
econ., 1988, 11, 385, individua la causa della paralisi dei progetti di legge degli anni
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Accanto alle ragioni strutturali ora evidenziate vi sono, tuttavia, ra-
gioni legate alla tradizione giuridica pubblicistica tendente a valoriz-
zare nel processo interpretativo dei principi costituzionali in materia
economica il rapporto fra il profilo individuale della liberti economica
¢ la dimensione degli interessi sociali nella quale essa si trova ad ope-
rare. La lentezza e la non linearitd con la quale & stato affrontato a k-
vello legislativo il problema dell’antitrust ha sicuramente avuto un
ruolo importante nella difficolta di collocare quel rapporto all’interno
della cornice delle relazioni di mercato fondate sulla regola della con-
correnza. In particolare, I'idea di poter controllare e sindacare i com-
portamenti delle imprese volti a restringere la concorrenza in nome
della priorita del valore dell'utilita sociale si ricollega a quella interpre-
tazione definita «velleitaria» !, secondo la quale Piniziativa economica
dovrebbe ritenersi legittima in quanto socialmente utile.

L’altra ragione giuridica della assenza di un dibattito sui temi della
liberta economica in relazione alla concorrenza ed al mercato riguarda
il rapporto con i principi dell’ordinamento comunitario: la cultura giu-
ridica ed il legislatore italiano manifestarono una completa fiducia
nelle regole anticoncorrenziali poste nei Trattati comunitari. I principi
contenuti negli artt. 65 e 66 del Trattato CECA e negli artt. 85 e 86 del
Trattato CE sono stati per lungo tempo considerati come barriera suf-

cinquanta nella filosofia prevalente in quegli anni, nella politica ispirata al disegno
della programmazione ed alla regolamentazione della concorrenza sul mercato so-
prattutto mediante il controllo dei prezzi e la concessione di incentivi fiscali alle pic-
cole e medie imprese. Sugli interventi di politica industriale fondati sulla logica degli
incentivi si veda G. AMATO, Profili costituzionali dellincentivazione all'industria, a
cura di R. Costt e M. Lmertini, Milano, 1982, 5 ss.

" In tal senso R. PARDOLEST, GIf aspetti giuridici di una politica della concorrenza,
in AAVV., Antitrust e gruppi industriali, a cura di P. Branc, Bologna, 1988, 97 ss,
che ipotizza alcune chiavi di lettura per spiegare le ragioni dell’inerzia del nostro legi-
slatore; a tale proposito G. SENa ¢ M. FraNzosI, Premessa in Astitrust Progetti ita-
liani. Regolamento CEE. Legislazioni straniere, Milano, 1990, p- IX, ricordano che
tradizionalmente i motivi della mancata adozione una normativa nazionale antimono-
polistica sono stati ricondotti, da un lato, alla posizione della sinistra, accesa sosteni-
trice per decenni della politica della programmazione e dell'impresa pubblica e, dal-
Ialtro, ali'atteggiamento dei liberali e della Confindustria schierati a difesa della com-
pleta ed assoluta liberta di impresa e quindi contrari a qualsiasi intervento pubblico,
sia pure a difesa del mercato.



 ficientem olida da impedire la formazione nell'ordinamento in-
““terno di formazioni monopolistiche 2. L'importanza dell'introduzione
di una normativa nazionale antitrust appariva cosi del tutto residuale e
gli eventuali conflitti fra la normativa interna e le regole antitrust co-
munitarie dovevano essere in senso favorevole a quest’ultima . E tut-
tavia evidente come questa «convinzione» nascondesse la carenza di
un dibattito e di un’analisi approfondita sul significato istituzionale
dell'introduzione di una legislazione antitrust: il richiamo ai principi
comunitari sembra piuttosto contenere una motivazione di natura
formale.

Non solo, dunque, esigenze strutturali connesse allo sviluppo del si-
stera-industriale italiano, ma anche soluzioni, pitt 0 meno consapevoli,
di politica legislativa avrebbero contribuito ad allontanare I'interesse

5 della dottrina, oltreché del legislatore, dai temi del mercato e della

. concotrenza.

" L’analisi ‘che segue si propone quindi di verificare rispettivamente il

- rapporto fra la teoria del mercato e interpretazione costituzionale e
- gli effetti dell'accelerazione del processo di integrazione nel mercato

" comunitario sulla maturazione della sensibilita nei confronti dei mec-

canismi della politica di concorrenza.

12 (. MINERVINL La tutela della libertd di concorrenza, in Riv. soc., 1961, 25, ri-
corda un episodio che denota chiaramente la scarsa sensibilita mostrata nei confront
della politica di concorrenza: il legislatore italiano, confidando nella immediata pre-
cettivita delle norme del Trattato, non solo ordind la loro esecuzione, ma all’art. 4,
Jetth) e d) della legge di ratifica (14 ottobre 1957 n. 1203), confert la delega al Go-
verno per 'adozione di decreti legislativi al fine di individuare le deroghe disciplinate
dall’art. 85, § 3. Il governo perd non usufrui della delega e da questa omissione derivd
Ia sostanziale disapplicazione delle regole amtitrust comunitarie ed in particoiare lo
Stato italiano fu posto nella condizione di non poter cooperare con la Commissione
per Tespletamento delle funzioni di cui all’art. 89 del Trattato cosi come le imprese
non poterono ottenere la «dichiarazione di disapplicazione» del divieto delle intese
previsto dagli artt. 85, § 3 ¢ 88 del Trattato (ivi, 44).

13 R, PARDOLESE, op. cit., 100; a sostegno della prevalenza delle regole comunita-
rie sui principi interni cfr. E. Mo, Considerazioni sullo schema di disegno di legge
per la tutela della libertd di concorrenza, in Dir. econ., 1960, 156.
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2. Impostazione del problema. Il rapporto fra la concorrenza e la garan-

zia della libertd economica: il ruolo dei modelli interpretativi dei
principi costituzionali

Nell’'approccio della dottrina pubblicistica, soprattutto nelle inda-

~ gini precedenti all'introduzione della legge amsitrust, & pressoché as-
 sente il problema del rapporto fra la garanzia costituzionale della li-
*berta economica e la tutela della concorrenza.

Tl punto da cui muovere per ricostruire le ragioni di questo tipo di im-

postazione & rappresentato dal rilievo della non conoscibilita della li-

~ berta di concorrenza intesa come dimensione intersoggettiva della ga-
“ranzia di liberta delliniziativa economica sancita dall’art. 41 della Co-
~“stituzione. Vedremo nel capitolo che segue come autorevole dottrina

costituzionalistica abbia posto in dubbio la stessa ratio di una tutela

- giuridica avente ad oggetto le relazioni fra le liberta economiche, di
“una tutela riferita cioé alla dimensione pluralistica della liberta di ini-
- ziativa economica. Secondo tale interpretazione 'ordinamento non ap-
-~ parirebbe in grado di riconoscere forme di tutela diverse da quelle ri-
- feribili a beni individuali o a situazioni sociali; si potrebbe in altri ter-

mini parlare di liberta di concorrenza solo soggettivizzando tale no-
zione e ritenere cosi che la stessa si traduca in una garanzia dell’indivi-
duo dalle formazioni monopolistiche **. Non vi sarebbe quindi spazio
alcuno per una tutela nelle relazioni fra individui che godono ed eser-
citano i diricti derivanti dalla medesima garanzia costituzionale: la pro-
spettiva individuale o sociale nel godimento delle liberta fondamentali,
espresso dal principio del'inviolabilita dei diritti dell'vomo sia come

" singolo che nelle formazioni sociali in cui si svolge la sua personalita,
- prevarrebbe dunque sulla possibilita teorica di costruire un’area di li-

berta che abbia ad oggetto lo svolgimento dello stesso diritto da parte

“degli operatori economici.

Vedremo altresi come a conclusioni opposte giunga altra dottrina
costituzionalistica che configura la liberta di iniziativa economica pri-

. vata come diritto della persona oggetto di una garanzia costituzionale
. non inferiore rispetto alle altre liberta: in quest’ottica trova una sua au-

Y Tn tal senso A. BALDASSARRE, Iniziativa economica privata, in Enc. dir., Milano

. 1971, vol. XXI, 602, nt. 39,
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tonoma funzione la garanzia della liberta di concorrenza intesa come
manifestazione della liberta di iniziativa economica privata. Dall’art. 41
discenderebbe pertanto una forma di garanzia indiretta della libera
concorrenza da intendersi come la risultante della coesistenza in un
determinato settore di una pluralitd di operatori e di una disciplina
giuridica in grado di garantire I'uniformita delle regole .

La prospettiva dell’analisi del sistema entro il quale si muovono le
posizioni giuridiche dei singoli operatori economici viene invece ac-
colta dalla teoria che vede nella garanzia della liberta di concorrenza la
concretizzazione di un sisterna economico di mercato fondato sul «plu-
ralismo competitivo tra privati» 1.

La difficolta di connettere il problema della liberta di concorrenza
alla dimensione del mercato ha cosi condotto a soluzioni interpretative
radicalmente diverse in ordine alla rilevanza pubblicistica della no-
. zione di concorrenza. Anche nelle ricostruzioni in cui si riconosce la ri-
~ levanza costituzionale della liberta di concorrenza si omette in realta di
- -approfondire il rapporto con la dimensione del mercato che rappre-
. senta’il parametro del controllo svolto dall’Autorita garante istituita

- nel 1990.

- Una volta riconosciuto da una legge dello Stato il valore pubblici-

- stico di una normativa sul mercato e sulla concorrenza in virtii del ri-

~chiamo all’attuazione dell’art. 41 della Costituzione si impone ormai

all'interprete il superamento dell’«atto di fede» ovvero del «ripudio»
della concorrenza intesa come regola del mercato ed & altrettanto im-
portante compiere il successivo passaggio logico per comprendere Ief-
fettivo rapporto {ra i due termini. Rispetto a questo scopo appare inin-
fluente anche la stessa affermazione nei termini sopra descritti del va-
lore della liberta di concorrenza: la stessa presenza di una pluralita di
forme in cui la stessa pud essere garantita all'interno di un ordina-
mento che riconosce le libertd economiche & cosa chiara alla dottrina
privatistica che, sulla base delle categorie elaborate dalla teoria econo-

Y Cost A. Pacy, Liberté «dels mercato e «nels mercato, in Pol dir., 1993,
327.

' Per questa ragione «strutturale» dell’ordinamento dei rapporti economici, G.
BognetT, La Costituzione economica ftaligna. Interpretazione e proposte di viforma,
Milano, 1993, 39, riconosce all'adozione recente della legislazione antimonopolistica
il valore di una misura «costituzionalmente dovutas.
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mica, ha tentato di individuare la forma concorrenziale effettivamente

- operante delle disposizioni di natura privatistica che incidono sulla de-

finizione ed estensione del mercato. La stessa operazione condotta
sulla base delle categorie utilizzate dalla legge nazionale antimonopoli-
stica pud apparire utile al medesimo fine di comprendere il contenuto
e le dimensioni della garanzia della libera concorrenza sotto il profilo
pubblicistico.

Ci interessa pertanto ripercorrere le tappe salienti dell'interpreta-

.. zione dell’art. 41 Cost. al fine di individuare le effettive ragioni che

sono alla base dei diversi approcci al problema del rilievo pubblicistico
della relazione fra mercato e concorrenza, relazione che non ha mai
avuto adeguato approfondimento non solo all'interno delle ricostru-
zioni che escludono il rilievo costituzionale della liberta di concor-
renza, ma anche nelle impostazioni dottrinali che pure riconoscono la
copertura costituzionale della libertd suddetta.

11 criterio adottato nella ricerca dei filoni interpretativi fondamentali
¢ quello dell'interpretazione sistematica: & infatti indubbio che nella ri-
costruzione dottrinale dell’iniziativa economica abbia avuto un ruolo

primario la lettura sistematica dell’art. 41 in relazione ai valori del per-

sonalismo, dell’cguaglianza e del principio giuslavoristico .

Tale formula interpretativa ha favorito, da un lato, 'analisi «sogget-

Y C. PERANDREL, L'interpretazione della Costituzione, in Scritti di divitto costitu-
zionale, Torino, 1965, I, 143, sottolinea come 'operazione interpretativa non possa ri-
tenersi conclusa se non quando la normativa sia stata studiata in via sistematica nei
suoi rapporti con gli altri precetti, nella sua posizione all'interno delle Costituzione e
che si debba sempre avere presente il nucleo culturale, ovvero Vinsieme dei principi
che esprimonao i valori politici in cui la Costituzione trova il suo fondamento; in ter-
mini analoghi, G. BELLAVISTA, Sulle interpretazione costituzionale, in Studi per il XX
Ann. Ass. Costituente, Firenze, 1969, vol. VI, 55, Sull'importanza del metodo siste-
matico nell'interpretazione della Costituzione insiste A. Przzorusso, L'interpretazione
della Costituzione e attuazione di essa attraverso lg prassi, in Riv. trim. dir. pubbl,
1983, 3. Sulle ragioni che sostengono linterpretazione dei principi economici con-
dotta alla luce dei principi fondamentali contenuti negli artt. 1-4 della Costituzione v.
D. Soracg, I governo dell economia, in G. AMAaTO e A. Bareera (a cura di), Manwale
df diritto pubblico, Bologna, 1991, 785 ss. Nella ricostruzione di C. Morrati, Istitz-
zioni di diritio pubblico, Padova, 1976, vol. 1, 149 ss., i principi fondamentali della
Carta repubblicana si identificano nel principio democratico espresso dall’art. 1, nel
principio personalista ed in quelle pluralista contenuti nell’art. 2 e nel principio giu-
slavorista espresso dal combinato disposto degli artt. 1 e 4. Sulla base di tale classifi-
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tiva» della disposizione svolta nell'intento di descrivere la situazione
giuridica soggettiva oggetto della garanzia costituzionale; dall’altro,
I'interpretazione sistematica ha condotto alla definizione in termini og-
gettivi del sistema economico disegnato dal Costituente. Pitt in gene-
rale, il ricorso al criterio interpretativo sistematico ha svolto un ruolo
essenziale nelle prime analisi del contenuto dell’art. 41 che la dottrina
non mancd di definire norma ambigua e sostanzialmente priva di va-
lore precettivo ™%,

La prima prospettiva interpretativa si ricollega alla chiave di lettura
del principio dellinviolabilita: la dottrina costituzionalistica ha in tal
modo individuato il significato profondo della liberta economica all’in-
terno della cultura del costituzionalismo moderno. Il ruolo essenziale
di tale approccio consiste nell’aver contribuito a definire, sia pure con
esiti assai diversi, il ruolo della liberta in relazione a quello dei limiti
posti nel secondo e terzo comma dell’art. 41 Cost.

‘Su posizioni diverse si pone 'interpretazione che conduce alla nega-
zione di un qualsiasi contenuto del principio di libertd economica, ta-
lora degradata a liberta di mero fatto: il problema della definizione del
contenuto della libertid economica viene infatti pressoché ignorato in
virtd dell’assunzione della prevalenza del modello autoritativo sulle
scelte del singolo operatore economico.

Se dalla dimensione individuale si passa poi alla valutazione del si-
stema economico nel suo complesso si pud constatare come la defini-
zione del contenuto e dei limiti dell’iniziativa economica sia avvenuta
per relationem, attraverso ciog il richiamo al dettato dell’art. 3, comma
2 della Costituzione: 'operazione interpretativa & stata condotta all'in-

cazione si fonda U'analisi di V. Onida, Le Costituzioni, I principi fondamentali della
Costituzione italiana, in G. AMato-A. BARBERA (a cura di), Manuale di diritto pubblico,
cig.,, 100 ss.

B B Cueil, Libertd e Limiti alliniziativa economica privata nella ginvisprudenza
delia Corte costituzionale e nella dottrina, in Rass. dir. pubbl, 1960, 260, definisce
Iart. 41 Cost. norma indeterminata nel suo nucleo centrale, anfibologica, suscettibile
cioé di essere sviluppara in due direzioni opposte e sottoposta, in fatto, a particolare
tensione da parte delle forze politiche operanti nell’ordinamento (ivi, 303); tale carat-
tere era stato rilevato gid da C. MORTATI, Iniziativa privata ¢ imponibile di mano d'o-
pera, in Giur. cost., 1958, 1191 e M. Mazziorm, Il divitto al lavoro, Milano, 1956, 147,
contra, G. SANTANIELLO, GIf atti amministrativi generali a contenuto non normativo,
Milano, 1963, 152.
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- segna del valore assoluto assunto dal principio interventista a finj so-

ciali che & stato poi assunto a parametro nella descrizione dei caratteri
che avrebbero dovuto assumere le scelte di natura economica,

- 3. La problematica individuazione del contenuto dells liberts econo-

mica: il ricorso alle categorie della liberta di fatto e del diritto
affrevolito

- La difficolta con cui la dottrina pubblicistica ha affrontato il tema

5 df.!}. contenuto della liberta garantita dal primo comma dell’art. 41 & te-
stimoniata da quelle ricostruzioni teoriche volte a sottolineare la cen-

tralita del ruolo dei pubblici poteri nella conformazione della liberts

~ economica. Alla situazione di liberta si sovrappone il ruolo costitutivo
dei pubblici poteri dalla cui estensione si fa dipendere la stessa esi-

stenza dell’area della liberta: tale risultato interpretativo si esprime
_nelle! so_stanmale negazione di un diritto soggettivo allinterno delle si-
tuazioni di libertd e quindi nella qualificazione della liberth economica

- come liberta di fatto o addirittura come diritto affievolito.

Per ci6 che riguarda il problema dell'uso della categoria del diritto

' soggettivo con riferimento alle liberta costituzionali, & stato autorevol-
- mente escluso che i diritti di liberta potessero essere qualificati come

qe < =19 3e .. .
diritti soggettivi 1*: lindividuazione del contenuto della liberta, e

quindi anche dell’iniziativa economica privata, dovrebbe piuttosto ri-
~ cavarsi dalla legislazione ordinaria che, introducendo limiti e vincoli al

potere privato, definisce I'area delle facoltd connesse all’esistenza di un
diritto soggettivo. .Tale teoria muove in realtd dal riconoscimento di
una specifica funzione di garanzia propria del dettato costituzionale:

- dal complesso delle leggi ordinarie che introducono limiti e vincoli al

potere privato dipenderebbe la qualificazione in termini di diritto sog-

gettivo delle liberta costituzionalmente garantite. Questo tipo di argo-

mentazioni sono state utilizzate da parte della dottrina amministrativi-

19 . . . . L
R ViLiaza, Awtorizzazioni amministrative ¢ inziativa economica privata, Mi-

- lavn‘o, 1974, _116, fonda tale tesi sul rilievo, sviluppato da G. AMATC, Individue e auto-
.. ritd nella disciplina della libertd personale, Milano, 1967, 3 ss, secondo cui 1 diritti di

liberta non potrebbero essere considerati diritti soggettivi, ma piuttosto garanzie co-

stituzionali di situazioni pregiuridiche.
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stica che ha contestato l'impostazione tradizionale tendente_a qflahﬁ-
“care le atitorizzazioni come provvedimenti amministrativi atti a rimuo-
vere un ostacolo che si frappone all’esercizio di un dirittc?. Sef:on‘do
tale ricostruzione, nei settori in cui vige il regime delle autorizzazioni la
liberta economica del privato non avrebbe il contenuto del d.mtto sog-
gettivo dal momento che facolta ed oneri nascono e si co-n§ohdan<')2§olo
a seguito del rilascio del permesso da parte dei pubbl1c1 poteri ™.

I limiti della configurazione della liberta economica come d1r1tt9
soggettivo emergerebbero peraltro dallo stesso testo costztuzmnale:. il
limite della riserva originaria di impresa posto dall’art. fB precvlude in-
fatti qualsiasi attivitd economica da parte del privat(_) nei settori coperti
dalla riserva e quindi preclude che 'atto di scelta, in astratto libero, si
rivolga concretamente verso determinate res o servizi. Ad analqghe

“tonclusioni sarebbe possibile giungere sulla base della formulazione

" dellart, 41: vi sono infatti dei limiti, ricondotti dalla giurispruc.ien.ze}
' eostituzionale alla previsione del secondo comma che, essendo riferiti

allesercizio commerciale di determinati beni, di fatto precludc.m‘o. la
stessa titolarita del diritto, cosi come vi sono dei limit ric'on'duablh al
3% comma, quali ad esempio quelli derivanti dagli ammassi Flllcategorle
~di‘*beni, in presenza dei quali l'autorita pubblica pud leglttlmamentf:
" impedire il normale svolgimento della libertél_contr.attualze1 che pure &
espressione della liberta di iniziativa economica privata =

2% In tal senso, R. Virata, Awtorizzazioni, cit., 117; a conclusiopi apa_loghe
giunge M.P. Cwiti, Licenze commerciali e libertd di iﬂzzzatfva economica, in Foro
amm., 1970, 1II, 879, che contesta la tesi secondo la quale 'atto autorizzatorio ver-
rebbe ad incidere su un diritto soggettivo che & preesistente all’atto stesso. La situa-
zione di liberta economica sulla quale I'atto interviene non sarebbe pertanto -ql.zahf%ca-
bile come diritto soggettivo dal momento che dall’art. 41 non sa_rebb§ possibile rica-
vare una precisa situazione giutidica soggettiva: la disposizione mdlfnduerebbe pluat-
tosto una scelta fondamentale che contraddistingue I'attuale forma di Stato e sarebbe
quindi posta a garanzia di quella scelta. '

21 Con la sentenza 14 febbraio 1962 n. 4, in Géur. cost., 1962, 3%, Ia Corte h_al di-
chiarato Pincostituzionalita di una legge che vietava la detenzione di una de'trmlf:lata
qualita di beni produttivi (animali destinati alla riproduzione) im_foc'ando_la vxolazmne.
del limite del 2° comma dell’art. 41 poiché la legge si limitava a rinviare ai re'go_lamentl
ministeriali la definizione delle forme e delle condizioni per I'operare deI_ limite. _No-
nostante sia stata invocata la violazione del limite del 2° comma, la norma in guestione
di fatto rendeva impossibile lo stesso inizio dell’attivith economica avente ad oggetto
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- La configurabilita di limiti che incidono sulla scelta del bene oggetto
dellattivita produttiva e sullo svolgimento dell’attivitd contrattuale
‘rappresentano alcune delle «contraddizioni» che portavano altra dot-
. trina ad escludere la configurabilita del diritto soggettivo e ad utiliz-
zare per la liberta economica la categoria della liberta di fatto. In altre
parole, la garanzia della liberta dovrebbe ritenersi sussistente solo al-
Pinterno di quei settori della vita economica in cui & assente l'inter-
- vento autoritativo dei pubblici poteri. Nelle ipotesi in cui I'iniziativa
- economica si esprime in un’area funzionale ricompresa nell'intervento
- dei pubblici poteri essa non sarebbe in grado di contenere situazioni
giuridiche soggettive di ordine privatistico. I’area della liberta di fatto,
“intesa come liberta di attivarsi allinterno di qualsiasi sistema econo-

- mico e produttivo dipenderebbe pertanto dal grado di invalidita della
‘normativa statale %,

Nel quadro offerto da tali soluzioni interpretative la dialettica fra

- quella categoria di animali; per cid che riguarda invece il secondo limite, con la sen-
- tenza n. 5 del 14 febbario 1962, in Giur. cost., 1962, 40, la Corte ha dichiarato in con-
. trasto con I’art. 41, comma 3 Pobblige di conferimento all’ammasso di zlcune catego-

rie di cereali considerando Ia cessione una misura di direzione pubblica dell’econo-
. mia che perd, a ben guardare, precludeva nella sostanza Iesercizio delf’ autonomia
~ contrattuale avente ad oggetto guei prodotti normalmente destinati al mercato, auto-
" nomia che & parte della libera iniziativa economica. Nel commentare questa decisione,
C. Espostro, Gl artt. 3, 41 ¢ 43 della Costituzione ¢ le misure legislative ¢ amministra-
tive in materia economica, ibid., 48 ss., critica il riferimento operato dalla Corte a] 3°
comma dell’art. 41 Cost., ed alla conseguente violazione della riserva di legge ivi pre-
vista, dal momento che la legge dichiarata incostituzionale non era una legge di pro-
grammazione. Per un quadro della prima giurisprudenza della Corte sui principi eco-

nomici cfr, C. PERANDREL, Le decision: della Corte costituzionale in materia econo-
mica, in Dir. econ., 1938, 419 ss.

2 F. BARTOLOMEI, Rapporti economici e garanzie costituzional, Milano, 1979,
215: non ogni attivitd economica privata incontra un atto dei pubblici poteri e di-
pende proprio dalla mancanza di intervento normative in questo o quel settore della
vita economica, la possibile permanenza di una «liberti di fattow in capo ai soggetti
privati. L'autore in definitiva individua I'area della liberta privata ritagliandola sull’'a-
rea di intervento dei pubblici poteri: la libertd dei privati anche nel campo dei rap-
porti economici dipenderebbe dal grado di centralizzazione e di intervento dello
Stato. E evidente come, quanto piu esso si limiterd a regolare gli aspetti principali
della vita dell'uomo, tanto piit ampia sara Iarea delle «liberts di fatto», quantomeno
come momento di scelta iniziale di un’attivitd economica.
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" momento pubblico ¢ componente privata nella gestione dei rapporti
" economici si trasforma nell'intervento costitutivo da parte della sfera
pubblica che condizionerebbe la stessa esistenza della situazione giuri-
dica soggettiva del privato. Dalla innegabile conflittualita ed ambiguita
dell’art. 41 Cost., diviso tra affermazione di liberti ed interventi limita-
tivi della medesima, si passa cosi a prefigurare un’ampia ingerenza del
potere pubblico in ordine alla individuazione del contenuto della si-
tuazione soggettiva costituzionalmente garantita *
A conclusioni analoghe giungeva quella dottrina che, senza distin-
guere la nozione di iniziativa da quella di attivita, contenute rispettiva-
 mente nel primo e nel terzo comma dellart. 41, leggeva nella sequenza
- dei tre commi un progressivo crescendo dell'intervento pubblico dal
~qualé non poteva che derivare la conflgurazmne del diritto di liberta
economica come «diritto affievolito» **
Rlépettd a queste soluzioni la dottrma costituzionalistica fin dagli
ni sessanta ha ragionato sulla natura della liberta garantita dall’art.
1_dé11a Costituzione giungendo ad individuare un nucleo essenziale
di- téie hberta la cui presenza farebbe escludere in radice la con-

# Cosi F. BARTOLOMEL, op. cit., 65: obiettivo dell'indagine & quelle di provare
che sotto lz formula del diritto soggettivo di libertd di iniziativa economica privata si
nasconde nella realtd solo una liberta di fatto e che i procedimenti autorizzativi di de-
trminate attivitd di ordine economico-commerciale sone procedimenti volti alla com-
posizione preventiva di interessi in contrasto (pubblici, collettivi e privati) in cui I'in-
teresse pubblico — guello dell’autorita decidente — sarebbe dominante — rispetto agli
altri interessi che sarebbero recessivi, fvi compreso linteresse canonizzato nella
notma costituzionale sulla libertd di iniziativa economica privata, con la conseguenza
che un siffatto interesse difficilmente potrebbe assurgere ad elemento teleologico di
una situazione ghuridica di diritto soggettivo in testa al privato.

M G. MIELE, La tuteln dellinteresse pubblico nell impresa, in Raccolta di scritti in
on. di A.C. Jemolo, Milano, 1968, 11, 399 ss. vede nei tre commi dell’'art. 41 la realiz-
zazione di un progressivo disegno tendente all’affermazione della preponderanza dei
fini pubblici rispetto all’affermazione di liberta ed esclude che I'iniziativa sia un di-
ritto In senso pieno: si tratterebbe piuttosto di un dirirto affievolito ¢ condizionato
che vale e si afferma nella sua liberta di esercizio finché non venga in urto con 'utlita
sociale o finché non si manifesti la necessitd in qualche setrore economico di indiriz-
zare e coordinare Dattivith dell’imprenditore a fini sociali (ivi, 409).
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figurabilita di provvedimenti amministrativi di natura conformativa
o costitutiva ?,

E evidente che entrambe gli orientamenti assolutizzano una parte
della realtd normativa: rinviando ai paragrafi successivi per la verifica
in ordine alla configurabilita di un nucleo intangibile per le liberta eco-
nomiche, si pud con una certa sicurezza affermare che risulta assai dif-
ficile immaginare un diritto di liberta privo di un contenuto soggettivo
in quanto degradato al rango di mera situazione di fatto.

La sovrapposizione della forza dell’intervento autoritativo sulla defi-
nizione dell’oggetto della liberta di iniziativa economica privata € stata
in larga misura abbandonata dalla dottrina costituzionalistica che si &
piuttosto sforzata di definire 'area coperta dalla affermazione di li-
bertd e di spiegare il ruolo dei limiti posti dall’art. 41 alla liberta
stessa,

3.1. Verso la precisazione del contenuto e del valore dell’iniziativa eco-
nomica privata: libertd economica, liberti di concorrenza ed invio-
labilita dei divitti fondamentali

La lettura dell’art. 41 Cost. alla luce del principio fondamentale del
personalismo (art. 2 Cost.) sintetizza I'evoluzione dei rapporti fra auto-
rita e liberta nel passaggio dallo Stato di diritto liberale allo Stato di di-
ritto costituzionale. Tale percorso pud essere infatti espresso dalla
progressiva trasformazione dell'idea di liberta che dalla stretta connes-
sione con i valori economici (liberti-proprieta) viene a coincidere con

P Ela tesi di V. SPAGNUOLO VIGORITA, Attivitd economica privata e potere ammii-
nistrativo, Napoli, Morano, 1962, 172; nell’analisi dei provvedimenti che incidono
sull’attivith economica dei privati I'autore distingue le riserve ex art. 43 della Costitu-
zione dai provvedimenti permissivi che condizionano 'ingresso sul mercato dell'ope-
ratore privato essendo riservata all’amministrazione ampia discrezionalitd in ordine
alle concrete esigenze di quel determinato settore. Trattast dei permessi per Papertura
di esercizi commerciali, per Pesercizio del credito e delle assicurazioni per I quali la
vahitazione pubblica riguarda il bisogno, cioé 'opportunits delPingresso di nuovi
soggetti in qued settori, Anche in tali ipotesi, tuttavia, I'autore esclude che il provvedi-
mento permissivo abbia natura costitutiva del diritto soggettivo che & invece garantito
in tutta la sua pienezza da una norma (art. 41) che concorre a qualificare fin dalla base
lordinamento dei rapporti economici.
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il valore della personaliti e della dignita dell'vomo (liberta-di-
gnita) 26
La connessione fra P'affermazione della liberta e I'individuazione di
limiti posti a tutela della sicurezza, della liberta ¢ della dignitd umana
che lega i primi due commi dell’art. 41 esprime la posizione attiva e di-
namica dei valori riconducibili alla personaliti anche nellinterpreta-
zione delle relazioni economiche: tale profilo & stato accentuato pro-
prio dal collegamento con Tart. 2 della Costituzione, disposizione che
riassume nell’attributo dell'inviolabilitd dei diritti della persona la po-
sizione di vertice che a quei diritti viene riconosciuta nello Stato
costituzionale %/
i La relazione fra la liberta economica ed il valore dell'inviolabilita dei
- -diritti fondamentali ha indirizzato il dibattito sulla natura della liberta
~.stessa e quindi sullindividuazione della categoria soggettiva tutelata
dall’art. 41.
- D’analisi condotta alla luce dell’art. 2 ha quindi aperto la discussione
sul contenuto del diritto di liberta economica: le categorie utilizzate
:-sono que]le dei diritti fondamentali, del diritto soggettwo ovvero della
sitiazione giuridica di vantaggio.
- A ciascuna di tali categorie corrisponde un determinato assetto delle
'~ funzioni dei pubblici poteri: la qualificazione della situazione giuridica
- soggettiva connessa con l'affermazione del diritto di liberta & infatti
. strettamente connessa con la delimitazione dell’area di intervento au-
toritativo sulle forme di manifestazione dell’autonomia privata.
Fin dalle prime ricostruzioni degli anni cinquanta I'analisi teorica

% A. BALDASSARRE, Libertd. I) Problemi gemerali, in Enc. giur. Treccani, Roma
1990 vol. XIV, 20, sottolinea come il passaggio dalla liberta-proprieti e quindi dalla
liberta economica liberale alla centralita della dignita umana conduca all’affermazione
del valore della personalita totale che comprende sia le manifestazioni attinenti alla
sfera privata che quelle relative alla sfera della vita sociale e politica.

" A. BALDASSARKE, Libertd, cit., 26: nello Stato democratico pluralista il soggetto
delle liberta fondamentali ¢ la persona nella totaliti delle sue potenzialith espressive
(private, sociali, politiche} e cioé la «persona totale» che, come tale, viene ad essere
collocata nella sua essenza ideale al vertice del sistema costituzionale. In questo txpo
di Stato il significato piit rispondente alla natura di liberta costituzionale non pud es-
sere ricercato nella qualificazione di queste come diritti soggettivi (pretesa, potere)
ma, piuttoste, nell’interpretazione delle liberta suddette in chiave di valori.
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avente ad oggetto I'art. 41 della Costituzione prese le mosse dal rap-
porto fra tale disposizione ed i valori fondamentali dell’ordinamento
costituzionale: in particolare, la prospettiva dell’effettiva realizzazione
della personalita umana e la connessa affermazione dei doveri indero-
gabili di solidarieta economica, oltreché politica e sociale, indicati dal-
I'art. 2 Cost. sono stati considerati come la fonte di legittimazione del-
I'intervento pubblico volto a conformare ed indirizzare lo sviluppo
delle situazioni economiche di vantaggio, ed in modo particolare dell’i-
niziativa economica privata, coerentemente con il principio solidari-
stico proclamato dalla Costituzione .

E in realta sulla base di tale principio che si & potuto giustificare I'in-
tervento pubblico volto a circoscrivere e condizionare le manifesta-
zioni di autonomia privata: rispetto all’'operare di tali condizionament,
la garanzia della libertd economica posta dal primo comma dell’art. 41
definirebbe il sistema economico nel senso di costituire un limite all’in-
tervento suddetto affinché sia mantenuto il diritto nella sua sostanza
ovvero nel suo nucleo essenziale. L'esistenza della garanzia & stata
quindi invocata al fine di precludere qualsiasi intervento legislativo che
fosse preordinato alla totale soppressione della libertd econo-
mica %,

% In quegli stessi anni in Germania dal dibattito sulla configurabilita di una au-
tonoma Wirtschaftsverfassung all'interno della Grundgesetz emergeva la posizione di
unc dei padri fondatori della teoria della Soziale Marktiwirtschaft, H.C. NIPPERDEY,
Die soziale Marktwirtschaft in der Verfassung der Bundesrepublik, Juristische Studien-
gesellschaft Karlsruhe — Schriftenreihe, Heft 10, Verlag CF, Miiller, Karlsruhe, 1954,
9, il quale rinveniva nell'art. 2, Abs. 1 GG., e quindi nel diritto al Frei Entfaltung der
Persénlichkeit, e nella clausola generale sull’inviolabilita dei diritti fondamentali del-
Tart. 19, il fondamento della libertd di concorrenza definito come «diritto fondamen-
tale del singole all’interno di una economia di mercatos.

¥ Cfr. V. SeacNuoLo VIGORITA, L'iniziativa economica privata nel diritto pub-
blico, Napoli, 1959, 111: attraverso |'interpretazione sistematica condotta alla luce dei
primi quattro articoli della Costituzione, P'autore ricava'i principi del sistema inter-
ventistico proprio dello Stato sociale sottolineando come la legittimazione di tale in-
tervento nella vita economica non derivi allo Stato dall'art. 41 Cost., ma dai principi
sopra indicati. L’art. 41 in quanto norma caratterizzante il sistema economico circo-
scrive quel potere in ordine alle sue possibilita di esplicazione verso liniziativa pri-
vata, gli pone dei limiti e degli argini: le formule dell'urilith sociale e dei fini sociali di
cui ai commi 2 e 3 della disposizione in questione non sarebbero pertanto formule di
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Il tipo di approccio ermeneutico ora descritto colloca I'art. 41 in una
posizione di subordinazione rispetto ai valori contenuti neﬂ’ar't. 2: dal
punto di vista dell'interpretazione sistematica tale ricostruzmn?: ha
perd consentito di approfondire il rapporto fra la liberta economica e
la garanzia del contenuto essenziale del diritto, principio che nel si-
stema costituzionale tedesco accompagna la protezione dei diritti
fondamentali *°.

L’esistenza di una garanzia del contenuto essenziale riferita alle li-
berta economiche & stata in realtd posta in discussione nell’ambito
della ricerca del significato della garanzia costituzionale della proprieta
privata. In questo contesto la dottrina tedesca ha elaborato una distin-
zione fra due tipi di riserva di legge: la prima forma di riserva consen-
tirebbe che la legge, a certe condizioni, disponga limiti ad un diritto il
cui contenuto & specificato dalla Costituzione, mentre la seconda per-

metterebbe una normazione conformativa del contenuto del diritto.

U Alla prima si riconducono i diritti fondamentali assoluti ed inviolabili

- .soggetti a limitazioni solo in presenza di altri valori di pari rango: alla

:.' “seconda corrispondono i diritti fondamentali per i quali la tutela & solo
- relativa in quanto il loro contenuto & definibile in relazione ad altri va-
- loti sociali. Per tale via si forniva una lettura articolata della garanzia
- posta dallart. 19, comma 2, della Legge Fondamentale tedesca: la ga-
ranzia dei diritti assoluti riguarda il diritto il cui contenuto rappresenta
un valore precostituzionale, mentre per i diritti derivati o relativi la ga-
ranzia si riferisce al mantenimento dell’istituto giuridico, quale & ap-
punto la proprieta. Proptio con riferimento al diritto di proprieta, au-
torevole dotttina ha perd ritenuto superabile la distinzione fra le due
forme di garanzia dal momento che quando un istituto, come la pro-
prietd, si compone di un diritto soggettivo la garanzia di istituto & al

rinvio atte a legittimare qualsiasi intervento, ma soltanto dei mezzi per il razionale in-
canalamento dell'impresa privata verso la struttura dello Stato cosi come definita dai
principi fondamentali della Costituzione {ivi, 114}

* La garanzia del contenuto essenziale dei diritti fondamentali & contenuta nel-
Iart. 19, 2° comma, della Legge Fondamentale tedesca, ai sensi del quale «in nessun
caso un diritto fondamentale pud essere leso nel suo contenuto essenziales: sul valore
di questa clausola si veda in particolare, P. FIABERLE, Diz Wesengehalparantie des Art.
19 Abs, 2 Grundgesetz, 1983, trad. it., Le Lbertd fondamentali nello Stato costituzio-
nale, a cura di P. Rmora, Roma, NIS, 1993,
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tempo stesso garanzia del diritto *!, A tale fondamentale obiezione gli
autori che hanno accolto quella distinzione, al fine di precisare il ruolo

“della proprieta nell'ordinamento costituzionale moderno, oppongono

il principio secondo cui la ratio delle due forme di garanzia risiede-

" rebbe nellidea di liberta propria delle moderne democrazie sociali: il

diritto di liberta economica sarebbe destinato a misurarsi con i valori
sociali secondo una proporzione lasciata alla discrezionalita del
legislatore %,

La dottrina costituzionalistica che ha approfondito il significato del-
l'inviolabilita dei diritti dell’'vomo sancita dall’art. 2 Cost. ha ripropo-
sto le categorie sopra richiamate al fine di escludere dal novero dei di-
ritti fondamentali assoluti i diritti di libertd economica. Secondo tale
ricostruzione, attorno all’inviolability dei diritti dell’uomo ruotano i
valori fondanti della convivenza sociale ed in particolare il valore della
persona nella totalita delle sue manifestazioni: i valori espressi dai di-
ritti fondamentali, proprio perché fondati sul riconoscimento della di-
gnitd dell'uomo, compongono un sistema che si impone a qualsiasi in-
tervento esterno dei poteri pubblici, ivi compreso il potere di revisione
costituzionale.

! Cost M.S. GIANNINI, Basé costituzionali della proprietd privata, in Pol dir,
1971, 475. Concorda con tale rilievo, A. BALDASSARRE, Diritti inviolabili, in Enc. giur.
Treccani, XI, Roma, 1989, 36, ricordando che tanto il legislatore ordinario quanto
quello costituzionale non possano modificare la ratio sottostante alle liberty economi-
che che & poi quella di essere valori qualificanti un certo regime di pluralismo econo-
mico ed etico-sociale; Ip., Proprierd. 1) Diritto costituzionale, in Enc. giur, Treccani,

XXV, Roma, 1991, 11.

2 L. MENGONI, Proprieté e libertd, in Riv. crit. dir. priv., 1988, 440; con riferi-
mento all’inviolabilita dei diritti fondamentali etico-sociali ed economici, A. BALDAs-
SARRE, op. ult. cit., 36, rileva che il potere di modellare un ragionevole equilibrio tra i
diversi principi ordinatori di un certo istiruto & pur sempre vincolato al manten;-
mento della funzione essenziale che la Costituzione prevede come garanzia di soste-
gno a favore di determinati diritti inviolabili riconosciuti nel campo etico-sociale ed
economico: questo ¢ indubbiamente il caso della famiglia, come pure dei sindacati e
delle imprese. Riconosce invece alla liberts di injziativa economica privata la garanzia
del contenuto essenziale del diritro fondamentale, G. MoRBIDELLY, Insziativa ecomo-
mica privata, in Enc. giur. Treccani XVII, Roma, 1989, 4, il quale ricava tale garanzia
dalla ricorrente affermazione della Corte secondo cui nello svolgimento dell’attivita
economica privata deve essere tutefato un margine di utile per limprenditore (sentt. 8
luglio 1957 n. 103; 24 luglio 1972 n. 144; 10 luglio 1975 n. 200).
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L’inviolabilita ridefinisce cosi Pintero rapporto autorita-liberta in
quanto la collocazione del valore della persona in una posizione di as-
soluta preminenza vale a condizionare Jo stesso esercizio del po-
tere .

Ed & proprio con riferimento alle limitazioni del potere che & stata
richiamata la distinzione fra diritti inviolabili originari o generali ¢ di-
ritti inviolabili speciali elaborata dalla dottrina tedesca: la prima cate-
goria comprenderebbe i diritti dell’'uomo e del cittadino e quindi le Li-
berta personali, mentre apparterrebbero alla seconda i diritti nel
campo dei rapporti etico-sociali riconducibili al’appartenenza ad una
determinata formazione sociale (famiglia, scuola, lavoro) ovvero ad
una situazione economica di vantaggio quale 'iniziativa economica pri-
vata € la proprieta. Cio che sotto il profilo del rapporto autorita-liberta
 distinguerebbe le due categorie sopra ricordate attiene proprio al di-
" verso modo di porsi dei diritti fondamentali in esse ricompresi dinanzi

“all’initervento del legislatore ordinario e di quello costituente. La ga-

. _tanzia che sostiene i diritti fondamentali originari deve essere riferita

.4l nucleo essenziale degli stessi, nucleo che & assolutamente intangibile
e 'non suscettibile di revisione costituzionale: la particolare forza di tali
" diritti deriverebbe dunque dal fatto che gli stessi rappresentano le

" condizioni di esistenza delle moderne democrazie pluralistiche.

* La garanzia che sostienc i diritt etico-sociali ed economici, ai quali
appartiene la liberta di iniziativa economica, viene qualificata come ga-
ranzia di istituto nel senso che essa si riferisce ad un complesso norma-
tivo unitatio (proprieta, attivita di impresa., famiglia) all'interno del
quale il riconoscimento del valore della liberta convive con il valore-li-
mite della socialita: tale convivenza lascia un margine di intervento al
legislatore ed ai pubblici poteri di bilanciare, in misura proporzionale
e ragionevole, le due componenti.

L’uso di tale categoria riferita all’iniziativa economica privata & stato
perd posto in discussione dalle ricostruzioni che interpretano l'art. 41
in chiave di garanzia della esistenza dell’attivitd economica privata, ga-
ranzia che esprimerebbe il ruolo centrale della stessa nel sistema pro-
duttivo. Su tale base si & pertanto escluso che attorno all’iniziativa eco-
nomica potesse costruirsi I'idea dell'istituto inteso come complesso or-

3 Cost A. BALDASSARRE, op. ule. cit., 35,
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- ganico dl prl.n.cipi in grado di definire a priori i concetti di iniziativa e
di atm.qta utilizzati dall’art. 41 della Costituzione. La constatazione si
fonda in realta sulla rilevata difficolta di estendere all’iniziativa una ca-

~tegoria, quale quella della garanzia di istituto, le cui origini sono indis-

- solubilmente legate alla struttura ed ai caratteri della proprieta *,

- 3.2. Limportanza della definizione dell'oggetto della libertd economica:

Parea dell'iniziativa e quella dell'attiviti economica

Al di la delle diverse soluzioni prospettate, la linea interpretativa
cpndotta alla luce del valore dellinviolabilita ha avuto un ruolo essen-
ziale per I'approfondimento del contenuto della liberti economica nel
quadro dei principi del costituzionalismo moderno ed ha consentito di

- superare la prospettiva della unilaterale prevalenza dell’interesse pub-

blico posta a giustificazione della degradazione della liberta economica
a diritto affievolito.

Fondamentale in tal senso & stata la ricostruzione di Baldassarre
volta a raccordare 1 tre commi dell’art. 41 Cost.: al suo interno & stato
f:osi isolato il concetto di iniziativa (utilizzato nel primo e richiamato
indirettamente dal secondo comma) dalla nozione di attivith (utilizzata
nel 3° comma).

1l contenuto della libera iniziativa viene ricavato dalla nozione, fon-
data sull'uso corrente in economia e nelle discipline aziendalis’tiche
dell'attivazione di una determinata produzione, attivazione che pre-’
suppone una scelta in ordine ai mezzi e quindi alla destinazione del ca-
pitale da impiegare. Tale nozione rappresenterebbe I'oggetto della ga-
ranzia di liberta di cui al primo comma: da cié discenderebbe I'incoer-
cibilita dell’atto di scelta in ordine alla destinazione del capitale.
’L’organizzazione dell’attivita intesa come svolgimento dell’atto ini-
ziale ¢ invece destinata a confrontarsi con il limite dell’utilith sociale e
con il vincolo del rispetto della sicurezza, della liberts e della dignita

34 . . . .
M LU.'CI.ANI, La produzione economica privata cit., 56; In., Corte costituzionale
e proprietd privata, in Giur. cost., 1977, 1382.

33 C. Espostt0, I tre commi dell'art. 41 della Costituzione, in Giur. cost., 1962, 33,
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La distinzione fra iniziativa e svolgimento consente anche di definire
i limiti posti nel comma 3: i programmi ed i controlli che possono es-
sere adottati con legge per indirizzare e coordinare a fini sociali I'atti-
vita economica privata e pubblica andrebbero riferiti all’attivita nel

suo complesso intesa come sintesi di scelta economica e di svolgimento
della medesima *°.

sottolinea il collegamento fra il primo ed il secondo comma qualificando Piniziativa
economica, proclamata libera dal primo comma, come diritto consustanzialmente li-
mitato ad opera del secondo comma.

3 A. BALDASSARRE, Inizigtiva economica privata, in Enc. dir., XXI, Milano 1971,
599-600; la distinzione fra { due momenti della produzione economica era stata enun-
ciata dall’autore in Lo sciopero e ¢ «limitis dell'art. 41 della Costituzione, in Giur. cost.,
1965, 1188. Dello stesso autore v. Le trasformazioni dell'impresa di fronte alls Costitn-
zione , in Dem, dir., 1977, 15: la distinzione fra attivitd propulsiva di iniziativa e Uatti-
vita di organizzazione (svolgimento) viene ricavata sulla base della distinzione fra fun-
zione imprenditoriale & funzione direzionale. La prima riguarda Porganizzazione del-
I'tmpresa, cosi come esiste, mentre la seconda attiene all’ampliamento dei suof confini
mediante nuove iniziative, Sul significato della distinzione fra attivazione e svolgi-
mento della produzione economica, si veda M. Luctany, La produzione economica cit.,
59. Anche F. Bassi e C. Cucurra, Corte costituzionale e inizviativa economica privata,
in AAVV., Lg Corte costituzionale tra norma gruridica e realtd sociale, a cura di N.
Occrmiocuro, Bologna, 1978, 283, rinviane alle scienze economiche per la definizione
del concetto di iniziativa economica poiché i meccanismi della produzione sono feno-
meni di natura economica che la scienza giuridica pus solo limitarsi a recepire defimi-
tandone gli effetti. All'interno di tale distinzione fra atrivazione e svolgimento della
produzione economica riferita alle diverse fasi di impiego del capitale B. Caravrra, I/
bilanciamento tra costi economici ¢ costi ambientali in una sentenza dells Corte costitu-
zionale, in Le Regions, 1991, 525 ss. include nella garanzia avente ad oggetto la libera
scelta in ordine all'investimento del capitale la potenzialita di trarre utili dall’attivica
economica intrapresa; In., Tra crisi ¢ riforme Riflessioni sul sistema costituzionale, To-
rino 1993, 209. L’idea della distinzione fra il momento iniziale € lo svolgimento del-
Pattivity rappresenta in realtd una posizione dottrinale intermedia che si colloca fra
due soluzioni interpretative opposte: da un lato, la dottrina ha dilatato la nozione dj
iniziativa fino a ricomprendere nella garanzia tutta una serie di attivita finalizzate al
perseguimento di fini economici, anche se non organizzate in forma imprenditoriale;
dall’altro, si & invece circoscritta tale nozione con attivitd svolta in forma di impresa,
Accolgono la prima interpretazione: M. Mazziorr, I/ diritto al lavora, Milano 1956.
151; V. SPAGNUOLO VIGORITA, L attivitd economica privata nel diritto pubblico, cit., 71;
A. PrEDIERI, Pranificazione, cit., 162; A. Pace, Iniziativa privata e governo dell econo-
mia. Considerazioni preliminari, in Scritti in on. di E. Tosate, Milano, 1982, 11, 546; P.
DE Carvl, Costituzione e attivité economiche, Padova 1978, 114. L’identificazione del-
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L’atto di destinazione del capitale preliminare allo svolgimento del-
attivita produttiva resta pertanto 'oggetto di un diritto di liberta ga-
rantito espressamente dalla Costituzione e come tale assoluto ed eser-
citabile erga ommnes.

A tale chiave interpretativa si oppone la ricostruzione di Pace che
vede nell’atto di destinazione del capitale una forma di disposizione di
un diritto reale avente ad oggetto il capitale e come tale rientrante
nella sfera di applicazione dell’art. 42 della Costituzione: alla liberta
economica garantita dall’art. 41 si dovrebbe attribuire invece il valore
di diritto della persona, valore che & proprio anche delle liberta Civil.i e
politiche. La tesi si fonda in realta sulla critica della categoria dei diritti
«fondamentali» e del suo utilizzo finalizzato alla separazione fra le k-
berta fondamentali generali o assolute e le liberta fondamentali spe-
ciali o derivate. T.a libertd economica non godrebbe pertanto di una
tutela inferiore rispetto alle liberta civili pur essendo da questa distinta
sotto il profilo oggettivo in quanto presuppone lo svolgimento di una
serie di attivita giuridiche a contenuto patrimoniale e pud ben essere
limitata dal legislatore per il perseguimento di finalitd sociali*’.

I*attivitd economica con la produzione in forma imprenditoriale & invece accolta dalla
maggioranza degli autori: in tal senso, U. CoLl, Proprietd, cit., 363; A. BERTOLINO,
L'attivitd economica, cit., 410; L. CaRIOTA FERRARA, Osservazioni sull' iniziativa econo-
mica private, in Riv. giur. edil., 1962, 195, 1.. MazzaROLLL | plani regolator nella ?ef_)-
via giuridica della pianificazione, Padova, 1962, 132; D. Serrany, Considerazioni in
tema di ammassi, in Giur. cost., 1964, 221; L. Micco, Lavoro e utilitd sociale, Torino,
1966, 309; G. DE FERRA, I/ concetto gruridico di «iniziativa privatas, in AANV., Inizia-
tiva privata e gestione pubblica, Milano, 1976, 9 ss.; A. Barrest COMUNALE Libertd di
iniziativa econowica e utilitd sociale, in AANV., Studi sull'art. 41, cit., 212; E. BERAR-
puccy, Contratto df enfiteusi e art. 44 della Costituzione, in Giur. cost., 1969, 951, Chf‘f
ricomprende nella nozione di iniziativa una serie concatenata di atti e di operazioni
orientati ad un risultato finale unitario di natura imprenditoriale; C. MorTATI, I di-
ritto al lavoro secondo la Costituzione della Repubblica (1953), ora in Raccolta di
scritti, Milano, 1972, 11, 172; M.S. Grannmi, Diritto pubblico dell’ economia, Bologna,
1995, 178. Rifiuta la distinzione fra iniziativa ed attivita, P. CAVALERL, Iniziativa econo-
rmica privata e Costituzione «vivente», Padova, 1978, 69, il guale teme che la liberta
dell’atto di scelta in ordine all’investimento possa poi estendersi alle scelte realtive al-
I'esercizio di atti e quindi vanificare la portata dei lmiti.

3" A, Pace, Problematica delle libertd costituzionali, Parte speciale, Padova, 1992,
476; ., L'iniziativa economica privata come divitto di libertd: tmplicazioni teoriche e
pratiche, in Scritti in memoria di F.Piga, Milano, 1992, II, 1610 ss.; sulla natura della
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zione, autorevole dottrina ha dubitato della congruenza di tale tesi con
Teffettiva realta dello sviluppo capitalistico. L’evoluzione di quella che
Galbraith definiva la «tecnostruttura» e che in termini pit generici
viene identificata nell’organizzazione di impresa avrebbe cioé rag-
giunto livelli di tale complessita da rendere assolutamente marginale
Tipotesi della corrispondenza fra iniziativa economica e proprieta pri-
vata dei mezzi di produzione. I modelli della gestione imprenditoriale
sembrano cioé irreversibilmente condizionati da una struttura di im-
presa che tende a marginalizzare il modello dell'impresa familiare: non
essendo del resto possibile escludere la garanzia dell’art. 41 la com-
plessa e prevalente realti della grande impresa, & stata giudicata quan-
tomeno anacronistica la qualificazione della libertd economica nel
senso classico di diritto della personalita *°.

La tesi di Baldassarre utilizza, al contrario, la categoria dei diritti
fondamentali per escludere la libertd economica dal novero delle li-
berta fondamentali originarie od assolute: tale premessa non ha tutta-
via impedito all’autore di identificare un’area di liberta allinterno del
primo comma dell’art. 41 e di indicare il contenuto della medesima.
Tale passaggio si fonda in realtd sul principio secondo cui l'iniziativa
economica, al pari della proprieta privata, pur non essendo riconduci-
bile ai diritti fondamentali assoluti, parteciperebbe della natura dei di-
ritti inviolabili nel senso che tale liberta esprimerebbe un valore carat-
terizzante il pluralismo economico-sociale della nostra democrazia 9,
L’elemento che tuttavia impedisce all’autore di valorizzare questa af-
fermazione & la visione congiunta del ruolo dell'iniziativa economica e

*® B questa in sintesi la critica di A. Barpassarg, Dirirti inviolabili, cit.,

23.

3% Cosi A. BALDASSARRE, op. ult. cit., 26: tanto la libertd di iniziativa economica
che la proptietd privata sarebbero state oggetto di esplicita valorizzazione in sede di
Assemblea Costituente al fine di contrastare le tendenze volte ad affermare il princi-
pio della programmazione globale collettiva, di queila ciog che poteva essere l'antica-
mera di una democrazia economica totalitaria. In virtit del carattere di diritto inviola-
bile derivato proprio dalle libertd economiche e dalla garanzia di istituto che le so-
stiene, P. Brancia, Modello economico e quadro costituzionale, Torino, 1996, 217,
identifica nella disciplina di tali libertd «aocciolo duro» del modello economico costi-
tuzionale in grado di resistere ad improprie «revisioni» in sede comunitaria. Sulla
estensione della qualifica di diritto fondamentale di liberta all'iniziativa economica
privata si veda, da ultimo, A. Przzorusso, La Costituzione, cit,, 90.
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4. Principi economici e valori sociali: l'organizzazione dellattiviti eco-
nomica ed il valore del lavoro

Accanto al supremo principio della dignitd personale, il valore del
lavoro ha avuto nell’interpretazione dell’art. 41 Cost. un ruolo altret-
tanto importante in quanto principio direttamente riconducibile all’i-
dea di democrazia espressa dall’art. 1 della Costituzione; oltre ad es-
sere criterio di organizzazione dei pubblici poteri, I'affermazione del
diritto al lavoro si ricollega alla tutela del singolo nella dimensione so-
ciale garantita dall’art. 2. I vincolo del rispetto dei valori sociali ripro-
dotto all'interno dell’art. 41, 2 comma, in cui l'utilitd sociale rappre-
senta un limite allo svolgimento della produzione economica privata, &
stato posto in relazione con la formula dell'art. 4, comma 2 nella parte
in cui sancisce il dovere di svolgere un’attivita lavorativa finalizzata al
progresso materiale o spirituale della societd. In virtd di tale collega-
mento il libero svolgimento dell'iniziativa economica sarebbe garantito
come espressione della personalita dell'individuo nella misura in cui
generi un’attivita socialmente utile *°.

L’art. 4, in quanto garanzia di affermazione della personalita e della
dignita sociale dell'vomo*, diviene cosi il parametro alla luce del
quale & stata valutata la compatibilita delle affermazioni di liberta in
materia economica, ed in particolare di quella contenuta nell’art. 41,
rispetto al valore sociale della persona. Dal legame posto fra attivita

- economica, attivita socialmente utile e lavoro, inteso come afferma-

zione della dignita personale, deriverebbe anche che il diritto al lavoro
conforma I'azione dei pubblici poteri in quanto & fonte di un obbligo

U, Natow, Limiti costituzionali dell autonomia privata nel rapporto di lavore,
Milano, 1955, 95, muovendo dall'idea che listanza sociale rappresenta il criterio pre-
valente sulla cui base si determinano la rilevanza dell'interesse individuale ed il conte-
nuto della situazione conseguenziale, sostiene che liniziativa privata & garantita come
manifestazione della personalita dell'individuo purché dia luogo ad un’attivitd social-
mente utile. Tale carattere & riconosciuto all’attivity economica del privato in quanto
essa, dando impulso al processo di produzione e di distribuzione della ricchezza, ap-
pare astrattamente idonea a contribuire al progresso della societa creando le basi per
'ulteriore sviluppo delle relazioni sociali {art. 4, comma 2).

% C. Morrary, I diritto al lavoro secondo I Costituzione della Repubblica, cit.,

145.
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positivo. per Jo Stato di promuovere le condizioni idonee a garantire
" Poccupazione e Ieguaglianza nell’accesso alla stessa. Da cid discende-
rebbe 'esistenza di un vincolo statale avente ad oggetto la predisposi-
zione di un intervento finalizzato all’attuazione di una politica dell’oc-
cupazione. Lo strumento capace di contenere e di prefigurare tale po-
litica sarebbe il programma di cui al terzo comma dell’art. 41. 11 pro-
gramma rappresenterebbe la forma di realizzazione dei fini sociali del-
Pattivita produttiva: dal momento che I'art. 4 viene assunto come para-
metro di selezione di quei fini ponendo come prioritario il lavoro, il ri-
corso agli strumenti di intervento dell’art. 41 porrebbe tale disposi-
zione in un rapporto strumentale rispetto all’obiettivo del manteni-
mento del pieno impiego *.

L’organizzazione della produzione in funzione del raggiungimento
dell’obiettivo finale della piena occupazione non pud tuttavia svolgersi
in contrasto con le condizioni che garantiscono la pluralita degli ope-
ratori privato e quindi in contrasto con le regole del mercato
concorrenziale ©,

Si esclude, tuttavia, che la realizzazione dei fini sociali di cui
allart. 41, comma 3 possa condurre alla negazione del diritto
soggettivo di liberta garantito dal 1° comma: linteresse privato
al massimo profitto conviverebbe dunque con l'idea di un’iniziativa
economica il cui contenuto coincide con il diritto all’esplicazione

% C. MorraTi, op. ult. cit., 153; sul diritto al lavoro come principio di giustizia
naturale v. Codice di Camaldoli (Per la Comunita cristiana. Principi dell'ordinamento
sociale a cura di un gruppo di studiosi amici di Camaldoli, Ed. Studium, 1945) ripub-
blicato in Crvitas, 1982, 61 ss; all'art. 55 (Diritto al lavoro: sua dignitd) si legge: «Ri-
sponde ad un principio di giustizia naturale che ogni uomo possa attingere ai beni
materiali disponibili sulla terra quanto necessario per un pieno sviluppo delle sue
energie individuali e di quelle dei familiari ai quali deve provvedere. Una societa ben
ordinata deve dare percid a ciascun womo la possibilita di esplicare nel lavoro la sua
energia e di conseguire un reddito sufficiente alle necessitd proprie ¢ della propria fa-
miglia » Sull'influenza dei valori del personalismo e del solidarismo cattolico nell’ap-
provazione degli artt. 41 e 42 della Costituzione si rinvia, fra le altre, al¥analisi di P.
Bererta, La «Costituzione economica»: genesi e principi, in Il Politico, 1988,
379.

¥ C. MozrTaTt, op. cit., 176.

.. produzione
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di un’attivitd lavorativa consistente nell’organizzazione a scopo di
44

4.1. 1l rapporto fra il valore del lavoro ed i limiti dellutilits sociale e del
vispetto della sicurezza, libertd e dignita della persona (art. 41,
comma 2 Cost.)

Sulla base di questa ricostruzione, la dimensione soggettiva del di-
ritto di liberta economica si arricchisce di un contenuto sociale in virti
del collegamento fra I'organizzazione di un’attivitd economica e Io-
biettivo della massima occupazione, implicito nella garanzia dell’art. 4.
Da cid deriverebbe in realti la subordinazione delliniziativa privata a
scelte che favoriscano quel fine di natura sociale: risulterebbero per-
tanto vincolati alcuni comportamenti dellimprenditore sia in ordine
alla modalita di costituzione del rapporto di lavoro, sia alle forme di ri-
soluzione del rapporto medesimo ¥,

# C. MORTATY, op. cit., 177; In., Istituzioni d7 diritto pubblico, Padova, 1976, 11,
1114, afferma che il carattere funzionale dell’attivitd economica privata conduce a
configurarla in termini di discrezionalita che per essere tale deve consentire al suo ti-
tolare margini di autodecisione, affinché possa operare delle scelte che offrano un mij-
nimo appagamento dell'interesse che la alimenta, da coordinare e armonizzare con
quello collettivo, quale deve risultare da una politica economica unitaria che trovi
nella programmazione il suo principale strumento.

% Con Ia sentenza n. 78 del 30 dicembre 1938, in Giur. cost., 1938, 979, la Corte
dichiard incostituzionale la normativa del 1947 sul massimo impicgo della mane d’o-
pera in agricoltura: i provvedimento che imponeva allimprenditore agricolo Yob-
bligo di assunzione di lavoratori fu dichiarato invasivo dell’autonomia nella gestione
del personale e dell’'autodeterminazione in ordine alle dimensioni dell’azienda. L'o-
rientamento della Corte fu criticato dagli autori che sostenevanc la necessiti della
tunzionalizzazione dell'iniziativa economica al fine sociale del lavoro: v., in proposito,
C. Morraty, Iniziativa economica e impontbile, cit., 1190, che censura il mancato col-
legamento dell'art. 41 con l'art. 44 che per la proprieta terriera privata prevede la
possibilita imporre vincoli ed obblighi che siano ispirati alla finalita (economica) del
razionale sfruttamento del suolo ed a quella (sociale) degli equi rapporti sociali. Su
tale lettura dell’art, 44, si veda C. Morratl, La Costituzione e la proprietd terriera, in
Atti del 3° Congresso di diritto agrario | Milano, 1954, 268, ora in Raccolta dr scrivii |
vol. 11, 105; A. CARREest, La proprietd terriera privata, in Commentario sistematico alla
Costituzione italiana diretto da P, CALAMANDREL-A, Levi, cit., I, 399. In tempi recent
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rminazione autoritativa dell’assunzione di manodopera
che le'forme di gestione del rapporto di lavoro trovano la loro fonte di
 legittimazione nella funzione sociale dellimpresa che si concretizza at-
traverso il conseguimento della prospettiva della massima utilizzazione
del bene produttivo nel rispetto della dignita dei partecipanti all’atti-
vitd di impresa .

Proprio in virta dell'efficacia immediata dei principi contenuti nel-
lart. 4 e nell’art. 41, 2° comma della Costituzione nei confronti dei
rapporti intersoggettivi & stato possibile teorizzare la limitazione dei
poteri di supremazia dell'imprenditore, limitazione che si giustifica
sulla base del carattere strumentale di quei poteri rispetto ai fini della
produzione e della connessa disciplina del lavoro 4.

. 1T lavoro inteso come fattore produttivo & stato addirittura identifi-
cato con l'utilita sociale: poiché quest’ultima non potrebbe essere ri-
condotta ad un formula generale quale quella del benessere economico
collettivo ** ovvero essere riferita ad interessi di natura settoriale, nel

la Corte & tornata ad occuparsi dei limiti alla liberta economica derivanti dalla fissa-
zione autoritativa delle assunzioni di personale con la sent. 5 luglio 1990 n. 316, in
Giur. cost., 1990, 2025, con nota di M. Luctany, Liberts di impresa (di assicurazrione) e
garanzia dei livelli occupazionali. Prime osservazioni alla sent, n. 316 del 1990 della
Corte costituzionale, ivi, 2033, che ha dichiarato non fondata la questione di legitti-
mita costituzionale di una legge disciplinante le assunzioni di personale conseguenti
al trasferimento coattivo del portafoglio di imprese di assicurazioni che siano state
poste in liquidazione coatta amministrativa; la sent. 28 luglic 1993 n. 356, commen-
tata da M. Luciant in Italia Oggi, 28 agosto 1993, 24, contiene invece una declaratoria
di incostituzionalita di una legge regionale siciliana che aveva introdotto Pobbligo per
le imprese appaltatrici di lavori di catalogazione e inventari azione di beni culturali di
assumere il personale gia operante nel settore.
% Cosi C. MORTATL, op. cit., 184 e 189,

# V. CrisaruLLy, Dirtts di berts e poteri dell'imprenditore, in Riv. giur. lavoro,
1954, 1, 61; Ip., Ancora in tema di liberta costituzionali e rapporto di lavoro subords-
nata, ivi, 1955, 11, 387,

® V. SPAGNUOLO VIGORITA, L. iniziativa economica cit., 243 e 246, vede nell'utilita
sociale la traduzione in termini positivi del vincolo gravante sul diritto di iniziativa
economica privata per efferto dell’orientamento generale dello Stato; essa sarebbe Pe-
splicitazione della clausola del benessere economico collettivo col progresso materiale
di tutti in condizioni di eguaglianza. Identifica 'utilith sociale con Iinteresse della col-

lettivitd, P. Giocowr Naccr, I limiti sociali delliniziativa economica privata, in Rass.
dir. pubbl., 1958, 11, 467.
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“senso di rispecchiare la garanzia di determinati gruppi sociali si & pre-
- ferito ricondurla al valore del lavoro. In tal modo il lavoro inteso come
~fattore produttivo espresso dal limite dell’utilita sociale potrebbe es-
" sere utilizzato al fine di definire I'economicita dell’iniziativa economica
proclamata libera dal 1° comma dell’art. 41. Cid porta ad attribuire al-
- Vistanza sociale la funzione di esplicitare e giustificare la posizione
" economica di vantaggio di cui & titolare I'operatore economico
. privato ¥,

L’operazione interpretativa tendente a ricondurre il valore del la-
voro all’interno del 2° comma dell’art. 41 non & stata limitata alla sua
parte relativa all’utilita sociale, ma ha coinvolto la specificazione del-
- Tulteriore limite ivi previsto della sicurezza, dignitd e liberta del-
- Puomo. Intendiamo riferirci alla tesi che vede in quest’ultima formula
. la protezione della tutela della persona del lavoratore diffusa all'in-
© terno della Costituzione attraverso la garanzia di un’equa retribuzione,
* della parita nel lavoro maschile e femminile, degli istituti della sicu-
rezza sociale (artt. 36, 37, 38 Cost.). La garanzia posta da queste clau-
sole mirerebbe pertanto a prevenire i conflitti sociali fra capitale e la-
voro legittimando l'estensione delliniziativa privata fino al punto in
cui la stessa non contrasta con il valore della protezione della persona
del lavoratore >,

“® Cosi L. Micco, Lavoro e utilitd sociale, 241 ed in particolare, 259; contra, M.
Nuzzo, Proprietd privata e funzione sociale, Padova, 1976, 25 ss. che rifiuta I'identifi-
cazione della nozione di utilita sociale con il valore unitario del lavoro. Si tratterebbe
piuttosto di una formula verbale riassuntiva di una serie di interessi di rilievo sociale
costituzionalmente garantiti, quale il libero accesso alla proprietd, la partecipazione
dei lavoratori alla gestione dell'impresa, interessi che devone coesistere con quelli del
soggetto titolare dell’iniziativa economica.

% In tal senso U. Bewviso, Il concetto di iniziativa economica privata nella Costi-
tuzione, in Riv. dir. civ., 1961, 1, 156; U. CoLy, Proprieti e iniziativa privata, in Comm.
alla Costituzione it., a cura di P. CALAMANDEEI e A. LEvI, Firenze, 1950, I, 363; M.
Mazzrorr, I diritto al lavoro, cit., 156; V. SpagNuoro ViGoriTa, L'iniziaiiva, cit., 237;
insiste sulla differente funzione del primo e del secondo comma dell’art. 41 Cost. an-
che G.S. Coco, Crisi ed evoluzione nel diritto di praprietd, Milano, 1965, 177: poiché
la nozione di utilitd sociale si identifica nel'interesse della collettivita, con il secondo
inciso del comma 2 si sarebbe voluto proteggere interessi singoli, o categoriali, atti-
nenti alla sicurezza, alla liberta, alla dignitd umana nell’eventualitd che gli stessi pos-
sano subire lesione dall’esercizio dell’attiviti produttiva. Secondo altra interpreta-
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4.2, La reazione della dottring commercialistica all'tpotest teorica della
S funzionalizazione a fini sociali dell'iniziativa economica privata

I risultato del collegamento posto fra i limiti dell’art, 41, comma 2
Cost. ed il valore del lavoro & stato quello di attribuire alla prima di-
sposizione contenuto immediatamente precettivo: a questa interpreta-
zione si € vivamente opposta la dottrina commercialistica ostile all'idea
di un «controllo paternalistico» sulla gestione dell’impresa in nome de-
gli interessi protetti dall’art. 41, nei commi 2 e 3,

Al valore precettivo si opponeva quindi il valore meramente indica-
tivo del limite dell’utilita sociale. La genericita della formula, facil-
mente riconducibile al carattere compromissorio della Carta costitu-
zionale che caratterizza le scelte di natura economica, oltreché quelle
politico-istituzionali, attribuirebbe a siffatte formule il valore di scelte
di principio la cui attuazione appartiene alla discrezionalita del
legislatore .

A tale rilievo critico, peraltro gia autorevolmente svolto in Assem-
blea Costituente 2, si aggiunge la constatazione in ordine all'inconci-

zione la tutela posta dalla norma si riferirebbe indistintamente a turti | cittadini: V.
BACHELET, Legge, attivitd amministrativa e programmazione economica, in Legge e atti-
vitd amministrativa nella programmazione economica, Milano, 1975, 18; P, BEreTTA,
Osservazioni in tema di limiti alla liberta di iniziativa economica privata (con partico-
lare riferimento alla giurisprudenza della Corte costituzionale), in Rass. dir. pubbl,
1970, 336; P. BARILE, I/ soggetto privato nells Costituzione #aliana, Padova, 1953, 131,
Ritiene preferibile quest’ultima impostazione, M. Luciant, Lz produzione economica
cit., 190, dal momento che il limite della sicurezza, libertt ¢ dignira urnana, di cui alla
seconda parte dell’'art. 41, comma 2, andrebbe riferito alla tutela dell'vomo pura-
mente e semplicemente.

1 G. MmERviNg, Contro Iz funzionalizzazione dell’impresa prevata, in Riv. dir.
c., 1958, 1, 621 ss; in termini analoghi, F.GaLGano, La libertd di iniviativa economica
privata nel sistema delle liberti costituzionali, in Trattato di dir. comm. e di dir pubbl.
dell’'economia, Padova, 1977, 1, 5 13, che riconosce ai concetti di «utilith sociale» di
«sicurezza», di «dignitd», di «libertd umanas il valore di limiti e non di elementi in-
terni alla essenza della liberta di iniziativa economica,

%2 Nella seduta del 13 maggio 1947, in La Costituzione della Repubblica nei lu-
vori preparatori dell Assemblea Costituente, Camera dei Depurati, Roma 1971, II,
1665, L. Emaupi, svolgeva I'emendamento da lui proposto all’art. 37 del progetto con
il quale chiedeva l'eliminazione delle parole «in contrasto con Iutility socizle» in
quanto formula da lui ritenuta priva di un significato giuridico preciso.

tratta alle scelte degli operatori economici .
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liabilita logica, oltreché materiale, fra il mantenimento di un regime
‘concorrenziale fondato sulla garanzia della libertd economica, cui la
‘tesi della funzionalizzazione dell'impresa agli obiettivi della produ-
- zione fa riferimento, ¢ la proposta di una gestione sostanzialmente sot-

;33

- Sulla base di analoghi rilievi la dottrina costituzionalistica ha rite-

-nuato che la subordinazione dell’attivita economica privata a fini sociali,
realizzabile mediante un programma volto a realizzare il fine della pro-

duttivitd e della massima occupazione, potesse condurre ad un arbitrz}—
" rio capovolgimento dei principi posti dall’art. 41 derival.l\te dalla 'c01'1f1-
. gurazione dell'utilita sociale come fondamento (e non gia come limite)

della liberta di iniziativa economica privata.

L’ampiezza e la capacita invasiva del programma concepito come
strumento indispensabile per 'attuazione dell’obiettivo della prod'utt%-
vita dell'impresa rispetto all’autonomia privata, finirebbero con il ri-
durre in concreto le scelte dell’imprenditore riproponendo nella pra-
tica U'idea della strumentalitd dell’attivitd privata caratteristica dell’e-
conomia corporativa >, .

L’idea della funzionalizzazione «forte» ovverosia della strumentalita
della produzione economica privata rispetto al fine della masi§ima oc-
cupazione > conduce in realtd verso l’assottigliamento )c.iell interesse
privato che diventa evidentemente recessivo rispetto all'interesse 50~
ciale (utilita sociale = massima occupazione = benessere economico
collettivo). Un simile assetto dei rapporti fra privato e pubblico appare
inoltre in contrasto con le scelte di fondo del sistema tracciato dalla

# Cosi G. MINERVINI, op. cit., 636: contra, U. NATOLL, «Funzione sociales e «ﬁafz-
onalizzazione» della proprietd e dell'impresa tra negazione e demistificazione, in Riv.
giur. lav., 1973, 139,

** Cosi M. Mazziorty, Il diritto al lavoro, cit., 180 ss.

% F. Manc, 17 diritto al lavoro rivisitato, in Pol. dir., 1973, 701, distingue tra la
funzionalizzazione in senso forte, secondo la quale l'utile sociale costiFuisc-e il fonc?a»
mento della produzione economica, teoria che avrebbe avuto come epigoni Mortati e
Natoli, dalla funzionalizzazione in senso debole all'interno della quale !'impresa pri-
vata risulta essere beneficiaria di sovvenzioni pubbliche: 'autore ritiene la secc_mda
non persuasiva e la prima non compatibile con la Costituzion.e e'co.nomica Ch(.? gh ap-
pare piuttosto ispirata al modelle economice di tipo neocapnahsnco. La- tesi & stata
sviluppata in Ip., Articolo 4, in Commentario della Costituzione a cura di G. Branca,
Principi fondamentali, vol, 1, Bologna-Roma, 1973, 199 ss.
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: che nel'riconoscere la compresenza dell’atti-
 vita economica 'pubbiica e'di quella privata conserva inalterato il mo-

dello capitalistico *. In altre parole, la dimensione sociale in cui Vart.
41 colloca la garanzia di cui gode Iiniziativa economica privata non
potrebbe cancellare la dimensione individuale della libertd economica
la cui complessitd emerge proprio dall’esame sistematico condotto alla
luce dei diritti inviolabili e dell’i interpretazione sistematica avente ad
oggetto l'art. 41 e lart. 2 Cost.

4.3. La difficoltd teorica di identificare il valove del lavoro con Putilits
sociale. L'utilitd sociale come principio valvols

Ad ulteriore conferma della inammissibilita di una sovrapposizione
dell'interesse sociale allo svolgimento del potere economico privato &
opportuno ricordare che I'identificazione dell'utilita sociale con una
categoria definita, qual & quella del lavoro, inteso sia come fattore pro-
duttivo che come luogo delle relazioni intersoggettive fra capitale e la-
* voratori, non sarebbe neppure compatibile con la natura del principio
dell'utilita sociale.

Quest’ultimo mal sopporterebbe infatti definizioni settoriali in
quanto valore espresso da un principio-valvola: I'utilitd sociale con-
sente ciog I'adattamento dell’ordinamento al mutare dei atti sociali e
non agisce sulla base di urn’elencazione casistica dei singoli limiti e dei
singoli fini che 1n base ad essa possono essere imposti ai privati ed ai
pubblici poteri >’

11 fatto di essere una formula dinamica non escluderebbe tuttavia la
possibilita di una sua determinazione: la chiave per giungere a tale so-
luzione non potra essere ovviamente quella dell’interesse pubblico o

*¢ In tal senso F. MaNcINT, op. cit., 703, che aderisce alle conclusioni di F. Gai-
GANO, La societd per azioni in mano pubblica, in Pol. dir., 1972, 694; V. Orraviano, I/
governo dell' economia: principi giuridici, in Trattato di diritto commerciale e di diritto
pubblico dell’economia, a cura di F. Galgano, vol. T, cit., 203, sottolinea come il mas-
siccio intervento pubblico nell'economia in funzione sociale non implica che Pattivita
dei privati sia divenuta pubblica ed esclude che attivita economica privata debba es-
sere svolta solo per finalitd che siano-socialmente apprezzabili.

5T M. Lucian, La produzione economica, cit., 117.
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dell'interesse generale né degli interessi di gruppi o di categorie so-
ciali, quanto piuttosto quella dell'interesse della societa nel suo com-

- plesso. L’utilitd sociale intesa come sintesi degli interessi della societa

accompagna, in quanto valore dinamico, la trasformazione della so-

- cleta verso la realizzazione di quel progetto di trasformazione sociale

sintetizzato dall’art. 3, comma 2 la cui realizzazione concreta é stretta-
mente collegata con l'assetto dei rapporti economici definito negli artt.
41 e seguenti della Costituzione %,

11 riferimento dell'utilita sociale a]l’intera societd pone quest’ultima
in rapporto con la dimensione individuale cui si riferisce la garanzia
dell'iniziativa economica privata: dal rapporto cosi posto emerge la po-
sizione di preminenza riconosciuta al valore dell’utilitd sociale in
quanto veicolo di espressione della pluralitd degli interessi esistenti
nella societa. Il legame fra l'utlita sociale ed il disegno di trasforma-
zione sociale della societa spiega il ruclo guida che alla prima viene ri-
conosciuto nella gestione dei rapporti economici che di quel disegno di
trasformazione sociale costituiscono -parte essenziale, Tale imposta-
zione deve ovviamente essere posta a confronto con lipotesi, esami-
nata nel paragrafo che precede, dell’iniziativa economica come mera
situazione di vantaggio esclusa dal novero dei diritti fondamentali e
quindi dalla categoria dei valori capaci di favorire 'unificazione e I'in-
tegrazione della comunita politica, ruolo che, per le ragioni ora richia-
mate, dovrebbe riconoscersi all’utilita sociale *°

4.4. La critica al ruolo preminente riconosciuto alla clausola dell'utilita
soctale intesa come principio valvola in grado di esprimere ed attua-
livzare { valori sociali

La radicale distinzione fra la situazione di liberta espressa in termini
di situazione economica di vantaggio e la qualificazione del limite del-

*® M. Luciang, op. ult. cit., 129.

? M. Luciant, op. cit., 67, esclude che Piniziativa economica sia un fattore di in-
tegrazione, non solo perché non & qualificabile come diritto fondamentale, ma perché
& addirittura potenziale ostacolo di quella autentica unita della Nazione, che va con-
quistata gradualmente, anche attraverso la compressione delle situazioni economiche
di vantaggio, cul I'iniziativa appartiene,
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le espresso in termini-di valore ha perd sollevato le obie-
“altra dottrina’ costituzionalistica che definisce la posizione

della liberta economica privata come diritto della persona. All'interno
di questa definizione si vogliono ricomprendere tutta una serie di po-
teri e di atti giuridici di natura patrimoniale che individuano il conte-
nuto effettivo dell’iniziativa economica. La critica muove dalla rilevata
incongruenza derivante dall’attribuire il rango di valore ad un limite
della liberta, qual & appunto l'utilita sociale, senza riconoscere analogo
carattere al diritto di liberta stesso. Sarebbe in altre parole improprio
attribuire una superioritd gerarchica di valore al limite rispetto al di-
ritto limitato: I'estensione di una situazione giuridica & infatti stretta-
mente collegata con la definizione del suo contenuto ad opera dei li-
mitj che a quella situazione sono stati apposti ©.

Le divergenze interpretative ora rilevate sono in realtd espressione
diretta di un diverso modo di configurare il contenuto ed il fonda-
mento delle liberta economiche e sono quindi espressione di una diffe-
rente lettura della traduzione dell’istanza pubblica nei valori del plura-
lismo sociale: mentre infatti I'idea del valore-utilita sociale pone in
primo piano il disegno di attuazione dello Stato sociale riassunto nel
progetto del 2 comma dell’art. 3, 'idea della libertd economica come
diritto della persona sposta l'interpretazione sul contenuto soggettivo
e valuta I'estensione di quel contenuto in relazione ai limiti cui il diritto
di libertd & soggetto.

5. Principi economici e valori sociali: Uevoluzione delle trasformazioni
economico-sociali disegnate dall'art. 3, comma 2 della Costituzione e
lorganizzazione economica dello Stato

L’apertura del progetto di trasformazione dell’art. 3, 2 comma non &
stato invocato solo con riferimento al valore dinamico della clausola
dell'utilita sociale, ma & stato utilizzato al fine di costruire il sistema al-

% A Pacr, L'iniziativa economica Privata come diritto di Iibertd, cit., 1610, nr.
56, sottolinea 'importanza della relazione fra contenuto del diritto di liberta e limiti
imposti dalla Costituzione al suo esercizio poiché ogni diritto & quello che risulta a se-
guito dell’'apposizione dei limiti.
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l'interno del quale trovano concreta applicazione le garanzie poste nel-
I'art. 41 Cost.

La prospettiva di sistema deriva dal fatto che il richiamo all’art. 3, 2°
comma ¢ stato utilizzato per offrire un fondamento teorico al modello
dell’economia mista i cui principi e criteri direttivi sarebbero contenuti
negli articoli sui rapporti economici ed in particolare nei principi di li-
berta e di intervento pubblico a fini sociali espressi dall’art. 41 Cost, !,
La realizzazione di questo modello si fonderebbe sul principio fonda-
mentale della liberta economica che convive con la determinazione au-
toritativa degli obiettivi cui devono tendere le attivita economiche e
che trovano attuazione nei programmi e nei controlli richiesti dall’art.
41, comma 3 per il coordinamento delle attivita economiche, pubbli-
che e private, a fini sociali. La dimensione dei limiti e dellintervento
pubblico & stata ricavata dall'impegno assunto dallo Stato al fine di
promuovere l'effettiva partecipazione dei lavoratori all’organizzazione
cconomica, oltreché sociale e politica del paese, secondo la formula
contenuta nel secondo comma dell’art. 3. Alla luce di tale impegno &
stato possibile ricavare il contenuto, la direzione e gli sviluppi futuri
del modello di organizzazione economica tracciato dalla Costituzione
repubblicana ¢,

8! Critica tale impostazione A. PACE, Iniziativa privata e governo pubblico dell’e-
conomis. Considerazions preliminari, in Scritti in oncre dj E, Tosato, Milano, 1982,
530, in quanto tale lettura «oggettiva» contrasta con la lettera della Costituzione che
nella sua prima parte riconosce e disciplina puntuali situazioni giuridiche soggettive.
Analoghi i rilievi di A. BALDASSARRE, Iniziativa, cit., 593, nt. 35.

8 Cosi U. PortorscaniG, [ pubblici servizi cit., 89; G. GUARING, Economziz e isti-
tuzioni. Il modello ttaliano e le sue condizioni di sviluppo, in Diritto dell'inpresa, 1983,
197, contesta Papplicazione al caso italiano del modello economico misto: il sistema
produttivo italiano sarebbe piuttosto caratterizzato dalla presenza dei due blocchi
dell’araministrazione e del libero mercato. L'espansione del primo blocco, che Iau-
tore definisce inusitato per un regime non collettivista (ivi, 232}, ha svolto in realti un
ruolo dominante nello sviluppo delle medie e piccole imprese che compongono la
stera del mercato assicurando alle stesse un flusso regolare di domanda che ha favo-
rito lo sviluppo della produzione. L’autore sottolinea perd il pericolo insito in un’ul-
teriore espansione del primo blocco poiché se I'amministrativizzazione genera stabi-
lith & anche fonte di inefficienze che si riflettono negativamente sul setzore del mer-
cato ed impongono sempre nuovi interventi pubblici di sostegno. Per un’analisi cri-
tica dellinterpretazione del modello economico fondata sulle finalitd dell’art. 3,
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- La realizzazione di siffatto modello non & stata considerata come un
processo dinamico, legato magari alle scelte del legislatore ed alla
stessa trasformazione dei rapporti economico-sociali, ma come lo stru-
mento per la realizzazione definitiva di quella partecipazione all’orga-
nizzazione economica auspicata dal secondo comma dell’art. 3 Cost.

5.1. La strumentalita della programmazione rispetto al progetio di tra-
sformazione sociale espresso dall'art. 3, comma 2 della Costitu-
2t0m€

In vista del raggiungimento di questo risultato finale ¢ stata portata
in primo piano P'attuazione dell’art. 41, 3° comma Cost. in virtd del
quale tanto ['operatore privato che quello pubblico possono essere
soggetti ai medesimi strumenti di intervento (programmi e controlli) il
cui fine ultimo & quello di coordinare le attivita in questione a fini so-
ciali. Attraverso il programma sarebbe quindi possibile determinare la
misura dello svolgimento dell’attivita economica privata e pubblica:
mentre la garanzia posta nell’art. 41, comma 1 precluderebbe qualsiasi
intervento preventivo sulle dimensioni dell’attivitd, il programma pre-
visto dal comma 3 garantirebbe il soddisfacimento dei fini sociali nella
misura in cui sia in grado di predeterminare la misura dell’attivita. I
controlli rappresenterebbero invece lo strumento di verifica della rea-
lizzazione del programma: la loro funzione sarebbe quella di garantire
Peffettiva realizzazione delle misure previste dal piano. 1.’inditizzo ed
il coordinamento garantirebbero infine il necessario raccordo fra Iat-
tuazione dei programmi e dei controlli con i fini sociali .

comma 2, cfr. B. Caravita, Oltre Veguaglianza formale, Padova, 1984, 99. L’insupera-
bilita di un sistema economico di tipo misto prefigurato nell’art. 41 dovrebbe di per
s¢ spingere verso una continua ricerca del contenuto dell’organizzazione economica
oggetto della partecipazione prefigurata dall’art, 3 comma 2: dall'esame congiunto di
queste due disposizioni dovrebbe emergere piuttosto il fatto che il nostro sistema &
come sospeso fra diversi modelli sociali e che quindi la partecipazione, in quanto le-
gara all’assetto dei rapperti sociali in continua trasformazione, non avrebbe un conte-
nuto predeterminato, quanto piuttosto un carattere finalistico.

6 U, POTOTSCHNIG, op. cit., 353; C.M. MazzoNy, I controlli sulle attiviti econo-
miche, in Trattato di diritto commerciale e di diritto pubblico dell’economia, cit., I, 307,

Interpretazioni dell’art. 41 Cost. 147

La completa fiducia espressa da questa dottrina nei confronti del-

- Tefficacia pervasiva del programma deve essere ricondotta alle scelte

di politica legislativa attuate alla fine degli anni sessanta, ma maturate
gia all'indomani del secondo dopoguerra nella delicata fase della rico-
struzione . Al di 13 delle forme ® e degli esiti di quel disegno & op-
portuno in questa sede richiamare 1'attenzione sul dibattito assai vi-
vace in ambito privatistico sulla compatibilitd teorica e pratica di tale
modello di intervento rispetto alle forme di manifestazione dell’auto-
nomia dei privati.

La possibilita che atti politici, quali I'adozione del programma eco-
nomico nazionale, potessero contenere gli indirizzi dello sviluppo e
delle dimensioni dell'impresa & stata al centro della discussione sulla
pubblicizzazione del diritto privato *®. Gli elementi sui quali si fonda il
modello dell’economia mista porterebbe ad escludere qualsiasi ricono-
scimento «costituzionale» che al diritto privato era stato invece attri-
buito dalia cultura giusnaturalistica . La possibile sovrapposizione
dellintervento pubblico sulle manifestazioni di autonomia dei privati
in virth dei vincoli posti nel programma apre il problema del possibile
conflitto fra le forme dell'intervento pubblico ed il mantenimento della

osserva che il nesso di strumentalitd posto fra i programmi ed i controlli ha fatto s
che a questi ultimi sia stato riservato un ruolo properzionale a quello dei programmi
¢ che quindi la funzione dei controlli abbia seguito linfelice esito della programma-
zione.

“ E. Picozza, Vicende e procedure della programmazione economica, in Trattato
di diritto commerciale, cit., 272.

8 S. Cassesg, Tipologia della programmazione economica, in Trattato di diritto
commerciale, cit., 1, 301 ss., distingue la programmazione monosettoriale, che coin-
volge campi di intervento molto vasti e si fonda sul modello della pianificazione urba-
nistica, dalla programmazione plurisettoriale introdotta dalla legislazione per il Mez-
zogiomno e la pianificazione comprensorile disciplinata da talune leggi regionali.

8 Osserva M. GIoRGIANNL, 1] diritto privato ed i suoi attuali confini, in Rip. trim.
dir. proc. civ., 1961, 406, che il diritto privato pubblicizzato sta al diritto privato come
lo Stato del benessere sta ad un’economia di stampo liberista.

87 Sul problema della garanzia del contraente debole discendente dai limiti posti
nel 2° comma dell’art. 41 Cost. si inserisce 'indagine di A. Liserre, Tuzele costituzio-
nali dell'antonomia contrattuale, Milano 1971, 24 ss, che invoca la tutela dell’art. 41
non solo al fine di impedire interventi pubblici che coartino 'autonomia privata ma
anche per estendere la garanzia stessa ai rapporti interprivati e per evitare gli abusi di
un prepotere privato nei confronti dei contraenti pitt deboli.
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liberta contrattuale quale manifestazione della liberta di iniziativa eco-
nomica garantita dal 1° comma dell’art. 41 ¢,

1l problema dell'impatto della programmazione sulle manifestazioni
di autonomia privata non & certo estraneo alla dottrina pubblicistica: la
valutazione delle forme di programmazione compatibili con il mante-
nimento di un sistema misto presenta una certa omogeneita di solu-
zioni. Il pluralismo dei centri economici pubblici e privat esclude-
rebbe 'ammissibilita di una pianificazione vincolante per le imprese
private in quanto fonte di subordinazione di queste alle direttive del
piano: la programmazione per incentivi o comunque orientativa & stata
quindi generalmente considerata 'unica forma compatibile con il di-
sposto del 3° comma dell’art. 41 .

¢ C. MESSINEG, Contratto {dir.privato), in Enc. dir., IX, Milano 1961, 802, quali-
fica la liberta contrattuale come Iequivalente giuridico di quell'iniziativa economica
privata che I'art. 41 al 1° comma proclama libera; per la garanzia diretta dell’autono-
mia contrattuale si & espressa anche la Corte con la sent. 23 aprile 1965 n. 30, in Giur.
cost., 1965, 283, con le osservazioni critiche di 1. SERRANT, Brevi note in tema di Li-
bertd contrattuale e principi costituzionals, ivi, 303. In ambito pubblicistico, G. ABga-
MONTE, Note sul problema costituzionale dell autonomia privata, in AAVV., Studs
sulla Costituzione, Milano, 1958, I1, 189, interpretd la tutela costituzionale dell’auto-
nomia privata come garanzia della persona umana e ricavd il principio della necessa-
ria subordinazione della volonta privata alla tutela della persona umana. Fra i privati-
sti, S. RoboTA’, Le fonti di integrazione del contratto, Milano, 1969, 49, riconduce le
forme di intervento del legislatore sul contenuto del contratto (art. 1339 C.c.) al si-
stema degli artt. 41 ¢ 42 Cost;; esclude in radice che 'autonomia contrattuale si possa
tradurre in termini di liberta contrattuale e come tale sia strumento di manifestazione
della libert3 economica, V. CaraccioL, Programmazione e autonomia negoziale nel di-
ritto pubblico italiano, in Dir. econ., 1966, 23 ss. Sull'influenza degli indirizzi della
programmazione rispetto al singolo atto di autonomia negoziale si vedano L. Men-
GONI, Programmazione e diritto, in Jus, 1966, 11 e L. Ferr1, Autonomia privata, liberg
imiziativa e conomica ¢ programmazione, n Studi in onore di G. Scaduto, Padova, 1970,
464, 1 quali sembrano escludere un coinvelgimento diretto del singolo contratto; con-
tra, . FERRL, Programmeazione e automomia individuale wel diriito privato ftaliano, in
Dir. econ., 1966, 17, che invece ritiene la programmazione in grado di influenzare lo
svolgimento del rapporto contrattuale,

¥ V. BACHELET, Legge, attivitd amministrativa e programmazione economica, cit.,
3; V. SpacNuoLO VIGORITA, Figure di programmazione economica imperativa e Costitu-
zione, in Dir. econ., 1961, 1032; sulla forma della legge di incentivazione, G. GUARIND,
Sul regime costituzionale delle leggi di incentivazione, in Scritti di diritto pubblico del-
Peconomia e di divitto dell'energia, Milano, 1962, 125.
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- L’accettazione del carattere imperativo della programmazione gra in
tealth legata al carattere generale dello strumento: il programma non
nasceva infatti con finalitd parziali mirando piuttosto a garantire un

“elevato e generalizzato livello di glustizia sociale attraverso un incre-

mento del reddito nazionale nella prospettiva di tracciare le linee dello

. . . 70
sviluppo futuro del sistema economico .

La programmazione diventa cosi la forma giuridica, o forse lo stru-
mento ideale, della mediazione operata dal potere politico tra i valori
economici ed il sistema dei valori sociali: la legittimita dell’intervento
programmatorio deriva dal fatto che la realizzazione dei fini sociali di
cui all’art. 41, 3° comma non attiene ai fini dello Stato apparato, ma
alla struttura della societa. Attraverso la pianificazione 1'azione statale
diventerebbe dunque permeabile dalle forze sociali le cui istanze sono
poste nella condizione di imprimere una direzione all’attivitd econo-
mica. Dall'interpretazione sistematica dell’art. 41 e dell’art. 3, comma
2 Cost. deriverebbe la possibilita di assumere la pianificazione come
fine dello Stato e come veicolo di realizzazione di quella trastorma-
zione sociale tracciata dalla Costituzione: sotto il profilo formale l'at-
tuazione della pianificazione mediante 'adozione di una legge giustifi-
cava la sostenuta «necessarietd» della pianificazione in quanto stru-
mento di realizzazione di un governo democratico dell’econo-
mia "%,

La capacitd dell'intervento pubblico programmatorio di sovrapporsi
ai contorni del sistema economico in funzione dell’affermazione
del valore della democrazia e del pluralismo anche nel campo
dell’economia incontrava, tuttavia, un limite nel «modo di produzione
capitalistico»: lintervento «sull’economia» e quindi sulle modalita
con le quali devono essere utilizzate le risorse con le quali esse
vengono destinate alla produzione ed al profitto o piuttosto alla
redistribuzione ed all’intervento sociale, appariva perseguibile solo
in una fase avanzata del processo di trasformazione di cui all’art.
3, comma 2 in quanto presupponente un rapporto fra le classi

" G.B. Ferri, L'idea di progranmazione ed il sistema attuale, in AAVV., Aspetti
privatistici della programmazione economica, Milano, 1971, 1, 54,
' Cosi A. PrEDIERI, op. cit., 225,
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avorire “la $ottrazione di interi settori «economici»

grado i

4l modo di produzione capitalistico fondato sul profitto 2.

L’analisi dell’art. 41 condotta alla luce dell’ast. 3, comma 2 consen-
tiva cosi di descrivere la dinamica del fenomeno produttivo non solo
nella prospettiva contingente del rapporto fra poteri pubblici ed auto-
nomia imprenditoriale, ma anche nella prospettiva dell’apertura« della
Costituzione a diverse forme di rapporti economici e sociali ™.

Lo stesso valore preminente della dimensione sociale che abbiamo
riscontrato nell'interpretazione dell’iniziativa economica come attivita
socialmente utile viene dungue riproposto nella valutazione dei carat-
teri del sistema economico desunto dal progetto di trasformazione so-
ciale descritto dal secondo comma dell’art. 3 Cost..

6. Iniziativa economica privata e garanzia dei diritti fondamentali: la re-
lativizzazione della distinzione fra divitti fondamentali assoluti o ori-
ginari e diritti fondamentali velativi o derivati nella logica del bilan-
ciamento fra interessi operato dalla Corte costituzionale

Le interpretazioni dell’art. 41 condotte alla luce del valore espresso
dall’art. 4 Cost. e del progetto contenuto nel comma 2 dell’art. 3 Cost,
sono in varia misura collegate con la problematica collocazione dell’i-
niziativa economica all'interno dei diritti inviolabili ed in particolare
con lidentificazione dei diritti etico-sociali ed economici fra i diritti in-
violabili derivati.

2 F. GALGANO, Pubblico e privato nella regolazione det rapporti economici, Intro-
duzione al Trattaro di diritio commeerciale, cit., 1, 3 ss.

7 C. LavacNa, Costituzione ¢ socialismo, Bologna, 1977, passim: sottolinea i li-
miti dell’interpretazione ideologica della Costituzione, 1J. RoMAGNOLI, 1! sisterma eco-
nomico nella Costituzione, in Trattato, cit., 1, 140. 1 autore contesta a tale chiave in-
terpretativa i farto di aver impedito di approfondire I'operato dell’Assemblea costi-
tuente ed in particolare il ruole che al suo interno ebbero le sinistre nel dibattito sul
capo I della Costituzione: era infatti evidente che 'accordo raggiunto sugli artt. 41 e
42 si accompagnava alla consapevolezza di non poter costruire una Costituzione so-
cialista. Pur accogliendo il principio della collettivizzazione e quello della riforma
agraria, il reale obiettivo politico di lungo periodo perseguito da quell’accordo era
pluttosto rappresentato dalla realizzazione di un governo democratico dell’econo-
mia.
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Come abbiamo spiegato, la distinzione fra diritti fondamentali asso-
luti o originari e diritti fondamentali relativi o derivati viene costante-

mente riproposta allorché si deve determinare la natura dell’interesse

in base al quale & possibile limitare o conformare il contenuto di un di-
ritto fondamentale. Secondo questa impostazione, mentre per 1 diritti
fondamentali piti prossimi ai diritti dell'uomo e quindi assolutamente
contigui al valore della dignita della persona vi sarebbe uno spazio di
inviolabilita garantito direttamente dalla Costituzione a prescindere
dalla natura dell'interesse ed in particolare a prescindere dalle finalita
perseguite di volta in volta dallo Stato 7, per le liberta il cui svolgi-
mento pud essere in qualche modo indirizzato a fini sociali, fra le quali
si ricomprendono tradizionalmente l'iniziativa economica privata e la
proprieta, sarebbe sufficiente un qualsiasi interesse sociale per consen-
tire al legislatore ordinario di ridefinire lo «statuto» di tali dirittd di
liberta ™.

I’artendibilitd di questa distinzione pud essere posta in dubbio uti-
lizzando i risultati di un’attenta analisi delle tecniche giurisprudenziali
utilizzate dalla Corte nel motivare operazioni di bilanciamento fra gli
interessi costituzionali riconducibili alle categorie dei diritti sopra ri-
cordate. Al di 1a del fatto che la barriera del rilievo costituzionale del-
I'interesse per legittimare un intervento sui diritti fondamentali asso-
luti ben potrebbe essere aggirata dalla facilitia con la quale in via di in-
terpretazione sistematica si potrebbe ricondurre un’ampia gamma di
interessi all'interno di valori citati espressamente in Costituzione, tale
analisi ha posto in luce come nel passaggio dalla categorie dottrinali
alla concreta dinamica del bilanciamento operato dalla giurisprudenza
costituzionale la distinzione in questione subisca un notevole ridimen-

sionamento ed una conseguente relativizzazione ’,

" Cfre. C. Esrosrro, La libertd di manifestazione del pensierc nell'ordinamento
ttaliano, Padova, 1958, 9.

> In tal senso, A. CORASANITI, Note i tema di diritti fondamentali, in Dir. soc.,
1990, 209-214 ed ivi ulteriori riferimenti dottrinali,

78 Lanalisi alla quale facciamo riferimento & quella svolta da R. By, Diritti e ar-
gomenti. Il bilanciamento degli interessi mella giurisprudenza costituzionale, Milano,
1992, 75, ntt. 200 e 201.
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el buanciamento ﬁa%&'ﬁz_‘éréﬁkz’ iconducibili ai diritti fon-
mentdli. assoluts ed ai-diritti fondamentali relativi

.‘Dall’esame delle argomentazioni utilizzate dalla Corte nella compa-
razione di situazioni giuridiche il contenuto delle quali sarebbe teori-
camente riconducibile a diversi livelli di inviolabilit & emerso come il
contenuto della motivazione non appaia differente rispetto ai casi in
cui i bilanciamento si riferisce a situazioni soggettive riconducibili a
valori dello stesso «rango». Il fenomeno riguarda in realed sia i diritti
fondamentali assoluti, riconducibili al nucleo originario dei diritti del-
I'uomo, sia i diritti fondamentali relativi.

Non mancano del resto gli esempi di diritti che, pur essendo assolu-
tamente contigui al nucleo originario dell'inviolabilita, sono stati og-
getto di comparazione con esigenze funzionali; parimenti frequente & il

- ricorso a tecniche di bilanciamento fra le liberta «funzionalis ed alcune
- categorie di interessi coperti dalPinviolabilita assoluta.

. All’interno di questa seconda tipologia di bilanciamento possono es-
~ sere ricondotti i casi in cui la Corte, nel comparare 'estensione dell’i-
* niziativa economica privata con le garanzie dei diritti inviolabili asso-
luti, non sembra tener conto dell'ostacolo teorico del «bilanciamento
ineguale» 77, di un bilanciamento che sarebbe cios per definizione spo-
stato a favore del diritto coperto dalla garanzia «fortes dellinviolabi-
lita assoluta od originaria. La Corte ha invece sviluppato il proprio giu-
dizio fino al punto di coinvolgere direttamente la comparazione fra in-
teressi riconducibili alle scelte dell’imprenditore e dunque ai costi
della gestione dell'impresa, da un lato, e, dall’altro, l'inviolabilitd asso-
luta di aleuni diritti fondamentali. I terreno della comparazione si &
cosl esteso alla verifica del rapporto fra le forme della protezione del
bene ambiente-salute (art. 32) ed i costi gravanti sulla gestione dell’at-
tivita di impresa nelle ipotesi in cui gli standards di protezione della sa-
lute dall’inquinamento impongono un congruo ammodernamento

7 Cfr. M. Luciany, Econonzia nel divitto costituzionale cit., 378. Sul carattere ine-
guale del bilanciamento fra dirirti fondamentali e liberta economiche in relazione ai li-
miti del processe di integrazione comunitaria, fondato sui valori economici del mer-
cato, si veda M. CaRTARIA, Princips fondamentali, cit., 43, nt. 71.
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delle scelte e delle tecniche produttive dell'impresa ’®. Nel tentativo di
definire il significato della normativa che ha introdotto nel nostro ordi-
namento il principio comunitario della comparazione {ra la protezione
dell’ambiente e la «migliore tecnologia disponibile che non comporti
costi eccessivi per I'impresa» la Corte si & cosi trovata dinanzi al pro-

- blema di interpretare la disposizione in modo da ottenere un punto di

equilibrio fra la libertd delle scelte organizzative dell'impresa ed il di-
ritto fondamentale alla salute, al quale peraltro si richiama art. 41,
comma 2 nella parte in cui legittima I'apposizione di limiti all’iniziativa
privata a garanzia della sicurezza della persona. Il punto dell’equilibrio
& stato identificato nella individuazione di un livello di protezione della
salute dalle emissioni inquinanti che deve essere inderogabilmente ga-
rantito: oltre quella soglia minima di protezione la Corte ha ammesso
la possibilitd interpretativa di commisurare I'obbligo dell’ammoderna-
mento degli impianti con la necessitd di evitare costi eccessivi per 'im-
presa. D’altro canto proprio in materia di tutela del bene ambiente la
Corte, nell'adempimento del suo mandato istituzionale di identificare
di volta in volta i diversi valori costituzionali, ha accompagnato affer-
mazioni solenni circa il valore assolutamente inviolabile di tale inte-
resse con la necessita di un suo bilanciamento con l'interesse ad un
equilibrato sviluppo economico ”°.

Non mancano riferimenti a decisioni adottate in relazione all’art. 41
Cost. neppure nella definizione dei confini della liberta di manifesta-
zione del pensiero, diritto che la stessa giurisprudenza costituzionale
ha ricondotto, con varie formule, all’essenza del sistema democra-
tico ¥, Nella valurazione del reato di aggiotaggio bancario la Corte ha
escluso che la fattispecie in questione avesse introdotto ur’illegittima
compressione dell’art. 21 in virtd del necessario bilanciamento dello

8 Corte cost. sent. 16.3.1990 n.127, in Le Regioni, 1991, 525, con oss. di B. Ca-
RAVITA, I/ Bilanciamento tra costt economici e costi ambientali in una sentenza interpre-
tativa della Corte costituzionale. Sulle tecniche del bilanciamento fra gli interessi am-
bientali e Uiniziativa economica privata, cfr. B. Caravita, Diritio all ambiente e diritto
allo sviluppo: profili costituzionali, Milano, Istituto per I'ambiente, 1993.

" Cosi Corte cost., sent. n. 94 del 1985, in Ginr. cost., 1985, 94 ss.

8 Per un’analisi delle formule utilizzate dalla Corte si veda M. Luciant, Lz /-
berté de Pinformation dans la jurisprudence comstitutionnelle italienne, in Annuaire
International de justice constitutionnelle, 1987, Paris, 1989, 359 ss.
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dell'economia nazionale e ‘quindi anche con I'in-
svolgimento delle attivita delle imprese bancarie, in-
al “combinato disposto degli artt. 41 e 47 della

.. teressi protetti d
- Costituzione ¥,

Anche nella giurisprudenza pit recente i giudici costituzionali non
hanng opposto l'ineguaglianza def valori chiamati in causa dall’oggetto
del sindacato di costituzionalita: con la sentenza n.172 del 1996 la
(;ortc_e giunge, sulla base del principio di eguaglianza, ad una declarato-
ria di incostituzionalita dell’art. 2, comma 3 della legge 1204 del 1977
neﬂa‘_ parte in cui non comprendeva I'inapplicabilita del divieto di li-
cenziamento nel caso di recesso del datore di lavoro a seguito dell’esito
negativo del periodo di prova ®. L’irragionevolezza dellestensione di
quel divieto derivava dal fatto che alla fine del periodo di prova il da-
tore di lavoro si sarebbe trovato, laddove ritenesse la prova insoddisfa-
cente, a dover comunque accettare la prestazione della donna lavora-
trice o continuare a pagare la retribuzione fino al compimento del
primo anno di vita del bambino. E tuttavia evidente che, proprio per
ewtare.che il recesso divenga una forma di discriminazione per la
donna in stato di gravidanza, tale atto deve essere congruamente moti-
vato qualora sia provata la conoscenza da parte del datore di lavoro
dello stato particolare in cui versava la lavoratrice in prova, al fine di
consentire in sede giudiziale la verifica delle reali motivazioni del re-
cesso medesimo.,

La Corte si & cosi spinta fino alla ridefinizione del bilanciamento
operato dal legislatore utilizzando lo strumento del giudizio di egua-
g.ha.mza-ragionevolezza ed ha autonomamente individuato uno dei pos-
sibili assetti del rapporto fra Iinteresse economico del datore di lavoro
galr)t. 41) e quello di natura sociale delle lavoratrici madri (artt. 4 e

Emerge da questi significativi esempi la distanza che separa le cate-
gorie teoriche all’interno delle quali sono stati sistemati i diricti inviola-
bﬂi.daﬂa realta concreta delle modalita con le quali ghi stessi sono ef-
fettivamente garantiti nel sistema costituzionale. Dalle tecniche utiliz-

¢

8 Corte cost., sent. 23.3.1983 n.73, in Giur. cost., 1983, I, 314.

82
Corte cost., sent. 31.5.1996, 1n.172 commentats da M i ] ]
dol 106 e , a M. Lucang, in Tralia Oggi

Interprerazioni dell'art. 41 Cost. 155

zate dalla Corte nelle operazioni di bilanciamento si possono infatti ri-
cavare le effettive modalitd di garanzia dei medesimi.

6.2. Il nucleo di valore dei diritti fondamentali assoluti e le tecniche di
bilanciamento utilizzate dalla Corte

La realtd della comparazione fra gli interessi costituzionalmente rile-
vanti conferma la rigiditd della distinzione fra le diverse categorie di
diritti inviolabili alla quale corrisponde, sotto il profilo delle garanzie,
la distinzione fra la tutela del «nucleo essenziale del diritto» riservata
ai diritti inviolabili assoluti e la «garanzia di istituto» per i diritti fonda-
mentali derivati, ovverosia per quelli etico-sociali ed economici ®.

Abbiamo gia spiegato come a questa diversa tipologia di garanzia
corrisponda una diversa forza delle due categorie di diritti inviolabili
nei confronti del potere di revisione e nei confronti del legislatore or-
dinario. Tuttavia, per i dirittd dell'vomo la garanzia del nucleo essen-
ziale impedirebbe alla revisione costituzionale di intaccare il contenuto
di valore dei medesimi: dinanzi alla difficolta teorica di individuare a
priori la sostanza del nucleo duro del contenuto essenziale & stato cosi
individuato il contenuto di valore in senso assoluto. La caratteristica
del contenuto di valore & I'assolutezza: esso infatti prescinde dalla rela-
zione, e quindi dalla comparazione, con altri valori costituzionali. L'es-
senza ideale di valore dei diritti dell'uomo non potrebbe essere oggetto
di revisione: la procedura di revisione costituzionale potra quindi in-
trodurre modifiche nella formula costituzionale, magari per meglio ga-
rantire quel contenuto di valore che & invece assolutamente intangi-
bile. Analoga garanzia non si rinviene per i diritti fondamentali deri-
vati ¢ quindi anche per le liberta economiche: per esse infatti la garan-
zia di istituto opererebbe nel senso di imporre la ineliminabilita dei
principi ordinatori degli istituti medesimi, mentre nei confronti del le-
gislatore ordinario quella garanzia si tradurrebbe in un vincolo di pro-
porzionalitd, eventualmente sindacabile dalla Corte, dei mezzi impie-

gati per l'attuazione dei principi ordinatori che sono alla base degli

istituti (impresa, proprieta, famiglia).

8 Cost A. BALDASSARRE, Diritti inviolabils, cit., 35.
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5 iverso ‘meccanismo delle garanzie, la
e ra 1 diritti fondamentali assoluti e quelli etico-sociali ed
. -economict: tale dottrina non nasconde peraltro Uestrema sottigliezza
del confine fra la garanzia di istituto e la garanzia del contenuto essen-
ziale del diritto per un istituto quale I'impresa: in questo caso infatti
essendo la garanzia di liberta dell’art. 41, comma 1, riferibile all’atto di
investimento del capitale, la garanzia del contenuto essenziale del di-
ritto ¢ al tempo stesso garanzia dell'istituto-impresa .

Per quanto riguarda poi la garanzia del contenuto essenziale del di-
ritto, l'identificazione di tale nucleo con il contenuto di valore proprio
dei soli diritti inviolabili originari non sembra essere confermato dalla
tecnica e dalle argomentazioni utilizzate dalla Corte nelle operazioni di
bilanciamento: assai spesso ad affermazioni sul valore fondante di al-
cuni diritti inviolabili assoluti, quale ad esempio la liberta di manifesta-
zione del pensiero, seguono operazioni di bilanciamento fra il conte-
- nuto della medesima e I'area coperta da interessi costituzionalmente
rilevanti, ivi compresi quelli di natura economica. E non basta: I'uti-
-~ lizzo del parametro del «nucleo essenziale» del diritto non costituisce
- affatto criterio di definizione dell’area dei diritti inviolabili assoluti, ma
- &stato utilizzato per l'individuazione del contenuto del diritto di pro-

prieta, di un diritto cioé storicamente considerato derivato e funzio-
nale. Proprio le fondamentali sentenze in tema di espropriazione
hanno definito i confini dei provvedimenti autoritativi che, al di fuori
delle procedure espropriative ¢ dunque al di fuori del rispetio dei pa-
rametri imposti dalla Costituzione, generavano un sostanziale effetto
ablatorio ¢ dunque una compressione del diritto del proprietario tale
da ridurre in misura sostanziale il contenuto minimo del mede-

simo ¥,

% Cosi A. BALDASSARRE, Diritti inviolabili, cit., 36.

¥ Cfr. Corte cost., sent. n. 55 del 1968 in Giur. cost., 1968, 838 ss., 875, in cui
obbligo dell'indennizzo viene identificato nel momento in cui il sacrificio imposto
viene ad incidere sul bene, oltre a cid che & connaturale al diritto dominicale; v. anche
la sent. n. 5 del 1980, in Grur. cost., 1980, I, 21 $5., in cui si pone i principio guida
nella definizione dell'indennizzo che non deve essere fissato in una misura irrisoria o
meramente simbolica, citate anche da R. BN, Diritts e argoments cit., 99, con riferi-

mento alle tecniche utilizzate dalla Corte nella definizione del contenuto minimo dei
diritti &i liberta.
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La glurisprudenza della Suprema Corte, seguendo 'orientamento
prevalente in dottrina volto ad accomunare la posizione costituzionale
della liberta economica rispetto alla proprietd privata, ha riproposto
per liniziativa economica privata la tematica del contenuto essenziale
del diritto: I'inserzione del momento pubblicistico nell’attivita di im-
presa privata incontrerebbe un limite insuperabile in quella che & I'es-
senza stessa ed il contenuto immediato della liberti di impresa ovvero-
sia nella copertura dei costi, nella giusta remunerazione dell’attiviti e
del rischio di impresa e quindi nel profitto. E evidente il richiamo alla
teoria del contenuto essenziale del diritto fondamentale nel principio
secondo cui «l diritto dell'impresa alla propria esistenza e conserva-
zione non pud essere messo in forse o neutralizzato dalla pubblica
amministrazione» .

E stato d’altro canto osservato come lo sforzo teorico di individuare
nei soli diritd fondamentali assoluti il contenuto di valore come un a
priori assoluto e non comparabile con altri interessi di rilievo costitu-
zionale renderebbe del tutto inutile qualsiasi analisi della realti in cui
vivono e si confrontano i diritti e dunque anche 'approfondimento ed
il monitoraggio sulle tecniche di bilanciamento presenti nel diritto co-
stituzionale interpretato dalla Corte ¥. La tutela del nucleo essenziale
del diritto non rappresenta quindi per i giudici costituzionali un entita
ideale identificabile a priori, ma piuttosto un obiettivo mobile, nel
senso che emergerebbe di volta in volta dalla definizione degli estremi
del conflitto concreto fra interessi aventi rilievo costituzionale.

La dinamica del rapporto fra gli interessi riconducibili a valori costi-
tuzionali, anche di natura diversa, consente di valutare concretamente

% Cosi Corte di Cassazione, S.U. civ., 16.7.1985, in Giu. cost,, 1986, I, 46 ss.,
50 con oss. di M. MANETTI, Prezzi amminisirati e tutela del «nucleo essenziales del di-
ritto di impresa, ivi, 52 ss.

8 R. BN, Diritti e argoments, cit., 130-131, nt. 383, esclude che 1a Corte costitu-
zionale applichi una concezione assolutistica del «contenuto essenziale » dei diritti
come nucleo intangibile a priori ed operante come limite assoluto ed invalicabile.
Essa procederebbe piuttosto in negativo ritagliando gli interessi che possono o non
possono motivare, in relazione alla singola fattispecie normativa, provvedimenti auto-
ritativi restrittivi; ID., «Af cuor non si comanda». Valori, regole, argomenti e il «caso»
nella motivazione delle sentenze costituzionali, in A. RucGert (a cura di), La motive-
zione delle decisioni della Corte costituzionale, Torino, 1994, 323 ss.
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il grado di tutela dei diritti inviolabili, al di 1a delle categorie fondate
~sullattributo della fondamentalita: prendendo atto delle perplessita
sollevate in passato da autorevole dottrina in ordine alla utilits ed alla
correttezza di talune classificazioni dei diritti inviolabili e dello scettici-
smo con cui quella stessa dottrina giudicava P'esclusione dell’iniziativa
economica privata del numero dei diritti fondamentali assoluti 8, & do-
veroso accogliere una prospettiva interpretativa che tenga conto del
contesto giurisprudenziale in cui vive e si evolve il diritto di iniziativa
economica privata € muovere da tale realtd per esaminare i presuppo-
sti teorici del passaggio dalla garanzia delliniziativa economica privata
alla tutela della concorrenzialita del mercaro.

8 Cfr., P.F. Gross, Introduzione ad wno Studto sui diritti tnviolabili nelly Costi-
tuzione italiana, Padova, 1972, 176: & interessante ricordare come lautore tenti co-
mungue una catalogazione dei diritti inviolabili e vi includa, accanto ai tradizionali
«diritti dell'vomon, anche injziativa economica privata, criticando la tesi di Baldas-
sarre nella parte in cui escludeva che I'iniziativa economica potesse essere posta sullo
stesso piane dei dirieti fondamentali assoluti (nt. 69},

CarrroLo II

LA TUTELA DEL MERCATO CONCORRENZIALE
NEL QUADRO DELLA GARANZIA COSTITUZIONALE
DELLA LIBERTA ECONOMICA

Sommario: 1. La difficolsa tecrica di derivare dalla libertd di iniziativa economica
privata la rutela della concorrenza sia in senso soggettivo che in termini oggettivi.
— 1.1. L'apertura verso il riconoscimento della garanzia costituzionale della liberta
di concorrenza. — 2. La garanzia costituzionale dell’oggettiva scruttura di mercato
nell'interpretazione dei privatisti, — 2.1. L'insufficienza dell’art. 41 Cost. risperto
allz minaccia delle formazioni monopolistiche: I'intervento antitrust a garanzia del
valore sociale della liberth di concorrenza. — 2.2. T ruolo della concorrenza nella
definizione dell'assetto di mercato: la consapevolezza del pluralismo delle forme di
concorrenza. — 3. Il significato della garanzia del mercato concorrenziale pelfa
prospettiva del diritto costituzionale. ~ 3.1. L’aspetto dinamico delle relazioni fra
mercato ¢ libertd di concorrenza: la differenza fra la garanzia soggettiva dei singoli
competitori e Papplicazione delle regole antizrust. — 3.2. (segue) T riflessi della li-
berta di concorrenza dei singoli operatori economici sulle strutture del mercata. -
3.3. Verso il superamento dell’alternativa fra la garanzia costituzionale della li-
berti di concorrenza e la tutels delle oggettive strutture del mercato: concorrenza
ed apertura del mercato. — 4. L'aspetto dinamico della concorrenza e la mobilita
della composizione degli interessi costituzionali nella definizione del rilievo pub-
blicistico dell'antizrust (rinvio).

L. La difficolti teorica di derivare dalla liberta di tniziativa economica
la tutela della concorrenza sia in semso soggettivo che in termini
oggetttvr

Una volta analizzate le linee guida dell’interpretazione della garan-
zia costituzionale della libertd economica & opportuno verificare come
le diverse soluzioni teoriche relative al contenuto ed al valore di tale
diritto si riflettano sul problema della legittimazione nel nostro ordi-
namento costituzionale della tutela della concorrenza.

Dall'analisi del contenuto della libertd di iniziativa economica pri-
vata condotta alla luce del principio fondamentale dell’inviolabilita
dei diritd & emersa la distinzione teorica fra diritti inviolabili assoluti
e diritti inviolabili relativi: i primi descriverebbero il nucleo duro
della struttura costituzionale in quanto immediatamente collegati al
valore supremo della dignita della persona, mentre i secondi atterreb-
bero alla sfera dei rapporti etico-sociali ed alla sfera dei rapporti eco-
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-nomici. Dal carattere ‘derivato di questa seconda categoria di diritei
«relativamente» fondamentali deriverebbe Iimpossibilita teorica di
considerare il diritto di liberta come valore e quindi la necessita che il
contenuto dei diritti attinenti alla sfera delle relazioni economiche
conviva con il rispetto dei valori sociali secondo una proporzione la-
sciata in larga misura alla scelta discrezionale del legislatore, La ri-
cerca della sostanza di tali diritti si tradurrebbe in una verifica delle
modalitd con le quali il legislatore individua un equilibrio fra i divers
principi che definiscono i contorni di un determinato istituto apparte-
nente alla sfera del rapporti etico-sociali ed economici. Tanto nel caso
della famiglia, come in quello dei sindacati ovvero dell’impresa si so-
stiene che il legislatore ordinario, oltre che quello costituzionale,
debba rispettare le garanzie di sostegno riconosciute dalla Costitu-
zione a siffatti istitur ©.

Sullo sfondo della categoria del diritto inviolabile derivato & stato
possibile individuare il contenuto della liberta proclamata dal primo
comma dell’art. 41: il significato della scelta esplicita dei Costituenti
nei confrond di un sistema fondato sulla liberta anche nel campo dei
rapporti economici si esprimerebbe nella definizione di un contenuto
che, come abbiamo visto, comprende quantomeno la scelta in ordine
alla destinazione del capitale da intendersi comprensiva delle valuta-
zioni relative al vantaggio ed delle prospettive economiche che quella
soluzione potrebbe comportare 2.

All'interno di questa ricostruzione teorica non & stato tuttavia pos-
sibile compiere il passaggio logico dalla liberta economica alla liberta
di concorrenza: nonostante l'individuazione di un nucleo proprio
della liberta di iniziativa economica privata, Baldassarre ha infatti
escluso la possibilita di costruire attorno ad esso un concetto di li-
berta di tipo relazionale. Sarebbe cioé ridondante Iattribuzione di
una funzione positiva autonoma ad una garanzia che operi unica-
mente in un rapporto di tpo orizzontale ovverosia nelle relazioni in-
tersoggettive. L'unica forma di garanzia ammissibile nel nostro ordi-
namento costituzionale sarebbe pertanto di tipo indiretto: tale garan-
zia opererebbe ciog attraverso la tutela dellindividuo nei confronti

! Cosi A, BALDASSARRE, Diritti inviolabili, cit., 36.
2 V. wmplius, Parte 11, Cap. 1.
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+ delle formazioni monopolistiche e quindi attraverso una garanzia dei
‘presupposti permissivi della liberta d’iniziativa economica . Accanto

alla difficolta di costruire una liberta di concorrenza in termini sog-

- -gettivi non sembrerebbe neppure fondata linterpretazione in chiave
. oggettiva della difesa della concorrenza: 'accusa di «concettualismos»

rivolta da Baldassarre all'interpretazione fornita dalla dottrina com-
mercialistica si fonda proprio sulla difficolta di leggere nel riconosci-
mento della liberta di iniziativa economica una garanzia estesa alla

~struttura del mercato e quindi ad una precisa scelta dei Costituenti
- per il modello economico di mercato “.

? Cosi A. BALDASSARRE, Iniziativa economica, cit., 602, nt. 59. A, ZITO, Mercato,
regolazione del mercato e legislazione antitrust: profili costituzionals, in Jus, 1989, 219,
fonda la tutela del privato dalle formazioni monopolistiche sul principio di egua-
glianza esteso ai rapporti interprivati, in violazione del quale nascono e si consolidano
le concentrazioni di potere economico privato. Sulla base dell’art. 3 sarebbe cosi pos-
sibile individuare la copertura costituzionale della liberta di concorrenza intesa ap-
punto come tutela dalla formazione di accentramento di poteri privati e quindi dalla
posizione di forza che gli stessi sono in grado di esercitare nei confronti del singolo. 11
fatto che lo squilibrio fra individuo e potere non derivi da un potere pubblico, ma
dalla concentrazione di potere privato (sul mercato) non inficia tale interpretazione
vista I'estensione dell’art. 3 anche nei rapporti interprivati. Tale posizione si ricollega
all'impostazione di G. MARONGIU, [nteresse pubblico e attivitd economica, in Jus, 1991,
91, che riconosce nelle Costituzioni economiche contemporanee la chiara tendenza
verso criteri di efficienza i quali andrebbero interpretati alla luce dei valod dell’egua-
glianza e della liberta. In sede privatistica il legame fra concorrenza ed eguaglianza &
stato utilizzato da M. Rotonot, I/ valore giuridico del principio della libera concorrenza
e Poggetto della cd. azione di concorrenza sleale, in Studi in onore di A.Cicu, Milano,
1951, vol. 11, 327, al fine perd di escludere che la libertd di concorrenza fosse I'og-
getto di un diritto pubblico soggettivo e che gli effetti della concorrenza si manifestas-
sero senza limitazioni naturali o statali: si sarebbe piuttosto dovuto parlare di egua-
glianza di fronte alla concorrenza, ovverosia della uniforme applicazione a tutti i con-
sociati dei limiti, sia di diritto privato che di diritto pubblico, posti alla concor-
renza.

* La critica di A. BALDASSARRE, [niziativa, cit., 593, nt. 35, si riferisce in partico-
lare alla ricostruzione di P.G. MARCHETTL, Boicottaggio e rifiuto di contratiare, Padova
1969, 75 ss., sulla quale v. amplius al paragrafo 2. Sull'uso della nozione oggettiva di
mercato si fonda I'analisi di F. TriMarcrr Baner, Qrganizzazione economica ad inizia-
tiva privata e organizzazione economica ad iniziativa riservata negli articoli 41 e 43
della Costituzione, in Pol. dir., 1992, 3 ss.. Diverso & stato il percorso interpretativo
della dottrina tedesca che sulla base di alcune fondamentali decisioni in materia di li-
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Lo Liapertura verso ™ il iconoscimento  della garanzia costituzionale
della lbertd di concorvenza

Gli ostacoli teorici ora richiamati non possono tuttavia precludere
Findagine sull’effettivo ruclo della concorrenza nel sistema costituzio-
nale soprattutto alla luce della evoluzione della legislazione, sia gene-
rale che speciale, in materia di rutela della concorrenza. A meno di
non voler sostenere l'incostituzionalitd, o addirittura Uinconsistenza
giuridica, di una legislazione ordinaria che in diretta attuazione del-
Part. 41 della Costituzione ha introdotto nel nostro ordinamento
norme a tutela della concorrenza e del mercato, bisogna chiedersi
quale sia il significato costituzionale della tutela di tali valori.

E opportuno a tal fine muovere dalle conclusioni contenute nella
ricostruzione del diritto di iniziativa economica privata elaborata da
Pace. Abbiamo pitt volte ricordato come dalla negazione di qualsiasi
rilievo alla distinzione fondata sul carattere fondamentale, in senso as-
soluto o relativo, dei diritti proclamati inviolabili dalla Costituzione
tale dottrina abbia qualificato la libertd economica in termini di di-
ritto della persona. 11 diritto di iniziativa economica privata si caratte-
rizzerebbe per il fatto di avere un contenuto ben diverso da quello
proprio dei diritti inviolabili afferenti alla sfera della personalitd in
quanto sarebbe riferibile ad attivitd che si traducono nella gestione ed

berta economiche individua la copertura costituzionale della liberta di concorrenza e
dell'apertura del mercato nell'art. 12 GG.: in assenza di una esplicita garanzia costitu-
zionale della iniziativa economica privata & la Berufsfrebeit il luogo della legittima-
zione delle istiruzioni fondamentali di un’economia di mercato, quali appunto la L-
berta di impresa, la libertd di concorrenza e I'autonomia contratruale. Per un’attenta
ricostruzione della giutisprudenza del Bundesverfassungsgerichts sull'art. 12 GG, si
veda F. Ossenstnm, Die Fretheit des Unternebmers nach dem Grundgesetz, in ASK,
115, (1990), 1 ss.. Fra le proposte formulate da P. HABERLE, Verfassungspolitik fiir die
Freibeit und Einbeit Deutschlands, in JZ, 1990, 358 ss., per una nuova Costituzione
della Germania riunificata vi ¢ la costituzionalizzazione di un principio fondante in
materia economica, quale quello della Soziale Marktwirtschaft, e Pintroduzione della
autonoma garanzia della iniziativa privata (p. 361). Per cid che riguarda la copertura
costituzionale dell'apertura del mercato, si veda J. Basepow, Vor der deutschen ur
europdischen Wirtschaftsverfassung, J.C.B.Mohr, Tubingen, 1992, 23: « das Prinzip
der Offnung und Offenbaltung der Mirkte hat vor allem in art. 12 GG rechtliche Ge-
stalt erhaltens.
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organizzazione di beni materiali, Dal riconoscimento della liberta eco-
nomica in termini di diritto della persona consegue I'affermazione di
uno spazio teorico per la liberta di concorrenza, garantita implicita-
mente dalla prima. Al pari dell'iniziativa economica privata la liberta
di concorrenza opererebbe entro i limiti esterni posti nel secondo
comma dell’art. 41 Cost. ed in particolare nel rispetto dei valori della
sicurezza, liberta e dignitd della persona’. In virtd di tale visione
della liberta economica lintroduzione di una legislazione antimono-
polistica rappresenterebbe una garanzia nelle ipotesi in cui la forma-
zione di prepotere economico privato si ponga in contrasto sia con
Paltrui liberta economica che con altre manifestazioni di liberta, quali
ad esempio la liberta di riunione, di associazione, di manifestazione
del pensiero.

Alla base di questa ipotesi ricostruttiva della liberta di concorrenza
in chiave soggettiva vi ¢ la diffidenza, posta in luce gia da Baldassarre
negli anni Settanta, verso una prospettiva di sistema, verso ciod un’in-
terpretazione che coinvolga Paffermazione della scelta di un sistema
economico in cui il mercato sia libero. Quest'ultimo non sarebbe il
destinatario di una garanzia autonoma: la tutela del libero mercato
non costituirebbe un valore costituzionale a sé stante in grado di inci-

“dere su altri interessi costituzionalmente protetti ed afferenti alla

sfera della salute, della sicurczza e della dignita della persona. L’unico
valore costituzionalmente rilevante sarebbe pertanto il diritto di ini-
ziativa economica privata dal quale discende, con gli stessi limiti e
nelle stesse forme di garanzia, la cd. «liberts del mercato» ©,

E evidente sotto tale profilo la divaricazione fra la cultura costitu-
zionalistica e D'analisi privatistica del meccanismo concorrenziale:
nella gran parte degli studi dedicati al fondamento della disciplina co-
dicistica della concorrenza sleale & stato infatti ampliamente appro-
fondito il problema della connessione fra la tutela della concorrenza e
la difesa dei presupposti di un sistema economico di mercato.

? E questa in sintesi la soluzione accolta da A. PACE, Iniziativa privata e governo
pubblico dell'economia, in Giur. cost., 1979, I, 1217 ss., tesi che & stata riproposta e
sviluppata da R. NIro, Profili costituzionals dell'antitrust, cit., 110 ss..

¢ Cosi A. Pace, Problematica delle liberti costituzionali. Parte speciale, cit.,
493-494.
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2. La garanzia costituzionale dell oggettiva struttura di mercato nell'in-
terpretazione dei privatisti

Nella tradizione del diritto commerciale ed industriale Iistituto
della concorrenza sleale e la tpologia dei contratti con il monopolista
sono stati esaminati nel quadro del sistema economico di mercato im-
plicitamente garantito dal riconoscimento nell’art. 41 della Costitu-
zione della liberta di iniziativa economica privata.

1 dato da cui muovono queste ricostruzioni & la consapevolezza
che 1 modelli astratti di concorrenza e di monopolio, intesi come mo-
delli opposti di mercato, trovano difficile attuazione concreta: tale as-
serzione risulterebbe confermata dalle stesse scelte costituzionali e
dai principi comunitari.

Negli ordinamenti, quale appunto quello comunitario, che si
fondano sulla politica di concorrenza si prende in considerazione
la possibilita della formazione dei monopoli (art. 90 del Trattato
CE) 7. Per quanto riguarda poi Pordinamento italiano, va sottolineata
la presenza dell'art. 43 della Costituzione, di una norma cioe
che non considera il monopolio di fatto come elemento estraneo
al sistema, ma solo come il presupposto per l'adozione di prov-
vedimenti discrezionali di espropriazione. Cid farebbe ritenere che
il favor espresso dalla Carta costituzionale nei confronti dell’economia
di mercato non possa essere automaticamente tradotto nella garanzia
del modello concorrenziale puro: secondo questa impostazione,
la garanzia costituzionale dell'iniziativa economica privata non
potrebbe essere utilizzata per definire in maniera assolutamente

7 G. GuoLELMETT ¢ G. GUGLIELMETTI, Monopolio (dir.comm.), in Enc. giur.
Treccani, Roma 1990, vol. XX, sottolineano come l'ordinamento comunitario non
contenga divieti assoluti di nazionalizzazioni. Ai sensi dell’art. 90 del Trattato CE la
disciplina della concorrenza si applica anche alle imprese incaricate della gestione di
servizi di interesse economico generale o aventi carattere di monopolio fiscale nei li-
miti in cui tale estensione non ostacola I'adempimento della missione loro affidata: cid
ovviamente nel rispetto del principio secondo cui il libero scambio non deve essere
compromesso in misura contraria agli interessi della Comunita (art. 90, § 2).11 Trat-
tato introduce tuttavia un limite di carattere generale nell’art. 37, § 2, che sancisce il
divieto di introduzione di nuove forme di monopoli commerciali,
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radicale la scelta dei costituenti per una delle due forme di
mercato .

A conclusioni analoghe giungeva altra dottrina che nel tentativo di
individuare le dimensioni del principio della libera concorrenza nel
sistema politico-costituzionale ed i riflessi dello stesso sugli istituti di
diritto industriale, sottolineava il carattere paradigmatico ma resi-
duale di quel principio *. Secondo tale linea interpretativa, la strut-
tura concorrenziale manterrebbe una posizione centrale poiché il si-
stema costituzionale riconosce la libertd di iniziativa economica pri-
vaia e la proprieta privata. Tale ispirazione di fondo dell’assetto costi-
tuzionale dei rapporti economici opererebbe, tuttavia, in un’area resi-
duale che & quella non interessata dalle deroghe introdotte con leggi
adottate in attuazione def limiti costituzionali delle libertd economi-
che.

La presenza di questi vincoli & stata quindi vista come la
fonte di un limite «negativo» della liberta di concorrenza: la
previsione nell’art. 41 del limite dell’utilita sociale e del rispetto
della personalita umana sarebbe espressione di un conflitto im-
manente fra interessi privati imprenditoriali ed interessi di natura
sociale, conflitto che pud essere composto nella misura in cui
lo svolgimento dei primi resti subordinato al rispetto, inteso come
non lesione, della realizzazione dei secondi. Su tali basi si &
escluso che in nome del perseguimento degli interessi racchiusi
nella formula dell’utdilita sociale (art. 41, 2° comma) si potesse

® Secondo P.G. MarcHETTI, Boicottaggio e rifiuto di contrattare, cit., 79, la scelta
costituzionale per 'economia di mercato e non per la concorrenza in senso puro sa-
rebbe stata successivamente confermata dall’adesione ai Trattati comunitari le cui
norme antitrust non sanzionano la posizione dominante sul mercato, ma 'abuso della
medesima (art. 86 Traw.CE). In realtd, gid T. Ascarsrry, Teoria della concorrenza e dei
beni immateriali, Milano, 1960, 15 ss., ricordava che il quadro tracciato dalla Costitu-
zione all’art. 41 e la connessa legittimazione dell’intervento. pubblico nelle attivitd eco-
nomiche dei privati trovava la sua corrispondenza negli studi economici che avevano
posto in evidenza gli elementi monopolistici insiti nel sistema economico definito, ap-
punto, di concorrenza imperfetta o oligopolistica.

? Cosi R. FrancescueLu, Valore attuale del principio di concorrenza e funzione
concorrenziale degli istituti di diritto industrinle, in Riv. dir. ind., 1956, 28 ss.
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 realizzare un “disegno- di - funzionalizzazione in positivo dell’iniziativa
economica e quindi della liberta di concorrenza 1.

L'esclusione di una conformazione in positivo della liberta di con-
correnza agli interessi sociali derivava dalla attribuzione di un valore
superindividuale e macroeconomico al principio di concorrenza, sia
pure imperfetta. L’affermazione di libertd contenuta nel primo
comma dell'art. 41, confermata dalla previsione tassativa degli inter-
vent pubblici previsti dall'art. 43 e ribadita dal sistema economico
comunitario fondato sull'integrazione nel mercato comune, attribui-
rebbe un «valore di sistema» al principio della libera concorrenza. In
quelle disposizioni non si dovrebbe pertanto leggere solo una tutela
di posizioni individuali dinanzi all'intervento pubblico, ma sarebbe
pit opportuno riconoscere alle stesse una portata strutturale (di na-
tura macroeconomica) ', Cid non toglie ovviamente che tale sistema
possa subire delle deviazioni in virttr del limite dell’utilith sociale: esi-
genze di natura sociale potrebbero indurre 1l sistema ad una ridu-
zione dei meccanismi concorrenziali che presiedono alla formazione
dei prezzi qualora la fissazione autoritativa degli stessi sia dettata
dalla necessita di tutelare interessi riconducibili ai valori costituzio-
nalmente garantiti della salute e della sicurezza della persona 12,

Una volta riconosciuta la portata strutturale del principio della li-

1 G. GHbm, Monapolio e concorrenza, in Enc. dir., vol, XXV, Milano 1976,
786 ss., distingue il piano oggettivo dal piano intersoggettivo dell'indagine sul mono-
polio e sulla concorrenza distinguendo I'aspetto strutryrale {statico} da quello funzio-
nale (dinamico) dell'iniziativa economica. Sotto il profilo strutturale, il sistema si
fonda sulla correlazione fra Part. 41, comma 1 e art. 43 Cost.; sotto il profile funzio-
nale il riferimento al dato costituzionale & nel principio dell’utilita sociale di cui all’arr.
41, corema 2 e nel principio generale del fzvor per una funzionalits di tipo concorren-
ziale implicito nel comma 1.

G, Guw, Slealti della concorrenza e Costituzione economsica, Padova 1978,
90, nel definire i parametri del comportamento concorrenziale sleale alla Tuce dei
principi costituzionali, 'autore equipara gli interessi del mercato espressi nella garan-
zia di liberta di cui al 1° comma dell’art. 41 con quelli sociali extra-imprenditoriali di
cui al comma 2. Entrambe le norme opererebbero come criteri-limite e non come cri-
teri-indirizzo della liberta di concorrenza che ha valore di principio generale del si-
sterma, oltreché del rapporti intersoggertivi.

2 G. Gumon, Monopolio, cit., 806, ricorda che con la sentenza 26 gennaio 1957
n. 29 la Corte ha giudicato conforme all’art. 41 Cost. I'imposizione autoritativa dei
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bera concorrenza & stato possibile elevare la stessa al rango di princi-
pio di ordine pubblico interno tale da comportare la nullita delle
clausole negoziali volte ad introdurre limiti alla libera concorrenza **.
La presenza dei vincoli con i quali il legislatore interviene a derogare
al principio di libertd economica non ridurrebbe la centralita dello
stesso dal momento che quegli interventi non legittimerebbero lo
svolgimento dell’autonomia contrattuale, che dell’iniziativa economica
& espressione diretta, prescindendo in assoluto dalla difesa di un bene
fondamentale qual & la libertd di concorrenza. Da cid deriverebbe la
nullita di tutti quei patti negoziali rivolti a2 provocare una elimina-
zione, e non soltanto una riduzione, della libertd economica che & li-
berta individuale ed ¢ anche libertd di mercato: dalla garanzia costitu-
zionale della libertd economica si giunge cosi ad identificare nella li-
bera concorrenza il cardine informatore del sistema da cui derive-
rebbe la configurabilitd di una libertd economica concepita anche in
termini di libertd di mercato ™.

2.1. L'insufficienza dell’art. 41 Cost. rispetto alla minaccia delle forma-
zioni monopolistiche: l'intervento antitrust a garanzia del wvalore
sociale della libertd di concorrenza

Proprio con riferimento al contenuto della libertd economica si &
tuttavia osservato che se, in linea di principio, la libera concorrenéa
pud essere ricondotta alla libertd di iniziativa economica privata *°,

prezzi per i prodotti farmaceutici in virth della preminenza del’interesse alla salva-
guardia della salute pubblica rispetto alla tutela della libera concorsenza.

¥ In tal senso, G.GUGLIELMETTI, Limiti negoziali della comcorrenza, Padova,
1961, 10 ss., la cui indagine muove dall'idea che, come tutte le manifestazioni dell’i-
dea di libertd, la libertd economica costituisca un valore fondamentale e come tale non
possa essere soppressa se non attentando all’ordine pubblico economico del nostro
paese, in quanto lo scopo perseguito dal’art, 41 & guello di tutelare, nel massimo
grado possibile, la libertd di concorrenza restringendola solo nell'interesse generale e
giammai per interessi particolari (ivi, 13-14).

¥ Cosi, G. GUGLIELMETTI, op. ult. cit.; 17.

D F. Garcano, Articolo 41, in Commentario dells Costituzione, a cura di
G.Branca, Rapporti economici, Tomo 11, Bologna-Roma, 1982, 11, individua nella li-
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non sarebbe altrettanto certo che il suo contenuto abbia ad oggetto il
mercato, ovverosia il libero accesso allo stesso ed il godimento del di-
ritto di operare al suo interno in condizioni di parita. La mancanza
nell’ordinamento  italiano di  una legislazione antimonopolistica
avrebbe di fatto favorito la formazione di monopoli: 'unica garanzia
viene ravvisata nella riserva di legge posta come limite all’ingerenza
dei publici poteri, ma la riserva garantirebbe la libertd economica
come «liberta da» e non un «liberta dis, Dal carattere negativo di tale
liberta deriverebbe Pinsufficienza della garanzia di libertd economica
contenuta nel 1° comma dell'art. 41 Cost. Tale lettura mira a sottoli-
neare I'inidoneitd del principio in esame a garantire la liberta delle
piccole e medie imprese nei confronti dello strapotere delle forma-
zioni monopolistiche e da un’inevitabile subordinazione alle esigenze
del grande capitale '¢.

Proprio per la sfiducia nella capacita di autogoverno del mercato e
nelle virtt autonome della libera concorrenza alla fine degli anni ot-
tanta autorevole dottrina commercialistica ribadiva la necessitd di un
intervento legislativo finalizzato al mantenimento della dinamica con-
correnziale. Alla naturale incapacita del mercato di risolvere gli inevi-
tabili conflitti derivanti dalla competizione si ricollega la necessita di
un intervento antimonopolistico la cui giustificazione non potrebbe
‘essere rinvenuta nella liberta di iniziativa, quanto piuttosto nel limite
esterno dell'utilita sociale 17,

berta di inziativa economica la fonte della liberta di concorrenza: questa sarebbe un
aspetto delia prima in quanto la libertd economica del singolo si presenta in rapporto
alliniziativa economica degli altri, come libertd di concorrenza.

' Cosi F. GaLGaNO, op. ult. dit., 12 ss.

Y G. Orro, L'iniziativa econonrica, in Riv. div. civ., 1988, 1, 332, sostiene che la
valutazione in ordine alla idoneira delle intese e delle concentrazioni a falsare il libero
gioco del mercato non pud essere fatta in base al valore della liberta di iniziativa, ma

" del canone ad essa esterno dell'utilits sociale. A tale valore sembra richiamarsi anche
la Corte costituzionale nelle decisioni in cui ha auspicato Padozione di una legisla-
zione antitrust: nella sent. 15 maggio 1990 n. 241, in Giur. cost., 1990, 1467, la Corte,
dichiarando la non fondatezza della questione di legittimita dell’esclusiva in favore
della SIAE dei diritti di utilizzazione economica delle opere tutelate dalla gestione
stessa, ha individuato la ratio della turela dell’abuso di posizione dominante nell’uti-
lita ¢ nei fini sociali dal momento che la libera concorrenza, pur essendo valore basi-
lare della liberta di iniziativa economica privata, & funzionale alla protezione degli in-
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L'esistenza di un mercato di tipo concorrenziale implica non sol-
tanto che il monopolio costituisca I'eccezione, ma che anche la forma-
zione di poteri privati sia oggetto di divieti e di sanzioni. Il fatto che
la liberta di concorrenza sia espressione della libertd economica tra
gli operatori la pone come naturale espressione dello svolgimentg
della libertad di iniziativa: i vincoli posti a garanzia del suo manteni-
mento non potrebbero dunque trovare alira fonte di legittimazione
che nel limite dell'utilitd sociale.

E evidente come da questa impostazione emerga l'esigenza di ga-
rantire un aspetto della liberta economica, ciog la libertd di concor-
renza, nonl come valore in sé, ma mediante un intervento ispirato alla
tutela degli interessi della collettivita riconducibili alla clausola dell’u-
tilita sociale. Il richiamo all’utilitd sociale vale a ricondurre le manife-
stazioni dell'iniziativa economica, prima fra tutte la libera concor-
renza, alle regole della collettivita, ai valori del pluralismo democra-
tico secondo le direttive di una «morale sociale» che condizionerebbe
Pinterpretazione dei rapporti economici *,

Dall'idea che il disegno tracciato dall’art. 41 debba essere valutato
alla luce dei valori costituzionali di solidarietd e di uguaglianza (artt. 2
e 3), cul si ricollega il superamento dell'impostazione corporativa ed
interclassista dei rapporti economici, emergerebbe inol‘qe la pr_efe-
renza per l'equilibrato contemperamento degli interessi in conflitto,
secondo le direttive del «massimo sociale» 1°.

teressi della collettivita dei consumatori. In termini analoghi, la sent. 16 dicembre
1982 n. 223, ivi 1982, 2246. Critica tale interpretazione A. Pacg, Sulla rilevanza dell
questione di legittimitd costituzionale dell'art. 180 della i n. 633 del 1941 ¢ sulle norme
costituzionali concernenti la libertd di impresa, in Gir, cost., 1990, 1482: la tutela della
concorrenza e del mercato sarebbe infatti preordinata, ancor prima che alla tutela dgi
consumnatore, a garanzia della libertd d'impresa e quindi la tutela del consumatore ri-
conducibile alla tutela dell'utilita sociale non sarebbe una funzione, ma un limite, per
quanto inderogabile.

8 G. Ovpo, Diritte dell'impresa e morale sociale, in Rév. dir. civ., 1992, 1, 15 5.,
sottolinea come la morale sociale, intesa come la sintesi delle esigenze morali e spiri-
tuall avvertite dalla coscienza civile, preme sull’economia capitalistica ed esige da que-
sta risposte: per questa ragione di fondo la ricerca delle regolle iml-ao.st.e al mercato
non pud essere svolta che allinterno di valori sopraordinati all’iniziativa econo-
mica. :

¥ C. Santacata, Concorrenza sleale e interessi protetsi, Napoli, 1975, 193: sul
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2.2, Il ruolo della concorrenza nella definivione dell'assetro di mercato:
la consapevolezza del pluralismo delle forme di concorrenza

La prospettiva offerta dall’analisi privatistica evidenzia i due aspetti -

della dinamica concorrenziale: accanto alla prospettiva individuale
della liberta di concorrenza intesa come espressione della liberta eco-
nomica & stata analizzata la prospettiva del sistema economico di met-
cato, Il mercato viene in realta preso in considerazione non nella sua
valenza astratta di principio generale, ma con riferimento alla forma
impressagli dalla nozione di concorrenza. I problema dell’ambito
della garanzia della liberta economica & stato affrontato dalla dottrina
commercialistica con riferimento al problema della forma di mercato
in relazione al tipo o ai tipi di concorrenza che I'ordinamento giuridico
riconosce. In questa ottica si giustifica I'affermazione sopra esaminata
secondo la quale difficilmente il nostro ordinamento costituzionale po-
trebbe fornire la copertura ad un sistema concorrenziale puro in virtd
del riconoscimento dell’intervento pubblico come possibile strumento
correttivo delle tendenze monopolistiche tipiche di un sistema non
perfettamente concorrenziale. Abbiamo a questo proposito riassunto
nella prima parte della ricerca le diverse nozioni di concorrenza desu-
mibili dall’analisi economica: accanto al modello della concorrenza
pura o perfetta 'attenzione della indagine economica si & progressiva-
mente orientata verso le forme «imperfette» di concorrenza e quindi
verso le componenti monopolistiche che possono esistere all’interno
del quadro dell’economia di mercato. Il pluralismo delle forme di mer-
cato riconducibili alle diverse forme della concorrenza costituisce la
premessa dell’analisi del rilievo giuridico della nozione di concorrenza
svolta gia negli anni sessanta dal Franceschelli, Muovendo dalla pre-
messa della pluralitd delle accezioni del termine concorrenza, I'autore
ha sviluppato l'idea di concorrenza in termini tecnico-giuridici. La ri-
cerca muove dalla necessita di individuare accanto al significato co-
mune, in cui il termine concorrenza & sinonimo di competizione, ed
alle accezioni tecnico-economiche relative alle condizioni complessive
che sostengono una determinata forma di mercato, una nozione giuri-

valore della Costituzione economica come espressione del pluralisme sociale, F. Ca-
vazzutl, Capitale monopolistico, impresa e istituzion, Bologra, 1974, 65 e 75,
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dicamente rilevante di concorrenza °, Poiché il diritto si occupa delle
relazioni umane e non delle relazioni fra grandezze economiche quali
offerta e la domanda, le sue regole potranno disciplinare singoli ele-
menti ed istituti che a loro volta influenzano Pintero sistema interpre-
tato secondo le categorie degli economisti. Nella impostazione della
cultura economica la concorrenza comprende la presenza di una plu-
ralita di operatori che richiedono ed offrono in una determinata unita
di tempo prodotti e servizi omogenei (quando la concorrenza & pura) o
(come accade nella realtd concreta) succedanei all’interno di uno
stesso mercato al fine di acquistare a sé la clientela 2!, Rispetto a que-
sto schema di base la struttura di un ordinamento giuridico impone un
complesso di disposizioni che interagiscono con i comportamenti della
domanda e dell'offerta e con il meccanismo della formazione del
prezzo: dall’'analisi degli istituti introdotti dalle norme giuridiche &
possibile chiarire se il sistema si avvicina al modello estremo della con-
correnza perfetta ovvero al monopolio. Da questa analisi sono emersi
gli elementi giuridici che combinandosi con la struttura di base del
modello economico consentono di individuare il valore giuridico della
concorrenza all'interno del sistema. Per I'analisi giuridica rileva la pre-
senza di una pluralitd degli operatori, I'essere gli operatori attivi nel-
Tofferta o nella richiesta dello stesso prodotto o di prodotti sostituibili.
Per ci6 che riguarda I'elemento del mercato all'interno del quale essi
operano, & ovvio che lo stesso pud essere circoscritto da parte dell’or-
dinamento attraverso norme che escludano ad esempio la commercia-
bilita di determinati prodotti; per cid che attiene all’oggetto dello
scambio, ¢ altamente improbabile la sussistenza del requisito dell’omo-
geneita dei prodotti in virth delle regole civilistiche sulla protezione
dei segni distintivi, del marchio ovvero dei brevetti che mirano a pro-
teggere I'unicita e la limitata riproducibilitd del bene protetto. Proprio
in virtts di questo complesso di garanzie lo scambio di mercato subisce
delle modificazioni rispetto al modello economico dal momento che le
forme di protezione dell’invenzione generano inevitabilmente una ri-
duzione della concorrenza: I'esistenza di invenziori brevettate, di mo-

2 Cost R. FRANCESCHELLY, Conclusions sulla concorrenza, in Studs e capitoli sul di-
ritte della concorrenza, cit., 1119 ss.

# Sono questi i presupposti di base che ricorrono in un mercato concorrenziale
riassunti da R. Francescurrnl, Conclusions, cit., 1141 ss.
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delli di utilita, della diffusione di opere artistiche si traduce nella con-
cessione di veri e propri monopoli di prodotto 2.

1l modello di mercato concorrenziale elaborato dagli economist in-
teragendo con le regole dell’ordinamento subisce dei correttivi che
consentirebbero di tradurre in termini giuridici il meccanismo concor-
renziale. Nella prospettiva del diritto commerciale si utilizza quindi
Velemento di fatto rappresentato dalla competizione di pitt imprese:
queste si considerano operanti in regime di concorrenza allorché
«siano In grado di offrire (o domandare) beni o servizi suscettibili di
soddisfare, anche in via succedanea, lo stesso bisogno o bisogni simili
o complementari, nel medesimo ambito di mercato, ancorché la con-
correnza risulti da un insieme di beni o servizi succedanei e le imprese
si valgano di elemend intesi a trasformare in una offerta di monopolio
Uofferta concorrenziale, sempre che tali element siano quelli che, in
considerazione della loro utilita sociale, 'ordinamento riconosce in via
specifica e tutela» 2.

- In questa articolata definizione giuridica di concorrenza permane la

struttura di base dello schema economico del mercato concorrenziale,
ma accanto ad esso operano principi di organizzazione dell'impresa
dettati dal diritto: quando 'ordinamento giuridico interviene a salva-
guardare determinati aspetti dello scambio di mercato e di organizza-
zione dell'impresa, le categorie economiche della concorrenza subi-
scono deviazioni tali da rendere il sistema assai pitt vicino al modello
economico della concorrenza imperfetta ovvero di quel modello eco-
nomico in cui si inseriscono elementi monopolistici legati alle forme di
protezione giuridica consistenti nella tutela della riservatezza, dei se-
greti ovvero dell’invenzione.

L’analisi giuridica della concorrenza sembra pertanto muovere dal
dato oggettivo della struttura economica e quindi approfondisce gli
elementi normativi che interagendo con quella struttura spostano I'at-
tenzione dai modelli estremi della concorrenza pura ¢ del monopolio a

# Sulle regole giuridiche in grado di ridurre il meccanismo concorrenziale sia
dal lato dell’offerta che da quello della domanda si veda la ricostruzione di R. FRANCE-
SCHELLI, op. ult.cit., 1143,

» E la definizione giuridica di concorrenza formulata R. FraNCESCHELLI, op. cit.,
1144.
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forme imperfette di concorrenza, caratterizzate cioé da elementi di na-
tura monopolistica. La prospettiva utilizzata dagli studiosi del diritto
privato della concorrenza tiene dunque conto del dato economico, uti-
lizza e rielabora le categorie delle forme di mercato inserendole all’in-
terno dello specifico ruolo sociale delle regole poste dal diritto allo
scambio di mercato **,

3. I significato della garanzia del mercato concorrenziale nella prospet-
tiva del diritio costituzionale

L’analisi costituzionalistica non pud certo vantare la tradizione degli
studi del diritto commerciale dedicati al rapporto fra le regole giuridi-
che e la scelta delPeconomia di mercato: abbiamo del resto ricordato
nel capitolo precedente le origini storiche e culturali di una lacuna in
parte dovuta al continuo rinvio dell'introduzione di una legge nazio-
nale antitrust.

La difficolta della cultura costituzionalistica di costruire sulla base
dell’art. 41 Cost. la liberta di concorrenza sussiste non solo nella pro-
spettiva oggettiva, della concorrenza riferita, ciog, ad una generica
struttura di mercato, ma potrebbe essere estesa anche alla definizione
della concorrenza in chiave soggettiva.

L’accusa di concettualismo riferita alla tesi che vedrebbe nella li-
berta di concorrenza la trasposizione della liberta di mercato potrebbe
infatti essere estesa anche all'idea che, per restare nell’ambito della
soggettivita della garanzia, & necessario definire la concorrenza in ter-
mini di garanzia operante nelle relazioni intersoggettive. Tali relazioni
perd non hanno natura astratta ed ipotetica, ma si formano all'interno

2 Restano fondamentali a tale proposito le osservazioni di R. FRANCESCHELLL, La
concorrenza come strumento concettuale di vicerca, in Studi e capitoli, cit., 25, che riba-
disce la necessita per il giurista che si deve confrontare con le categorie della concor-
renza e del monopolio di conoscere le categorie dell’economia: questo ovviamente
non significa che tutre le categorie economiche siano rilevanti per il diritto, ma solo
che la loro comprensione appartiene alla tradizione commercialistica e pili in generale
alla realtd inconfutabile di un diritto e di un’economia che si influenzano reciproca-
mente. Sulle diverse forme di concorrenza ¢ sul rapporto biunivoco fra diritto e mer-
cato v. Parte 1, Cap. IL
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della struttura di mercato, contribuendo alla sua concreta defini-
zione.

Un’ipotesi ricostruttiva in grado di superare le difficolta suddette
potrebbe essere formulata sulla base dell'indagine svolta nella prima
parte della ricerca: & in altre parole possibile, una volta chiarito che il
mercato non pud essere inteso come fatto preculturale, come luogo
della liberta e dell'assoluta assenza di regole, individuare un rapporto
oggettivo fra le nozioni di concorrenza e di mercato in grado di spie-
gare I'affermazione del legislatore secondo cui 'adozione di norme a
difesa della concorrenza e del mercato costituisce I'attuazione diretta
dei principi posti nell’art. 41 della Costituzione (art. 1, Legge n. 287
del 1990).

Se si accoglie I'idea del mercato come fatto culturale & anche possi-
bile attribuire allo stesso il carattere di istituzione sociale: come tale
esso opera all'interno della societd, & una sua espressione e non vive
quindi in modo separato da essa. In questa ottica perde qualsiasi va-
lore Ia tradizionale obiezione fondata sulla separazione fra I'automati-
smo pettetto dello scambio di mercato e la societd, dal momento che le
relazioni di mercato contribuiscono a definire il quadso delle possibili
forme di integrazione sociale . E in fondo questo il messaggio che la
moderna dottrina sociologica ha ricavato, e continua ad utilizzare nelle
sue ricerche, dalla approfondita analisi di Polanyi: alla unicita dello
scambio di mercato si contrappone la pluralitd delle forme di integra-
zione sociale, all'interno delle quali si colloca il mercato. All'interno di
una struttura di mercato la concorrenza pud a sua volta assumere
forme e dimensioni diverse. Il polimorfismo della nozione e del mecca-
nismo concorrenziale che abbiamo posto in luce nella prima parte del-
I'indagine costituisce la premessa per approfondire il rapporto fra la

¥ La ricostruzione di P. Hiserie, I diritts fondamentali nelle societd pluraliste,
cit., 139, volta a comprendere il mercato nell’area delia cultura (sul punto v. amplius,
Parte I, cap.I) va posta in relazione con il ruolo istituzionale che lo stesso autore rico-
nosce alle liberta contrattuale e di concorrenza. Le limitazioni che il legislatore pone a
queste liberta dovrebbere considerarsi come limiti in senso superficiale: ad esempio
la legislazione antitrust restringe la liberta contrattuale e di concorrenza di alcuni sin-
goli cperatori, ma al fine ultimo di salvagurdare e mantenere in vita tali libertd come
istituti. Grazie a quelle limitazioni le liberta economiche manterrebbero il loro carat-
tere fondato sulla libertd: cosi P. HiBeriE, Le fberid fondamentals, cit., 147-148.
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dinamica della concorrenza ed i valori costituzionali. Occorre in pro-
posito richiamare il contributo teorico delle impostazioni che, sottoli-
neando l'aspetto dinamico della concorrenza e la sua capacita di for-
nire gli strumenti per ricercare di guidare la costruzione dell’ordine di
mercato hanno definitivamente abbandonato l'idea statica della con-
correnza perfetta e della connessa ideologia del mercato come sistema
perfettamente autoregolantesi e completamente separato dai meccani-
smi dell’integrazione sociale.

1l richiamo alle radici culturali e teoriche dell’evoluzione delle no-
zioni di mercato e di concorrenza dovrebbe costituire un valido sup-
porto per superare le obiezioni che sono state mosse per un verso alle
ricostruzioni dei privatisti ed alla fiducia da essi riposta nella possibi-
litd di desumere dalla tutela della liberta economica una prospettiva di
sistemna, ovverosia il sintomo inequivocabile del favor del Costituente
per economia di mercato, e, per altro verso, alla possibilita di co-
struite una liberta di concorrenza all’interno di relazioni di tipo oriz-
zontale, legate cio¢ alla coesistenza in un determinato settore di una
pluralita di soggetti tutti titolari di liberta economica.

In particolare, se la prima obiezione tende a ridurre ad una formula
meramente descrittiva la complessitd delle ragioni che sono alla base
delle scelte compiute dai Costituenti nell’approvazione del Capo II1, la
seconda, pur riconoscendo alla concorrenza dignita di liberta fonda-
mentale, tende a trasferire la garanzia individuale in un ambito dina-
mico, rappresentato dalle relazioni fra diversi soggetti titolari di liberta
economica, senza perd tenere conto della dimensione concreta in cui
quelle relazioni si svolgono.

3.1. Laspetto dinamico delle relazioni fra mercato e libertd di concor-
renza: la differenza fra la garanzia soggettiva dei singoli competitori
e Papplicazione delle regole antitrust

L’isolamento della prospettiva della garanzia oggettiva del mercato
inteso come luogo dell’'efficienza e della migliore forma di allocazione
delle risorse al pari dell'isolamento opposto della concorrenza consi-
derata come forma relazionale del godimento di una liberta ricono-
sciuta ai singoli dai principi costituzionali sono entrambe espressione
della separazione dei due concetti di mercato e di concorrenza che la
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- ricostruzione svolta nella prima parte ha invece dimostrato essere
strettamente collegati.

E difficile immaginare di ricostruire il ruolo essenziale nella teoria di
ASmith del valore dell’eticitd del mercato senza aggiungere che il
mantenimento al suo interno della concorrenza rappresenta la vera ga-
ranzia dell’eguaglianza nei rapporti economici, eguaglianza alla quale
si contrappone la struttura di_mercato fondata sull’oligopolio, al con-
trario fonte di ingiustificate ed inaccettabili discriminazioni, E al
tempo stesso fuorviante una prospettiva di analisi del pensiero della
scuola liberale che non consideri il ruolo che Hayek attribuiva alla
concorrenza concepita come strumento di conoscenza che guida il
mercato verso quella ricerca di soluzioni ottimali rispetto alle quali la
conoscenza umana si presenta assolutamente imperfetta e limitata.
Analoghe considerazioni potrebbero essere svolte con riferimento alle
posizioni teoriche esattamente opposte a quelle ora richiamate: la con-
sapevolezza del ruolo distruttivo delle relazioni sociali da parte della
organizzazione di mercato deriva nella cultura marxista dalla capacita
della concorrenza di innescare meccanismi in grado di portare alla
guerra sociale ed alla stessa distruzione del meccanismo concorren-
ziale.

La spiegazione in chiave soggettiva della liberta di concorrenza al-
Iinterno di un generico ambito di relazioni intersoggettive non trova
corrispondenza neppure nell’interpretazione «autentica» fornita dal-
UAutorita antitrust. In una recente decisione, adottata nell’ambito dei
poteri consultivi, sono contenuti alcuni principi che possono confer-
mare la necessita di non isolare la dimensione individualistica della tu-
tela della concorrenza dalla concreta struttura del mercato. In occa-
sione di una segnalazione alle Camere avente ad oggetto I'approva-
zione in corso di un disegno di legge disciplinante la formazione dei
contratti di subforniture industriali ispirato all'obiettivo di garantire la
trasparenza ¢ la correttezza nelle transazioni commerciali fra imprese,
I'Autorita ha chiarito il rapporto fra la violazione delle regole concor-
renziali all'interno dei rapporti contrattuali interprivati dalla figura ti-
pica dell'abuso di posizione dominante . Le perplessita si sono ap-
puntate sull’art. 10 di tale disegno di legge nella parte in cui introdu-

26 = . .
AUTORITA GARANTE DELLA CONCORRENZA E DEL MERCATO, Subformitura indu-
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ceva una nozione di abuso di posizione dominante fondata sulla confi-
gurazione di comportamenti individuali nella contrattazione e sugli ef-
fetti che la stessa avrebbe prodotto negli interessi della controparte.
L’abuso in questione sarebbe ciog sanzionato in presenza di comporta-
menti posti in essere da committenti dotati di una maggiore forza con-
trattuale rispetto ai subfornitori, comportamenti che si dimostrino
pregindizievoli per questi ultimi. La nuova fattispecie sanzionatoria
avrebbe voluto introdurre nell’art. 3 della 1. 287 del 1990, disciplinante
appunto lipotesi dell’abuso di posizione dominante sul mercato, una
valutazione di tipo «soggettivo» avulsa cioé dalla considerazione del-
I'effettiva capacita del comportamento posto in essere dal contraente
sospettato di sfruttare una posizione individuale di forza nel rapporto
contrattuale di incidere sulla struttura delle relazioni di mercato.
L’Autoritd non dubita che la salvaguardia del valore della correttezza
nelle relazioni contrattuali sia importante «per la concorrenzialita dei
mercati», ma la valutazione in termini di rapporti fra interessi indivi-
duali delle parti di una relazione economica deve essere necessaria-
mente ancorata alla struttura del mercato: la presenza al suo interno di
soggetti in grado di non avere la possibilita di compiere scelte alterna-
tive rispetto a quella proposta dal committente & in grado di generare
di per sé la presenza dell'abuso sanzionato dall’art. 3.

Diverso & il caso in cui si guarda agli interessi delle parti della rela-
zione contrattuale in cui la non equita dei medesimi si verifichi nello
scambio bilaterale: la presunta posizione dominante «relativa» di una
delle parti va commisurata con la struttura del mercato rilevante per
verificare se al suo interno siano assenti alternative economicamente
significative per il contraente «debole» ?'.

striale, Segnalazione del 20 giugno 1995, in Bollettino n. 23 del 28.6.1995,
37-38.

71 Sulla base di questa analisi I’ Autoritd conclude affermando che ia non equita
nei rapporti contrattuali rappresenta un valore degno di tutela in astratto e che. per
essere oggetto di sanzione occorrerebbe identificare una specifica e distin.ta fattispe-
cie che corrisponda a propri canoni ermeneutici: da queste premesse deriverebbe la
non riconducibilita dell'ipotesi oggetto di disciplina legislativa all'interno del genus
dellabuso di posizione dominante descritto dall'art. 3 della legge n. 287 del
1990.



Mercato; interprétazione costituzionale e integrazione comunitaria

3.2, (segue) I #iflessi della liberta di concorrenza dei singoli operatori
“economici sulle strutture del mercato

‘L’esempio pratico ora richiamato i sembra quantomai utile al fine
di precisare i limiti di una costruzione dottrinale che, sulla base della
non identificabilita in termini giuridici della nozione di mercato, co-
struisce la tutela della concorrenza fondandola sulla proiezione della
liberta economica individuale nelle relazioni interprivate senza consi-
derare che le stesse determinano la struttura del mercato, sia dal lato
della domanda che da quello dell’offerta. In base alla posizione del sin-
golo rispetto a quella struttura & possibile desumere Pesistenza o meno
di un comportamento anticoncorrenziale ¢ rendere cosi concretamente
operativa la disciplina antstrust.

Vale la pena di ricordare che la non equita dei rapporti contratiuali
derivante dalla presenza di un contraente debole & stata dalla dottrina
civilistica ricondotta alla disciplina dei limiti posti dal secondo comma
dell’art. 41 Cost. all'iniziativa economica privata: il rilievo che indiret-
tamente assumono interessi di natura sociale nella conquista di una
posizione dominante di una delle parti non rilevano ai fini della valuta-
zione del comportamento anticoncorrenziale cosi come costruito dalla
legislazione antitrust se non in seguito ad una accurata ponderazione
dei riflessi della «dominanza relativa» all'interno del mercato rilevante
che consenta di proiettare la valutazione della relazione contrattuale
all'interno delle caratteristiche oggettive ¢ soggettive del mercato.

La ponderazione dell'interesse al mantenimento della libera concor-
renza con la esigenza di garantire valori diversi all'interno dei quali si
colloca la correttezza e 'equiti nelle manifestazioni di autonomia con-
trattuale, indirettamente tutelata dall’art. 41, non pud essere impostata
in una dimensione statica, riferita ciod alla posizione delle parti nel
contratto.

E opportuno cioé che quell’interesse, meritevole di tutela alla luce dei
valori contenuti nel comma 2 dell’art. 41, si oggettivizzi in una posi-
zione di difesa rispetto alla formazione di un potere sul mercato: oc-
corre, in altri termini, che vi sia la possibilita di accertare che a fronte
di una relazione intersoggettiva fondata sull'abuso del potere privato
della parte contrattualmente piti forte vi sia anche una alterazione
della concorrenza. Tale distorsione potra essere constatata solo po-
nendo in relazione il potere di mercato dell'impresa sospetta con Ia po-
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sizione delle concorrenti che operano all'interno di quella determinara
area di mercato.

3.3. Verso i superamento dell'alternativa fra la garanzia costituzionale
della libertd di concorrenza e la tutela delle oggettive strutture del
mercato: concorrenza ed apertura del mercato

I principi che emergono da questa importante decisione ajutano a
comprendere le ragioni della insufficienza dell’alternativa fra 'inter-
pretazione della libertd di concorrenza in chiave esclusivamente ogget-
tiva, riferita cioé alla struttura di mercato, e la valutazione in termini
esclusivamente soggettivi della [iberta suddetta. La derivazione della
liberta di concorrenza dalla garanzia posta nell’art. 41 della Costitu-
zione costituisce senza dubbio la necessaria premessa per la descri-
zione del valore costituzionale della concorrenzialitd del mercato: per
la concreta verifica del rispetto della concorrenza nelle relazioni fra
soggetti titolari del diritto fondamentale di iniziativa economica pri-
vata occorre considerare le oggettive strutture del mercato dal mo-
mento che & in base alla misurazione dell’effetto sulle medesime del
comportamento denunciato che si pud concretamente misurare il
grado di tutela della concorrenza in un determinato sistema econo-
mico. La garanzia assume dunque una prospettiva dinamica che su-
pera la dimensione soggettiva della concorrenza valutata alla stregua
della garanzia dei singoli operatori economici ad essere presenti all’in-
terno di un determinato mercato. La garanzia della concorrenzialita
del mercato € in primo luogo garanzia dell’apertura del medesimo: la
caratteristica dinamica della concorrenza impedisce di definire a priori
le condizioni del mercato di riferimento e dunque la posizione al suo
interno degli operatori protagonisti dello scambio. L’identificazione
dellinteresse alla concorrenzialitd del mercato, garantito dall’applica-
zione delle regole antitrust, nel diritto del singolo operatore economico
ad essere titolare in posizione di eguaglianza con gli altri della liberta
di accesso al mercato esprime in realtd solo uno dei possibili esiti del
mantenimento della concorrenza nel mercato. Volendo definire il di-
ritto alla libera concorrenza in termini di garanzia dalla formazione di
potere economico monopolistico si finisce indirettamente per configu-
rare un diritto del singolo ad essere quantomeno presente all’interno
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~ del mercato. Questo interesse ha perd valore relativo: la consapevo-
lezza dell'imperfezione del meccanismo concorrenziale & alla base
della nozione dinamica della concorrenza e del ruolo di strumento di
indagine rispetto all’ordine spontaneo e nom precostituito del mercato.
In questo contesto I'apertura del mercato e quindi le possibilitd di ac-
cesso del singolo operatore privato possono essere anche solo mera-
mente potenziali: non di meno si potra atfermare che in queste condi-
zioni non sia garantita la concorrenza. Nel polimorfismo delle dinami-
che concorrenziali vi & infatti anche la concorrenza potenziale la cui
garanzia non si accompagna necessariamente con la presenza effettiva
di una pluralita di operatori, essendo all'wopo sufficiente la garanzia
dell'ingresso, anche solo potenziale di nuovi operatori. I confini fra la
garanzia della concorrenzialitd del mercato e l'effettiva garanzia degli
operatori di accedervi e di non subire quindi restrizioni derivanti dalla
formazione di poteri privati sono pertanto confini mobili che possono
sovrapporsi effettivamente o solo potenzialmente .

4. L’aspetio dinamico della concorrenza e la mobilita della composizione
degli interessi costituzionali nella definizione del rilievo pubblicistico
dell’antitrust (rinvio)

L’assetto concorrenziale del mercato rappresenta il punto di arrivo
di un processo di trasformazioni legate all'operare della liberta di con-
correnza. Per questa ragione la garanzia del sistema economico di
mercato non pud essere accolta nella sua formulazione generica,
quanto piuttosto nella forma di una garanzia «mobiles» legata all’ope-
rare della concorrenza e dal continuo interagire di quest'ultima con gli
altri interessi, di natura economica o sociale, aventi rilievo costituzio-
nale. I evidente che P'esito di questo processo non pud essere definito
a priori, né si possono in alcun modo ordinare i rapporti fra I'assetto di
un determinato mercato e la garanzia dei singoli a mantenere al suo in-
terno la possibilita di esprimere nelle relazioni interprivate il pieno go-
dimento della liberta di concorrenza. E altrettanto difficile definire ex
ante le condizioni rispetto alle quali tale liberta pud essere compressa

28 Sulla nozione di concorrenza potenziale, v. amplius Parte T, Cap. II.
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al fine di garantire interessi diversi da quello al mantenimento della
concorrenzialita del mercato. Nella stessa misura in cui la mobilita
della logica del bilanciamento consente di comparare il valore della li-
bertd economica anche con valori immediatamente riconducibili alla
sfera della dignita della persona, 'affermazione secondo cui la concor-
renza sarebbe al pari dell’iniziativa economica un diritto della persona
garantito entro i limiti del secondo comma dell’art. 41 non pud essere
interpretata nel senso di considerare la concorrenzialita del mercato
come un interesse per definizione non comparabile con i valori dell'u-
tilita sociale ovvero della liberta, sicurezza e dignita della persona. Non
solo tale confronto & alla base delle operazioni di bilanciamento fra la
liberta economica e le altre libertd, in quanto contribuisce a definire gli
estremi del conflitto che la Corte & chiamata di volta in volta a risol-
vere, ma appartiene anche al modo di operare dei sistemi in cui & ga-
rantita la libertd di concorrenza.

L obiettivo del mercato concorrenziale supera dunque, da un lato,
l'idea che il suo contenuto consista unicamente nella proiezione della
liberta economica nelle relazioni interprivate e, dall’altro, individua un
progetto di costruzione del mercato concorrenziale che va ben al di la
delle dispute sul rapporto fra l'art. 41 Cost. e I'adozione di un generico
modello economico di mercato.

L’analisi del raccordo fra la concorrenza e la struttura del mercato
di riferimento e le modalita del bilanciamento fra 'applicazione dei di-
vieti a garanzia della concorrenzialitd del mercato con i valori esterni
di natura economico-sociali in grado di limitare applicazione delle re-
gole antitrust sara illustrato nell'ultima parte della ricerca alla luce
della «giurisprudenza» dell’ Autoritd: prima occorre, perd, spiegare il
profilo comunitario della nascente cultura del mercato al fine di indivi-
duare il significato che le istituzioni comunitarie attribuiscono al rap-
porto fra la concorrenza e l'apertura del mercato.
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IL RUOLO DEL MERCATO E DELLA CONCORRENZA
NELLINTEGRAZIONE COMUNITARIA

Sommario: 1. La Costituzione economica italiana e la Costituzione economica co-
munitaria a confronto: ['uso prevalentemente descrittivo del termine nella dottrina
pubblicistica italiana. — 1.1. L’evoluzione defla nozione comunitaria di Costituzione
economica: il ruolo dei principi economici nella costruzione dei valori fondamentali
al quali si ispira I'azione comunitaria. — 2. If dualismo degli strumenti comunitari:
I'integrazione nel mercato ed i riavvicinamento delle politiche economiche degli
Stati membri. La garanzia della concorrenza fra strumenti ed obiettivi della Comu-
nita, — 2.1. I ruolo dell’art. 3 A introdotto dal Trattato sull' Unione Furopea: il mer-
cato concorrenziale come obiettivo dell’azione comunitaria e dei singoli Stati mem-
bri. — 2.2. Lo strumento del riavvicinamento delle politiche economiche degli Stati
membri. — 3. Le regole del mercato ed i principi fondamentali dell’ordinamento co-
munitario: legalitd, eguaglianza ¢ libertd economiche. — 4. Il rapporto fra mercato e
concorrenza niel sistema comunitaria: il ruole della libera concorrenza nell’indivi-
duazione dei principi fondamentali defla Comunitd Furopea. — 4.1. Liberta di con-
correnza ¢ unitd del mercato fondata sul principio di eguaglianza-non discrimina-
zione. — 5. Il modello economico comunitario: T'elasticitd della politica di concor-
renza e del riavvicinamento fra le politiche nazionali. — 5.1. L’ambivalenza degli
strumenti dell’azione comunitaria come espressione della neutralith economica del
Trattato: la logica del razionale bilanciamento fra gli obiettivi del Trattato. — 6. I
principi economici comunitari fra mercato ed equita. — 7. I ruclo della concorrenza
e del mercato nel sistema comunitario ed il vincolo interpretativo posto dalla legge
nazionale antstrust nel confronti dei principi della politica comunitaria di concor-
renza (rinvio).

1. La Costituzione economica italiana ¢ la Costituzione ecomomica co-
munitaria a confronto: l'uso prevalentemente descrittivo del termine
nella dottrina pubblicistica italiana

I confronto fra la nozione di Costituzione economica utilizzata al
fine di individuare i principi costituzionali in materia economica e la
nozione di Costituzione economica comunitaria rivela due realta asso-
lutamente diverse: se, infatti, I'evoluzione della Costituzione econo-
mica comunitaria accompagna il dibattito sull’evoluzione dell’ordina-
mento comunitario, non altrettanto accade per 1 principi della Costitu-
zione repubblicana disciplinanti i rapporti economici.

Alla funzione meramente descrittiva e riconognitiva che caratterizza
il ricorso alla nozione di Costituzione economica nell'interpretazione
dei principi economici della Costituzione repubblicana corrisponde in
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ambito comunitario una formula che esprime i principi fondamentali
ai quali si ispira l'intera azione della Comunita.

Le diverse accezioni della nozione possono essere ricondotte al di-
verso ruolo che ha avuto nel contesto comunitario ed in quello nazio-
nale il sistema di mercato fondato sul mantenimento della concor-
renza. Se infatti per la Comunita la concorrenza costituisce criterio ori-
ginario di organizzazione della politica di integrazione fra gli Stati
membri, per P'ordinamento italiano il problema teorico ¢ stato affron-
tato solo in concomitanza con il rilievo pubblicistico assunto dalle ca-
tegorie del mercato e della concorrenza dopo l'introduzione della
legge nazionale antitrust in attuazione dell'art. 41 della Costitu-
zione.

E del resto noto che la costruzione di una teoria della Costituzione
economica presuppone lesistenza di principi di rango costituzionale
attorno ai quali poter ricostruire i singoli istituti giuridici: & questo il
ruolo svolto dal principio dell’equilibric economico generale {gesarmz-
twirtschaftliches  Gleichgewicht) contenuto in alcuni articoli della
Grundgesetz e che ha consentito di elaborare una teoria fondata sull’a-
nalisi del rapporto fra la struttura economica e la struttura politica del-
Pordinamento tedesco .

In assenza dell’esplicita previsione di un principio fondante dei rap-

! Lart. 104 a, GG prevede la possibilita che il Bund conceda aiuti finanziari per
investimenti particolarmente importanti dei Lander e dei Comuni come misure di di-
fesa per mantenere I'equilibrio economico globale di perequazione tra forze economi-
che differenziate o di promozione della crescita economica. L'equilibrio economico
generale costituisce il parametro che si impone ai sensi dell’art. 109 a Bund e Linder
nell’adozione dei rispettivi bilanci; secondo l'art. 115 il pericolo di turbamento dell’e-
quilibrio economico globale pud legittimare le deroghe al principio del pareggio fra le
entrate ottenute mediante il ricorso al credito e le spese d'investimento individuate
nel bilancio di previsione. T principio dello sviluppo equilibrato & descritto nella
legge per la promozione della stabilita e dello sviluppo dell'economia (Gesetz zur Fér-
derung der Stabilitit und des Wachstums der Wirtschaft) del 1967: all’art. 1 stabilisce
che il Bund ed i Linder debbono tener conto nella loro politica economica e finanzia-
ria delle esigenze dell’equilibric economico generale. Le misure economiche e finan-
ziarie debbono comporsi in modo da contribuire contemporaneamente, nell’ambito
di un’economia di mercato, alla stabilita del livello dei prezzi, ad uno stato di alta oc-
cupazione, all'equilibrio dei rapposti economici con I'estero. Nella proposta di revi-
sione della Costituzione economica elaborata da G. BooNerTl, Costituzione econo-
mica e Corte costituzionale, Milano, 1983, 177 ss., il principio dell'equilibrio econo-
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porti economici la dottrina costituzionalista italiana non ha approfon-
dito Iidea di Costituzione economica rimanendo ancorata all’esegesi
dei singoli principi contenuti nella Costituzione formale 2.

Come si & gia anticipato, il ricorso a tale nozione non ha avuto un
ruolo peculiare nell'indagine sui principi economici a differenza di
quanto & avvenuto nell’'ordinamento tedesco: & del resto assente nella
nostra Carta costituzionale un principio generale che possa essere assi-
milato a quello dell’equilibrio economico generale. La disciplina della
organizzazione economica si caratterizza piuttosto per la presenza di
un costante ed uniforme bilanciamento fra le espressioni riconducibili
a parametri economici (quali ad esempio il razionale sfruttamento del
suolo nell’art. 44 o le esigenze della produzione nell’art. 46) con quelle
ispirate al valore della socialita ’.

Con la nozione di «Costituzione economica» si & cosi tentato di cir-
coscrivere la parte dedicata ai rapporti economici descritti negli artt.
41-47: la lettura di tali disposizioni & stata caratterizzata dal costante

mico generale & stato elevato al rango di principio della Costituzione formale in modo
da consentire l'intervento garantista della Corte costituzionale (Sezione per 'econo-
mia) alla quale si riconosceva il potere di intervenire sui provvedimenti di politica
economica in grado di turbare I'equilibrio, anziché favorirlo.

2 Ip tal senso A. PreDiert, Pianificazione e Costituzione, Milano, 1963, 36.

* A, BerrOLINO, L'attivitd economica, funzioni e forme organizzative del lavoro.
Il Consiglio Nazionale dell’economia ¢ del lavoro, in Commentario sistematico alla Co-
stituzione italiana, diretto da P. CaLaManDRer ¢ A. Levi, Firenze, 1950, 1, 407, rileva la
prioritd dei fini sociali rispetto agli interessi economici sottolineande come nel titolo
III gli unici riferimenti a finalith puramente economiche sono quelli contenuti negli
artt.44 (razionale sfruttamento del suolo) e 46 (elevazione economica del lavoro).
Sulla preminenza dei valori sociali, V. GUELL, Libertd ¢ socialiti nella Carta costituzio-
nale e nella Costituzione sociale del paese, in Scrittd giuridici in memoria di V.E. Or-
LANDO, Padova, 1957, IT, 1. Sul rapporto fra Vindirizzo economico costituzionale e lo
sviluppo della teoria della Costituzione economica, v. A. PREDIERI, Planificazione, cit.,
38; M. Luciant, Economia nel diritto costituzionale, in Dig. disc. pubbl., Torino 1990,
vol. V, 377; F. Cocozza, Riflessioni sulla nozione di Costituzione ecomomica, in Dir.
econ., 1992, 71. Secondo U. PoTOTSCHNIG, I pubblici servizi, Padova, 1964, 73, le di-
sposizioni del titolo III darebbero vita ad un vero e proprio ordinamento costituzio-
nale di tuttti i rapporti economici che si svolgono nel paese, definendo cosi la Wirs-
schaftsverfassung dell'ordinamento italiano. Sulla Costituzione economica come vei-
colo di affermazione del pluralismo sociale, P. DE Cart1, Costituzione e attivité econo-
miche, Padova, 1978, 297.
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riferimento ai principi fondamentali del solidarismo (art. 2), dell’egua-
glianza (art. 3) del diritto al lavoro (art. 4) sui quali si fonda in defini-
tiva la costruzione dello Stato sociale®. 1l rinvio a questi valori ha
proiettato il significato della formula nella prospettiva dinamica della
realizzazione della piena ed effettiva democrazia sociale, economica e
politica disegnata dall’art. 3, comma 2 Cost..

Per quanto riguarda aspetto della politica sociale, la cultura catto-
lica ha evidenziato il rapporto fra diritti economici e valori morali, au-
spicando Vapertura dei principi costituzionali in materia economica
verso l'instaurazione di una democrazia sociale in grado di esprimere
nell’incontro fra potere pubblico e potere privato la complessita e le
multiformi esigenze del pluralismo sociale’.

Sul versante della democrazia economica il principio dell’art. 3,
comma 2, & alla base delle interpretazioni che identificano I'organizza-
zione dei rapporti fra potere pubblico e potere privato con la politica
della programmazione. 11 regime economico fondarto sulla programma-

zione & apparso come ['unico veicolo per la realizzazione di una com--

piuta democrazia economica e di un governo democratico dell’econo-
mia che testimoniasse I'avvenuta riappropriazione della sfera econo-
mica da parte della politica ®. Alla globalita dello strumento pianifica-
torio si & riconosciuta la capacitd di essere espressione dell'istanza so-
ciale e di mantenere al termpo stesso la distinzione fra la struttura isti-
tuzionale dello Stato che interviene nell’economia ed il pluralismo eco-
nomico fondato sul riconoscimento della proprieta e dell'iniziativa
economica dei privati. Da tale impostazione & derivata I'identificazione
del modello di Costituzione economica con il sistema ad economia mi-
sta; 1 principi costituzionali in materia economica darebbero cosi

4 Cfr. F. Saja, Costituzione economica, in AANVV., La Costituzione economica a
guarant’ anni dalla sua approvazione, Milano, 1990, 3.

5 11 valore sociale dell’economia appartiene alla cultura cattolica ed emerge
chiaramente dalla relazione sul controllo sociale dell’economia presentata dall’on. A.
Fanfani in seno alla TII Sottocommissione; per un’analisi degli orientamenti delle
forze cattoliche in Ass. Cost., R. RurrniLy, Cultura, politica e partiti nell'etd della Costi-
tuente. Tomo I L'area Liberaldemocratica. Il mondo cattolico e la Democrazia cristiana,
Bologna, 1979, 142,

6 B, GarGaNo, Il Governo democratico dell'economia, in AANY., Attualitd e at-
tuazione dells Costituzione, Barl, 1979, 142.
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forma ad una Costituzione economica materiale che riconosce la pre-
senza dell’operatore economico privato e di quello pubblico 7.
Accanto alla definizione della scelta per il modello ad economia mi-
sta, il riferimento alla Costituzione economica & stato utilizzato al fine
di definire il sistema delle fonti poste alla base del funzionamento di
tale organizzazione: gli artt. 41-47 Cost. fungerebbero da parametro

per la validita delle scelte normative che vengono adottate ai livelli in-

teriori dagli organi preposti al Governo dell’economia ®.

La difficolta di ricondurre ad unitd e sistematicita all’interno di una
disciplina pubblicistica autonoma le forme di governo dell’economia &
stata tuttavia messa in discussione da autorevole dottrina che ritiene
pit opportuno valutare le scelte di politica economica unicamente al-
I'interno della disciplina costituzionale della proprietd, del lavoro, del-
Pimpresa, delle fonti di energia, del credito e del risparmio, della pro-
tezione sociale e della salute °.

Accanto alle difficolta teoriche di sistemare i principi del diritto
pubblico dell’economia occorre considerare le perplessita sollevate nei

" A. PREDIERI, Pianificazione cit., 40; G. BoGNETTL, 1] modello dello Stato sociale,
in AAVV., La Costituzione, cit., 47, G. GUARINOG, L’organizzazione pubblica, Milano,
1970, desume dai principi costituzionali una sorta di ambivalenza istituzionale del no-
stro sistema anche se dalla concreta struttura dell’organizzazione emergerebbe una
sostanziale dominanaza pubblica in virta de! passaggio di larga parte delle imprese
alla mano pubblica.

¥ A Przzorusso, Su aleuni problemsi in materia di fonii del diritto pubblico delle-
conomia, in AANV., Stato ed economia. Scritti in ricordo di D .Serrani, Milano, 1984,
7: I'autore sottolinea tuttavia le peculiaritd di siffacto sisterma ammettendo le incon-
gruenze di fondo del sistema produttivo italiano che non si ispira piit al modello del
capitalismo puro, ma che non & ancora in grado di realizzare un controlio dell’econo-
mia efficace e democratico.

? In tal senso, M.S. GIanniNi, Ecoromia {disciplina della), in Enc. dir, XIV, Mi-
lano 1965, 274; In., Diritto pubblico dell’ economia, Bologna 1995, 17; contra, G. Qua-
ORI, Diéritto pubblico dell economia, Napoli, 1977, 9; B. CavarLo-G. Dr Pimio, Ma
uuale di diritto pubblico dell’economia, Milano, 1983, 53. Sulla natura del diritto pub-
blico dell’economia, si veda E. ALLORIO, Lz certezza del diritto dell’economia, in Dir.
ecor., 1956, 1198, che distingue tra un’accezione ristretta coincidente con il diritto
pubblico dell’economia controllata {imprese pubbliche, partecipazione pubbliche a
imprese private, calmier, contingenti} ed un’accezione lata ricomprendente il diritto
dellimpresa come rinnovato e rinnovantesi settore del diritto privato (1210-
1211).
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confronti dello stesso uso della formula «Costituzione economica»: se-
condo tale linea interpretativa, 'unitd dell'impianto costituzionale e la
conseguente impossibilita di dare vita a riforme parziali o settoriali
renderebbe assai iscutibile la correttezza del termine allorché si isolino
all'interno della categoria della «Costituzione economica» i principi in
materia economica dalle regole costituzionali in tema di rapporti poli-
tici e sociali. II richiamo all’unitd del disegno costituzionale deve essere
inserito nel pitt ampio contesto della stretta connessione fra 'organiz-
zazione politica e le regole economiche che & propria del costituziona-
lismo moderno. La sempre maggiore interferenza fra la sfera della po-
litica e quella dell’'economia rappresenta infatti la linea ideale che se-
para le Costituzioni liberali dal costituzionalismo del Novecento: la
presenza di un disegno «politico» che interviene a guidare le vicende

dell’economia costituisce in definitiva ’elemento che accomuna le

espetienze costituzionali moderne *°.

L’introduzione dei valori politici nell'indirizzo e nella gestione del-

% Si oppone all'idea di una Costituzione economica distinta dalla Costituzione
politica, M. Luciani, Economia cit. 375; nel dibattito tedesco degli anni cinquanta e
sessanta sulla teoria della Costituzione economica della Grusmdgesetz, H. EHMEKE,
Wirtschaft und Verfassung. Die Verfassungsrechtsprechung des Supreme Court zur
Wirtschaftsregulierung, C.F., Miiller Verlag, Karlsruhe, 1961, 41 ss., criticava le posi-
zioni dottrinali tendenti ad individuare un fondamento costituzionale autonomo della
Wirtschaftsverfassung distinto e separato dal quello della Costituzione politica e
quindi negava autonomia scientifica alla stessa cultura della «Costituzione econo-
micax». Per un’analisi critica della posizione di Ehmke, si veda E.J. MESTMACKER, Wirt-
schaft und Verfassung, in DOV, 1964, Heft 17-18, 606 ss.: la premessa necessaria def
teorici della Soziale Marktwirtschaft era infatti Uindividuazione di un autoromo orien-
tamento costituzionale in materia economica e quindi P'affermazione del rango costi-
tuzionale del modello del’economia sociale di mercato. Sulla connessione fra econo-
mia e politica nel Novecento, G. ZAGREBELSKY, I/ diritto mite, Torino, 1992, 132, af-
ferma che questo & il secolo del tentativo di appropriazione (o di riappropriazione)
dell’economia da parte del politico, nel senso che le Costituzioni del secondo dopo-
guersa sono sensibili al problema dell'intervento dello Sato nell’economia allo scopo
di rendere compatibile lo sviluppo economico con un ordine sociale giusto. La di-
stanza fra POtrocento ed il Novecento non sta tuttavia nell’alternativa fra astensione
ed intervento, ma piuttosto nella scelta fra autogoverno ed eterogoverno dell’econo-
mia: nello Stato liberale non sono infatti mancati interventi statali aventi riflessi sul
mercato ma tali interventi non erano ispirati ad una visione superiore in nome di un’i-
stanza propriamente politica. Per un guadro delle caratteristiche dell’'intervento pub-
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Peconomia contribuisce a ridefinire i contorni dell’autorita e della Ii-
berta attraverso l'espansione dell’intervento pubblico sulle manifesta-
zioni dell’autonomia dei privati. Quest'ultima viene cosl a trovarsi in
un rapporto diretto con 'azione dei pubblici poteri: le forme della
proprietd e dell’iniziativa economica che di quell’autonomia sono le-
spressione immediata ed essenziale diventano, da un lato, fonte di ob-
blighi e, dall’altro, si trovano inserite in un progetto di giustizia
sociale ',

Negli anni ottanta sotto il titolo della Costituzione economica sono
stati raccolti.i risultati di una ricerca con la quale si voleva fare un bi-
Jancio sullo stato di attuazione dei principi costituzionali relativi alla
materia economica: in quella sede emergevano chiaramente i sintomi
dellevoluzione della normativa sotto la spinta del processo di integra-
zione comunitaria ¢ del grado sempre crescente dell'internazionalizza-
zione delle scelte economiche ",

blico fra Ottocento e Novecento si veda M.S. Giannmt, Diritto pubblico dell econo-
mria, cit., 26 ss.

1L . Morraty, Introduzione a La Costituzione di Weimar, Firenze, 1946, 49, ri-
leva come il passaggio dalle costituzioni ottocentesche rivolte a garantire quasi in via
esclusiva la sfera di autonomia del singolo, a quelle del Novecento, caratterizzate dal-
l'interventismo statale a fini sociali, sia rappresentato dalla Costituzione di Weimar:
nella seconda parte, dedicata ai Diritti e ai doveri fondamentali dei tedeschi, essa
detra e regole della vita economica (Capo V) le quali si ispirano al principio fonda-
mentale dell’art. 151 a norma del quale ordinamento della vita economica deve cor-
rispondere alle norme fondamentali della giustizia e tendere a garantire a tutt un’esi-
stenza degna dell'uomo; F. GALGANO, Articolo 41, in Commentario della Costituzione,
cit., 1 ss., ricorda che con la Costituzione di Weimar per la prima volta norme di di-
ritto privato vengono inserite in un testo costituzionale che diventa cosi la Carta fon-
damentale del diritto privato, ovvero lo strumento di giuridificazione, con solenni
norme di principio, dei rapporti fra i cittadini. P. BADURA, Wirtschaftsverfassung und
Wirtschaftsverwaltung, Eine exemplarischer Leitfaden, Athineum Verlag, 1971, 697,
definisce la Wistschaftsverfassung della Costituzione di Weimar come un tentativo di
combinare fra loro le istanze liberali e quindi le istituzioni e le liberta del diritto del-
I'economia con i principi socialisti e socialriformisti. Sui caratteri della «Costituzione
economica» di Weimar si veda P. BiLancia, Modello, cit., 56 ss.

12§ CaSSESE, Dubbi e interrogativi sulla Costituzione economica, in AA.VV., La
Costituzione economica, 3 cara di M. D’ANTONIO, Milano, 1985, 135, Un'ipotesi di ri-
forma organica della Costituzione economica & in . BogNETTI, Costituzione econo-
mica ¢ Corte costituzionale, cit., 129 ss.: in realtd, tale disegno si inserisce in un qua-
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La consapevolezza in ordine al carattere sempre pil aperto delle re-
lazioni economiche agli stimoli provenienti dalla Comunita & evidente
nei pit recenti contributi dottrinali in materia di Costituzione econo-
mica: soprattutto in previsione del completamento del disegno di inte-
grazione tracciato dal Trattato di Maastricht ci si & chiesti se il pro-
blema teorico tanto dibattuto in ordine ad un presunto contenuto della
nozione in questione non fosse ormai da ritenersi superato dall’even-
tuale assorbimento nell’organizzazione dei rapporti economici di prin-

. . » . . - . 13
C1p1 appartenentt alla Costituzione economica comunitaria .

1.1. L'evoluzione della nozione comunitaria di Costituzione economica:
il ruolo dei principi economici nella costruzione dei valori fon-
damentali ai quali 5i ispira [azione comunitaria

L’approfondimento teorico della Costituzione economica comu-
nitaria ha seguito un percorso esattamente opposto rispetto alla
dimensione nazionale del dibattito dal momento che la sua ela-
borazione ha accompagnato il chiarimento e la precisazione delle
funzioni, degli obiettivi e degli strumenti d’azione della Comunita:
il valore sostanziale che a tale nozione si riconosce in ambito
comunitario deriva dal fatto che ai principi della Costituzione
economica comunitaria viene riconosciuto il valore di principi fon-

dro di riforma della forma di Governo ed in particolare nella proposta elaborata dal
Gruppo di Milano per lo studio dei problemi della Costituzione, di un rafforzamento
decisivo dell’Esecutivo, attraverse un «Governo d legislaturas fondato su un primo
ministro eletto direttamente dal popolo per un periodo pluriennale, concepito come
premessa indispensabile per un governo dell’econcomia stabile. Le proposte di 1i-
forma elaborate in seno alla Commissione Bozzi si sono accentrate sulla ridefinizione
delie regole dell’art. 81 e sulla necessitd di dare attuazione agli arte. 39 {obbligo di re-
gistrazione dei sindacati) e 40 (legge sul diritto di sciopero): la parte della Relazione
finale della Commissione intitolata «Governo dell’economia, sindacati, relazioni in-
dustriali» si pud leggere in F. Terest, Le riforme istituzionali. Tra governabilitd, parte-
cipazione e trasparenza. Materiali di studio, Torino, 1989, 156 ss. Sulle ipotesi di ri-
forma dei principi e conomici della Costituzione si veda, da uitimo, G. BogNeTTI, L2
Costituztone econowmica ttaliana. Inierpretazione e proposia df viforma, Milano, 1993,
159 ss.

B £ il dubbio sollevato da F. Cocozza, Riflessioni sulla nozione di Costituzione
econowmiica, cit., 71 ss.
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damentali ai quali si ispira la stessa azione delle istituzioni co-
munitarie *,

L’adozione della formula riassuntiva della Costituzione economica
costituisce il risultato di un’operazione interpretativa volta ad enu-
cleare dalle singole regole dettate in materia di politica economica una
serie di principi che non hanno una valenza esclusivamente economica
dal momento che gli stessi vengono ormai considerati come parte dei
principi generali e, come tali, regulue dellazione delle istiruzioni
comunitarie.

Tale rilievo non va sottovalutato poiché costituisce la premessa indi-
spensabile per una valutazione del ruolo svolto dai principi economidi,
ed in particolare di quello del mercato concorrenziale, nella elabora-
zione dei principi fondamentali dell’ordinamento comunitario.

L’elaborazione dottrinale della Costituzione economica della C.E.
ha preso le mosse dai principi generali contenuti nella prima parte del
Trattato all'interno delle disposizioni che descrivono la struttura della
Comunita, ne indicano gli obiettivi e fissano gli strumenti per la realiz-
zazione di questi ultimi,

Gli obiettivi globali, descritti nell’'art. 2, coincidono con uno svi-
luppo armonioso delle attivita economiche nellinsieme della Comu-
nita, un’espansione continua ed equilibrata, una stabilita accresciuta,
un miglioramento sempre pid rapido del tenore di vita e piut strette re-
lazioni fra gli Stati che ad essa partecipano. Il primo dato che emerge

Y T, BALLARINO, Lineamenti di diritto comunitario, Padova, 1993, 195 ss., sotto-
linea come una parte dei diritti fondamentali delle comunita sono diritti specifici in
virtd del carattere di Costituzione economica della Comunita e dalla stessa ricono-
sciuti come ad es. il diritto di propriet3, la liberta d’imprese di professione. Accanto
ad essi si trova il principio di legalita dell’amministrazione, il principio di proporzio-
nalita, il principio della certezza del diritto, la tutela della buona fede, la tutela dell’af-
fidamento, il rispetto dei diritti quesiti, il divieto del diniego di giustizia. Allinterno
di tali categorie 'autore evidenzia il particolare rilievo che deve essere riconosciuto ai
principi della Costituzione economica comunitaria e cioé ai principi di eguaglianza, di
liberta, solidarietd ed unita del mercato. Per un’analisi di questi quattro principi, P.
PESCATORE, Les objectifs de la Communauté européenne comme principes d'interpréta-
tion dans la jurisprudence de la Court de justice, in Melanges W J. GANSHOF VAN D.
MeEErscH, Paris-Bruzelles, 1572, 325, Sulle liberta economiche come principi generali
del diritto comunitario si veda E. Picozza, I diritto pubblico dell'economia nell'inte-
grazione europea, NIS, Roma 1996, 82 ss.
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dalla formulazione degli obiettivi globali & 'equilibrio e 'armonia dello
sviluppo economico: il raggiungimento di un certo livello di produtti-
vita deve ciod interessare l'intero territorio della Comunita e deve svi-
lupparsi in modo continuativo ed uniforme. Contestualmente alla defi-
nizione delle dimensioni e della qualita dello sviluppo economico, Iart.
2 esprime la vocazione sociale della Comunitd: la prospettiva della sta-
bilita economica deve infatti tradursi in un beneficio per la Comunita
europea dei popoli. Il principio delle sempre pi1 strette relazioni fra la
comunith degli Stati completa il disegno della stabilitd e della coesione
sociale proiettando la costruzione europea nella prospettiva della di-
mensione politica, oltreché economica, della Comunita .

Con il Trattato sull’Unione europea, firmato a Maastricht il 7 feb-
braio 1992, Pequilibrio e I'armonia dello sviluppo economico sono statl
inseriti nella prospettiva di una crescita sostenibile, non inflazionistica,
e che rispetti ambiente, di un elevato livello di occupazione e di pro-
tezione sociale e del miglioramento del tenore e della qualita della vita,
della coesione economica e sociale e della solidarieta tra gli Stati
membri ¢,

L'esame degli obiettivi generali costituisce in realta il primo mo-
mento dellinterpretazione della Costituzione economica comunitaria:
si tratta, infatti, di finalith generali attorno alle quali possono essere fi-

15 Cosi R, MoNACO, Art. 2, in Commentario al Trattato istitutivo ella Comuniti
Economica Europea, diretto da G. Quapri, R. MONACO e A. TrarvuccHr, Milano, 1963,
39; secondo G. Bernmvg, Un secolo di filosofia antitrust, Bologna, 1991, 149, dalla for-
mulazione dell’art. 2 si deduce che il compito della Comunita Europea & di natura
economico-sociale ed i fini che la stessa si prefigge sono quelli tipici di un sisterna di
Welfare State. Insistono sull'ambiguitd fra modelli economici divergenti ai quali si
ispirerebbe la Costituzione économica della C.E., M.E. StrRerr ¢ W. MussLer, The
economic Constitution of the European Community, in Constitutional political eco-
nomy, vol. 3, n. 3, 1994, 319 ss.

16 1] Trattato sull’Unione Europea & stato ratificato con la legge n. 454 del 1° no-
vembre 1992, in G.U. n. 126 del 24.12.1992 ed & entrato in vigore il 1° novembre del
1993 successivamente al deposito presso il Governo della Repubblica italiana dello
strumento di ratifica da parte dello Stato membro, la Germania, che per ultimo ha
proceduto a tale formalitd, conformente a quanto previsto dall'art. R delle Disposi-
zioni finali (artt. L-S). E. Picozza, I/ diritto pubblico, cit., 92 ss., riconduce Iamplia-
mento degli obiettivi di cui all’art. 2 al potenziamento impresso del Trattato di Maa-
stricht all’obiettivo del «progresso sociale» (ivi, 93).
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costruiti modelli economici diversi, se non addirittura opposti. Liberi-
smo e dirigismo, politiche conservatrici o progressiste aspirano in
egual misura alla crescita razionale ed equilibrata: piti interessante si fa
allora l'indagine sui mezzi predisposti dal Trattato per il persegui-
mento di quegli obiettivi V7.

2. I dualismo degli strumenti comunitari: l'integrazione nel mercato ed
il viavvicinamento delle politiche economiche degli Stati membri. La
garanzia della concorrenza fra strumenti ed obiettivi della Comu-
nitd

Per il raggiungimento delle finalitd sopra descritte I'art. 2 individua
due strumenti: I'instaurazione di un mercato comune ed il progressivo
riavvicinamento delle politiche economiche fra gli Stati membri. I due
strumenti nascondono in realtd due principi diversi poiché mentre la
realizzazione del mercato spinge verso lintegrazione comunitaria, il
riavvicinamento delle politiche economiche si fonda sull'idea della
cooperazione fra gli Stati. Da tale tensione ha origine, ¢ continua a svi-
Iupparsi, sia pure con vicende alterne, l'intero disegno comunitario il
cui obiettivo ultimo resta quello di creare le condizioni per una com-
piuta integrazione sia economica che politica.

La costruzione del mercato si articola all’interno di una serie di stru-
menti individuati dall’art. 3 e richiamati nelle diverse parti del Trat-
tato. All'origine della formazione del mercato vi & la creazione dell’U-
nione doganale posta a garanzia della libera circolazione delle merci:
essa implica I'eliminazione delle barriere doganali (art. 3 a, artt. 12-18)
la eliminazione delle restrizioni quantitative (art. 3 a, artt. 30-37) e l'in-
troduzione di una tariffa doganale comune (art. 3 b, artt. 18-28) volta a
proteggere il mercato comune dai prodotti provenienti dai paesi
terzi.

L’integrazione nel mercato comune comporta l'attuazione delle poli-

17 Sulla natura degli obiettivi indicati dallart. 2, cfr. R. Monaco, Art. 2, in Com-
mentario al Trattato CEE, cit., 36; L.J. CONSTANTINESCO, La Constitution économique
de Iz CEFE., in Revue trimestrielle de droit européen, 1977, 244 (ed in particolare,
256-257).
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tiche comuni che comprendono la politica commerciale (art. 3 b, artt.
'110-116),-1a politica agricola (art. 3 d; artt. 38-47) alla quale il tratrato
sull'Unione europea ha affiancato la politica in materia di pesca {art. 3,
letr.e} e la politica dei trasporti (art. 3 e; artt. 74-78). Altrettanto essen-
ziale & infine I'azione volta alla creazione di un regime inteso a garan-
tire che la concorrenza non sia falsata nel mercato interno (art. 3 f) le
cui regole sono dettate dagli artt. 85-94 del Trattato contenent le re-
gole del diritto comunitario amzitrust.

Anche se nel Trattato non viene usato il termine di politica per indi-
care le regole sul mantenimento della concorrenza, I'uso della espres-
sione «politica di concorrenza» & ormai consolidato nel diritto mate-
riale della Comunita europea: d’altro canto, a partire dal 1971 la Com-
missione, cio¢ 'organo titolare delle funzioni di garante della concor-
renza nel mercato comune, presenta ogni anno una «Relazione sulla
Politica di concorrenza» che viene pubblicata in connessione con la
Relazione generale sull’attivita delle Comunitd Europee .

Rispetto a tale disegno, fondato sul mercato comune e sul manteni-
mento della libera concorrenza, I’Atto Unico Europeo ha indicato la
prospettiva del mercato interno da realizzarsi entro il 31 dicembre
1992. Nell'art. 8 A, introdotto dall’art. 13 dell’Atto unico Europeo, il
mercato viene definito come «spazio senza frontiere nel quale & assi-
curata la libera circolazione delle merci, delle persone, dei servizi e
dei capitali» .

Sul valore da attribuire a tale formula la dottrina comunitarista non

W L. Danwre, I/ diritto materiale della Comunité economica europed, Milano,
1991, 122: in realtd, dall'applicazione delle regole sulla concorrenza deriva per le isti-
tuzioni un notevole margine di discrezionalitd. Nel fissare le linee guida entro le quali
tale discrezionalitd si muove, le istituzioni esprimono un disegno coerente che ben
merita 'appellative di politica.

? L’Arro Unico EUROPEO & stato firmato a Lussemburgo il 17 febbraio 1986 ed
& entrato in vigore il 1° luglio 1987. L'Tralia lo ha ratificato con la legge 23/12/1986 n.
909, in G.U. n.123 del 29.12.1986. Per un’analisi della struttura dell’Arto Unico, J.P
JACQUE’, L'Acte Unique européen, in Revue trim. de droit eur., 1988, 575, V. Himscy,
Marché intérienr: une nouvelle impulsion grice & I'Acte Unique?, in Revue du marché
commun, 1987, 1 ss. 1 riflessi dell’ AUE. sul sistema istituzionale italiano sono analiz-
zati da A. SINAGRa, I/ «sistemna» comunitario dopo I'Atto Unico Europeo e le sue inci-
denze sull'ordinamento giuvidico ed istituzionale italiano, in Riv. trim. dir. pubbl,
1992, 103.
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appare univocamente otientata. E indubbio che la definizione evochi
la garanzia delle libertd economiche fondamentali ben note al Trattato
anche prima del 1986: per questa ragione la formula del «mercato in-
terno» concepito come luogo in cui siano garantite le liberta fonda-
mentali & apparsa riduttiva rispetto alla costruzione del mercato che si
fonda, come abbiamo visto, sia sulle liberta di circolazione che sull’in-
tegrazione ed il ravvicinamento delle politiche economiche degli
Stati *°. A tali interpretazioni restrittive si & tuttavia opposta P'esigenza
oggettiva di realizzare attraverso la creazione del mercato interno le
condizioni per la tutela delle liberta fondamentali: mentre, infatti, gra-
zie anche alla giurisprudenza della Corte, numerosi ostacoli alla libera
circolazione erano stati eliminati, assai scarse erano state le misure po-
sitive finalizzate all'effettiva realizzazione delle liberta nel mer-

Nel ridefinire il mercato, I'Atto Unico avrebbe quindi posto I'ac-
cento sulla necessita di un’azione positiva per la determinazione delle
condizioni di competitivitd atte a favorire la libera circolazione delle
persone, delle merci, dei servizi e dei capitali ?. L’art, 8A si inserisce

] ) - .
del resto nell’ottica del completamento del mercato comune auspicato

# Cosi L. DANIELE, op. cit., 10. Nella ricostruzione di T. OPPERMANN, Europdi-
sche Wirtschaftsverfassung nach der Einbeitlichen Europdischen Akte, in P.C. M{L-
LER-GRAFF e M. ZULEEG, Staat und Wirtschaft in der EG, Nomos Verlagsges., Baden-
Baden 1987, 33 ss., 'Atto Unico Europeo sembrerebbe confermare il carattere misto
della Costituzione economica comunitaria all’interno della quale resta fondamentale il
ruolo defla politica della concorrenza «als Kernstiick der Marktfretheits.

2 Cosl A. Trzzano, L'Atto Unico Esuropeo e la realizzazione del mercato interno,
in Foro 7r., 1989, IV, 80.

2 CD. EHLERMANN, The internal market following the Single European Act, in
Comzmon Market Law Review, 1987, 361: Pautore contesta 'interpretazione restrittiva
accolta da P. PESCATORE, Some critical remarks on the Single European Act, ibid., 16,
sottolinendo come, se & vero che la formula del mercato interno & pit ristretta di
quella di mercato comune, la prima comprende sicuramente un'azione che va oltre [a
difesa delle liberta economiche fondamentali: «in particular it implies the creation of
conditions of competition which allow the free circulation of goods, persons, services
and capital in an area without internal frontiers». Tale interpretazione si fonda inoltre
sul fatto che nell’art. 100 A, disposizione che & strumentale risperto agli obiettivi del-
lazt. 8 A, la procedura delle misure di armonizzazione adottate dal Consiglio a mag-
gioranza qualificata, viene derogata (art. 100 A, n. 2) per alcuni importanti settori
comprendenti le norme fiscali, le norme sulla libera circolazione delle persone, non-
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dalla Commissione nel 1985 con 'adozione del Libro Bianco conte-
nente la previsione di almeno trecento direttive da adottare in vista del
completamento suddetto. L’esigenza manifestata dalla Commissione e
formalizzata dall'art. 8 A? era in sostanza quella di dare un impulso
decisivo al processo di integrazione europea concepita come supera-
mento, da un lato, della prima fase del mercato inteso come Unione
doganale ** ¢, dall’altro, come base sulla quale costruire I'unione euro-

ché quelle relative ai diritti ed agli interessi dei lavoratori indipendenti: una siffatta
esclusione non sarebbe stata necessaria se il mercato interno concernesse soltanto l'e-
liminazione degli ostacoli che si frappongono alla libera circolazione dei beni, delle
persone, dei servizi e dei capitali (pp. 369-370). G. Bosco, I meercato interno della Co-
munitd economica europea, Milano, 1990, 49 ss., sottolinea come l'idea del mercato in-
termno come evoluzione del mercato comune sia stata affermata dalla giurisprudenza
della Corte di Giustizia prima di essere formalizzata nell’art. 8 A introdotto dal-
A UE. nel 1986. Nella sent. 5.5.1982, causa n. 15/81, Schul, in Racc., 1982, 1409, p.
33 del diritto, la Corte ha affermato che la nozione di mercato comune «mira ad elimi-
nare ogni intralcio agli scambi intracomunitari al fine di fondeere i mercati nazionali
in un mercato unico il pitt possibile simile ad un vero e proprio mercato internox,
Nella Sedicesima Relazione sulla politica della comcorrenza, Bruxelles-Lussemburgo,
1987, 13 ss., la Commissione richiama 'ambivalenza del completamento del mercato
interno il quale dovra realizzarsi «non solo eliminando le frontiere fisiche, tecniche fi-
scali, ma anche prevedendo le misure di fiancheggiamento atte a trasformare lo spazio
cosi realizzato in un vero e proprio mercato unico, dinamico e flessibiles; nel Parere
sulla Sedicesima Relazione sulla politica di concorrenza della Commissione delle Co-
munitd Europee {88/C 35/8), pubblicato in allegato alla Diciassestesima Relazione ,
Bruxelles-Lussemburge 1988, 268, il Comitato Econorzico e sociale insiste sulla ne-
cessita di attuare pienamente la dimensione del mercato intemo che viene dunque in-
teso come un ulteriore strumento per giungere ad una maggiore competitivitd non
soltanto delle imprese, ma del sistema comunitario nel suo complesso. Il Trattato di
Maastricht ha lasciato inalterata la formulazione dell’art. 8 A mutandone solo la nu-
merazione: infatti negli articoli 8, 8 a, 8 b, 8 ¢ sono divenuti rispettivamente gli articoli
7,7 a,7 b e7 c (a causa dell’abrogazione di dell’art. 6 del Trattato CEE, lart. 7 & dive-
auto Part. 6). Per un’esame dello stato di attuazione del mercato interne in relazione
ai principi dell'Unione, F. CapeLLy, Daf mercato comune al mercato unico europeo: una
valutazione dei risultati raggiunti anche alla luce del Trattato di Maastriche, in Dir.
com. sc. intern., 1992, 37 ss. ]

# CoMMISSIONE DELLE COoMUNITA BUROFEE, I! completamento del Mercato in-
terno. Libro Bianco della Commmissione per il Consiglio, Bruxelles, Com (87) 290
def., 53.

2 Allinterno di tale disegno evolutivo del processo di integrazione mutano an-
che le forme giuridiche: ai fini dellart. 8 A, al modello delle direttive adottate dal
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pea e portare quindi a compimento il disegno della Comunita dei po-
poli gia prefigurato nel Preambolo del Trattato di Roma ed ora richia-
mato dall’art. 3A del Trattato di Maastricht ?. Quest’'ultimo ha intro-
dotto il passaggio ulteriore della realizzazione di un’Unione economica

Consiglio all’'unanimita per il riavvicinamento delle disposizioni legislative, ammini-
strative e regolamentari degli Stati membri aventi un’incidenza diretta sull’instaura-
zione e sul funzionamento del mercato comune (art. 109}, si sostituisce 'adozione di
misure di armonizzazione da parte del Consiglio a maggioranza qualificata in coope-
razione con il Parlamento Furopeo e previa consultazione del Comitato economico e
sociale {art. 100 A). (Gia nel Libro Bianco della Commissione era stato riassunto il bi-
lancio deludente ed insoddisfacente dell’attuazione dell’art. 100 e della logica di ar-
monizzazione attraverso il ricorso massiccio alla regolazione mediante lo strumento
normativo della direttiva. A tale proposito in quella sede & stato formutato il princi-
pio-obiettivo del ricorso al mutuo riconoscimento: 'armonizzazione legislativa me-
diante direttive del Consiglio ex art. 100 si sarebbe dovuta limitare in futuro alla fissa-
zione dei requisiti essenziali in materia di sanitd, sicurezza ed alla armonizzazione
delle norme industriali. In tutti gli altri campi avrebbe dovuto operare il mutuo rico-
noscimento fra gli Stati di norme e parametri diversi, eliminando completamente i
vincoli ed i limiti alle importazioni ed esportazioni delle merci collegate proprio all’e-
sistenza di norme diverse in ordine alla qualita ed alla composizione delle stesse (p.
21). Le difficolti e gli inconvenienti della generalizzazione del mutuo riconoscimento
sono stati analizzati soprattutto con riferimento alla situazione italiana da G. Gua-
riNO, L'Atzo Unico Europeo e la dinamica del processo di integrazione comunitaria, in
AANV., Europa 1992, Le libertd e le regole, a cura di G. GuariNo, Bologna, 1988, 7.
Dopo il Trattato di Maastricht 'art. 100 prevede che le direttive sul riavvicinamento
siano adottate previa consultazione del Parlamento europeo ¢ del Comitato econo-
mico e sociale, adotta le misure relative al riavvicinamento delle disposizioni legisla-
tive, regolamentari e amministrative degli Stati membri che hanno per oggetto I'in-
staurazione ed il funzionamento del mercato interno. La riforma di tali procedure
mira a rafforzare la presenza del Parlamento europeo nelle deliberazioni legislative
del Consiglio: gli effetti dell'introduzione della procedura di cui all’art. 189 B sui po-
teri del Parlamento sono esaminati da P.V. DastoL1 e G. ViLeLLA, La nuove Europa.
Dallz Comunita all' Unione, Bologna, 1992, 108; E. Moavero MiLanesy, I/ Trattato di
Maastricht e le novité che comporta: spunti di compendio e brevi riflessioni, in Dir.
com. sc. internaz., 1992, 16. La descrizione delle nuove procedure & contenuta nel
Dossier, SENATO DELLA RepUBBLICA, (Ufficio dei rapporti con gli organismi comuni-
tari), Dall’Atto Unico Europeo al Trattato di Maastrich, a cura di R. SaLari, G. Baioc-
cut, M. I’ AGOSTINL

25 1] Trattato si compone di sette «Titoli» le cul disposizioni sono ordinate se-
condo un’ordine alfabetico: il titolo I contiene le disposizioni comuni dell'Unione , il
secondo riguarda le disposizioni che modificano il Trattato CEE ¢ contiene le nuove
disposizioni in materia di politica economica e monetaria, i titoli IIT e IV contengono
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e monetaria attraverso la realizzazione delle politiche e delle azioni co-
- . . . 26
muni di cui agli artt. 3 ¢ 3A .

2.1. Il ruolo dell'art. 3A introdotio dal Trattato sull’Unione Europea: il
mercato concorrenziale come obiettivo dell azione comunitaria e det
singoli Stati membri

Gli articoli 3 e 3 A delineano le strategie fondamentali dell’isti-
tuenda Unione Europea. L’art. 3 nella sua nuova formulazione sottoli-

gli adattamenti dei Trattati CECA e CEEA (Evratom ) , il tit.olo V 2 (_1e_dicato .alle 'd.1~
sposizioni sulla politica estera ¢ di sicurezza comune (P_ESC}, 11 VI md.mdua gli obiet-
tivi della cooperazione nei sertori della giustizia e degli affari interni {CGAI?, mentre
lultimo contiene le disposizioni finali. All'internc del titolo I, contenente il Preamj
bolo, T'art. A proclama: «Il presente Trattato segna una nuova tappa nel_ processo dz
creazione di un’Unione sempre piil stretta tra i popoli dell’Europa , in cui le\declsmm
siano prese il pili vicino possibile ai cittadini» {2° alinea) e.che «l’Unllone ¢ fondata
sulle Comunita europee integrate dalle politiche e forme di cooperazione instaurate
dal presente Trattato. Essa ha il compito di organizzare in modo coerente elsc?h'dale le
relazioni tra gli Stati membri e tra i loro popoli» (3° alinea). 1l tefto defmltlvo del
Trattato si pud leggere in CONSIGLIO DELLE COMUNITA, Tmffaf? ‘x.ufl Unione Europea,
Lussemburgo, Ufficio delle pubblicazioni ufficiali delie Comunita Europee, 1992. Per
una prima analisi dei contenuti del Trattato si vedano G. BOSCOz Commento al Trar-
tato sull Unione Europea, in Lesioni di diritto internazionale, Milano, 1992, 347; A.
Papoa-Sciorpa, Riforme istituzionali al vertice. 1l Trattato sull' Unione Europea e .
Papapia, L'Unione Economica ¢ monetaria dopo Maastricht, in Tl Mulino, 199?, 39 e
51; U. LeaNza, Effetti ginridici ed economici dell’integrazione. Dal. Trattato di Roma
allUnione Europea: quali mutamenti per gli Stati, in «1989» Riv. dir. puz’?bl. e sc. pol.,
1993, 53. I riflessi dell’adesione al Trattato sui sistemi costicuzionali francese, spa-
gnolo e tedesco sono stati esaminati da J.C. Escarras, If Trattato df Maastr:fcbt ¢ la Co-
stituzione francese, in Quad, cost., 1993, 345; P.F. Lotrmo, Iszfe"gr{zzzone comunitaria N
regole costituzionali: gli esempi di Francia, Spagna e Germania, ibid., 154 ¢ R MI_CCT.-J,
L'integrazione e la Legge fondamentale tedesca, ibid., 173. Da.i 1992 tre istituti indi-
pendenti (CER, 1a1, Irs, PROMETEIA) hanno dato vita al Maastrzcb_t Watch, un stewa—
torio sullo Stato della convergenza politico-economica dell'ltalia in Europa:.ﬂ rzsglt_ato
di rtale atrivita di ricerca ¢ monitoraggio viene riassunto nell'omonima rivista
bimestrale. '
2 (fp. Tare. 2 del Trattato CE cosi come modificato dall'art. G del Trattato di

Maastricht,
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nea, in armonia con le scelte dell’Atto Unico Europeo ¥, I'importanza
del rafforzamento della coesione economica e sociale, della politica
ambientale, della promozione della ricerca scientifica e tecnologica ed
individua nuovi ambiti di competenza dell’azione comunitaria nell’i-
struzione e nella cultura, nella sanitz pubblica e nella protezione dei
consumatori oltre al rafforzamento della competitivitah dell’industria
comunitaria. L'art. 3A introduce poi un principio generale al quale
deve uniformarsi la politica economica comunitaria nel perseguimento
dei fini indicati nell’art. 2: tale politica deve fondarsi sullo stretto coor-
dinamento delle politiche economiche degli Stati membri, sul mercato
interno e sulla definizione di obiettivi comuni e deve essere condotta
conformemente al principio di «un’economia di mercato aperta ed in
libera concorrenza». Nel ridefinire gli obiettivi globali e gli strumenti
dell'azione comunitaria il Trattato di Maastricht ha mostrato minore
timidezza rispetto all’Atto unico che aveva lasciato sostanzialmente
inalterato il disposto degli artt. 2 e 3 del Trattato. In particolare, con
lart. 3A viene introdotto un vero e proprio principio guida dell’azione
economica della Comunitd e come tale viene richiamato all'interno
delle disposizioni sulla politica economica (artt, 102 A e 103) e sulla
politica monetaria (art. 105).

Con linserimento dell’art. 3A la Comuniti avrebbe inoltre optato
per un pit cogente intervento sulle scelte di politica economica nazio-
nale ponendo in capo agli Stati membri una vera e propria «obligation
of economic discipline» *® fondata sul rispetto delle regole del mercato
e della libera concorrenza: il mercato governato dalla libera concor-

¥ R. Monaco, Art. 3 in Commentario af Trattato, cit., 40, attribuisce a tale di-
sposizione di principio la funzione di individuare I'aspetto dinamico dei comporta-
menti comunitari poiché «nell'indicare i vari mezzi di azione della Comunica disegna
come un indice generale del Trattato articolato nei suoi capitoli principali». L'indice
generale dell'art. 3 risulta ampliato dopo Maastricht ed al suo interno compalono
nuovi strumenti normativi per garantire la libera circolazione delle persone (lett. ¢) e
le nuove politiche comunitarie della furura Unione {lett. I, , o, P, §, t) nonché il raf-
forzamento delle politiche sociali gia previste dall’a.ve. (lett. i, j, k, q).

* Sia la Comunita che gli Stati membri dovranno cioé uniformarsi ai principi
dettati dall’art. 3 A che al punto 3 elenca una serie di objettivi quali appunto i prezzi
stabili, finanze pubbliche in condizioni sane nonché bilancia dei pagament sosteni-
bile. Trattasi di criteri sufficienti a generare una sorta di obbligazione di natura eco-
nomica di cui parla R. LaNe, New Community competences under the Maastricht
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renza (art. 3, lett.g) diventa cosi lo strumento essenziale per la realizza-
zione delle finalita indicate dall’art. 2 %,

2.2. Lo strumento del riavvicinamento delle politiche economiche degli
Stati membri

Se questo & il quadro entro il quale si muove la prospettiva del-
'integrazione attraverso l'evoluzione della dimensione del mercato,
occorre spiegare il ruolo svolto dall'altro strumento dell’azione co-
munitaria individuato dall’art. 2 con la formula del graduale riavvici-

Treaty, in Common Marker Law review, 1993, 939 ed in particolare, 942. S. CassESE,
La riforma costituzionale, in Riv. trim. div. pubbl., 1992, 906, individua nell’art. 3 A
del Trattato sull'Unione Europea la fonte di una consistente riduzione delle caratteri-
stiche tipiche dell'intervento statale nell’economia di cutti i paesi europei; in termini
analoghi, G. GuariNe, Verse ['Unione economica e monetaria. Di alcune rilevanti mo-
diftcazioni degli assetti istituzionalf interni, in «1989» Riv. dir. pubbi. ¢ sc. pol., 1993, 5
85. Per un’analisi della progressiva erosione degli spazi di intervento delle ammini-
strazioni pubbliche cfr. AAVV., L'avenir de I'Etar dans une économie de marché, in

. Revue frangaise d’administration publique, gennaio-marzo 1992, n. 61, ed in partico-
laze la relazione di J.C. PAYE, L'encadrensent institutionnel de I'écomomie de marché,
ivi, 19 ss. Secondo P. CoLLss, Le Traité de Maastrichi et la souveraineté nationale, in
Revue pol. et parlam., 1992, 7 ss., sotto il profilo delle opzioni politiche fondamentali
la scelta di un’economia di mercato aperta ed in libera concorrenza, imposta dall’art.
3 a del Trattato sull'Unione europea influenza notevolmente le scelte di quegli Stati
nel quali il settore pubblico & sviluppato e dove le autorita politiche praticano un
forte interventismo (ivi, 18). Pit in generale sul rapporto fra le scelte di politica eco-
nomica interna e la globalizzazione del mercato cfr. S. Cassese, Qltre lo Stato: 7 limiti
dei governi nazionali nel controllo dif’economia , in F.Garcano, S, Cassesg, G. Tre-
sonTi, T. TrEU, Nazioni senza ricchezza, vicchezze senza nazione, Bologna, 1993, 54 ss.
Sugli problemi costituzionali derivanti dall’accento posto dagli artt. 3A e 102A sul
funzionamento del mercato concorrenziale rispetto alla povertd dei principi in mate-
tia sociale, si veda P.HABERLE, Verfassungsrechiliche Fragen im Prozef der europdi-
schen Einigung, in EuGRZ, 1992, 429 ss, 434, ora anche in Ip., Europdische Rechiskul-
tur, Subrkamp, 1997, 75 ss..

2 YN, Louss, L'Union économigue et monétaire, in Cahiers de droit européen,
1992, 251 ss., sottolinea l'idea che I'Unione economica e monetaria fondata sul princi-
pio del’art. 3 A non & un fine in s&, ma piuttosto lo strumento per la promozione de-
gli obiettivi indicat dall’art. 2, ’elenco dei quali appare pil esteso rispetto all’origina-
ria formulazione del Trattato i Roma (ivi, 253).
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namento delle politiche economiche degli Stati membri. Rispetto allo
strumento del mercato, il riavvicinamento sembra essere stato fin
dall’origine concepito in termini alquanto vaghi ed indefiniti *.
Siamo in realtd in un’area in cui prevale la prospettiva della coope-
razione fra gli stati e dell’azione coordinata dei medesimi rispetto
alle iniziative autonome della Comunita i cui poteri decisori sono al-
quanto limitati. Le disposizioni che danno forma allo strumento del
riavvicinamento sono contenute nella parte III del Trattato e com-
prendono la politica economica, la politica di congiuntura, la poli-
tica monetaria e finanziaria, la politica dei tassi di cambio, la politica
sociale e la politica regionale.

Nella logica di tali disposizioni & chiara la scelta tendente ad assicu-
rare a livello comunitario il coordinamento delle politiche economiche
degli Stati membri. Tale impostazione & stata confermata dall’Atto
Unico che, nell'introdurre il Capo dedicato alla Cooperazione in mate-
ria di politica economica e monetaria (Unione economica e monetaria),
insiste sulla funzione essenziale della cooperazione fra gli Stati membri
per il raggiungimento della convergenza delle politiche economiche e
monetarie necessarie per 'ulteriore sviluppo della Comunitd. Tale evo-
luzione giunge a compimento, quanto meno negli atti ufficiali, con il
Trattato sull’Unione Europea contenente la ridefinizione degli stru-

menti comunitari in materia di politica e economica e monetaria *!. In

questo contesto I'impegno dei singoli Stati membri alla realizzazione
dellintegrazione nell'Unione si traduce in obblighi di convergenza du-
ratura dei risultati economici degli stessi attraverso lo strumento della
sorveglianza multilaterale (art. 103, n. 3) ed il vincolo avente ad og-
getto il divieto di disavanzi pubblici eccessivi (art. 104 C): per quanto

0 1.J. CONSTANTINESCO, La Constitution cit., 267; la vaghezza della formula del
riavvicinamento delle politiche degli Stati & stata ribadita da L. Dantete, I/ diritto ma-
teriale, cit., 8.

11 Trattato nel suo titolo 11 introduce fondamentali modifiche nella parte IIT
del Trattato CEE sostituendo al titolo II sulla politica economica, le norme sulla poli-
tica economica e monetaria raccolte nel Capo I dedicato alla politica economica (artr.
102 a — 104 ¢), nel Capo II sugli obiettivi della politica monetaria (artt 105-109) e nei
successivi Capi III e IV disciplinanti rispettivamente I'organizzazione delle nuove isti-
tuzioni monetarie (artt. 109 a — 109 d) e la transizione articolata in tre fasi, all’Unione
Economica ¢ monetaria (artt. 109 a — 109 m).
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attiene poi alla politica monetaria, il sistema comunitario & destinato
ad assumere un ruolo di preminenza rispetto alle scelte nazionali in
quanto fondato sul Sistema Europeo delle banche centrali alle cui
scelte dovranno conformarsi gli istituti monetari nazionali (art. 108). II
carattere vincolante dei parametri indicati dalle norme sulla politica
economica e monetaria deriva dal fatto che le stesse richiamano il pa-
rametro dell’economia di mercato aperta ed in libera concorrenza po-
sto dall’art. 3A che, come si & gia ricordato, sembrerebbe generare in

capo agli Stati membri un vero e proprio vincolo in ordine alle solu-

zioni di politica economica interna 2,

*2 Sul rapporto fra l'art, 3 A e le disposizioni sulla politica economica e moneta-
ria si veda M. Luciani, La Costituzione italiana e gli ostacoli all' integrazione europea,
cit., 557. Secondo A. MONORCHIC, La finanza pubblica nella prospettiva di Maastricht,
in Dir. econ., 1992, 597, 1 vincoli relativi al deficit eccessivo {rapporto fra disavanzo e
prodotto interno lordo pari al 3%) ed al mantenimento del rapporto fra debito pub-
blico e prodotto interno lorde nelle misura indicata (pari al 60%), implicherebbero
non soltanto un obblige di riequilibrare i conti pubblici, lasciande magari immutate
le politiche sottostanti, ma di stabilire preliminarmente se ed in quale misura le atruali
politiche pubbliche siano compatibili con quanto previsto nel Trattato {p. 399); L.
Lanznrorra, Riflesst sull Unione economica ¢ monetaria sul sistema dei poteri costitu-
zionall di finanza pubblica, in Pol. dir., 1991, 441, ha approfondito 1 riflessi dei para-
metri di Maastricht sulla politica di bilancio, sottolineando le conseguenze istituzio-
nali delle regole comuniatrie suila politica comunitaria. Quest’ultima nel nostro si-
stema concorre con la politica di bilancio definita dal Governo e dal Parlamento al
perseguimento degli obiettivi della politica economica fra i quali si pone quello della
stabilitd monetaria (art. 3 a): la collocazione deila Banca d'Ttalia nel Sistema Europeo
delle Banche centrali {segc) eliminerebbe qualisiasi rapporto fra la prima e le istitu-
zioni politiche (Governe e Parlamento) dal momento che il Trattato ed il protocolio
sullo Statuto escludono che le Banche centrali possano ricevere direttive o essere in-
fluenzate da governi nazionali. Si verrebbe cost a determinare una separazione fra la
politica economica e la politica di bilancio essendo la prima ormai governata a livello
comunitario dal SEBC che opererd secondo il parametro dell'economia di mercato
aperto ed in libera concorrenza (art. 105). Secondo S. Qrring, La Banca Centrale
nella Costituzione Europea, Relazione al Convegno annuale dell’ Associazione dei Co-
stituzionalisti sul tema Le prospettive dell’ Unione Europea e la Costituzione, Milano,
4-5 dicembre 1992, 18 (del dattiloscritto), l'introduzione di siffatto parametro per I'a-
zione del SEBC rappresenta una novitd di grande rilievo: il Sistemma dovra infatti perse-
guire una politica monetaria rispettando il vincolo dei prezzi stabili, delle condizioni
monetarie sane e della bilancia dei pagamenti sostenibile, il che equivale a dire che la
stabilith dei prezzi non & pit un fine isolato, ma & inserito in un disegne di politica
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Nonostante che il Trattato abbia introdotto vincoli di natura econo-
mica e finanziaria al fine di favorire la convergenza delle politiche degli
Stati membti, la logica dell'integrazione continua a convivere con il si-
stema della cooperazione fra gli stessi: la strurrura della Costituzione
economica della Comunita Europea sembra mantenere costante la ten-
sione fra i due strumenti del mercato e del coordinamento delle politi-
che economiche degli Stati membri. I} rilievo & confermato dall’esten-
sione delle azioni comunitarie ad una serie di settori nuovi attraverso i
quali si & voluto ampliare le competenze dell'Unione e quindi raffor-
zare il polo dellintegrazione. Nel Capo del Trattato CE dedicato alla
politica economica sono state introdotte nuove disposizioni in matetia
di educazione e cultura, sanitd pubblica, protezione dei consumatori,
reti transeuropee, industria oltre ad essere stati ridefiniti gli interventi
in materia di coesione economica e sociale, di ricerca e sviluppo tecno-
logico, di protezione dell’ambiente, di cooperazione allo sviluppo gia
previsti dall’Atto Unico: a queste si aggiungono altre competenze in
materia di energia, protezione civile e turismo. In realtd, all’amplia-
mento delle politiche settoriali comuni non sembra cortspondere
un’effettiva estensione dell’azione comunitaria. Per gli interventi in
materia di cultura, istruzione e sanita pubblica il Trattato prevede
un’azione comunitaria meramente supplementare incentivando la coo-
perazione fra gli stati membri ed escludendo qualsiasi intervento di ar-
monizzazione sulla normativa legislativa e regolamentare dagli stessi
adottata in quei settori .

Anche Pimportante settore della cooperazione economica e sociale
appare rafforzato solo sulla carta poiché sulla sua arruazione pesa la
clausola dell’op# out britannico rispetto all’Accordo allegato al Proto-
collo sulla politica sociale stipulato fra gli Stati membri ad eccezione

economica sana e di bilancia dei pagamenti equitibrata. A. ManzeLLA, 1] wwincolo eu-
ropeor sul governo dell’economia, in Scritti in memoria di F. Pica, Milano, 1992,
1489, individua nel principio della stabilith monetaria la vera «Grundrorses della Co-
stituzione economica europea alla luce del Trattato di Maastricht e richiama [atten-
zione dei giuristi sull'importanza delle istituzioni antinflattive fra le quali annovera
anche 'Autoritd garante della concorrenza e del mercato.

* In tal senso A. LANE, op. et loc.cit., 958; V. CONSTANTINESCO, La structure du

traité instituant ['Union Européenne. Les dispositions communes et finales. Les nou-
velles compéiences, in Cabiers de droit ewropéen, 1993, 251 ss.
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della Gran Bretagna e dell'Trlanda del Nord. E evidentemente assai
difficile configurare un’azione sociale comunitaria coesa ed efficace al-

Jorché uno degli stati membri ha la facolta di sottrarsi ai benefici ed

agli oneri derivanti dalla partecipazione alla stessa **,

Sulla base di analoghe considerazioni si & giunti persino a d esclu-
dere che si possa parlare di nuove politiche settoriali e di nuove com-
petenze della Comunita in senso tecnico: se infatti per competenza si
intende la definizione di uno spazio autonomo di intervento norma-
tivo, non si pud non rilevare come negli ambiti sopra esaminati I'azione
della Comunita si limiti al completamento ed al sostegno delle scelte

operate dai singoli Stati membri che restano sostanzialmente responsa-
bili e pienamente competenti all'interno di quei settori 3,
Le forme dell’azione economica comunitaria continuano pertanto ad

essere governate da strumenti ispirati a logiche diverse alle quali si de-

3 Qulle ragioni dell'opt out britannico e sui riflessi negativi che tale clavsola
pud introdurre nella tutela dei lavoratori per efferto del prevedibile spostamento
della domanda di lavoro verso le aree, quali appunto quella anglosassone, caratte-
rizzate da un basso livello del costo del lavoro (social dumping) si veda P. WATSON,
Social policy after Maastricht, in Comm. mark. law. rev., 1993; nell'interpretazione
di P. Lance, Il Protocollo sociale di Maastricht: perché U'banno fatto?, in Stato ¢
mercato, 1993, 9, le ostilita incontrate nell’adozione di tale protocollo costituiscono
Iennesima prova del fatto che la politica sociale continua a svolgere ua ruolo se-
condario nel processo di integrazione europea, mirando piuttosto a mantenere
vivo, soprattutto nei paesi economicamente piti deboli, il consenso ¢ lo slancio
verso Vintegrazione stessa e fissare cosi le scadenze per I'ingresso nell'Unione mo-
netaria {ivi, 37). Insiste sulle carenze del Trattato di Maastricht fn materia di sicu-
rezza sociale, ritenendo peraltro insufficiente la tematizzazione del diritto al lavoro
nellart. 118 del Trattato CE, M. Scummt-PreuB, Soziale Marktwirtschaft und
Grundgesetz vor dem Hintergrund des Staatsvertrages zur Wihrungs-, Wirtschafts—
und Sozialumion, DVBL., 1993, 236 ss., 244,

35 T tal senso V. CONSTANTINESCO, op. cit., 284, che ricorda come nei nuovi set-
tori il ruolo defla Comunita & quello «d’accompagner, d’appuyer, de compléter les ac-
tions des Frats qui demeurent «responsables» et compétents pour ces domaines qui
s'ouvrent & une influence communautaire de complément davantage qu'ils ne don-
nent naissance i des compétences communautaires au sens plein du terme». Ritiene
assai modesti gli strumenti predisposti dal Trattato per la pluralit2 e complessitd dei
nuovi orizzonti disegnati dal Trattato di Maastricht, P. VER LOREN VaN THEMAAT, Les
défis de Maastricht. Une nouvelle étape importante mais vers quels borizons?, in Revue
du marché commun, 1. 336, Marzo 1992, 203.
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vono peraliro anche le tensioni e le contraddizioni che accompagnano
il compimento del disegno comunitario **

3. Le regole del mercato ed ¢ princips fondamentali dell ordinamento co-
munitario; legalitd, eguaglianza e libertd economiche

Nel dualismo che caratterizza gli strumenti dell’azione comunitaria
il mercato rappresenta la dimensione realmente dinamica del processo
di integrazione dal momento che, anche sotto il profilo teorico, i prin-
cipi fondamentali posti alla base del suo funzionamento hanno contri-
buito al consolidamento dei principi che governano intera attivita
della Comunita. Le regole del mercato non si limitano a connotare la
Costituzione economica comunitaria, ma contribuiscono a definire i
caratteri generali dell’ordinamento comunitario.

Fra le regole poste alla base del funzionamento del mercato vi & il
principio di legalita sancito dall’art. 4 nella parte in cui prevede che
clascuna istituzione agisce nei limiti delle attribuzioni che ad essa sono
conferite dal Trattato. Tale principio consente il controllo sulla legalita
dell'azione degli organismi comunitari, sull’attuazione delle regole im-
poste agli Stati membri nonché sulle scelte legislative e quindi sullo
sviluppo del diritto comunitario secondario (direttive e regola-
menti).

Altro principio fondamentale & I'eguaglianza: ad esso si deve unifor-
mare U'intera attivita giuridica ed economica della Comunita al fine di
evitare trattamenti differenziati fra gli stati membri e discriminazioni
all'interno di un’organizzazione sovranazionale che, come & stato riba-
dito nel preambolo al Trattato di Maastricht, mira alla creazione di
una Comunita dei popoli. Applicazione concreta del valore dell’egua-
glianza & il divieto di trattamenti discriminatori espressamente previsto

3 Cosi L.J. CONSTANTINESCO, La Constitution, cit., 259; A. Curmr GiaLpiNo, I
Trattato di Maastricht sull Unione Europea, Roma {Istituto poligrafico dello Stato},
1993, vol. I, 18. Che la logica della cooperazione contenga i germi delle spinte centri-
fughe che tendono ad indebolire il processo di integrazione & un dato confermato
dalle tensioni nazionaliste emerse anche nel corso del processo di ratifica del Trattato
di Maastricht richiamate da G. IanNuzzi, Le prospettive di ratifica del Trattato di Maa-
stricht dopo Edimburgo, in La Comunitd internazionale, 1992, 627.
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dalPart. 4, lett.b e dall’art. 3, lett.b del Trattato CECA e dall’art. 7 del
Trattato CE a norma dei quali & incompatibile con 'azione della Co-
munitd qualsiasi trattamento differenziato in ragione della nazionalita.
Su tale principio si fonda lintera costruzione comunitaria: ad esso si
ispirano le disposizioni sull'Unione doganale e quindi sulla liberta di
circolazione delle merci, le norme che vietano 'imposizione di tratta-
menti fiscali sui prodotti provenienti da paesi diversi in misura supe-
riore rispetto a quelli nazionali (art. 95) e le regole sulla libera circola-
sione dei lavoratori ed i divieti di discriminazione degli stessi nel
campo dei diritti sociali.

L’eguaglianza e la non discriminazione sono infatti principi essen-
ziali per la costruzione di un mercato comune in cui sia garantita la li-
bera concorrenza: Uintera struttura del Trattato si fonda sulla pre-
messa ineliminabile secondo la quale né la nazionalita delle persone né
la provenienza delle merci, dei servizi o dei capitali possano in alcun
modo limitare la liberta dell’operatore economico che si muove sul
mercato comunitario *'. '

1l principio di eguaglianza, oltre ad essere un principio dell’organiz-
zazione di mercato rappresenta un fondamentale valore sociale, come
si desume del resto dall’'art. 119 del Trattato CE sulla parita delle retri-
buzioni fra lavoratori di sesso maschile e lavoratori di sesso femmi-
nile %

Funzionale alla realizzazione di un mercato comune & il principio
della libera concorrenza, previsto dall’art. 3, lett. g) del Trattato CE: la
liberta di concorrenza trova in realtd la sua realizzazione nell’idea del-

7 In ordine al valore dei principi fondamentali che regolano il mercato L.J.
CONSTANTINESCO, op. cit., 272, sostiene che tali valori «peuvent égalment se référer 2
toute la Communauzé, soit indirectement par lintermédiaire du Marché commun,
soit directement. Ce sont des principes constitutionnels qui déterminent toute l'acti-
vité de la Communauté qui la caractérisent, ainsi que sa Constitution €conomi-
ques,

3% Sull'uso del principio di eguaglianza v., fra gli altri, K. LunasrTs, L'égalité de
traitement en droit communautaire: un principe unigue aux apparences muitiples, in
Cabiers de droit européen, 1991, 3 ed ivi ulteriori riferimenti bibliografici. Sul valore
economico e sociale dell’eguaglianza restano fondamentali e osservazioni della Corte
di Giustizia contenute nella sent. 8 aprile 1976, Defrenne, causa 43/75, in Racc., 1976,
455 (in particolare p. 471).
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I'unita del mercato comune rispetto al quale si rendono essenziali i di-
vieti alle restrizioni della concorrenza all’interno dei mercati nazio-
nali.

Strettamente collegata con il valore della libera concorrenza & la li-
bertd economica: U'iniziativa economica privata cosi come il manteni-
mento della proprieta privata dei mezzi di produzione restano valori
fondamentali per il funzionamento del mercato comune, anche se cid
non esclude in assoluto la possibilita di interventi sull’attivita produt-
tiva da parte della Comunita.

Accanto ai valori economici sopra richiamati il mercato si ispira
ai principi sociali ed al valore della solidarieta*. L’applicazione
del principio sociale consente di attenuare i riflessi negativi del
mercato nel campo dei diritti dei lavoratori e di rendere effettivo
il diritto alla non discriminazione nelle prestazioni salariali, nelle
condizioni di lavoro, nel campo della sicurezza sociale. 1. affermazione
del valore della solidarieta rappresenta del resto i fondamento
dell'integrazione nel mercato comune e gli stessi principi di egua-
glianza e di non discriminazione sono parti integranti di tale valore.
Alla solidarietd si & ispirata la riforma introdotta dall’Atto Unico
nel campo della politica sociale: I'espressa previsione di un’azione
comunitaria finalizzata al miglioramento dell’ambiente di lavoro, della
sicurezza ¢ della salute dei lavoratori & stata accompagnata dal-
Iintroduzione di pitt agili ed efficaci strumenti procedurali, quali
I'adozione della maggioranza qualificata del consiglio per I'adozione,
fra le altre, delle deliberazioni in materia di politica sociale. Solidatieta
e valori sociali accompagnano le scelte fondamentali in materia
di politica economica descritte dall’Atto Unico: la politica di con-
giuntura dei singoli Stati membri deve essere considerata come
una questione di interesse comune {(art. 103.1), cosi come una
politica statale finalizzata al raggiungimento dell'equilibrio nella
bilancia dei pagamenti ed alla fiducia nella moneta deve essere

39 L.]. CoNSTANTINESCO, La Constitution cit., 276-77: il principio di solidarifeta in
ambito comuniatario impone agli Stati un comportamento conforme all'interesse al
mantenimento dell’organizzazione comunitaria. Si vedano in proposito le osserva-
zioni contenute nella sent. 7 febbraio 1973, causa 39/72, Commissione c. Repubblica
Italiana, in Racc., 1973, 101 (p. 24 e 25 del diritto).
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accompagnata dalla garanzia di un alto livello di occupazione e
dalla stabilita del livello dei prezzi (art. 104) %,

I criteri economici del mercato e dell’efficienza devono pertanto
coesistere con un sistema di equilibri sociali *. Tale quadro risulta
confermato dai valori cui sembra ispirarsi il Trattato di Maastricht che
ha integrato gli obiettivi globali dell’art. 2 richiamando il valore della
crescita sostenibile: accanto all’elevato grado di convergenza dei risul-
tati economici, indispensabile per la realizzazione prima dell’'Unione
economica e monetaria, sono riaffermati gli obiettivi dell’elevato livello
di occupazione e di protezione sociale, del miglioramento del tenore e
della qualita della vita oltre alla coesione economica e sociale ed alla
solidarieta fra gli Stati membii. '

Occorre a questo punto analizzare le forme attraverso le quali il mo-
dello di organizzazione di mercato fondato sulla libera concorrenza ha
svolto il ruolo di parametro nell’interpretazione dei principi generali
sui quali si fonda l'intera struttura comunitaria.

4. Il rapporto fra mercato e concorrenza nel sistema comunitario: il
ruolo della libera concorrenza nell'individuazione dei principt fonda-
mentali della Comuniti Europea

11 rapporto fra 1 principi ispiratori del mercato ed i principi generali
sui quali si fonda P'organizzazione comunitaria pud essere descritto alla

#0 T due principi si riferiscono agli artt. 103.1 e 104, cosi come modificati dall’art.
20 A.UE. Per cid che riguarda il rispetto del principio dell’equilibrio nella bilancia
dei pagamenti, I T.U.E., pur introducendo il parametro vincolante per gli Stati mem-
bri del divieto di disavanzi pubblici eccessivi (art. 104 ¢}, non esclude la possibilita di
un intervento della Comunita nel caso in cui uno Stato membro versi in grave crisi fi-
nanziaria dovuta ad eventi eccezionali che sfuggono al suo controllo (art. 103 a),

P, Mencozzl, 1] diritto dells Comunitd Buropea, in Trattato di diritto commer-
ciale e di diritto pubblico dell’economia, cit., vol. XV, 14-17, ricorda come la centralita
delle politiche sociali formalizzata nell’Atto Unico sia in realt espressione di un’in-
terpretazione dei Trattati tendente a considerare le regole ivi poste non esclusiva-
mente finalizzate alla liberalizzazione dei fattori della produzione, ma miranti piutto-
sto a realizzare un insieme di principi o di liberta fondamentali che possono conside-
rarsi immediatamente applicabili ai singoli individui ed operatori privati al punto da
far ritenere sempre piti forte, oltreché il principio (economice) di unitd del mercato,
anche la tutela dei diritti fondamentali.
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luce del valore che ai primi & stato riconosciuto dalla Corte di Giustizia
in sede di interpretazione delle disposizioni del Trattato.

Di particolare rilievo & I'assunzione di talune regole fondamentali
per il funzionamento del mercato a parametro di riferimento nell’in-
terpretazione degli obiettivi della Comunita. Il dato di partenza da
cui muovere € rappresentato da una vicenda giudiziale che non solo
ha contribuito alla individuazione del ruolo della politica di concor-
renza nell’ambito delle azioni comunitarie, ma che ha rappresentato
un precedente importante in materia di criteri interpretativi del
Trattato.

Con la sentenza Continental Can, la Corte di Giustizia ha risolto una
controversia avente ad oggetto I'applicabilita dell’art. 86 del Trattato
CE contenente il divieto dello sfruttamento abusivo di una posizione
dominante sul mercato comune, alle operazioni di concentrazione fra
imprese: nel silenzio della disposizione si trattava di verificare se I'ope-
razione posta in essere dalle societd ricorrenti potesse essere ricon-
dotta all'interno dello sfruttamento abusivo di posizione dominante sul
mercato *. La Corte ha accolto linterpretazione estensiva dell’art. 86
ritenendo il divieto applicabile anche alle modifiche strutturali dell’im-
presa. Tale estensione era resa possibile dal valore di principio fonda-
mentale riconosciuto all’art. 3, lett. f, relativo al mantenimento della
concorrenza nel mercato interno. Veniva cosi rigettata la tesi, soste-
nuta dai ricorrenti, del carattere meramente programmatico della di-
sposizione in questione e veniva al contempo affermata la centralitd
della disposizione medesima per Vinterpretazione delle diverse parti
del Trattato. La garanzia del mantenimento delle condizioni per il re-
golare funzionamento del meccanismo concorrenziale rappresente-
rebbe un valore talmente essenziale che «senza di essa numerose di-
sposizioni del Trattato diverrebbero prive di oggetto» *.

2 CORTE DI GIUSTIZIA DELLE COMUNITA EUROPEE, sent. 21 febbraio 1973, causa

6/72, Continental Can, in Foro it., 1973, IV, 110, con nota di A. TizzaNo.

“ In questi termini la sentenza Continental Can, loco cit., 116. R. Monaco, L'sn-
terpretazione delle worme comunitarie, in E. PENNaccHINI, B Monaco, L. FERRARI
Bravo (a cura di), Manuale di diritto comunitario, Torino, 1983, vol. I, &7, nel sottoli-
neare limportanza dell'interpretazione sistematica e teleclogica dei Trattati allo
scopo di ricavare il significato delie disposizioni in relazione agli obiettivi fondamen-
tali della Comunit cita, fra le alire, la sentenza Continental Can, con la quale il princi-
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' “La titela della concorrenza, proprio perché collegata alla realizza-
zione del mercato interno, che € a sua volta strumento dell’azione co-
munitaria nel raggiungimento degli obiettivi indicati dall’art. 2, & stata
considerata dalla Corte come il parametro alla luce del quale valutare,
in caso di dubbio o di esplicita statuizione, la ratio e le finalita delle di-
sposizioni del Trattato.

4.1, Libertd di concorrenza ed unitd del mercato fondata sul principio di
eguaglianza-non discriminazione

Il principio della libera concorrenza rappresenta dunque elemento
funzionale alla realizzazione del mercato ed al tempo stesso viene ele-
vato a canone ermeneutico di interpretazione del Trattato: in altre pa-
role, gli interventi volti a reprimere e sanzionare le pratiche anticon-
correnziali, oltre a sostenere l'impianto economico della Comunita,
forniscono le regole fondamentali dell'intervento comunitario.

Il ruolo centrale svolto dalla politica di concorrenza nell’attuazione
degli obiettivi della Comunita & peraltro confermato dall’atfermazione
ricorrente nella giurisprudenza della Corte sul valore fondante dell’u-
nita del mercato *,

Nel conflitto fra una legislazione interna posta a difesa del diritto
di autore e la garanzia della liberta fondamentale di circolazione
delle merci nell’ambito del mercato comune, la Corte non ha esitato
ad affermare la prevalenza di quest'ultima: lo scopo essenziale del
Trattato si identifica infatti nell'integrazione dei mercati nazionali
ed il perseguimento di tale finalita sarebbe vanificata da un’azione

pio della libera concorrenza (art. 3, f) considerato come obiettivo fondamentale del-
'azione comunitaria, & stato appunto elevato a strumento di interpretazione della ra-
tio dell'intero Trattato.

4 1. MERTENS DE WILMARS, Réflexions sur ['ordre juridico économigue de la Com-
munauté Europdenne, In. ]. DUTHEIL DE La ROCHERE ¢ J. VANDAMME, Interventions pu-
bligues et droit communautaire, Pedone, Paris 1988, 30, individua tze valori fonda-
mentali del diritto comunitario in materia economica: il principio di neutralitd econo-
mica dei trattati, il principic di unitd del mercato ed il principio di solidarieta.
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dei singoli stati membri volta a compartimentare il mercato interno
e quindi porre in essere restrizioni dissimulate ¥.

Il principio dell’unificazione del mercato & a sua volta strettamente
collegato con il divieto di discriminazioni inteso come espressione del
principio generale di eguaglianza che & alla base del funzionamento del
mercato medesimo. La garanzia della libera circolazione delle merci al-
Iinterno della Comunita, garanzia che, oltre ad essere fondamentale
per la realizzazione del mercato, & anche uno dei principi fondamentali
della Comunita *, non puo essere realizzata in presenza di disparita di
trattamento introdotte dalle legislazioni nazionali relative al commer-
cio di determinati prodotti. Le uniche discriminazioni compatibili con
la libera circolazione delle merci e quindi con lintegrazione progres-
siva del mercato sono infatti quelle disposte dal legislatore nazionale in
presenza di esigenze artinenti all’efficacia dei controlli fiscali, alla pro-
tezione della salute pubblica, alla lealta dei negozi commerciali ed alla
difesa dei consumatori.

Accanto al divieto di discriminazioni anche lo stesso principio gene-
rale di eguaglianza, di cui il primo & espressione immediata, & alla base
dei rapporti economici in quanto & funzionale alla realizzazione delle
liberta fondamentali per il mercato e costituisce al tempo stesso un va-
lore fondamentale per intera organizzazione comunitaria. Secondo un
orientamento ormai consolidato nella giurisprudenza della Corte di
Giustizia, 'eguaglianza & uno dei principi fondamentali del diritto co-
munitario sul quale si fonda il divieto di trattare in modo diverso situa-
zioni analoghe, salvoché la differenza di trattamento sia obbiettiva-
mente giustificata ¥,

L’eguaglianza rappresenta un valore che attiene alla stessa struttura

4 Corre p1 GusTizia, sent. 20 gennaio 1981, cause 55 e 57/80, Musik Vertrieb,
in Racc., 1981, 147; in termini analoghi la sent. 9 febbraio 1982, causa 270/80, Po-
lydor Limited, in Race, 1982, 329.

* CORTE DI GIUSTIZIA DELLE COMUNITA EURCPEE, sent. 20 febbraic 1979,causa
120/78, Bundesmonopolvervaltung, in Racc, 1979, 649, p.14 del diritto.

“ CORTE DI GIUSTIZIA DELLE COMUNITA EUROPEE, sent. § ortobre 1980, causa
810/79, Uberschar, in Racc., 1980, 2747, p.16 del diritro; sent. 19 ottobre 1977, cause
124/76 e 20/77, Gritz di granoturco, Race., 1977, 1805; sent. 19 ottobre 1977, cause
117/76 e 16/77, Quellmehl, Race, 1977, 1753; sent. 25 ottobre 1978, cause 103 ¢
145/77, Isoglucosio, Race., 1978, 2037.
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istituzionale dell’ordinamento comunitario: su di essa si fonda il rap-
porto fra le istituzioni tenute a rispettare reciprocamente le preroga-
tive costituzionali riconosciute a ciascuna dal Trattato. Al rispetto del-
I'eguaglianza si devono ispirare i rapporti fra gli Stati membri poich'é la
posizione paritaria fra gli stessi & elemento costitutivo dell’ordina-
mento giuridico della Comunita: si fonda infine sull’eguaglianza il va-
lore della lealtd comunitaria al quale si dovrebbero uniformare le rela-
zioni fra gli Stati membri e la Comunita *,

Altrettanto essenziale per il funzionamento della comunita & il prin-
cipio di solidarieta che viene espresso all'interno del Trattato in forme
diverse. .

Come principio generale & enunciato nell’art. 5 che obbliga gli stati
membri ad adottare tutte le misure di carattere generale e particolare
idonee ad assicurare Vesecuzione degli obblighi derivanti dal Trattato
ovvero generati dagli atti delle istituzioni comunitarie: sotto tale pro-
filo la solidarietd costituisce un paramento di riferimento nel sindacato
sulla legalita del comportamento dei singoli Stati membri %,

E soprarttutto in relazione alle regole del mercato ed in particolare
alle liberta di circolazione che tale principio fondamentale acquista
una posizione di assoluto rilievo. In un regime di libero mercato la li-
bera circolazione delle merci dei servizi delle persone e dei capitali ge-
nera un movimento delle attivitd e degli investimenti economici all’in-
terno del mercato: la sua realizzazione implica la ricerca dell’alloca-
zione ottimale delle risorse, obiettivo il cui raggiungimento pud in
realtd generare squilibri fra le diverse aree interessate allo scambio di
mercato magari attraverso una delocalizzazione di attivita dalle zone
meno sviluppate verso quelle pi ricche in grado di garantire una mag-
giore produttivitd e maggiori profitti. A tale fenomeno sono normal-
mente connessi squilibri e gravi tensioni sociali che nei moderni si-
'stemi democratici nazionali vengono assorbite 0, quantomeno, attutite
grazie a sistemi di solidarieta organizzata fondati su istituti di sicurez_za
sociale *°, Proprio per queste ragioni la piena realizzazione in ambito

# Cosi K. Lanagrts, L'egalité, cit., 22,

# 7, MERTENS DE WILMARS, op. cit., 33; in termini analoghi, T. BALLARING, Linea-
meentt, cit., 199,

7 J. MERTENS DE WILMARS, op. cit., 34,
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comunitario delle libertd economiche essenziali per il completamento
del mercato interno non pud essere dissociata completamente da un si-
stema che si ispiri al principio della solidarieta che, come abbiamo ri-
cordato, ¢ stato dal Trattato riferito ai rapporti fra gli Stati membri.
Tale principio si concretizza nella legislazione adottata ai sensi dell’art.
51 sulla liberea di stabilimento dei lavoratori ed ha avuto la sua formale
consacrazione con I'introduzione, da parte dell’Atto Unico, del Capo
dedicato alla Coesione economica e sociale (art. 130A-130E). 1l si-
stema si fonda sulla creazione del Fondo Europeo di sviluppo regio-
nale, fondo destinato a contribuire alla correzione dei principali squili-
bri regionali esistenti nelle Comunita, in grado di partecipare allo svi-
luppo ed all’adeguamento strutturale delle regioni in difficoltd nonché
alla riconversione delle regioni industriali in declino (art. 130 C).

L’intera struttura dei principi legati al funzionamento del mercato &
collegata al consolidamento dei principi fondamentali della Comunita:
la liberta di concorrenza e le quattro liberta fondamentali di circola-
zione costituiscono rispettivamente canone di interpretazione delle re-
gole del Trattato e valore fondamentale cosi come sono espressione di
principi altrettanto generali I'eguaglianza, la non discriminazione in ra-
gione della nazionalita e la solidarietd ritenuti coessenziali alla crescita
ed allo sviluppo equilibrato del sistema economico comunitario fon-
dato sul mercato e sulla libera concorrenza.

Dalle regole essenziali per il funzionamento del mercato & stato cosi
possibile enucleare una serie di principi che appartengono all’intero si-
stema comunitario: diventa quindi difficile distinguere la Costituzione
economica comunitaria dall'organizzazione complessiva delle istitu-
zioni comunitarie e quindi ipotizzare una rigida separazione fra le
scelte di fondo contenute nei Trattati ¢ le regole poste a garanzia del
regolare funzionamento del mercato concorrenziale.

Se questo & il rapporto fra i principi generali e la struttura econo-
mica della Comunita occorre ora verificare in quali forme ed in quale
misura i principi del mercato ¢ della libera concorrenza concorrono
alla attuazione concreta delle politiche comunitarie e quindi alla realiz-
zazione degli obiettivi riassunti nell’art. 2 del Trarrato CE,

5. 1l modello economico comunitario: Pelasticits della politica di concor-
renza e del vigvvicinamento fra le politiche nazionali

Se nell'ordinamento interno Pinterpretazione sistematica dell’art. 41
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Cost. ha favorito il confronto fra il principio di libertd economica ed
un sistema caratterizzato da un ampio intervento pubblico a fini so-
ciali, anche in ambito comunitario si & posto il problema di qualificare
un sistema econemico che si fonda sulle regole del mercato ma che, al-
I'interno di questo quadro, ha riconosciuto la necessita di forme di in-
tervento volte ad indirizzare o correggere le scelte economiche degli
Stati membri. Il problema presenta una sua particolare attualita alla
luce dellintroduzione ad opera del Trattato di Maastricht di un vero e
proprio principio guida dell’azione economica degli stati membri ol-
treché dell'intera Comunita: tale azione & vincolata al rispetto del man-
tenimento di un’economia di mercato aperta ed in libera concorrenza
(art. 3 A).

Che la cultura del mercato rappresenti 'impianto di base della orga-
nizzazione comunitaria & un dato di fatto: occorre tuttavia considerare
che nell’art. 2 del Trattato accanto al mercato viene indicato il riavvici-
namento delle politiche degli Stati membri e che per concretizzare tali
linee direttive sono indispensabili tanto lo sttumento della politica di
concorrenza, elevato dalla giurisprudenza della Corte a parametro del-
I'azione comunitaria, che l'attuazione ovvero il rafforzamento di una
serie di politiche comuni i cui riflessi sulla tutela di valori extraecono-
mici & evidente (Coesione economica e sociale, ambiente, protezione
della salute, qualitd dell'istruzione, protezione civile).

Tale ambivalenza trova del resto una sua spiegazione se valutata nel
quadro della cultura della economia sociale di mercato (Soziale Mark:-
wirtschaf?) elaborata dai neoliberali della Scuola di Friburgo, cultura
che ha condizionato le origini del processo di integrazione comunita-

a°l. Nell'ambito di questa dottrina la concezione del ruolo dello
Stato nell’economia & ugualmente distante dall'impostazione liberale e

U C. Picong, Origine ed evoluzione delle regole di concorrenza comunitarie: Ia-
pologia del mercato «socigle» europeo, in Critica del diritte, 1974, 69. Secondo J.Pmv-
DER, Quelgues questions au swiet de ordre écomomique communautaire, in Interven-
tions publigues cit., 37, «’ordre économique qui a le mieux réussi en Europe est le
produit d'une collaboration entre juristes et économistes: I'économie sociale de mar-
ché développée par I'école de Fribourgs. Per una ricostruzione della teoria giuridica
neoliberale cfr. R. WiETHOLTER, Diritio dell’econowiia: analisi di una «formuls ma-
gicar, in AAVV., L'uso alternativo del dirvitto. 1. Scienza giuridica e analisi marxista, a
cura di P. BARCELLONA, Bari, 1973, 209 ss.
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dalla tradizione socialista del dirigismo e dello statalismo. L’idea di
uno Stato forte, ma al tempo stesso esterno rispetto alle regole econo-
miche, si esprime nella teorizzazione di un’autorita statale titolare di
una funzione di controllo sul regolare andamento della vita economica.
La logica posta alla base di tale rapporto fra Stato ed economia & rap-
presentata dal mantenimento dell’economia di mercato e della libera
concorrenza inserita nella prospettiva di uno sviluppo economico ra-
zionale ed equilibrato, capace di contemperare il valore della produtti-
vita e dell’efficienza con i valori della giustizia e della sicurezza
sociale >

Le origini del Trattato coincidono cosi con Ia fiducia nella funzione
sociale dell'unificazione del mercato alla quale si riconduce la capacita
di favorire I'espansione delle imprese europee e quindi una generaliz-
zata crescita del livello occupazionale con contestuale limitazione dei
fenomeni inflazionistici >,

L'influenza di tali principi ha favorito I'assunzione del mercato a
modello strutturale di organizzazione dei rapporti economici: allin-
terno degli strumenti preposti alla realizzazione di tale sistema econo-
mico ¢ tuttavia possibile individuare una sostanziale ambivalenza sulla
quale si fonda I'idea, affermata dalla stessa Corte di Giustizia, di un’ef-
fettiva neutralitd del sistema economico comunitario.

L’ambivalenza riguarda in realta proprio gli strumenti dell'integra-
zione e del mercato in quanto caratterizza sia le regole poste a garanzia
del mantenimento del mercato concorrenziale (artt.85-90 e artt. 92-94
Trattato CE) che I'armonizzazione delle normative statali aventi riflessi
sull'instaurazione o sul funzionamento del mercato di cui agli artr. 100
e 100 A del Trattato.

Per quanto riguarda le regole sulla concorrenza, i divieti relativi alle
intese, agli accordi e alle pratiche idonee a falsare la concorrenza ai
sensi dell’art. 85 del Trattato hanno contribuito al consolidamento
della libera circolazione delle merci: attraverso tale disposizione si & in-

2 M. LERTINI, ] mercaio: { modelli di organizzazione, in Trattato di diritto com-
merciale e di diritto pubblico dell’economia, vol. 1, L'azienda ¢ {l mercato, Padova,
1979, 337; G. AMORELLL, Le privatizzazioni nella prospettiva del Trattato istitutivo della
Comunitd europea, Padova, 1992, 7.

# P. Mencozzt, I diritto della Comunita, in Trattato di diritto commerciale, cit.,
9, F. Lauria, Manuale, cit., 31.
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fatti affermato il principio dell'inammissibilita di accordi fra le imprese
finalizzati alla distorsione delle regole del commercio all'interno della
Comunita.

In seguito 'art. 85, attraverso le deroghe ai divieti consentite in pre-
senza di particolari congiunture economiche, elencate nel paragrafo 3,
ha concretamente favorito l'estensione della discrezionalita della Com-
missione. La verifica relativa all’idoneita dell’accordo al miglioramento
della produzione o della distribuzione dei prodotti ovvero alla promo-
zione del progresso tecnico o economico, & venuta ad attribuire al con-
irollo svolto dalla Commissione una funzione di indirizzo, di stimolo e
di guida degli orientamenti e delle scelte produttive. Dalla funzione di
garanzia delle condizioni di liberta si passa cosi alla determinazione in
positivo delle prospettive e delle condizioni di sviluppo economico di-
nanzi alle quali le regole del mercato e della concorrenza sono desti-
nate a recedere .

Tale evoluzione & stata sottolineata dalla Corte di glustizia che ha in-
dividuato nelle regole contenute negli artt. 85 e 86 la fonte di legittima-
zione di un intervento degli organi comunitari a sostegno dello svi-
luppo armonioso delle attivita economiche che rappresenta poi uno
degli obiettivi fondamentali del Trattato 5 Considerazioni analoghe
possono esscre svolte in relazione all'utilizzazione di un’altra eccezione
importante in materia di regole della concorrenza dirette non gia alle
imprese, come nel caso dell'art. 85, ma di quelle relative ai divieti im-
posti agli stati membri aventi ad oggetto la concessione di afuti statali
alle imprese in grado di falsare la concorrenza nel mercato comune. A
divieti posti dall’art. 92, 1° alinea, sono introdotte alcune eccezioni: tali
deroghe si fondano sulla presenza di situazioni eccezionali (art. 92, 2°
al. lett. b, ¢) ovvero su valutazioni di opportunita collegate ad obiettivi
macro-economici {art. 92, 3° al., lett. a, ¢) oltre alla generale possibilita
attribuita al Consiglio (lett. d) di allargare mediante una propria deci-
sione Parea di siffatti interventi della Comunita.

1 ampiezza delle ipotesi che possono in realta giustificare le deroghe
al regime della concorrenza consente di ipotizzare uno spazio discre-

3 1In tal senso J. MerTENS DE WILMaRs, Réflexions, cit., 29.

55 ORTE DI GIUSTIZIA DELLE COMUNITA EUROPEE, 13 febbraio 1969, causa 14/64,
Wilhelme/Bundeskartellamt, in Race., 1969, 14,
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zionale in capo agli organi della Comunita al quale corrisponde un po-
tere di intervento finalizzato al sostegno, all'incentivo di determinati
settori economici. L’ambivalenza non riguarda solo la politica della
concorrenza, ma anche gli strumenti giuridici posti dal Trattato come
funzionali alla realizzazione dell’integrazione nel mercato.
Nell’ambito degli strumenti giuridici in questione un ruolo peculiare

& riservato all’art. 100 che, come abbiamo visto, riguarda il riavvicina-

mento delle disposizioni legislative, amministrative e regolamentari
aventi un’ incidenza diretta sull'instaurazione del mercato comune: il
riavvicinamento mira all’eliminazione o alla riduzione delle differenze
esistenti fra i vari ordinamenti nazionali nelle aree in cui la permanenza
delle difformita normative & in grado di condizionare negativamente il
completamento del mercato interno’®.

Tale disposizione & in realtd posta a garanzia delle liberta fondamen-
tali di circolazione poiché attraverso I'armonizzazione vengono pro-
gressivamente ridotti gli ostacoli alla libera circolazione derivanti dalle
disparita di trattamento introdotte dalle leggi nazionali”’.

Sulla base dell’art. 100 sono state infatti adottate una serie di diret-
tive di riavvicinamento finalizzate alla soppressione delle diverse noz-
mative nazionali in materia di importazione ed esportazione delle
merci: il parametro di riferimento di tale armonizzazione & rappresen-
tato da una serie di principi dettati dalla Corte di Giustizia in ordine
alla corretta interpretazione dell’art. 36, ai sensi del quale le norme po-
ste a garanzia della liberta fondamentale di circolazione delle merci
{artt. 34-36) lasciano impregiudicati i divieti ed i limiti alle importa-
zioni ed esportazioni che siano giustificati da ragioni di moralita, or-
dine pubblico, pubblica sicurezza, tutela della salute, protezione del
patrimonio artistico, storico, archeologico nazionale o di tutela della
proprietd industriale e commerciale. Nell'interpretare tale norma la
Corte ha chiarito che gli ostacoli alla circolazione intracomunitaria de-
rivanti da disparitd delle legislazioni nazionali relative al commercio di
determinati prodotti» vanno accettati qualora tali prescrizioni possano
ammettersi come necessarie per rispondere ad esigenze imperative at-
tinenti, in particolare, all’efficacia dei controlli fiscali, alla protezione

% Cosi L. DanwLe, II diritto materiale, cit., 157.
> J. MERTENS DE WILMARS, op. cit., 27.
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della salute pubblica, alla lealta dei negozi commerciali ed alla difesa
dei consumatori %,

Se dunque & di tutta evidenza il collegamento fra la procedura di ar-
monizzazione ed il mantenimento delle condizioni essenziali per la li-
bera circolazione delle merci, & altrettanto vero che in capo al Consi-
glio permane la funzione di determinazione in termini positivi degli
orientamenti ai quali devono uniformarsi le normative statali: siamo
cioé in presenza ancora una volta di una funzione discrezionale che,
come tale, & suscettibile di variazioni nel tempo in relazione alle vi-
cende ed alle scelte economiche comunitarie. La logica dell’armonizza-
zione convive dunque con l'idea dell'intervento finalizzato all’indivi-
duazione di un contenuto omogeneo ed uniforme delle legislazioni de-
gli stati membri tale da garantire in positivo il processo di convergenza
verso gli obiettivi generali della Comunita. Il dualismo fra integrazione
negativa e integrazione positiva, che & alla base delle regole e degli
strumenti del sistema economico comunitario fondato sul mercato, te-
stimonia la coesistenza all'interno di queste regole dei profili dellinter-
vento pubblico finalizzato alla composizione dei presupposti per uno
sviluppo equilibrato dei rapporti di mercato.

5.1. L'ambivalenza degli strumenti dell’ azione comunitaria come espres-
sione della neutralitd economica del Trattato. la logica del razionale
bilanciamento fra gli obiettivi del Trattato

L’integrazione degli strumenti dell’azione comunitaria mediante in-

38 CORTE DI GIUSTIZIA, sent. 20 febbraio 1979, causa 120/78, Rewe-Zentral AG, in
Racc. 1979, 649: I'oggetto della questione pregiudiziale riguardava l'interpretazione
dell’art. 30 nella parte relativa al divieto delle «misure d’effetto equivalente alle restri-
zioni quantitative». L’autoritd rimettente chiedeva se tale inciso comprendesse anche
la fissazione di un contenuto minimo di alcool, imposta dalle Autorita tedesche al fine
di limitare le importazioni di liquori con tassi di spirito inferiori al limite stabilito, fra
i quali appunto il Cassis de Dijon. La Corte ha escluso la legittimita di tale provvedi-
mento poiché la determinazione di quel limite equivaleva ad una restrizione quantita-
tiva vietata dall’art. 30, restrizione che non poteva essere giustificata in nome dei cri-
teri di ordine pubblico e della protezione dei consumatori, in presenza dei quali l'art.
37 ammette deroghe ai divieti sulle restrizioni alla libera circolazione delle merci, dal
momento che sul mercato tedesco vi era gid un’ampia gamma di prodotti con grada-
zione alcolica media o bassa.
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terventi volti a realizzare in positivo le condizioni per il completa-
mento del mercato, processo avviato dall’Atto unico sulla base delle
indicazioni contenute nel Libro Bianco della Commissione e che do-
vrebbe giungere a compimento con 'Unione economica e monetaria,
si presenta in realtd perfettamente congruente con la logica del mer-
cato *°. Tale rilievo & confortato dalla giurisprudenza della Corte di
Giustizia che ha sintetizzato ambivalenza degli strumenti del mercato
ricorrendo alla formula della neutraliti economica del Trattato. Sif-
fatto principio & stato formulato con riferimento alle modalita di attua-
zione degli obiettivi della Comunita ¢ quindi all’ammissibilita di un or-
dine fra i criteri guida dell’azione comunitaria posti dall’art. 3 del Trat-
tato. La Corte ha sotto questo profilo escluso la configurabilita di una
rigida gerarchia fra i principi contenuti in questa disposizione. Dal
momento che gli stessi non possono trovare applicazione simultanea
ed integrale in qualunque situazione, si rende opportuna un’opera-
zione di bilanciamento volta a conciliare eventuali contraddizioni tra le
singole finalita. Cid implica che ogniqualvolta tali contraddizioni si
manifestino, la Comunita dovra attribuire all'uno o all’altro dei para-

1, MERTENS DE WILMARS, op. ¢it., 36; nella ricostruzione di S. LEmrrED-P.
Pierson, Le prospettive dell’Europa sociale, in Stato e mercato, 1993, 43 ss., lintegra-
zione positiva include e trasforma l'integrazione negativa collegando quest’uliima ai
sistem dif «giustizia» e di «welfares: U'integrazione positiva si pone cioé il problema di
dare vita alle infrastrutcure sociali necessaric per sostenere lintegrazione negativa.
Sulle forme di realizzazione dell'integrazione positiva e sulla creazione di un Welfare
Stare comunitario le opinioni in dottrina non sono del tutto univoche: da un lato, W.
STREECK, La dimensione sociale del mercato unico europeo: verso un’econonsia non re-
golata?, in Stato e mercato, 1990, 29, sottolinea I'estrema debolezza del sistema comu-
nitario nell’elaborazione di una politica sociale soprattutto nel campo della tutela det
lavoratori, debolezza in larga misura dipendente dalla sempre maggiore mobilitd dei
fattori produttivi e dal conseguente decremento degli standards di politca sociale (so-
cial dumping); dall’altro lato, G. MAJONE, L'innovazione politica nella Comuniti Euro-
pea, in Stato e mereato, 1993, 153, riconosce invece la capacitd della Comunita, matu-
rata soprettutto a partire dall’Atto unico, di elaborare i principi di una regolazione
sociale: su tale base 'autore auspica la possibilitd di un'utile divisione dei compiti tra
il livello nazionale, dove dovrebbero restare concentrati gli interventi di politica so-
ciale, ed il livello comunitario che dovrebbe porsi quale centro di propulsione ed in-
novazione della regolazione soctale,
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metri indicati dall’art. 3 la preminenza che appaia nella fattispecie im-
posta dalle specifiche circostanze economiche .

La tecnica del bilanciamento si estende allo stesso svolgimento delle
politiche comuni funzionali alla realizzazione del disegno dell’integra-
zione: nonostante che la finalita della stabilizzazione dei mercati e
quindi della difesa di posizioni acquisite sul mercato dagli operatori
fosse una delle linee guida dell’azione comunitaria in materia di poli-
tica agricola (art. 39, 2° al, lett.c), la Corte ha affermato la legittimita
dell'operato degli organi della Comunita volto a privilegiare nella fatti-
specie obiettivi di natura macroeconomica quali lo sviluppo razionale
della produzione e la sicurezza degli approvvigionamenti ®'. La valuta-
zione comparativa degli interessi riguarda inoltre i rapporti fra le di-
verse politiche della concorrenza che & ovviamente coessenziale alla
struttura dell’economia di mercato.

Tale rilievo & del resto confermato dalle ricorrenti valutazioni
formulate dalla Commissione nelle Relazioni annuali sulla politica
della concorrenza: specie nelle ultime relazioni emerge chiaramente
I'idea del necessario bilanciamento fra la politica della concorrenza
e le altre principali politiche della Comunitid. Essa rappresenta cioé
una delle principali politiche della Comunitad, ma sarebbe errato
valutarla al di fuori dei suoi rapporti con le altre politiche che
con essa interagiscono: la politica della concorrenza deve pertanto
mantenere un collegamento con le pit tipiche politiche della Comunita
finalizzate al perfezionamento del mercato interno, alla creazione
di un contesto adeguato per lindustria europea, alla promozione

80 CORTE DI GIUSTIZIA, sent.18 marzo 1980, cause riunite nn. 154, 203, 226 a 228, ¢
264/78, 39, 31, 83 e 85/79, Valsabbia, in Racc, 1980, 907, punti 53-35 del
diritto.

61 CORTE DI GIUSTIZIA, sent. 17 dicembre 1981, cause riunite n. 197-200. 243, 245
e 247/80, Walzmuhle/Consiglio e Commissione, in Racc., 1981, 3211, p. 37-45 del di-
ritto. Sempre in tema di interpretazione delle finalita della pelitica agricola indicate
nell’are. 39 v. sent. 20 ottobre 1977, causa 29/77, Roquette, in Racc, 1977, 1833, p.
29-31 del diritto. Nella sent. 24 ottebre 1973, causa 5/73, Balkan-Import-Expeort, in
Racc., 1973, p. 22 del diritto si afferma il principio in base al quale la necessita che gli
oneri imposti agli opertori economici non superino la misura necessaria al raggiungi-
mento degli scopi che le stesse istituzioni devono perseguire, non significa che detto
obbligo debba essere commisurato alla particoalre situazione di una determinata ca-
tegoria di operatori.
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dello sviluppo tecnologico ed al miglioramento della coesione eco-

nomica e sociale .

La stessa Commissione ha pill volte ricordato che l'attuazione del
diritto comunitario della concorrenza non si identifica in un’azione di
carattere meramente negativo: seppure le regole dei Trattat si fon-
dano su principi di divieto, la politica di concorrenza consente un in-
tervento di tipo positivo in virth delle deroghe e delle esenzioni poste
allinterno delle stesse disposizioni che contengono i divieti. In virta di
tali deroghe & stato consentito alla Comunita di adottare decisioni indi-
viduali finalizzate ad incentivare o a guidare lo sviluppo di determinati
settori produrtivi &,

La presenza costante di tale carattere ambivalente all'interno degli
istituti che presiedono al corretto funzionamento del mercato ed
alla garanzia della libera concorrenza suggerisce alcune considerazioni
sul ruolo svolto dal mercato nell'identificazione dei caratteri del
sisterna economico comunitario e sul modo con cui lo stesso convive
con le finalitd dell’equilibrio e dell’equitd economica.

2 COMMISSIONE, Ventunesima Relazione sulla politica di concorrenza, Bruxelles-

Lussemburgo, 1991, 43: la valutazione degli accordi fra le imprese, degli afuti di Stato
alla luce del principio della concorrenza sara pid favorevole qualora questi comporta-
menti siano finalizzati al raggiungimento di obiettivi che si armonizzane con la poli-
tica della Comunitd nel settore in questione.

8 COMMISSIONE, Diciottesima Relazione sulla politica di concorrenza, Bruxelles-
Lussemburgo 1989, 13: nell'anno 1988, lintegrazione positiva si & realizzata soprat-
tutto inmateria di aiuti, mediante ’adozione di decisioni individuali positive avendo a
Commissione autorizzato taluni aiuti atti a contribuire al risanamento od alla ristrut-
turazione di imprese {nella fattispecie 1 soggetti erano due costruttori di autoverture
in Francia e nel Regno Unito, e di un’impresa siderurgica in Italia). Per le esenzioni
ex art. 83, § 3, la Commissione ha proseguito 'azione a favore di talune azioni di coo-
perazione ad esempio, autorizzando la costituzione di imprese comuni nel settore
della costruzione automobilistica od in quello della fabbricazione di prodotti chimici
ed esentando alcuni accordi di ticerca e sviluppo in comune, concernentl la’ ceramica
ad uso industriale, il materiale di comunicazione o la messa a punto di un nuovo
preumatico di sicurezza per autoveicali. Nella Ventiduesima Relazione sulla politica
di concorrenza, Bruxelles-Lussemburgo, 1992, 40, la Commissione ribadisce che la
concorrenza non ha soltanto una funzione dissuasiva o repressiva poiché i meccani-
smi della concorrenza sono indispensabili al fine di consentire o rafforzare evoluzioni
dinamiche quali I'adattamento dell’apparato produttivo alle esigenze di tutela del-
Yambiente, il convolgimento delle piccole e medie imprese nel mercato o anche la
coesione economica e sociale,
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6. I principi economici comunitari fra mercato ed equitd

La ricostruzione dei principi fondamentali della Comunita svolta at-
traverso l'interpretazione degli obiettivi e degli strumenti sui quali si
fonda la Costituzione economica comunitaria fornisce alcuni spunti di
riflessione sul ruolo della struttura economica di mercato nella orga-
nizzazione comunitaria. La dimensione del mercato non appare infatti
sovrapposta o in funzione servente rispetto agli obiettivi fondamentali
di quell’ordinamento: la generalita degli impegni programmatici con-
tenuti nell’art. 2 ha infatti spostato la nostra analisi sulla struttura e
sull’attuazione concreta degli strumenti dell’azione comunitaria ed in
particolare del mercato concorrenziale.

Come abbiamo gia sottolineato, la difficolta di isolare in ambito co-
munitario un’idea di mercato circoscritta al funzionamento di un si-
stema fondato sulle liberta economiche (di circolazione delle merci,
delle persone, dei servizi e dei capitali) detiva in primo luogo dal fatto
che dai principi di liberta, eguaglianza e solidarieta posti alla base della
creazione del mercato unico la dottrina, supportata dagli orientamenti
giurisprudenziali della Corte di Giustizia, ha potuto enucleare altret-
tanti valori fondamentali dell’ordinamento comunitario.

Alla luce del concetto di integrazione positiva occorre ribadire come
all'interno del funzionamento del mercato vi sia spazio per interventi
finalizzati al raggiungimento di obiettivi economici che tendono ad es-
sere armonizzati, nel rispetto delle regole di concorrenza, con quelli di
natura sociale per lo pitl riconducibili al sostegno di aree produttive in
situazioni generali {e non contingenti o specifiche} di crisi all'interno
della Comunita.

Un primo elemento in questa direzione & rappresentato dalla oppor-
tunita rilevata dalla Commissione in periodi di crisi economica ed oc-
cupazionale di favorire la convivenza della politica di concorrenza con
le altre politiche condotte in favore della ripresa dell’economia euro-
pea: in simili contesti attraverso il meccanismo delle deroghe sono stari
favoriti accordi fra imprese finalizzati allo sviluppo ed all'innovazione
tecnologica, presupposti essenziali per una ripresa della competitivita
del settore interessato dalla crisi occupazionale *,

4 CoMmMISSIONE, Quattordicesima Relazione sulla politica di concorrenza, Bruxel-
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Anche nel campo degli aiuti statali alle imprese le scelte della Comu-
nita appaiono ispirate dalla ricerca costante di un equilibrio fra la re-
gola generale del divieto posta dall’art. 92 e la concessione del ricorso
a quegli aiuti in grado di contribuire effettivamente ed in modo dura-
turo al risanamento economico e sociale della Comunita & .

Un secondo elemento riguarda il principio di equita al quale deve
uniformarsi l'attivita della commissione nelle scelte legate al manteni-
mento delle regole di concorrenza. Il principio di equitd economica
comprende in realta la ponderata valutazione delle circostanze in pre-
senza delle quali si & svolto I'accordo fra gli operatori economici. Tale
valutazione presuppone in particolare I'analisi della varieta delle situa-
zioni nelle quali si trovano ad operare imprese di dimensioni diverse:
cid comporta la necessitd che la politica di concotrenza sia condotta
con strumenti differenziati idonei a favorire le piccole e medie imprese
che godono di una posizione meno consolidata sul mercato.

L’equitad economica implica inoltre che I'applicazione delle regole
concorrenziali non debba prescindere dalla ponderazione degli inte-
ressi legittimi dei lavoratori, degli utilizzatori e dei. consumatori che
devono poter partecipare congruamente ai vantaggi che le imprese
hanno dagli accordi con i quali introducono restrizioni al regime di
concorrenza

Il valore dell’equitd non & solo un criterio direttivo dell’azione della
Comunita nell’ambito della politica di concorrenza poiché ad esso si
ispira il tentativo di ridefinizione degli interventi della Comunita in vi-
sta della completa integrazione nel mercato unico.

les-Lussemburgo, 1985, 12: nel periodo che va dal 1981 al 1984 la politica di concor-
renza ha dovuto affrontare le difficolta economiche che si sono manifestate in partico-
Jare nella Comuniti attraverso 'aumento della disoccupazione e la scomparsa di atti-
vitd industriali divenute ormai non redditizie. In tale contesto Iobiettivo perseguito
dalla Commissione & consistito nell’associare la politica di concorrenza alle altre poli-
tiche condotte in vista della ripresa dell’economia europea.

& CoMMmisSIONE, Undicesima Relazione sulla politica di comcorrenza, Bruxelles-
Lussemburgo. 1982, 12: fra le categorie di aiuti che la Comuniti giudica favorevol-
mente sono quell che operano nel senso di un migliore equilibrio fra le regioni o che

consentono di far fronte a problemi particolari, come la disoccupazione giova-
nile.

% CoOMMISSIONE, Nona Relazione sulla politica di concorrenza, Bruxelles-Lussem-
burgo, 1980, 10ss. :



224 Mercato, interpretazione costituzionale e integrazione comunitaria

La capacita del sistema economico comunitario di perseguire obiet-
tivi che vanno oltre 'efficiente allocazione delle risorse mediante il
completamento del mercato interno & stata infatti auspicata dalla dot-
trina economica proprio in funzione del consolidamento dei risultati
connessi alla realizzazione del disegno tracciato dal Libro Bianco della
Commissione.

Nel rapporto Padoa-Schioppa del 1987 ¢, si sottolineava I'impor-
tanza dell’ampliamento dell’azione del mercato all'intervento con fina-
litd redistributive. In altri termini, accanto al processo di liberalizza-
zione dei mercati ed alla conseguente crescita del programma di com-
pletamento del mercato interno si auspicava il sostegno da parte delle
scelte economiche comunitarie nei confronti di un’azione di equa di-
stribuzione della crescita e dello sviluppo economico. Il consolida-
mento della crescita del mercato interno passerebbe cioé attraverso la
creazione di adeguati meccanismi volti ad evitare i rischi connessi agli
squilibri gravanti sulle regioni meno sviluppate e ad evitare disegua-
glianze distributive. All'interno della logica del mercato non trove-
rebbe allora spazio la sola dimensione dell’allocazione efficiente delle
risorse, ma anche la funzione della redistribuzione finalizzata all’equa
ripartizione delle risorse prodotta dall’efficienza del sistema econo-

mico di mercato .

8 T, PaDOA-ScHIOPPA, Efficienza, stabilitd ed equiti. Una strategia per I'evolu-
zione del sistema economico della Comunitd, Bologna, 1987, raccoglie il risultato di
una ricerca affidata alla Commissione nel 1986 ad un gruppe di esperti indipendenti
coordinato dal Prof. Padoa-Schioppa avente ad oggetto lo studio delle conseguenze
economiche dell’ampliamento della Comunita alla Spagna ed al Portogallo ed alla
creazione di un mercato europeo senza frontiere interne previste dall’Atto Unico en-
tro l'anno 1992,

T, PADOA SCHIOPPA, op. cit., 41, sottolinea come il processo di integrazione
abbia in effetti privilegiate la funzione di efficiente allocazione delle risorse:.” questa
appare perd del tutto insufficiente rispetto alle nuove dimensioni che I'Europa & ve-
nuta assumendo con il completamento del mercato interno e con il progetto dell'U-
nione europea. Infatti, le politiche di apertura del mercato comunitario creanc pro-
blemi di natura distributiva, non essendo a priori sicuro che i vantaggi complessivi di
tali politiche si distribuiscanc equamente a tutti i partecipanti, a livello regionale o na-

zionale: per tale ragione il Rapporto contiene "auspicio che la Comunita possa pre-

stare maggiore attenzione agli aspetti di riequilibrio connessi allg svolgimento della
funzione distributiva,
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7. 1l ruolo della concorrenza e del mercato nel sistema comunitario ed il
vincolo interpretativo posto dalla legge nazionale antitrust nei con-
fronti dei principi della politica comunitaria di concorrenza (vinvio)

Il modello comunitario di organizzazione dei rapporti economici si
caratterizza per la compresenza di fattori che convivono in una situa-
zione di equilibrio dinamico: il sistema di mercato costituisce un ele-
mento strutturale dellorganizzazione comunitaria ed opera al tempo
stesso In un rapporto dialogico con altre esigenze di natura non
economica.

Questi elementi consentono di ripensare le obiezioni che puntual-
mente riemergono ad ogni passaggio del processo di integrazione eu-
ropea e che sottolineano I'assoluta incompatibilita del modello econo-
mico comunitario rispetto all’organizzazione costituzionale dei rap-
porti economici in nome dell’unilaterale subordinazione della liberta
di concorrenza alle ragioni dell'integrazione nel mercato.

Dal quadro costituzionale comunitario ora disegnato sembra emer-
gere piuttosto un rapporto dialettico fra la politica di concorrenza e le
altre politiche comunitarie. In altre parole, il principio di neutralita del
Trattato sintetizza tale rapporto dialettico ed ha concretamente reso
possibile linserimento all'interno della tendenziale concorrenzialiti
del mercato di interventi finalizzati al perseguimento di obiettivi di na-
tura macroeconomica (sviluppo razionale della produzione) e di fina-
lita economico-sociali (sviluppo tecnologico e miglioramento della coe-
sione economica e sociale).

Una volta posta in luce la complessita dellle trame istituzionali in cui
si trova inserita la politica comunitaria di concorrenza si potra appro-
fondire nell'ultima parte di questo lavoro il significato del vincolo in-
terpretativo posto dall’art. 1 della I n. 287 del 1990 nei confronti dei
principi comunitari in materia di concorrenza. In quella sede avremo
modo di chiarire che I'utilizzo dei parametri elaborati in ambito comu-
nitario nella valutazione dei comportamenti e degli atti sospettati di es-
sere lesivi dell’assetto concorrenziale del mercato nazionale non pud e
non deve essere interpretato come un’acritica adesione al modello
comunitario.

Attraverso I'esame delle applicazioni nazionali del principio della
deroga alle intese vietate sara, ad esempio, possibile precisare le pecu-
liarita delle applicazioni defla normativa nazionale rispetto all'uso am-
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pliamente discrezionale della politica di concorrenza perseguita dalla
Commissione soprattutto attraverso lo strumento delle esenzioni per
categoria alle regole del mercato concorrenziale. Le esigenze di aper-
tura del mercato nazionale, pit volte ricordate nel corso delle Rela-
zioni annuali, sembrano piuttosto guidare la giurisprudenza dell’ Auto-
ritd verso una oculata e parsimoniosa delimitazione dell’area delle limi-
tazioni e delle deroghe al funzionamento del mercato concorren-
ziale.

Parte II1

LA NATURA
DELL’INTERVENTO ANTITRUST
E LA COLLOCAZIONE COSTITUZIONALE
DELL’AUTORITA GARANTE
DELLA CONCORRENZA E
DEL MERCATO



CaprtorLo 1

LA LEGISLAZIONE ANTITRUST E LA REGOLAZIONE DEL
MERCATO

Sommario: 1. I principi ispiratori dell’attivita dell’Autoritd garante della concor-
renza e del mercato: attuazione dell’art. 41 Cost e Padesione ai principi comunitari.
— 1.1. L’attuazione dell'art. 41 Cost. fra la garanzia oggettiva dell’accesso al mercato
e la garanzia soggettiva del diritto di iniziare e svolgere un'ateivitd economica sul
mercato. — 1.2. La natura del vincolo interpretativo nei confronti dei principi comu-
nitari in materia di concorrenza. — 1.3. L'adesione ai parametri comunitari nel ri-
spetto delle peculiari esigenze di apertura del mercato nazionale alla concorrenza. —
2. La difesa del mercato concorrenziale e I'intervento pubblico nei rapporti econo-
mici. Intervento pubblico e regolazione del mercato. — 2.1. Le tecniche della regola-
zione normativa del mercato: 'esistenza di interventi notrnativi adesivi o neutrali ri-
spetto alle regole del mercato. - 2.2. La regolazione nel quadro delle funzioni ammi-
nistrative. — 2.3, L'interpretazione restrittiva della nozione di intervento pubblico:
la distinzione fra intervento pubblico e regolazione del mercato mediante legge an-
titrust. — 2.4. La regolazione ed i modello della reguiation: alle origini del rapporto
fra la regolazione del mercato ed il rango legislative defla normativa regolarrice. -
25, La convivenza fra il sistema della public agencies regulation e le regole del mer-
cato. — 2.6. La regulation fra le ragioni del mercato ¢ a sfera degli interessi sociali. -
3. Il rapporto fra la regolamentazione del mercato in senso lato e la legislazione ant:-
trust: regolamentazione e public services. — 3.1. La differenza fra gli strumenti della
regolazione del mercato e I'applicazione delle regole amzitrusz. — 3.2, 1 luoghi tipici
delia regolamentazione: il monopolio naturale e le inefficienze del mercate. 1l rap-
porto fra la normativa antitrust e le alterne vicende della regolamentazione. - 4. 11
ruolo autonomo defle regole antitrust all'interno dei mercati regolamentati. — 4.1.
Mercati regolamentati ¢ mantenimento della concorrenza: la garanzia della concor-
renzialita potenziale del mercato. ~ 4.2, Legislazione antitrust ¢ regolamentazione di
settore nell’esperienza italiana.

1. I principi ispiratori dell'attivita dell' Autoritd garante della concor-
renza ¢ del mercato: [attuazione dell’are. 41 Cost. e [l'adesione ai
principi comunitar:

Nella seconda parte di questo lavoro abbiamo ricercato il significato
della concorrenzialita del mercato nel quadro dei principi costituzio-
nali in materia economica e dei principi comunitari sulla politica di
concorrenza. Nel corso di quest'ultima parte confronteremo gli ele-
menti teorici emersi in quella sede con la «giurisprudenza» dell’Auto-
titd antitrust. Alla luce di tale metodo & possibile tracciare i confini
«reali» dell'interpretazione dell’art. 1 della legge nazionale antitrust e
quindi definire il significato dell’attuazione dell’art. 41 Cost. e dei
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principi comunitari sulla concorrenza. Alla precisazione della formula
utilizzata dal legislatore segue la ricostruzione dei confini «teorici» fra
la logica dell'antitrust e quella dellintervento pubblico ed in partico-
lare dell'intervento-regolamentazione. Sulla base di queste premesse
sard possibile definire i caratteri e le dimensioni «concrete» delle fun-
zioni antitrust e desumere dalla struttura e dalla posizione dell’ Auto-
rita elementi di valutazione per la collocazione della medesima nel
quadro dell’organizzazione costituzionale.

L’art. 1 della legge n. 287 del 1990 contiene due principi fondamen-
tali che consentono di individuare i canali attraverso i quali Iattivita
dell’ Autorita contribuisce a definire i contorni di una cultura del mer-
cato fondata sul rispetto degli equilibri concorrenziali.

Nel suo primo comma la disposizione definisce I'ambito di applica-
zione della legge: tale ambito comprende le intese, gli abusi di posi-
zione dominante e le operazioni di concentrazione di imprese che non
ricadano nell’area di applicazione degli articoli 65-66 del Trattato
CECA e degli articoli 85-86 del Trattato CEE, dei regolamenti CEE e
di altri atti comunitari con efficacia equiparata .

Nel definire tale area di intervento delle regole nazionali il
legislatore ha precisato che Padozione delle medesime & avvenuta
«in attuazione dell’art. 41 della Costituzione, a tutela e garanzia
del diritto di iniziativa economica».

U 11 diritto comunitario antitrust ha avuto la sua prima formulazione con le re-
gole contenute negli artt. 65 e 66 del Trattato CEcA: la prima disposizione vieta ogni
accordo tra imprese o ogni pratica concordata che tenda ad impedire, limitare o alte-
rare la concorrenza attraverso Uimposizione autoritativa di prezzi, la limitazione o il
controllo della produzione ovvero la riapartizione dei mercati, dei prodotti, clienti e
fonti di approvvigionamento, mentre la seconda impone I'autorizzazione preventiva
dell'Alta Autoriti per le opetazioni aventi come effetto diretto o indiretto una con-
centrazione tra imprese. L'efficacia di tali disposizioni era speciale in quanto riferita
alle imprese operanti nel settore della produzione del carbone ¢ dell'acdiaio. Il nucleo
centrale della legislazione antitrust sul quale si & sviluppata l'interpretazione della
Corte di giustizia & costituite dalle regole del Trattato cee all'interno del quale la poli-
tica di concorrenza si articola in tre sezioni distinte: la prima riguarda i divieti appli-
cabili alle imprese (artt. 85-90), la seconda comprende le pratiche di dumping (art. 90)
e la terza contiene la disciplina degli aiuti degli Stati alle imprese (artr. 92-94). 11 riferi-
mento alla normativa antifrust comprende queste categorie normative alle quali si & in
tempi recenti aggiunto il Regolamento ¢EE 21 dicembre 1989 n. 4064, in Guee, L 257,
del 21.9.1990, 13.
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Il riferimento esplicito alla norma costituzionale, peraltro assente
nei due disegni di legge Rossi e Battaglia? ha in realtad suscitato rea-
zioni opposte nel commentatori.

I dubbi interpretativi riguardano in particolare i collegamento fra i
divieti aventi ad oggetto i comportamenti adottati in violazione della li-
bera concorrenza e la garanzia della libertd di iniziativa economica: si
ripropone in questo ambito il rapporto delicato fra 1'affermazione
della liberta e la previsione dei limiti alla stessa, rapporto che ha condi-
zionato, con gli esiti interpretativi esaminati nella seconda parte, 'ana-
lisi dell’art. 41 della Costituzione. L’alternativa & ovviamente quella
della legittimazione da parte della legge antitrust della libertd econo-
mica ovvero dell’introduzione di una serie di limiti alla liberta stessa ri-
conducibili agli interessi attinenti alla sfera della collettivita e della
persona contenuti nel comma 2 della disposizione in questione. Posta
in questi termini I'alternativa non presenta un interesse meramente
teorico, ma ha dei riflessi diretti ed immediati sulla legittimazione della
normativa antstrust nel nostro ordinamento alla quale si ricollega, sotto
il profilo dell’'organizzazione, la giustificazione delle funzioni di garan-
zia del mercato concorrenziale attribuite dalla legge ad un’Autoritd
indipendente.

Dalla lettura che dell’intitolazione della legge forni il Presidente Saja
emerge il rilievo critico in ordine all’opportuniti del rinvio all’art. 41
Cost.: le perplessita si riferivano alla possibilita che i limiti posti dalla
legge a tutela della concorrenza venissero ricondotti dagli interpreti
alle legittime limitazioni che la disposizione consente nelle forme e nei
modi indicati nei commi 2 e 3. L'obiettivo perseguito dalla legge sa-
rebbe piuttosto quello di regolare lo svolgimento dei rapporti econo-
mici e quindi di regolamentare, non certo limitare o vincolare, P'eserci-

? T riferimento alla garanzia della liberta di iniziativa economica privata com-
pare soltanto in sede di redazione finale del testo di legge sul quale poi il Senato non
ha apportato modifiche: tale riferimento & in qualche modo una delle manifestazioni
del compromesso fra due progetti assai diversi nella impostazione di fondo: il d.d.L
Rossi, fatto proprio dalla Sinistra indipendente, vedeva nelle regole poste a tutela
dellz concorrenza la garanzia della liberta di scelta del consumatore, mentre il d.d.L.
Battaglia vedeva nell'antitrust uno strumento di politica deila concorrenza ed una ga-
ranzia di efficienza dell'intero sistema cconomico. Sul tema, V. DoNaTvi, Introdu-
zione, cit., 241 ss.
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zio della liberta di iniziativa economica privata, al fine di assicurare la
coesistenza di tutte le concorrenti posizioni soggettive *.

Sulla base di tale autorevole interpretazione della ratio che sostiene
Iintroduzione nel nostro ordinamento di una legge a tutela della L-
berta di concorrenza & stato precisato che la presenza dei divieti volti a
consentire il rinnovarsi della concorrenza, se di fatto si traducono in
una limitazione dell’autonomia contrattuale delle parti, mirano in
realtd a garantire la liberta di iniziativa economica prevenendo la for-
mazione di posizioni di potere privato le quali potrebbero frapporre
ostacoli o limiti alla sua attivazione *.

Le regole in materia di antitrust sono state quindi introdotte a ga-
ranzia dell’affermazione della liberta di concorrenza intesa come
espressione della coesistenza delle libertd di iniziativa degli operatori
economici, coesistenza che si fonda sul rispetto di regole volte a cor-
reggere eventuali distorsioni ed abusi che sovente caratterizzano i mer-
cati concorrenziali ’.

? Cir. F. Sa1a, Relazione al Convegno tenutosi il 7 marzo 1991 presse ['Univer-
sita Bocconi di Milano sul tema L'Ausoritd garante della concorrenza ¢ del mercato:
obiettivi e programmi; la sintesi delle relazioni e del dibattito & in P. CHIASSONT, Istru-
zioni sull'uso dellz legge antitrust, in Pol dir., 1991, 327; il pensiero del Prof. Saja &
stato richiamato dal Segretario generale A. Pera, nella Introduzione al Convegno or-
ganizzato dall’Autorita garante della concorrenza e del mercato, La tutels della con-
correnza: regole, istituziont e rapporti internazionali, Roma 21-21 novembre 1995, in
Boll. Ed. spec., ottobre 1996, 7 ss. il quale sottolinea la distanza dellimpostazione data
al problema dal Presidente Saja tanto dalla posizione «progressista» tendente a consi-
derare la concorrenza come un vincolo esterno di carattere pubblicistico sulla liberta
di iniziativa, che dalla posizione opposta volta a ridurre le limitazioni a tale liberts nei
limiti in cui cid sia strettamente necessario per garantire il corretto funzionamento del
mercato concorrenziale. M. PINNARG, Diritto di iniziativa economica ¢ libertd di con-
correnza. Di taluni ellissi e pleonasmi nella legge antitrust n. 287 del 10 ottobre 1990,
in Giur. comm., 1993, 430, sottolinea come, pur mancando nell’incipit relativo all’at-
tuazione dell’art. 41 il predicato verbale (sono adottate), risulta ugualmente chiara la
volonta del legislatore di affermare, attraverso la formula della «tutela ¢ garanzia del
diritto di iniziativa economican Iindisponibilita e la doverositd assoluta di rale
fine.

* Cosi G. BerniNt, Un secolo di filosofia antitrust cit., 28,

> G. Bernmvg, Un secolo, cit.,, 319; sulla libertd di concorrenza come garanzia
della coesistenza sul mercato delle liberta dei singoli si veda da ultimo, A. PERA, In-
troduzione, cit., 4.
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Secondo altra ricostruzione, il richiamo all’art. 41 non pud essere in
alcun modo equivocato dal momento che esso esprime l'esigenza di
dare forma e completa attuazione al valore della liberta contenuto in-
quella disposizione costituzionale: il riferimento alla stessa varrebbe
cioé a ricomprendere nell’oggetto della garanzia di libertd economica il
principio del mantenimento della struttura concorrenziale del mer-
cato. Tale valore si pud considerare immanente nel nostro sistema: il
fatto che la legge amtitrust espliciti il principio della concorrenza
dando attuazione ad un principio costituzionale che & in grado di ri-
comprenderla al suo interno sarebbe argomento sufficiente per rite-
nere la prevalenza di quelle disposizioni normative sul Codice civile o
su leggi speciali che siano in contrasto con la garanzia del manteni-
mento di un sistema realmente concorrenziale ©.

Si viene cosi a configurare una protezione a livello costituzionale di
un sistema economico fondato sulla concorrenza in senso oggettivo;
attraverso le limitazioni imposte ai privati si tutela non soltanto la li-
berta dei singoli di accedere o di rimanere in condizioni di parita sul
mercato in quanto la garanzia atterrebbe alla struttura concorrenziale
del mercato che rappresenta la condizione realmente indispensabile
per lesercizio del diritto individuale di libertd economica.

I.individuazione di un contenuto oggettivo riferito al valore della
concorrenza si propone in realta di sottolineare la capacita delle regole
antitrust introdotte nel 1990 di caratterizzare e di indirizzare sia le mo-
dalita di esercizio dell’attivitd economica privata che le forme e I'inten-
sita dell’intervento pubblico nell’economia dal quale derivano i princi-

. - . . N . 7
pali condizionamenti della liberta di concorrenza’.

¢ R. ALesst, Articolo 1, in R. Aresst e G. OLvIERL, La disciplina della concorrenza
e del mercato (Commento alla L. 10 ottobre 1990 n. 287 ed al Regolamento CEE n.
4064789 del 21 dicembre 1989), Torino, 1991, 3, interpreta il riferimento alla garanzia
dell'iniziativa economica come |'affermazione di una copertura costituzionale avente
ad oggetto il sistema concorrenziale inteso come interesse COStituziOBalm.el.'lte pro-
tetto. Aderisce a tale ricostruzione, A. FRIGNANI, Articolo 1, in AANYN., Diritio anti-
frust ftaliano, a cura di A. Fraonang, R. Paroorest, A. Patront Grirrt, L.C. UBERTAZZI,
Bologna, Zanichelli, 1993, vol. I, 100.

7 Cosi R. Avgsst, Articolo 1, cit., 4-5.
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LY. L'attuazione dell'art. 41 Cost. fra la garanzia oggettiva dell accesso
al mercato e la gavanzia soggettiva del diritto di iniziare e svolgere
un’attivitd economica sul mercato

In realta, lestensione della garanzia delle regole antitrust introdotte
dalla legge n. 287 del 1990 in attuazione dell’art. 41 Cost. all’intero si-
stema economico ¢ stata in passato utilizzata anche in ambito pubblici-
stico al fine di definire e distinguere I'area riservata alliniziativa pri-
vata da quella della riserva pubblica consentita dallart. 43 della
Costituzione &,

Tale ricostruzione muove in effetti dall'insoddisfazione verso la qua-
lificazione della liberta economica come diritto del singolo ad accedere
o rimanere sul mercato. L'idea della libera concorrenza come espres-
sione della liberta del singolo di accedere al mercato e la tesi della ga-
ranzia estesa alla sua permanenza sono sembrate rispettivamente ri-
duttive e di applicazione controversa: mentre infatti la prima si riduce
ad una garanzia formale, la seconda sembrerebbe provare troppo giac-
ché, se & vero che la liberta di iniziativa economica postula un’econo-
mia di mercato, non emergono dalla lettura della Costituzione indica-
zioni definitive sul tipo di mercato (concorrenziale puro, monopoli-
stico o a tendenza monopolistica) °. In realta, la garanzia del libero ac-
cesso al mercato, che & parte essenziale della liberta di iniziativa eco-
nomica, per essere effettiva presuppone una garanzia oggettiva di tale
accesso: nell’art. 41 deve essere cioé individuata una garanzia di tipo
oggettivo che si traduca in un divieto di interventi strutturali sul si-
stema di mercato e quindi in qualunque forma di regolazione ammini-
strativa che limiti I'accesso al mercato stesso (autorizzazioni o
concessioni) °.

® F. TrimaRcHI Bans1, Organizzazione economica ad intziativa privata e organiz-
azione economica ad iniziativa riservata negli articoli 41 e 43 della Costituzione, in
Pol. dir., 1992, 3.

? Cosi F. TriMarcHI BANFL, op. cit., 16 ss.

'* F. TrIMARCHI BANFI, op. cit., 18 ss.: posto che la garanzia di libero accesso al
mercato costituisce la condizione per l'esistenza dell’organizzazione economica, 'au-
tore si pone il problema della sua effettivita. Le forme di regolazione dell’attivith pri-
vata che incidono sulla liberta di accesso dovrebbero ritenersi in via di principio in-
compatibili con un sistema ad economia privata. Quando la presenza sul mercato ap-
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Nella seconda parte abbiamo gia ricordato che in ordine alla confi-
gurabilita di una garanzia delle oggettive strutture di mercato ricondu-
cibile all’art. 41 Cost. il filone della dottrina costituzionalistica che
pure riconosce il valore dell’iniziativa economica privata circoscrive il
campo di indagine alla prospettiva soggettiva: la libertd di concorrenza
dovrebbe pertanto ritenersi tutelata nella misura in cui viene ricono-
sciuto dalla Costituzione il diritto di iniziativa economica, dovendosi
escludere una garanzia della «liberta di mercato» distinta dalla liberta
degli operatori all'interno dello stesso, da intendersi come garanzia
soggettiva del diritto di iniziare e svolgere un’attivitd economica in
condizione di parita e di eguaglianza .

Rispetto all’alternativa posta da queste interpretazioni la struttura
delle decisioni adottate dall’Autoritd anmtitrust evidenzia piuttosto
come la garanzia del mantenimento della concorrenza non sia un va-
lore astratto: non si tratta di tutelare un modello di mercato, né di ga-
rantire una forma di concorrenza, anziché un’altra. L’iter argomenta-
tivo che sostiene le motivazioni delle decisioni affronta entrambe i pro-
fili: 1a tutela della concorrenza rappresenta la garanzia della posizione
soggettiva dei singoli dalle distorsioni e dai privilegi monopolistici, ma
tale risultato «passa» attraverso un’attenta valutazione delle caratteri-
stiche del mercato di riferimento. Quelle stesse caratteristiche condi-
zionano l'«an» della decisione nel senso della archiviazione ovvero del-
I'irrogazione della sanzione nel caso della riscontrata violazione delle
regole concorrenziali. Lungi dal garantire la permanenza dell’opera-
tore privato sul mercato, le norme antitrust regolano le relazioni inter-

partiene alle scelte dell’autorith si & fuori dell’art. 41: ¢id non significa che tali misure
non possano trovare copertura in altre norme della Costituzione, ma le stesse rien-
trano nel modello dell’art. 43 e quindi nel tipo di organizzazione economica che la di-
sposizione sottende. Il modello economico fondato sull’art. 41 non consentirebbe
pertanto imposizioni autoritative che incidano sulla determinazione della domanda e
dell'offerta: I'eliminazione dei presupposti per la vigenza di un regime di concorrenza
sara possibile solo attraverso lo strumento della riserva di cui all’art. 43. In tempi
meno recent, G. IUDICA, Autonomia dell'imprendstore, cit., 178, ha riferito I'oggetto
della garanzia costituzionale allinteresse soggettivo degli imprenditori a non subire
vincoli, restrizioni, comandi e divieti incompatibili con la conservazione dell’econo-
micitd complessiva del sistema di mercato in cui gli stessi operanc.

YT la tesi di A. Pace, Libertd «dels mercato e «nels mercato, in Pol. dir., 1993,
327 ss.
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private ancorandole alla dimensione del mercato e contribuiscono a
definire in termini concreti il guantun: di garanzia della liberta di con-
correnza. Secondo questo schema logico la connessione fra la dimen-
sione del mercato e I'effettivita della tutela del valore costituzionale
della concorrenza, che rappresenta poi il dato di partenza di questa ri-
cerca, emerge in tutto i suo rilievo pratico oltreché teorico.

1.2. La natura del vincolo interpretativo nei confronti dei principi co-
munitari in materia di concorrenza

Se I'analisi delle decisioni dell’Autoritd contribuisce a definire sulla
base di elementi concreti il rapporto fra la cultura del mercato concor-
renziale e 'attuazione dell’art. 41 della Costituzione, la presenza del
vincolo interpretativo posto nell’art. 1.4 della legge 287 contribuisce a
precisare il ruolo dei profili comunitari della cultura del mercato nel-
I'applicazione delle regole nazionali antitrust.

Anche in questo caso & opportuno muovere delle soluzioni interpre-
tative suggerite dalla formulazione della disposizione in esame. Da
parte di taluni autori si & tentato di circoscrivere 'efficacia del vincolo

interpretativo al «nucleo fondamentales» dei principi comunitari in ma-

teria di concorrenza: in particolare, il rinvio effettuato dalla legge ita-
liana comprenderebbe la prassi della Commissione CEE nell’applica-
zione delle nozioni di carattere tecnico (intesa, pratica concordata) ov-
vero l'interpretazione di nozioni, quale ad esempio quella di impresa,
alla quale 'ordinamento comunitario attribuisce contenuti e finalita di-
versi rispetto alla nozione codicistica (art. 2082 Cod. civ.} %, Tale let-
tura tende ovviamente a sottolineare le peculiaritd dell’applicazione
del diritto comunitario della concorrenza nell’ambito del nostro ordi-
namento e quindi ad evitare che la stessa si traduca in un’anonima ed
acritica adesione ai principi comunitari.

Sul versante opposto si estende invece il vincolo all'intero corpus
della normativa comunitaria antitrust e si giustifica tale assunto con il
principio di supremazia del diritto comunitario sui diritti nazionali de-

2 In tal senso A. GUARING, Sul rapporto tra la nuova legge antitrust e la disciplina
comunitaria defla concorrenza, in Contratto e impresa, 1991, 639.
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oli Stati membri . Dal momento che nella costruzione comunitaria
del diritto della concorrenza linterpretazione della Corte di giustizia
ha svolto un ruolo assolutamente determinante, il rinvio contenuto
nell’art. 1.4 della legge nazionale non potrebbe intendersi come limi-
tato al solo testo delle disposizioni del Trattato, ma dovrebbe piuttosto
ritenersi esteso all'interprerazione della Corte di giustizia e del Tribu-
nale di primo grado delle Comunitd Europee '.

Su posizioni intermedie si pongono gli interpreti che sottolineano i-
limiti della soluzione favorevole ad un’acritica e completa adesione ai
parametri elaborati dallordinamento comunitatio in materfa di con-
correnza e che auspicano piuttosto 1'adesione da parte dell’Autorita a
criteri di valutazione che siano comunque informati ai canoni erme-
neutici del diritto interno . Il fine della disposizione sarebbe quello di
coniugare le regole nazionali di ermeneutica con 1 principi del diritto
comunitario al fine di farne derivare una disciplina quanto pit possi-
bile omogenea e coerente con gli obiettivi dell'integrazione europea. E
stato a4 questo proposito ricordato come I'ingresso della cultura comu-
nitaria della concorrenza, formalizzato dal rinvio contenuto nell’art.
1.4 della legge, possa contribuire a consolidare la funzione che alla
concorrenza & atribuita dalle istituzioni comunitarie e dalla stessa
Corte di giustizia. La centralita di tale valore & collegata alla prospet-

B T2 1a tesi sostenuta da M.V, BENEDETTELLL Sul rapporto fra diritto comunitario
e diritto italiano della concorrenza (riflessiont in margine al disegno di legge n. 3755 ed
al regolamento comunitario sulle concentrazions), in Foro it., 1990. IV, 235 ss.; M. Me-
roLa-G. Rizza Bajaroo, Tutels della concorrenza nella legge n. 287 del 1990: rapporti
con lordinamento comunitario, in Giur. ., 1991, IV, 3520.

4 M., Merora-G. Rizza Bajarpo, Tutela, cit., 524; A. Mancing, The italian law in
defence of competition and the market, in Buropean Competition law Review, 1991, 1,
43, si chiede come debba essere interpretato Part. 1.4 alla luce dell'art. 177 del Trat-
tato ed in particolare se dalla prima disposizione si debba dedurre l'esistenza di un
obbligo in capo all’autoritd giurisdizionale italiana, che si trovi a risolvere una contro-
versia in materia di antitrust, di rimettere la questione interpretativa alla Corte di giu-
stizia al fine di dare attuazione a quel vincolo interpretativo. L’autore sembra propen-
dere per la soluzione negativa osservando «it’s to be hoped not, as this could have si-
gnificant impacts on the lenght of a trial and thus on the effectiveness of an antitrust
claim» (ivi, 47).

¥ Cosi F. Saja, op. cit, 457; in termini analoghi, M. PINNARO, op. cit,
434-435,
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tiva dellintegrazione europea e sotto tale profilo un’interpretazione
delle regole poste a tutela del mercato in linea con i principi della Co-
munitd contribuisce ad evitare interpretazioni «centrifughe» e la pro-
duzione di antinomie fra gli ordinamenti '°.

I dubbi interpretativi ora esaminati sono stati risolti dall’Autorita
mediante la sostanziale adesione alle tesi intermedie in virtit della ne-
cessita di un’interpretazione della legge fondata sulla base dell’armo-
nico coordinamento e della reciproca integrazione fra i principi comu-
nitari € quelli del diritto interno. Nella prima Relazione sull’attivita
svolta presentata al presidente del Consiglio dei Ministri il Garante az-
titrust ha affermato tale principio generale accanto ad una serie di cri-
teri specifici idonei a risolvere i problemi di interpretazione della
legge.

In primo luogo I'interpretazione delle regole poste nel Titolo I della
legge, disciplinanti figure di comportamento concorrenziale vietato
sulla falsariga di quelle contenute nei Trattati comunitari, dovra essere
effettuata in base ai principi comunitari ricavabili, oltreché dalle
norme, dall'elaborazione giurisprudenziale della Corte di giustizia e
dalle decisioni della Commissione CEE. A tale recepimento si attribui-
sce il pregio di rendere esplicite le nozioni tecniche di intesa o di posi-
zione dominante accanto all'introduzione del principio della rule of

' Cosi G. BerniNy, Un secolo, cit., 320. Insiste sulla importanza del vincolo in-
terpretativo nel quadro di una sorta di «uniformazione» del diritto quantomai obbli-
gata in seno ad una Comunita fondata sul mercato interno, A. FRiGNaNI, Articolo 1, in
Diritto antitrust, cit, 106: I'autore individua infatti tre importanti effetti positivi deri-
vanti dal principio dell'art. 1.4 che contribuirebbe non solo all’effetto dell’uniforma-
zione di cui sopra, ma anche alla formazione nel nostro ordinamento di una cultura
pro-concorrenziale ed alla individuazione delle regole di comportamaneto per le im-
prese che sono poi { destinatari della legge. Secondo M, ORLANDI, La legge per la tu-
tela della concorrenza e del mercato, in Giur.merito, 1992, IV, 495, la ratio dell’art. 1.4,
che derogherebbe all’art. 12 delle preleggi sui criteri di interpretazione della legge, ri-
sponde ad una pluralita di esigenze quali la garanzia del diritto ed il miglioramento
del coordinamento fra la normativa nazionale e quella comunitaria (ivi, 502). Dubita
invece che la norma possa sortire effetti positivi, R. Avesst, Articolo 1, in R. ALEsSI e
G. Ouvier, La diseipling, cit., 13, il quale ritiene che il travaso di principi e regole dal
diritto comunitario a quello nazionale sarebbe comunque avvenuto anche senza I'ul-
timo comma dell’art. 1, consentendo allo stesso tempo di evitare la rigidita di un rin-
vio in bianco ai «principi» del diritto comunitario.
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reason, del principio cioé in base al quale i comportamenti sospettati di
violare le regole della concorrenza non sono vietati in sé, ma sono piut-
tosto oggetto di un giudizio volto a verificare in concreto la struttura
del mercato prima e dopo attuazione dell’accordo.

1.3. L'adesione ai parametri comunitari nel rispetto delle peculiari esi-
genze di apertura del mercato nazionale alla concorrenza

Af fini della presente ricerca I'aspetto di maggior interesse riguarda
I'individuazione di un parametro di giudizio fondato sulle diverse fina-
lita delle normative antitrust interna e comunitaria: a questo proposito
I’ Autorita ha ricordato che, mentre le norme del Trattato di Roma re-
lative alla tutela della concorrenza sono finalizzate all’eliminazione
delle barriere che impediscono lo svolgimento delle liberta fondamen-
tali e quindi l'integrazione del mercato interno, la legge n. 287 del 1990
opererebbe all’interno di un mercato nazionale ed integrato ', Vi &
nelle proposte interpretative del Garante antifrust la volonta di mante-
nere in una posizione di equilibrio le istanze e le specificita del sistema
economico italiano con il ruclo che al mercato si riconosce in ambito
comunitario. La necessitd di garantire tale armonizzazione costituisce
d’altro canto la maggiore preoccupazione delle interpretazioni che ab-

17 AUTORITA GARANTE DELLA CONCORRENZA E DEL MERCATO, Relazione annuale al
Presidente del Consiglio der Ministri per il 1990, cit., 181. La distinzione viene ripro-
posta da M. ORLANDS, op.cit., 497, che vede nelle deroghe di cui all’art. 4 la fonte di
un potere discrezionale che consente al Garante di limitare la concorrenza tenendo
conto della necessita di mantenere la competitivitd delle imprese sul piano internazic-
nale. Con riferimento all'ampiezza dei poteri discrezionali concessi all’Autorita in
virtl: della genericita della formula adottata dall’art. 4, D. Da Empor, The italian law
for the protection of competition and the market, in Economia delle scelte pubbliche,
1990, n. 2/3, 71, sottolinea la distinzione di funzioni fra la Commissione che & tenuta a
garantire la libera circolazione delle merci e dei servizi fra gli Stati membri e I'Auto-
rith garante che deve preoccuparsi di favorire I'interesse nazionale. Tale separazione
non va tuttavia assolutizzata dal momento che autorevole dottrina sottolinea I'impor- _
tanza del ruolo svolto dalla legge italiana rispetto al buon funzionamento del mercato
comune; in tale senso, C. MENss, Les rapports entre le droit commeunantaire et la nou-
velle loi ttalienne relative & la protection de la comcurrence, in Economia delle scelte
pubbliche, 1990, n. 2-3, 90; G. CHARRIER, Paralléle entre la loi dtalienne et le systéme
frangass, ibid., 103.
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biamo definito intermedie; esse appaiono infatti indirizzate verso un’a-
desione «ragionata» ai principt del mercato comunitario. Si sottolinea
quindi la necessita di mantenere un equilibrio fra i due principi fonda-
mentali dell’art. 1 della legge: I'ingresso della logica comunitaria della
concorrenza, cosl come consolidata attraverso trenta anni di giurispru-
denza della Corte di giustizia e di attivitd della Commissione, dovra av-
venire nel rispetto dei valori contenuti nell’art. 41 della Costituzione
ed in particolare con il valore dell'utilita sociale posto dal comma 2
come limite alla libertd economica 8.

La necessita dell’'armonizzazione fra i principi comunitari in materia
di concorrenza con la costruzione costituzionale di una liberta econo-
mica «limitata» non deve tuttavia svolgersi sulla base della assoluta
inadeguatezza ovvero dellinsensibilitd del legislatore conunitario nei
confronti dei valori sociali ed individuali espressi dall’art. 41 della Co-
stituzione. L’identificazione del modello comunitario con il modello
econormico liberista porta generalmente a considerare tale sistema del
tutto incompatibile con 1 valori e gli interessi di natura sociale non ri-
conducibili all’esigenza dell'efficiente allocazione delle risorse e della
produttivita .

Occorre perd a tale proposito richiamare il quadro dei principi
della Costituzione economica comunitaria tracciato nel capitolo pre-
cedente, principi che, coma abbiamo in pilt occasioni ricordato, ri-
flettono l'interpretazione della Corte di giustizia e la prassi della
Commissione oltreché le direttive contenute nelle Relazioni sulla po-
litica di concorrenza. 11 consolidamento dei principi fondamentali
della Comunita sulla base dei valori di libertd posti alla base del
funzionamento del mercato interno appartiene alla «storia» dell'inte-

B M. PNARG, Diritio di iniziativa, cit., 436, richiama !attenzione sul concreto
rapporto fra i due principi affermati dal primo e dal quarto comma dell’art. 1 della
legge 287 del 1990: I'adesione ai principi comunitari della concorrenza non potra es-
sere esaltata al punto di conseguire il ridimensionamento dei contenut, dei limiti e
delle sollecitazioni contenute nelia legge.

% Secondo R. Avessi, Articolo 1, cit., 14, la formulazione dell’art. 1.4 pecche-
rebbe di eccessiva disinvoltura in quanto non sembra tener conto del fatto che I'ordi-
namento comunitario riflette un’idea del sistema economico di matrice molto piu li-
berale rispetto a quella accolta dalla nostra Costituzione, ove all'art. 41 si da rilievo a
motivi di «utilitd sociale» rimasti estranei al Trattato CEE.
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grazione comunitaria: tale processo appare tuttavia come il frutto di
una tensione dinamica fra lintegrazione negativa fondata sul valore
della liberta economica intesa come strumento di eliminazione degli
ostacoli e dei vincoli che allontananc la prospettiva del mercato
unico, e la consapevolezza della necessitd di derogare, nelle forme
consentite dal Trattato, alla logica della concorrenza al fine di favo-
rire interessi di natura diversa.

Risulta in realtad sempre pin sterile il paragone fra un sistema comu-
nitario «totalmente insensibile» all'istanza sociale ed un ordinamento
interno fondato sul valore assoluto della dimensione «sociale». Se il si-
stema comunitario fosse unicamente fondato sulla politica di concor-
renza non avrebbero alcuna ragione di esistere i dubbi sollevati dalla
dottrina esaminata nel capitolo precedente in ordine all’ambiguitd di
un ordinamento in cui convive la logica dell’integrazione e dell’armo-
nizzazione con la logica dell'intervento normativo diretto a regolare si-
tuazioni in base a parametri diversi da quelli del mercato concorren-
ziale, Non avrebbe neppure ragione di esistere il principio fondamen-
tale della neutralitd del Trattato: in realtd, abbiamo visto come la poli-
tica comunitaria di concorrenza mantenga la sua centralitd all'interno
di una trama di interazioni reciproche e di bilanciamento con le altre
politiche comunitarie.

Se questi due aspetti non possono essere disconosciuti occorre al-
lora prendere atto di questa complessa realtd fondata sulla logica del
bilanciamento fra la cultura della concorrenza e le finalita di natura so-
ciale che pure sono state ribadite nella formulazione dell’art. 2 succes-
siva al Trattato di Maastricht ove allo sviluppo armonioso ed equili-
brato delle attivita economiche si unisce l'idea della crescita sosteni-
bile, non inflazionistica e che rispetti 'ambiente, nonché lelevato k-
vello di occupazione e di protezione sociale, il miglioramento del te-
nore e della qualita della vita, la coesione economica e sociale e la soli-
darieta tra gli Stad membri.

Il richiamo ai principi comunitari di cui all’art. 1.4 della legge nazio-
nale potrebbe allora essere interpretato come un rinvio alla logica del
bilanciamento fra la politica di concorrenza e le politiche che espri-
mono la necessita dell'integrazione sociale, logica che in ambito comu-
nitario si traduce nell’attivazione del meccanismo delle esenzioni con-
tenute nell’art. 85, § 3 del Trattato.

La verifica delle forme attraverso le quali questa tecnica viene appli-
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cata non pud essere tuttavia svolta sulla base della formulazione della
disposizione: occorre piuttosto verificare qual & 'uso e la frequenza
con la quale si invocano le deroghe in questione e soprattutto la moti-
vazione che accompagna I'eventuale diniego o la concessione delle me-
desime da parte dell’Autorita. Il problema del bilanciamento fra le re-
gole della concorrenza e gli interessi di natura non economica intro-
duce in realta sia il discorso sulle funzioni (tecnica decisoria, valuta-
zione degli interessi etc.) che sulla struttura dell’Autorita indipendente
(natura dell’indipendenza, imparzialita etc.} che opera da cinque anni
al fine di adeguare attivitd economiche private nonché disposizioni
normative e regolamentari alle regole del mercato concorrenziale.

2. La difesa del mercato concorrenziale e Uintervento pubblico nei rap-
porti economici. Intervento pubblico e regolazione del mercato

Prima di esaminare P'organizzazione e le funzioni dell’Autoritd ant-
trust & opportuno premettere alcune considerazioni sul modello della
regolazione del mercato. Un’adeguata precisazione delle nozioni di re-
golazione, regolamentazione ed intervento pubblico, spesso utilizzate
indifferentemente, aiuta a comprendere le peculiaritd di quella forma
di intervento pubblico che si traduce nell’adozione di forme istituzio-
nali di garanzia del funzionamento concorrenziale del mercato, alle
quali appartengono le norme antitrust.

La riconduzione di tale strumento nel quadro della genesi della re-
gulation permette inoltre di distinguere la regolamentazione di settore
dalla logica dell’antitrust: su queste basi dovrebbe apparire piti chiara
I'impostazione della tecnica decisionale utilizzata dall’Autorita nella
valutazione del grado di concorrenzialita del mercato e la stessa natura
di tale autorita indipendente.

Poiché una delle forme tipiche di regolazione si svolge mediante
I'introduzione di agenzie pubbliche ed & a questo modello che si ispi-
rano le nostre autoritd amministrative indipendenti, I'analisi del signi-
ficato e dell'uso delle politiche di regolamentazione contribuisce a
porre in evidenza alcune caratteristiche proprie della forma «storica»
di regolazione economica condotta mediante la normativa antitrust.
Questo profilo costituisce la necessaria premessa per affrontare il tema
degli interessi sottostanti alla ecomomic regulation ed in particolare
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quello della regolazione del mercato condotta secondo il parametro
delle norme poste a garanzia della concorrenza e del mercato.

La «necessita» del mercato regolato & una diretta ed immediata con-
seguenza dell'impostazione ideologicamente orientata secondo cui il
mercato che si autoregola contiene al suo interno i germi della propria
autodistruzione: solo un intervento dall’esterno garantrebbe il mante-
nimento di condizioni di pacifica competitivita. L’alternativa storica
del dibattito in materia di scelte economiche & sempre stata quella di
decidere se fosse opportuno lasciare il mercato competitivo libero di
funzionare ovvero si dovesse perseguire l'efficienza e la giustizia so-
ciale attraverso sistemi alternativi rispetto a quello di mercato #°.

I tema della regolazione & strettamente collegato con le inefficienze
o fallimenti del mercato: si ricorre alla regolazione laddove il potere di
mercato si dimostri insufficiente a garantire Uefficienza economica. Tl
problema & capire le finalitd della regolazione, il suo rapporto con le
regole del mercato e le eventuali differenze rispetto alle diverse forme
di intervento pubblico nell’economia.

2.1. Le tecniche della regolazione normativa del mercato: 'esistenza di
interventi normativi adesivi o neutrali rispetto alle regole del
mercato

Il primo dato che va chiarito, anche alla luce della complessita dei
rapporti fra ordinamento giuridico ed organizzazione di mercato de-
scritta nella prima parte, & proprio la biunivocita del rapporto che lega
la regolazione normativa del mercato ed il sistema giuridico. Il termine
intervento riferito al mercato assume tradizionalmente il significato di
un intervento esterno da parte dell’ordinamento giuridico con il quale
si correggono ovvero si sostituiscono le regole del mercato. E staro a
questo proposito acutamente posto in risalto come proprio dalla disci-
plina legislativa cosi come dalla giurisprudenza e dagli interventi am-
ministrativi derivino forme di intervento volte a regolare determinati

D Cosi D. Hewm, I confini economici delle stato, in AANV., Regolazione e/o pri-
vatizzazione, Quaderno n. 18 di Problemi di amministrazione pubblica, Bologna, 1992,
33.



‘Dintensione costituzionale del controflo antitrust

“mercati che non si esauriscono nella imposizione di regole esterne sul
mercato, ma che comprendono anche gli interventi adesivi o neutrali
tispetto alle regole del mercato *!. Se & inconcepibile pensare al mecca-
nismo di mercato come ad un meccanismo che si sviluppa all'interno
di un sistema privo di norme, sarebbe altrettanto improprio descrivere
il mercato come mero soggetto passivo delle regole poste dall’ordina-
mento giuridico; in altri termini, il fatto che il mercato operi all'interno
di un sistema normativo non implicherebbe automaticamente Pantago-
nismo del diritto rispetto al mercato, ben potendo sussistere nella
realtd concreta forme di intervento adesive o neutrali rispetto alla
struttura delle regole proprie del mercato.

Nella direzione diritto versus mercato si collocano ad esempio le de-
cisioni della Corte costituzionale con le quali si allargd la nozione della
espropriazione a tutte quelle forme di vincoli di inedificabilitd imposti
dalla pubblica amministrazione a tempo indeterminato: per evitare la
cessazione di tutti i vincoli posti dal piano regolatore, il legislatore &
successivamente intervenuto fissando un limite di cinque anni per la
legittimita delle occupazioni. I meccanismo avviato dalla giurispru-
denza costituzionale ed i successivi interventi legislativi avrebbero
contribuito a definire i diversi mercati delle aree non soggette a vin-
colo, delle aree sottoposte a vincoli non ancora scaduti e delle aree con
vincoli ormai scaduti rispetto ai quali si impose U'intervento dei giudici
amministrativi al fine di «definire» la legittimita di eventuali reitera-
zioni del vincolo da parte dell’amministrazione,

In direzione opposta si muove invece la giurisprudenza ordinaria
nell’ambito dei contratti con i consumatori: tanto Uintervento del legi-
slatore che quello dei giudici sarebbero ispirati dal principio dell’ade-
sione alle regole del mercato. L'esempio sarebbe fornito dalla giuri-
sprudenza sull’applicazione degli artt. 1341-1342 Cod. civ., discipli-
nanti rispettivamente I'adesione alle condizioni generali di contratto
predisposte da uno dei contraenti e la conclusione dei contratti stipu-
lati mediante formulari. L’orientamento prevalente tenderebbe ad un
sindacato formale sulle clausole contenute nei contratti per adesione e

2 ¥ la tesi sostenuta da G. ALPA, Strumenti privatistici ed esigenze economiche.
Ipotesi sintomatiche di interventi corvettivi, adesivi o distorsivi delle regole del mer-
cato, in Conte imp., 1989, 368 ss.
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quindi ad un sostanziale avallo della posizione (abusiva) del contraente
pitt forte .

Sulla base dei risultati di questa indagine & possibile individuare un
primo significato del termine di regolazione estendendolo a tutti gli in-
terventi normativi di diritto privato che generano nel rapporti interpri-
vati la pluralitz di effetti sopra descritti. L.e norme di diritto privato
unitamente al filtro dell’applicazione giurisprudenziale sono quindi in
grado di determinare I'assetto, talora innovandolo, dei rappord di
mercato cosi come possono mantenerlo sostanzialmente intatto me-
diante discipline normative sostanzialmente neutrali rispetto alla strut-
tura delle relazioni economiche.

2.2. La regolazione nel quadro delle funzioni amministrative

Nell’'ambito del diritto pubblico il problema centrale della regola-
zione diventa quello della natura delle attribuzioni da parte del legisla-
tore di funzioni di controllo sull’attivita dei privati e sui rapporti di di-
ritto privato. Per rispondere a questo interrogativo di fondo si & di re-
cente sviluppato in seno alla dottrina amministrativistica il filone degli
studi sulla regolazione.

Attraverso tali contributi & stato possibile definire le funzioni di una
sempre piu vasta legislazione che delega ad autoritid indipendenti le
funzioni di controllo, indirizzo ovvero di registrazione dei rapporti
economici privati.

I risultad di questa ricerca conducono verso l'individuazione di al-
cune tipologie fondamentali di rapporti definiti dal legislatore nei con-
fronti del potere pubblico. La prima forma sarebbe quella della fun-
zione regolativo-amministrativa che si fonda sul ruolo centrale dell’am-
ministrazione nell’attuazione del precetto normativo; la seconda si li-
miterebbe a prevedere 'attuazione diretta della norma da parte del
giudice; la terza forma di regolazione pubblica si fonderebbe, infine,
sull’autoregolazione dei privati operanti in' un determinato set-

2 Cost G. ALra, Strumenti privatistics, cit., 373 e 382, .
2 Sulla base di queste categorie, G. VespEriNg La Consob ¢ linformazione del
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Il contenuto dell’attivitd regolativo-amministrativa, i contorni della
quale definirebbero il modello di funzionamento delle autoritd indi-
pendenti, e quindi anche dell’ Autorita antitrust, & definito da una serie
di interventi volti a garantire la conformitd dell’azione delle singole im-
prese alle regole fissate dal legislatore ed a mantenere il corretto fun-
zionamento di un intero apparato economico di settore 24,

La definizione sudderta utilizza la nozione di intervento per distin-
guere l'attivitd regolativo-amministrativa dalle altre forme di regola-
zione: la sua principale caratteristica riguarda il rapporto fra I'autorita
pubblica titolare di funzioni di regolazione e gli interessi dei privati.
Rispetto a questi ultimi l'attivita pubblica non porrebbe obiettivi o
programmi in grado di indirizzare o addirittura vincolare 'attivita dei
privati al raggiungimento di determinati fini, La regolazione opere-
rebbe in una posizione di terzieta rispetto agli interessi suddetti, limi-
tandosi I'azione pubblica a verificare la corretta applicazione dei prin-
cipi e delle regole contenute nella legge.

In realtd, accanto a questa funzione che potremmo definire
«arbitrale» ovvero quasi-giurisdizionale di accertamento della corretta
applicazione delle norme di legge la nozione di regolazione com-
prenderebbe anche una funzione attiva di natura direttiva mediante

mercato mobiliare. Contributo allo studio delle funzioni regolative, Padova 1993, 259
ss., distingue la disciplina regolativo-amministrativa dalle regole poste nelle codifica-
zioni di diritto privato e dalle regolazioni che si fondano sull'autoregolazione dei rap-
porti interprivati. La caratteristica della funzione regolativo-amministrativa & nel
raolo indefettibile dell’organismo pubblico per applicazione e la concretizzazione
del precetro normativo, attuazione che nelle codificazioni di diritto privato & rimessa
all’autoritd giurisdizionale. In una posizione mediana si porrebbe la disciplina regola-
tiva fondata sull’autoregolazione dei privati operanti nel settore. All'interno di que-
st’ultima tpologia 'autore colloca la disciplina della concorrenza e del mercato intro-
dotta dalla legge n. 287 del 1990. Ad analoghe conclusioni giunge L. TorcHIA, I con-
trollo pubblico della finanza privata, Padova, 1992, passim, che riprende la distinzione
fra la regolazione dei rapporti interprivati dagli interventi che definiscono gli obiettivi
dell’azione privata elaborata da S. Cassese, Dal mercato guidato al mercato regolato, in
In., E ancora attuale la legge bancaria del 19367 Stato, banche ¢ imprese pubbliche dagli
anni "30 agli anni *80, Roma, NIS, 1987, 104 ss.

# Cosi . VEsPERINI, La Consob, cit., 283.
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la quale I'Autoritd contribuirebbe a mantenere la complessiva capacita
di funzionamento dell’intero settore economico controllato %°.

Le caratteristiche suddette si estenderebbero anche all’Autoritd po-
sta a difesa della concorrenza e del mercato: essa infatti vigila sul ri-
spetto delle condizioni poste dalle regole antitrust a garanzia del man-
tenimento di un mercato concorrenziale svolgendo un’attivita di con-
trollo, di verifica e di sanzione dei rapporti interprivati; al tempo
stesso rientrerebbero nel novero delle sue funzioni attivita discrezio-
nali, quale ad esempio quella di concessione dell’autorizzazione in de-
roga ai divieti in materia di intese,

Rinviando ai successivi capitoli per la concreta definizione della po-
sizione di indipendenza e di terzietd propria dell’Autoritd antitrust e
del significato che in questo quadro assume I'adozione di provvedi-
menti discrezionali, & opportuno fin da ora tentare di chiarire meglio i
contorni delle diverse forme di intervento sul mercato.

E evidente come la categoria dell'intervento pubblico utilizzata nel
senso sopra descritto con riferimento all’attivita delle autoritd indipen-
denti, ¢ quindi anche dell’Autorita antitrust, sia strettamente connessa
con le ragioni storiche dell’introduzione di questa formula di organiz-
zazione pubblica; 'espansione, non pilt sostenibile gii a partire dagli
anni ottanta, dell'impresa pubblica e delle forme di direzione pubblica
dell’iniziativa privata & una delle ragioni fondamentali che hanno favo-
rito il ricorso a tale formula organizzatoria.

Il termine di regolazione pubblica & stato riferito alle forme di inter-
vento pubblico dirette ad incidere, in diverse forme e con diversa in-
tensita, nei rapporti economici privati: & in questo senso che si utilizza
il termine di regolazione pubblica al fine di descrivere l'intervento

# Secondo G. VespERING La Consob, cit., 283, Pattivita di regolazione si colloca a
metd strada fra la vigilanza di polizia economica e la direzione. Essa ripeterebbe in-
fatti dall’attivita di polizia le azioni preventive e repressive volte ad evitare o sanzio-
nare I'inosservanza def divieti posti dal legislatore; I'attivita regolativa si arricchirebbe
quindi dei contenuti propri dell’attivita direttiva in quanto contribuisce a definire la
regolamentazione complessiva del settore. Nell'ambito di questi poteri attivi I'ammi-
nistrazione sarebbe titolare di poteri di conformazione, in virthh dei quali stabilisce
con provvedimenti amministrativi o con atti generali le caratteristiche e le condizioni
in presenza delle quali una determinata faceltd pud essere concretamente eserci-
tata.
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" conformativo, gli interventi finalistici nonché quelli di tipo condizio-
fiale, Apparterrebbero alla prima categoria le norme del Codice civile
‘sulle societa per azioni; alla seconda si riconducono invece le pianifica-
zioni, mentre all’intervento condizionale si uniformano le disposizioni
con le quali il legislatore fissa le cd. «regole del gioco».

Come abbiamo gi4 spiegato, a quest'ultima tipologia si dovrebbe ri-
condurre la normativa gntitrust in quanto fondata su norme poste a
garanzia della trasparenza e della visibilita dei mercati. In una formula
piti generale questi interventi normativi sarebbero finalizzati non ad
orientare il mercato, quanto piuttosto a conservare ¢ rafforzare una
sua regola, ovverosia la concorrenza *°.

La differenza che separa quest’ultima forma di intervento da quella
di tipo finalistico sotto il profilo dell'impatto sulle regole del mercato
deve far riflettere sul valore effettivo dell’utilizzazione generalizzata
del termine intervento rispetto alle diverse forme e contenuti che la le-
gislazione economica pud assumere e quindi alle diverse reazioni della
stessa sulla struttura di mercato.

Abbiamo peraltro gia osservato come anche nell’ambito della nor-
mativa di diritto privato siano state isolate diverse categorie di norme
capaci di assumere le forme di una normativa distorsiva, correttiva o
adesiva rispetto alle dinamiche del mercato. Dal momento che ¢id ac-
cade anche nell'ambito della normativa di rilievo pubblicistico, oc-
corre sottolineare come sia quantomeno fondato il dubbio che I'uso
del termine intervento riferito al mercato possa celare vicende fra loro
assai differenti. Sotto questo profilo appare allora assai piti significa-
tivo collocare l'intervento pubblico all'interno di due distinte catego-
rie: la prima riguarderebbe proprio l'intervento di carattere regolativo
che trova nel mercato il proprio punto di riferimento, menire l'altra si
riferisce alle ipotesi in cui le attivita da regolare non si trovano piti sul
mercato.

La finalita dell'intervento con funzioni regolatotie ¢ quella di garan-
tire leguaglianza e la libertd dei soggetti che operano all'interno del

% Cost S, Cassese, Dal mercato guidato al mercato regolato, cit., 106; sulle di-
verse forme di intervento pubblico fondate sulle diverse tipologie di regolazione nor-
mativa, si veda da ultimo S. CASSESE, La nuova Costituzione economrica, Bari, 1993,
125.
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mercato atiraverso il mantenimento della regola della concorrenza; la
seconda forma di intervento presuppone un’attivita che non pud es-
sere proficuamente portata sul mercato e che impone all’amministra-
zione di salvaguardare interessi pubblici esterni rispetto al funziona-
mento del mercato e che si pud estrinsecare attraverso attivita impren-
ditoriali pubbliche, lo sviluppo dell’assistenza o della ricerca scienti-
fica %',

Risulta allora evidente come il termine intervento riferito alla strut-
tura di mercato abbia il significato di una mera formula riassuntiva al-
Pinterno della quale é possibile individuare diverse tipologie di regola-
zione pubblica.

La disciplina regolativa & market oriented; le altre forme di regola-
zione presuppongono situazioni ed attivita esterne rtispetto all’organiz-
zazione di mercato. L’intervento regolativo del primo tipo presuppone
una particolare tipologia di strument e di autorita: esso si traduce in
una legge dotata della generalitd ed astrattezza e attraverso l'affida-
mento allamministrazione di funzioni paragiurisdizionali.

Cid non preclude di considerare la regolazione come forma di inter-
vento: occorre perd precisare che solo la regolazione in senso lato, in
termini cioé di regolamentazione normativa, pud coincidere con la no-
zione di intervento pubblico.

2.3. L'interpretazione restrittiva della nozione di intervento pubblico: la
distinzione fra intervento pubblico e regolazione del mercato me-
diante legge antitrust

Se invece si accoglie, come sembra pili corretto, l'idea che I'inter-
vento pubblico in senso stretto & solamente quello che comprende gl
interventi diretti del settore pubblico sul mercato mediante l'imposi-
zione di regole di natura amministrativa volte a condizionare la dina-
mica del mercato, si pud concretamente restringere I'area della regola-
mentazione ¢ riferirla pitt propriamente agli irterventi indiretti volti a

T Cosi B. DENTE, Prefazione a R. Parwis, Una burocrazia costituzionale. L evolu-

zione dell amministrazione centrale inglese dal Settecenio a oggi, Milano, 1979,
31
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modificare gl incentivi, quali tasse e sussidi, oltre agli interventi di na-
tura istituzionale volti a garantire il corretto funzionamento del mer-
cato concorrenziale, quali appunto le leggi antitrust %.

Gli interventi regolamentativi finalizzati al miglior funzionamento
delle regole del mercato introdotte da fonti legislative devono dunque
ritenersi interventi di regolazione istituzionale che dell'intervento pub-
blico avrebbero solo il #omen, visto che U'intervento in senso stretto ri-
guarda piuttosto la sostituzione ovvero il condizionamento delle regole
del mercato attraverso l'ingresso diretto del potere pubblico nell’orga-
nizzazione economica di mercato.

La necessita di distinguere le diverse forme di intervento diretto
dalla regolazione svolta mediante I'attuazione della politica della con-
correnza & stata del resto sottolineata anche da quegli autori che hanno
su tale base isolato diversi modelli di politica economica. All'inter-
vento in senso stretto corrisponderebbe, infatti, la politica industriale
fondata sulla presenza massiccia dello Stato che offre una serie di so-
stegni e di incentivi a difesa dell’industria nazionale, favorendo il suo
rafforzamento, assegnando alle grandi imprese spazi esclusivi di mer-
cato ovvero praticando nei loro confronti una politica protezionistica.
Sul versante opposto vi sarebbe la politica di concorrenza, imposta dal
processo di integrazione europea, con la quale (sulla base di leggi ge-
nerali) lo Stato impone alle imprese ed a sé stesso regole per il corretto
funzionamento del mercato concorrenziale, vietando quegli accordi in-
ternazionali o quelle fusioni che nascondano abusi di potere econo-
mico e curando di salvaguardare il principio della paritd fra impresa
pubblica ed impresa privata rispetto alla regola generale della

concorrenza °.

28 Tn tal senso A. Pera {a cura di), Regolamentazione, efficienza, mercato. Contri-
buti per Lanalisi del caso italiano, Milano, 1991, 13.

2 1 DuMez e A. JEUNEMAITRE, Lo Stato e il mercato enropeo: verso uno Sato di
diritto economico, in Probl. amm. pubbl, 1993, n. 2, 243 ss., riconduce agli interventi
di politica industriale il modello dell'economia politica di mercato caratterizzata dal
complesso intreccio fra forma e contenuto delle politiche di intervento sul mercato
perseguite dallo Stato, mentre la politica di concorrenza sarebbe propria del modello
dello Stato di diritto economico. Generalmente la politica & indotta a compiere scelte
del primo tipo sulla base di quattro principi che tendono ad eliminare, ovvero a con-
siderare non opportuna la concorrenza: si tende a sottolineare la peculiariza di taluni
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La differenza fra I'intervento pubblico in senso stretto caratterizzato
dalle finalita definite di politica industriale e la regolazione dél mercato
attraverso la politica di concorrenza riguarda sia la sostanza che la
forma dellintervento. Sotto il primo profilo U'intervento diretto & so-
stenuto da valutazioni del caso singolo, ovvero del particolare settore
produttivo, della particolare natura del servizio nonché della specialita
del prodotto oggetto della produzione; alle decisioni settoriali proprie
della politica industriale si oppongono gli intervent generali di tipo
istituzionale fra i quali appunto si colloca la politica antimonopolistica.
La regola della concorrenza viene cosi ad essete garantita da disposi-
zioni di legge la cui applicazione & riservata ad amministrazioni indi-
pendenti che agirebbero in veste di «quasi-giurisdizioni» (da ci6 im-
portanza riservata alle procedure ed il carattere formale dellistrutto-
ria) e che sono spesso soggette al controllo delle giurisdizioni
stesse *°.

Da questa contrapposizione emerge la necessitad teorica di tenere
distinta la nozione di intervento pubblico dalle altre forme di
intervento regolativo al fine di evitare che all'interno di una formula
riassuntiva siano considerate indifferentemente scelte pubbliche che
hanno invece un impatto diverso sulle regole e sulla struttura di
mercato. In particolare, il problema delle forme dell'intervento
suggerisce un’ulteriore riflessione sulle radici della regolazione ed
in particolare della regolazione del mercato condotta mediante la
politica di concorrenza: questa appare infatti fondarsi sulla generalita

settori industriali {ad. es., cinema, editoria, alte tecnologie) ovvero a ritenere un certo
settore essenziale per I'interesse nazionale, nonché a favorire le grandi concentrazioni
ovvero a deprecare gli sprechi della concorrenza in nome dell’efficienza. Allo Stato di
dirtto economico apparterrebbero invece le politiche di concorrenza che vedono lo
Stato impegnato nel mantenimento all'interno dei diversi mercati di condizioni con-
correnziali in grado di mantenere il buon funzionamento dell’economia. Al carattere
individuale delle decisioni adottate in seno alla logica della politica industriale questo
modello contrappone la logica delle regole generali, degli interventi adottati con
legge, la cui applicazione & riservata ad autorita amministrative indipendenti che agi-
scono come «quasi-giurisdizioni» spesso soggette al controllo delle giurisdizioni
stesse.

¥ Cfr. H Dumez e A. JEUNEMAITRE, Lo Stato ¢ i mercato europeo, cit.,
250.
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della previsione normativa e sulla quasi-giurisdizionalita degli or-
ganismi preposti all’applicazione della legislazione stessa.

2.4, La regolazione ed il modello della regulation: alle origini del rap-
porto fra la regolazione del mercato ed il rango legislativo della nor-
mativa regolatrice

La descrizione della regolazione ora svolta & in realtd quella pit vi-
cina al corrispondente istituto, appartenente alla tradizione di common
law, della regulation. la forma pil tipica di regulation, sulla quale si &
sviluppato nel nostro paese il modello delle Autorita indipendenti, &
appunto quello della public agency regulation **.

Per comprendere il ruolo di questa forma di intervento pubblico oc-
corre considerare che esso si inserisce all'interno di sistemi istituzio-
nali di common law: in particolare, il ricorso alle public agencies & stato
efficacemente sintetizzato nel passaggio dalla common law al diritto
legislativo *2.

La forma legislativa adottata per l'introduzione nell’ordinamento
americano delle agencies & elemento fondamentale per comprendere
questa evoluzione: sotto il profilo teorico la forma legislativa del prov-
vedimento si ricollega al dibattito dottrinale aperto da A, Smith e svi-
luppato da von Hayek in ordine alla necessita che solo provvedimenti
generali ed astratti potessero introdurre limiti all’evoluzione spontanea
dell’organizzazione di mercato a garanzia non solo della liberta dei sin-
goli, ma anche dell’eguaglianza e della giustizia nei rapporti economici.

NV, WricHT, The administrative system and market regulation in western Eu-
rope: continuities, exeptionalism and convergence, in Riv. trim. dir. pubbi., 1992, 1026,
individua quattro diverse forme di regulation: la nazionalization, la public agency re-
gulation, la self-regulation e la regulation within private firms or groups.

* Cosi M.R. FeRRARESE, Diritto e mercato, cit., 122: il passaggio dal common law
al diritto legislativo trova un corrispondente negli ordinamenti &i civdl law nel passag-
gic dal diritto privato al diritto pubblico. Ovviamente — precisa I'autore — questi pas-
saggi non devono essere concepiti come il prodotto di un processo irreversibile: 2 tut-
t'oggi del resto si pud sostenere che nel sistema americano il commeon Jaw continua ad
avere un ruoto fondamentale e lo statute law gioca un ruolo altretranto importante, ta-
lora in concorrenza con il primo, talora integrandolo.
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Nella cultura del mercato maturata in seno al liberalismo classico e fil-
trata dal neoistituzionalismo di Hayek e dal contrattualismo di Bucha-
nan la legittimazione della legislazione antitrust era in larga misura col-
legata alla non eticitd di un sistema economico tollerante nei confronti
delle diseguaglianze e dai privilegi derivanti dalle formazioni monopo-
listiche sul mercato. Rispetto a tale pericolo la generalita della disci-
plina regolativa appariva una garanzia anche nei confronti delle even-
tuali disparitd di trattamento nella valutazione e nella sanzione delle
diverse forme di monopolio.

Il collegamento fra la regolazione del mercato ed il rango legislativo
della normativa regolativa accompagna in realtd la nascita del sistema
fondato sulle indipendent regulatory commission: 'oggetto della re-
gulation & infatti contenuto in una delega legislativa in favore di
agenzie amministrative indipendenti dall’esecutivo . Con [Iintro-
duzione di questi organismi si sviluppa il primo nucleo del diritto
amministrativo le cui caratteristiche vanno puntualizzate al fine di
comprendere la natura di queste autoritd. II «nucleo duro» del
diritto amministrativo in un sistema di common law sarebbe rap-
presentato proprio dalle regole procedurali che le agenzie devono
osservare nello svolgimento della funzione di regolazione. Attorno
alle regole procedurali si & sviluppato il diritto amministrativo
sostanziale derivante dal complesso dei principi elaborati dalla prassi
delle commissioni. La scelta della public authority regulation avrebbe
in sostanza generato, da un lato, un procedimento amministrativo
e, dall’altro, una pluralita di policies amministrative, tante quanti
sono i settori delle authorities: la specializzazione dell’attivita di
questi organi e l'importanza del consolidarsi di regole procedurali
volte a limitare la discrezionalita delle loro decisioni hanno assunto
con il tempo un rilievo tale da condurre, intorno alla meti del
novecento, ad interventi legislativi con i quali sono state definite
le regole del procedimento e si & al contempo favorita la giu-
risdizionalizzazione dell’attivitd amministrativa delle agencies. Il potere
legislativo interveniva quindi a garantire il principio del due process

» Sulla genesi delle indipendent regulatory commission nell'ordinamento costi-
tuzionale americano st vedano P. TESaAURO, Le «indipendent regulatory commission».
Organi di controllo det servizi pubblici negli Stati Uniti, Napoli, 1966; M. PaTrONO, 5é-
stema dei «regulatory powers» e Corte Suprema federale, Milano, 1974. '
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allinterno di - quella parte di funzioni delle agenzie incidenti sui
diritti e sugli interessi individuali *.

La dimensione processuale dell’attivita delle agencies che giustifica
Iaffermazione ricorrente secondo cui gli organi della regulation opere-
rebbero secondo parametri quasi-giurisdizionali si traduce nel rispetto
delle regole del contraddittorio, delle formalita per lo svolgimento
delle hearings e dell’acquisizione di elementi di prova necessari nella
fase istruttoria che precede I'eventuale irrogazione delle sanzioni pre-
viste dalla legge istitutiva.

25. La convivenza fra il sistema della public agencies regulation e fe
regole del mercato

Se & indubbio che con la nascita delle authorities e lo sviluppo del
diritto legislativo il sistema americano ha riconosciuto la necessita di
rendere visibile e concretamente operante I'interesse pubblico, que-
st'ultimo si inserisce nella dinamica del mercato e convive con essa: in
fondo, la stessa esigenza di fissare regole processuali per Iattivita di
adjudication & una forma di limitazione della discrezionalita assunta
dalle sempre pili numerose ed importanti istituzioni di regolazione del
mercato. La tecnica processuale del contraddittorio introduce nella
gestione dell'interesse pubblico, di cui la normativa sulla regolazione si
rende garante, gli interessi di parte, quegli stessi interessi, cioé, che in-
teragiscono all'interno degli scambi di mercato.

Occorre del resto considerare che il modello della public agency re-
gulation si inseriva in una societd, quale appunto quella statunitense,
fondata sull’idea forte dell’autoregolazione sociale e quindi sulla fidu-
cia nell’ordine negoziale e individuale tipico del mercato. Il modeflo di
societd autoregolata & stato descritto proprio muovendo dall'immagine
dell'ordine spontaneo elaborato da Hayek e dalla contrapposizione

3 M.R. FerRARESE, Diritto e mercato, cit., 205 ss., ricorda che con Uintroduzione
dell Adsinistrative Procedure Act del 1946 si introduceva la nozione di adrudication e
si ponevano le condizioni procedurali per garantire i diritti dei singoli interessati al-
Pattivita suddetta. Accanto a questa attivitd vi & poi quella di rulemaking, nell’ambito
della quale le agenzie svolgono un’attivith di sublegislazione in virtd della delega con-
ferita dal Congresso.
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posta dall’autore fra nomsos e taxis, ovverosia fra il diritto della liberta
ed il diritto prodotto dal legislatore: il modello americano & chiara-
mente spostato verso il primo polo, verso cioé il diritto della liberra
che si materializza in un sistema giuridico in larga misura di natura
giurisprudenziale. Da questa ricostruzione non si deve tuttavia de-
durre che P'ordinamento americano non si sia trovato nella situazione
di dover riconoscere il potere centrale e burocratico: & stato piuttosto
ricordato come la struttura moderna degli Stati Uniti sia il frutto della
costante tensione e competizione fra i due poli della liberta-potere
pubblico, dell'individualismo-interesse pubblico e quindi del mercato-
Stato *°.

Questa dinamica spiega in realtd anche le diverse forme di legittima-
zione che nell’ordinamento statunitense hanno accompagnato la com-
prensione dell’evoluzione dei meccanismi di regolazione, a cominciare
dalla legislazione antitrust.

Questo processo di evoluzione e di integrazione fra common law e
legislative law, fra diritti individuali e interessi sociali, fra esigenze di
efficienza e di giustizia non deve essere interpretato come un processo
fondato sulla tensione fra opposti inconciliabili. E del resto opinione
comune che proprio con lintroduzione della normativa antitrust 1 si-
stema americano avrebbe inteso conciliare le esigenze dell'efficienza
con quelle dell'interesse pubblico che legittima l'intervento statale.

3 Cosi L. Couen TaNvGl, Le droit sans ['Etat, Paris, PUF, 1985, 9 ss,: nella con-
trapposizione fra la cultura delle regole statali che si impongono alla societa, tipica
dell’ordinamento francese, ed il modello americano di societi autoregolata osserva
come «selon les catégories théoriques énoncées par un Hayek, le modéle autorégulé
américan serait plutdt du c6té de I'«ordre spontané» et son systéme juridique large-
ment jurisprudentiel, serait proche du «droit de la liberté» ou nomos, tandis que le
modéle francais serait clairment orienté vers I'«organisation» et sa régulation, pro-
duite par la «loi du législateur» ou thesis. Cid, tuttavia, non significa che I'ordina-
mento americano non riconosca il potere burocratico e che sia quindi impossibile una
convivenza fra i due poli: in realts, il motore dell’evaiuzione degli Stati Uniti sarebbe
da ravvisare proprio nella continua tensione fra questi due modelli opposti: «la com-
plexité des Etats Unis est telle que les deux péles des divers systémes d’opposition
développés dans ce livre (centralisation/ décentralisation, Etat-marché, public-privé,
Hobbes-Locke, Kant-Rousseau}, coesistent au sein méme du systéme américain, voire
an sein de chacune de ses Institutions, et d’une concurrence entre ces deux
polés».
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Dalla consapevolezza della necessita di proteggere la concorrenza, e
quindi la stessa sopravvivenza del mercato, deriverebbe la scelta della
soluzione legislativa dello Sherman Act adortato nel 1890. A questo
atto di rango legislativo seguiva un atto espressione del diritto ammini-
strativo: con listituzione della Federal Trade Commission si ricono-
sceva infatti il valore di interesse pubblico proprio della protezione del
sisterna dalle pratiche anticoncorrenziali.

Tale riconoscimento nasconde in realtd una serie complessa di fina-
lita. Da un lato, Pingresso della legislazione e la scelta dell'authorizy te-
stimonierebbe il riconoscimento del diritto della collettivita a fruire dei
vantaggi derivanti dalla libertd di concorrenza; dall’altro, vi sarebbe
lammissione della difesa dello stesso mercato, del suo diritto a soprav-
vivere nella forma di struttura realmente concorrenziale.

Alla base della filosofia antitrust vi sarebbe pertanto la compresenza
di interessi pubblici connessi alla regolamentazione legislativa ed alla
scelta dell’autoritd amministrativa indipendente e l'obiettivo dell’effi-
cienza inteso come mantenimento del funzionamento concorrenziale
del mercato *,

2.6, La regulation fra le ragioni del mercato e la sfera degli interessi
socialf

La coesistenza in quest’area delle ragioni del mercato e di quelle del-
Pinteresse pubblico espresso dalla ecomomic regulation finalizzata al
mantenimento della libera concorrenza trova una conferma nella evo-
luzione storica del processo regolativo. Nell’invocare la distinzione fra

% Sulla base di queste valutazioni M.R. FERRaRESE, Diritto e mercato, cit., 197,
conclude sostenendo che proprio V'esperienza dell'amsztrast testimonierebbe il supe-
ramento della contrapposizione fra esigenze pubbliche e ragioni del mercato ¢ che in
questo ambito «ragioni del pubblico interesse e ragioni del mercato coincidono e giu-
stizia ed efficienza vengono perseguite entrambe dall’intervento amministrativo che si
fatutore dello stesso mercato, oltre che della comunita civile». Ricorda M. Patrono,
Sistema, cit., 121, che le radici dell’intervento pubblico nell’ordinamento americano
dsalgono al 1890 e quindi all'intreduzione della normativa anéitrust sebbene si perse-
guissero a quel tempo finalith essenzialemnte «ripristinatrici» del principio liberi-
sta. ‘
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economic regulation e social regulation occorre premettere il contesto
storico in cui le due politiche si collocano. Il processo regolativo statu-
nitense pud essere infatti suddiviso in due momenti: la prima fase, che
copre i primi quarant’anni della storia americana e che comprende le-
voluzione ed il perfezionamento della cultura antimonopolistica, pud
essere definita come la regulation dalla parte del mercato in quanto fi-
nalizzata a garantire il mantenimento di condizioni di concorrenzialita
del mercato. Diversa & la logica della regulation degli anni sessanta e
settanta, nota come social regulation, dal momento che essa appare de-
cisamente spostata verso la politica: al suo interno prevarrebbe cioe
I'opposizione ed il conflitto fra gli interessi della categoria imprendito-
riale e le ragioni dei consumatori®’. Secondo un’analoga evoluzione
storica, dalla prima ondata di regulation nella progressive era, che co-
prirebbe i primi quindici anni del novecento e quindi gli interventi
normativi volti a rendere concretamente vigente la normativa anfitrust
dello Sherman Act (Clayton Act del 1914), si dovrebbe distinguere la
fase del New Deal (1933-1940); a partire dagli anni sessanta fino a tutti
oli anni ottanta si patla infine di «new social regulation». L’elemento
che caratterizza tale passaggio della regolazione in seno alla politica & il
progressivo arricchimento delle motivazioni che hanno accompagnato
la proliferazione delle agenzie regolative. Come ¢ noto, il movimento
culturale della regolazione, soprattutto nella seconda fase, appare ca-
ratterizzato dalla volonta di correggere le imperfezioni del mercato de-
rivanti da informazioni imperfette, rendite ingiustificate, esternalita,
concorrenza distruttiva: con Pavvento della soczal regulation emergono
in realta ulteriori giustificazioni quali la riprovazione morale nei con-
fronti di attivita socialmente dannose, il valore del pluralismo cultu-

57 Gulla distinzione fra economic regulation e social regulation v., fra gli altri, G.
Majong-A. La Spma, Lo Stato regolatore, in Riv. trim. sclenza dell’amm., 1991, 31;
M.R. FERRARESE, Diritto ¢ mercato cit., 268 ss. Per una rassegna delle ragioni sociali
che conducono ad una sempre maggiore richiesta di regulation alternata alla ridu-
zione della stessa negli Stati Uniti si veda R. VALIANT, L'economia della deregolamenta-
zione, in S. CassEsE-E. GERELLI (a cura di), La deregolamentazione amministrativa e le-
gislativa, Milano, 1985, 19 ss. Per un’esauriente ricostruzione delle diverse tappe della
regulation cfr. RL. RaBIN, Federal regulation in historical perspective, in Stanford law
Rew., 1986, vol. 38, 1189 ss.
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rale, la crescita individuale e il solidarismo sociale, o ancora 'equita di-
stributiva e lo sviluppo delle funzioni educative *®.

E sufficiente considerare tale pluralismo di motivazioni per com-
prendere quanto sia impreciso 'uso del termine regolazione per tra-
durre una complessa vicenda in cui le ragioni dell’interesse pubblico,
garantito dal diritto legislativo che ha prodotto il sistema delle public
agency regulation, si confrontano continuamente con le ragioni e le re-
gole negoziali del mercato.

La «scoperta» dell’interesse pubblico che caratterizza il processo
della regolazione e che lo spinge a ritagliarsi spazi sempre pitt ampi so-
prattutto nel secondo ed intenso periodo della social regulation, coeva
al New Deal roosveltiano, deve essere posta a confronto con la giuri-
sdizionalizzazione del procedimento amministrativo che .si traduce
nella necessaria presenza di tutti gli interessi che sul mercato si con-
frontano secondo le regole del giusto processo. Proprio il valore della
partecipazione, della compresenza degli interessi coinvolti nel procedi-
mento fornisce una chiave di lettura ed una soluzione teorica al pro-
blema dell’effettiva legittimazione nel sistema americano di un sistema
di regolazione che ha assunto fino agli anni ottanta dimensioni consi-
derevoli per effetto di quel processo di ampliamento e di diversifica-
zione delle finalitd che lo hanno sostenuto.

In un ordinamento quale quello americano fondato su un’idea di li-
berta che non conosce la filosofia statualista europea, né la reazione
nei confronti dello Stato assoluto’’, il riconoscimento dell’interesse
pubblico sotteso alla regulation si ispira al modello del «governo limi-
tato» in cul proprio grazie alla giurisdizionalizzazione del procedi-
mento la presenza dell’interesse pubblico non si impone dall’esterno,
non ha alcuna pretesa di essere assoluto, ma si confronta continua-
mente con gli interessi individuali che di volta in volta vengono coin-

volti dagli interventi regolativi *.

38 . Lo
In tal senso G.D. Mayone e A, La Sewva, «Deregulations e privatizzazione: dif
ferenze e convergenze, in Stato e mercato, 1992, 252,

39 .o . . 1. .
Sulle radici del modello americano di libertd, M. Froravantt, Appunii di storia
delle Costituzioni moderne. Le [liberti fondamentali, Torino, 1995, 74 ss.
40 - . . . - " . "
L'individuazione della fonte di legittimazione della regulation nella partecipa-
zione, ovverosia in una legittimazione di tipo procedurale che le agencies hanno gra-
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Dal quadro ora tracciato dovrebbero emergere almeno due spunti
di riflessione. Il primo attiene alla trasposizione della nozione di regu-
lation allinterno del nostro sistema politico-amministrativo: il pro-
blema si estende quindi alla stessa legittimazione del sistema delle pau-
blic agency regulation in un sistema strutturato su principi diversi dal-
Pidea del potere pubblico e di libertd individuale propria del modello
sociale americano. Dal complesso problema ora richiamato interessa ai
nostri fini isolare il meccanismo che garantisce la presenza degli inte-
ressi nel procedimento che si sviluppa dinanzi alle agencies per antici-
pare un problema teorico che verrd affrontato alla luce della prassi
dell’ Autoritd garante della concorrenza e del mercato.

L’altro spunto di riflessione riguarda i meccanismi di composizione
degli interessi che si sviluppano dinanzi a questa autorita, meccanismi
che possono esscre letti come espressione di una tecnica giudiziale di
soluzione del conflitto fra linteresse pubblico al corretto funziona-
mento del mercato concorrenziale ed altri valori di natura diversa.

Le garanzie procedurali per la compresenza dei diversi interessi
coinvolti dalle pratiche restrittive della concorrenza oggetto del giudi-
zio dell’ Autoritd assicurano la convivenza e l'interazione fra Iobiettivo
del mantenimento del mercato concorrenziale con finalita anche di ca-
rattere non €conomico.

Cid implica che la traduzione della regolazione del mercato nella
formula generale dell'intervento pubblico si limita a descrivere lesi-
stenza di un’Autoritd pubblica che si interpone fra la legge ansitrust ed
i rapporti interprivati che si svolgono all'interno del mercato: il fatto

dualmente acquistato nella misura in cui il procedimento innanzi ad esse riusciva a
garantire la presenza di tutti gli interessi coinvolti, sarebbe stata favorita secondo M.
MaNETTL, Poteri neutrali e Costituzione, Milano, 1994, 91, proprio dalla struttura del
modello sociale americano e soprattutto dall'idea secondo la quale Iinteresse pub-
blico non pud essere assolutizzato in quanto esso appare come la sommatoria degli
interessi individuali. Da questa concezione «matematica» dell'interesse pubblico deri-
verebbe la difficolta di concepire la pubblica amministrazione come portatrice di va-
lori assoluti: essa appare piuttosto come I'arbitro di una contesa che si svolge diretta-
mente tra le parti interessate, Sul rapporto fra le trasformazioni procedurali del pro-
cesso amministrativo che si svolge dinanzi alle zgencies e la ricerca di una «legittimacy
of agency decision making by expanding the number of groups and interest represen-
tadet in the decision making process» si veda S. BREYER, Regulation and its reforms,
Harward University Press, Cambridge-London, 1982, 350 ss.
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perd che sotto il profilo funzionale il modello delle agencres abbia for-
nito la struttura esteriore per tecniche e finalita di intervento assai di-
verse ci spinge a riflettere sulla collocazione delle regole antitrust nel
quadro della regolamentazione in senso lato.

3. Il rapporto fra la regolamentazione del mercato in senso lato e la leg:-
slazione antitrust: regolamentazione e public services

La complessith dei dati che emergono git da questo primo quadro
della cultura della regulation impone un’ulteriore approfondimento
del rapporto fra la regolazione del mercato operata attraverso inter-
venti di tipo istituzionale, quali appunto Vantitrust, e la regolamenta-
zione settoriale, nozione che comprende tradizionalmente la gestione

dei servizi pubblici e, piti in generale, la regolamentazione dei cd. set-
“tori sensibili (salute, protezione dell’ambiente, tutela del consuma-
tore).

Se si guarda ancora una volta alla genesi del processo regolativo sta-
tunitense & doveroso notare come contestualmente all’istanza della re-
golamentazione generale del mercato, perseguita mediante I'introdu-
zione di un’apposita authority che rende operanti le norme antitrust
introdotte nell’ordinamento americano gia alla fine dell’ottocento, la
regulation si sia storicamente sviluppata all'interno della gestione dei
servizi pubblici. L'evoluzione della complessita dei rapporti sociali e
Pesigenza di sempre nuovi interventi nell’economia rese necessaria una
delega di funzioni dal potere legislativo nei confronti di questi organi-
smi indipendenti, proprio allo scopo di snellire le funzioni dell’esecu-
tivo in quei settori dell’economia in cui forte era la richiesta della pre-
senza pubblica a tutela degli interessi della collettivita 4,

41 P TsaURO, Le «indipendent regulatory commissions, cit., 65, ricorda come la
nascita di questi organismi abbia comportato la sottrazione al potere esecutivo del
controllo diretto su larga parte dei principali servizi pubblici, servizi che proprio per
Ia sempre crescente rilevanza economica, potevano prestarsi ad essere ampliamente
sfruttati a fini politici. Sull'origine storica di tali autorita nell’'ordinamento statuni-
tense, cfr. Iattenta ricostruzione di M, PATRONO, Sistera, cit., 87, nt. 102. Fra I contri-
buti pit recenti, M. SHAPIRO, Agenzie indipendents: Stati Uniti ed Unione Europea, in
Diritto pubblico, 1996, 667 ss.; A. ScaLis, Le Indipendent Regulatory Agencies nel-
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Questo riferimento «storicox» alle origini della regulation in relazione
allingresso della politica nel mercato strategico dei servizi pubblici
deve essere adeguatamente considerato: non & infatti casuale che pro-
prio con riferimento al settore dei servizi pubblici si continua a parlare
della necessitd di regolamentare il mercato.

Se in termini molto generali, ma imprecisi, si pud considerare la re-
gulation come espressione di un processo istituzionale di ridimensio-
namento della liberta di mercato, certo & che diverse sono le anime
della regolazione: vi & infatti la prospettiva efficientistica, quella dell’e-
quita e quella che guarda alle esternalita.

L’ultima prospettiva & quella che tradizionalmente si invoca proprio
con riferimento alla necessitd di regolamentare i servizi pubblici: essa
muove, infatti, dalla valutazione dei limiti o fallimenti del mercato, di
cui le esternalith costituiscono una componente importante, per affer-
mare la necessitd che determinate aree economiche siano sottratte alle
regole del mercato. 11 dibattito, particolarmente attuale anche nel no-
stro ordinamento, si articola per lo pitt sulla necessaria regolamenta-
zione del mercato: occorre a questo punto introdurre alcuni elementi
di valutazione che consentano di distinguere la categoria generale della
regolazione istituzionale del mercato dalla regolamentazione di set-
tore.

L’analisi economica che ha approfondito le ragioni dei limiti del
mercato all'interno di determinate aree tende a distinguere lo stru-
mento della regolamentazione da quello dell’intervento istituzionale fi-
nalizzato a correggere le distorsioni del mercato concorrenziale.

Nonostante che la economic regulation muova storicamente dall’in-
troduzione delle regole del mercato per arrivare alla creazione di auto-
rita di controllo e di vigilanza sulla gestione di interessi «sociali», se-
condo Ievoluzione storica sopra richiamata, la regolamentazione & uno
strumento che va ricondotto al problema della gestione dei public ser-
vices. La regolamentazione dei servizi pubblici si riferisce ad un’area
economica caratterizzata da un mercato assente o in grave difficolta:
per la regolazione operata attraverso I'applicazione della normativa an-

Pordinamento statunitense, in AANV., Attivitd regolatoria e autorité indipendentt.
L'Autoritd per Penergia elettrica e il gas, Atti del Convegno di studi , Roma, 2-3 feb-
braio 1996, Milano, 1996, 31 ss.
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titrust si tratta di rendere effettive le regole del mercato, di correggere
le eventuali distorsioni del suo funzionamento ripristinando la concor-
renza nei rapporti economici.

3.1. La differenza fra gli strumenti della regolazione del mercato e Uap-
plicazione delle regole antitrust

Gli effetti dell'introduzione di regole antitrust possono essere assi-
milati a quelli della regolamentazione solo a condizione di precisare
che, sotto il profilo sostanziale, i divieti suddetti hanno una capaciti
assai meno invasiva delle procedure di regolamentazione fondate per
lo pit sulla tecnica dei commeands e dei control, sulla fissazione autori-
tativa di tariffe uniformi nonché sulla definizioni di standards nell’ero-
gazione del servizio.

In particolare, deve essere evidenziata la differenza fra i divied
di pratiche anticoncorrenziali e la regolamentazione ottenuta at-
traverso l'imposizione di obblighi positivi derivanti dalla fissazione
delle condizioni di accesso ad un servizio in relazione ai costi
sostenuti per fornirlo. Altrettanto si pud dire della tecnica dei
controlli su prodotti o produttori al fine di fissare gli standards
accettabili di rischio di un determinato bene che implica generalmente
un obbligo di fare, cio¢ di un comportamento positivo che pud
essere pilt 0 meno vincolato *. Tanto la fissazione degli standards
che i controlli che la determinazione delle tariffe costituiscono i
contenuti tipici dell’attivita di regolazione avente ad oggetto la
fornitura di servizi pubblici ovvero la tutela degli interessi collettivi

“ Cosi G.D. Majong-A. La Sema, Lo Stato regolatore, cit., 26 ss.: nella fissa-
zione degli standards ovverosia nella determinazione delle regole di produzione di
determinati prodotti ovvero delle regole che dovranno essere ossetvate dai produt-
tori, i regolatori individvano i ¢d. performance standards con i quali indicano il requi-
sito richiesto nei termini di un risultato {ad es. una data economia di carburante o la
quantita di emissioni consentite o la tossicitd delle sostanze impegnate) ed i cd. design
o specification standards con 1 quali si indicano invece i materiali e le sostanze da im-
piegare. A meta strada si pongono i cd. engineering standards i quali individuano Ii-
velli di performance tali da poter essere rispettati solo con 'uso di certi materiali o
tecnologie.
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riconducibili entro le forme della protezione della salute, della
salubrita dell’ambiente o della tutela del consumatore.

Rispetto a questo ambito di funzioni tipiche in cui si & sviluppata la
policy of regulation la normativa antitrust & stata collocata all’esterno in
una posizione quantomeno atipica proprio in virtll del differente im-
patto di quest’ultima sulla struttura e sul funzionamento delle regole
del mercato.

11 ricorso alla normativa antitrust pud infatti essere giustificato in
presenza di pratiche ed accordi sospetti di essere lesivi dell’assetto
concorrenziale del mercato; nell’applicare tali regole si ricorre al prin-
cipio della rule of reason che impone alle Corti di condannare quelle
pratiche e quegli accordi che siano in grado di produrre significative
restrizioni della concorrenza. Il ricorso alla normativa antifrust pre-
supporrebbe quindi che un «workable competitive marketplace will
achieve a more efficient allocation of sources, greater efficiency in pro-
duction, and increased innovations. Qualora V'antitrust non sia in grado
di mantenere una «workable competition» ovvero lo stesso funziona-
mento del mercato sia inadeguato, si ricorrerd alle forme classiche di
regolamentazione. La logica conclusione & che l'antitrust rappresenta
una forma particolare di intervento governativo che preclude il ricorso
alle altre forme di regulation, sempre che sussistano i presupposti og-
gettivi ora richiamati .

A questa impostazione & stato tuttavia opposto un criterio di natura
soggettiva per P'individuazione della attivita di regolamentazione: que-
st’'ultima comprenderebbe qualsiasi forma di intervento pubblico
svolto attraverso una agency. Resterebbero quindi fuori dalla nozione

¥ S, Brever, Regulation and its reforms, cit., 156 ss., esclude che la normativa
antitrust possa essere Iinclusa all'interno delle categorie della regolamentazione: nella
stessa misura in cui gli obblighi di informazione sui beni e sui servizi offerti appaiono
all’autore estranei alla natura degli interventi di regolamentazione, dal momento che
lobbligo di informare sarebbe rivolto al miglioramento delle condiziioni concorren-
ziali, anche la normativa antitrust sarebbe preposta ad analoga funzione di correzione
delle deviazioni dal meccanismo concorrenziale: «disclosure, like antitrust, can be vie-
wed as augmenting the precondition of a competitive marketplace rather than substi-
tuting regulation for competition». La regulation viene dunque definita come «an al-
ternative to anfitrust, necessary when aniifrust cannot successfully mantain a worka-
bly competitive marketplace or when such a marketplace is inadequate due to some
other serious defects» (ivi, 158}
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di regolamentazione cosi intesa tutti gli obblighi derivanti da disposi-
zioni legislative. A differenza dell’applicazione giudiziale degli obblighi
derivanti da norme di legge, Pattivita di regolamentazione non si esau-
rirebbe nell’atto di applicazione, ma implicherebbe un processo conti-
nuo di osservazione dell’attivita oggetto di regolamentazione mediante
una continua ponderazione degli interessi in gioco 4 Sulla base di
questa seconda impostazione anche I'applicazione della normativa an-
sitrust nella misura in cui viene riservata ad un’Autorita indipendente
dovrebbe essere considerata come attivita di regolamentazione.

L'assunzione del criterio soggettivo nellindividuazione della fun-
zione di regolazione non sembra perd tener conto, da un lato, del poli-
morfismo assunto dalle agencies e quindi della pluralita delle finalita e
delle motivazioni che hanno accompagnato I'evoluzione dell’applica-
zione di tale modello; dall’altro, non sembra neppure considerare Iog-
gettiva differenza riferita alla situazione di mercato che giustifica il ri-
corso alla legislazione antimonopolistica ed alla regolamentazione nei
settori economici per i quali pud essere impraticabile la struttura del
mercato concorrenziale, sia per l'assenza strutturale della competi-
zione che per 1 suol eccessi.

T due profili del problema sono in realta fra loro collegati: il
dibattito sull'introduzione della legislazione anfitrust & stato anche
nel nostro sistema accompagnato dalla preoccupazione delle giu-
stificazioni, ovverosia dalla ricerca delle finalita e dei valori dalla
stessa effettivamente garantiti. A tutt’oggl & assai diffusa l'inter-
pretazione sccondo la quale le motivazioni legate alla difesa del
pluralismo culturale e della protezione degli interessi dei consumatori
le quali come abbiamo sopra rilevato, caratterizzano pit propria-
mente la politica regolativa americana a partire dagli anni cinquanta,
siano i reali valori oggetto di tutela diretta ed immediata da parte
della legislazione antimonopolistica. L’analisi critica di queste so-
luzioni interpretative sard oggetto dell'ultima parte della ricerca
condotta alla luce delle delibere dell’Autorita garante della con-
correnza e del mercato: cid che si vuole qui chiarire & il rapporto
fra la correzione del meccanismo concorrenziale e la regolamentazione
intesa in termini generali come soluzione praticabile all’interno delle

# Cosi G Mayonz e A, La Spina, Lo State regolatore, cit., 20 ss.
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aree economiche in cui il mercato non esiste in quanto I'introduzione
delle sue regole sarebbe fallimentare.

3.2. I luoghi tipici della regolamentazione: il monopolio naturale e le
inefficienze del mercato. Il rapporto fra la normativa antitrust e le
alterne vicende della regolamentazione

Uno dei casi tipici in cui ricorre la situazione ora descritta riguarda
proprio Parea dei servizi pubblici ed in particolare quelli che sono ca-
ratterizzati da una situazione di monopolio naturale *.

Le condizioni del monopolio naturale si riferiscono generalmente al-
I'impresa che opera in settori caratterizzati da economie di scala cosi
elevate da scoraggiare i potenziali concorrenti ad entrare in quel mer-
cato (produzione di energia elettrica ovvero gestione dei servizi telefo-
nici): I'intervento regolamentativo si fonda sulla sfiducia nei confronti
del monopolista e mira a garantire una distribuzione pit: equa delle en-
trate e soprattutto ad evitare la discriminazione nei prezzi o nei servizi
a danno dei consumatori. Il rapporto fra la regolamentazione e le con-
dizioni di monopolio naturale non & in realta fisso: &€ importante ricor-
dare infatti che la natura di monopolista naturale di una data industria
non & immutabile nel tempo. Trasformazioni nel processo tecnologico
ovvero aumenti della domanda possono giustificare il venir meno del-
Iintervento regolamentativo: laddove permanessero, nonostante le
mutate condizioni suddette, le barriere all’entrata ci troveremmo di
fronte ad una degenerazione della regolazione in quanto linteresse
privato del regolato avrebbe prevalso sull'interesse pubblico *.

Accanto alle condizioni proprie del monopolio naturale, e con 1 li-
miti ora richiamati, vi sono altri casi in cui il mercato pud generare
inefficienze. Un’ipotesi ampiamente studiata & quella dei costi delle
esternalitd: allorché il prezzo di un prodotto non riflette i costi, costi

a5 o .
Cosi G. MaJoNE ¢ A. La Seva, Lo Stato regolatore, cit., 20,
46 - .- " -
C. BentvocLI-S. TRENTO, Economia e politica della concorrenza, cit., 280, rile-
vano in proposito come troppo spesso la regolamentazione pubblica e quindi i divieti
all'entrata di nuovi concorrenti persistono anche quando una certa industria ha ces-
sato di essere un monopolio naturale.
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che peraltro assai spesso gravano sulla societa, ad esempio sotto forma
di inquinamento atmosferico, & giustificato il ricorso alla regolamenta-
zione ambientale. Essa si traduce generalmente in un controllo sul pro-
cesso di produzione del bene in questione mediante la fissazione di
standards ai quali le imprese sono obbligate ad adeguarsi.

Altro luogo «tipico» della regolamentazione & quello della carenza di
adeguate informazioni che spesso si traducono in un danno per il con-
sumatore. Oltre a queste forme di inefficienze per difetto, derivanti
cioé dai limiti strutturali del mercato, vi sarebbe l'estremo opposto
della competizione eccessiva alla quale sarebbero, ad esempio, soggetti
i trasporti pubblici ed in particolare le compagnie aeree: la lotta per la
riduzione dei prezzi alimentata dalla assoluta liberta di concorrenza
produrrebbe effetti devastanti in seno alle imprese minori favorendo
cosi la sopravvivenza di pochi grandi gruppi che finirebbero per ope-
rare in condizioni di sostanziale monopolio.

L’approfondimento delle ragioni del fallimento del mercato e del ri-
medio tradizionalmente identificato nella regolamentazione & stato
sempre legato al tema, esattamente speculare, della deregulation, pro-
blema che ha ancora una volta occupato la dottrina pubblicistica ita-
liana attenta agli stimoli provenienti dal processo di deregolamenta-
zione americano degli anni ottanta ed al processo di liberalizzazione
dei servizi pubblici sviluppatosi all'interno dell’'ordinamento comuni-
tario.

Utilizzando le prospettive teoriche elaborate nell'ambito del dibat-
tito su deregulation, mercato e privatizzazioni & possibile chiarire ulte-
riormente le ragioni del distinguo fra la legislazione antitrust e le politi-
che di regolamentazione-deregolamentazione, L’obiettivo era quello di
porre in evidenza come la nozione di deregolamentazione intesa come
ritorno ad un mercato assolutamente libero e privo di regole ¥ non

47 Fa giustamente rilevare G. AMATO, Problewsi di governo e della deregulation, in
S. Cassese-E. Gerersl, Deregulation, cit., 161 ss., come la formula deregulation sia
stata caricata di diversi significati, il primo dei quali sarebbe quello della riscoperta
del mercato: la sua applicazione nel nostro ordinamento non dovrebbe comportare
meno regolamentazioni, quanto piuttosto regolamentazioni diverse, pitt semplificate,
meno intricate, meno discrezionali: la richiesta della deregolamentazione nel nostro
paese sembra essere una richiesta di minore burocratizzazione e di una maggiore re-
sponsabilitd delle istituzioni.
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avesse in realtd mai trovato un’applicazione concreta: ciascun processo
di deregolamentazione sarebbe sempre accompagnato da un necessa-
tio processo di riregolazione. La riregolazione si riferisce a quel pro-
cesso inevitabile di controllo successivo per il mantenimento dell’as-
setto potenzialmente concorrenziale del mercato interessato dal pro-
cesso di deregulation; quest'ultima sarebbe in larga misura collegata al
venir meno, nell'area dei servizi pubblici, delle ragioni che giustifica-
vano il ricorso alla regolamentazione, magari per effetto dell'innova-
zione tecnologica che riduce le forti economie di scala tipiche del mo-
nopolio naturale. Una volta innescato il meccanismo della deregola-
mentazione si rende opportuno un intervento regolativo volto a ren-
dere effettivi i benefici derivanti dalla liberalizzazione del settore ed a
garantire al suo interno il rispetto delle regole della concorrenza.

Esiste dunque un processo circolare fra regolamentazione, deregola-
mentazione e politica di concorrenza: proprio nel nucleo storico della
regolamentazione, e cioé nel servizi pubblici, emerge chiaramente il
rapporto dialettico fra la logica della regolamentazione e quella della
regolazione. Una volta che siano venute meno le ragioni strutturali che
sorreggono il ricorso alla regolamentazione del settore e si sia quindi
optato per una liberalizzazione dello stesso, pud rendersi opportuno
I'ingresso della regolazione intesa appunto come intervento per la con-
correnza, secondo Ja filosofia delle leggi antitrust. Se dunque di rirego-
lazione di vuole parlare occorre specificare che essa interviene in una
situazione diversa rispetto a quella che giustifica all’'origine I'intervento
regolamentativo: quest’ultimo appare infatti legato alla oggettiva im-
possibilita di creare una struttura di mercato (pzr 'assenza strutturale
o I'eccesso di concorrenza), mentre la riregolazione vale a mantenere
le condizioni di concorrenza in una situazione che con la liberalizza-
zione si & aperta al mercato. Ecco quindi che [a funzione tipica dell’ax-
titrust diventa quella di rendere competitivo un- mercato privo di
regole.

Sviluppando l'idea che la legislazione anfitrust non interverrebbe
nelle condizioni che giustificano il ricorso alla politica della re-
golamentazione e quindi muovendo dalla differenza fra le due forme
di intervento pubblico si & giunti a configurare le norme amtitrust
come strumento di una politica idonea a correggere i limiti mostrati
dalla politica di deregolamentazione soprattutto nei settori delle
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telecomunicazioni e del trasporto aereo interessati fin dagli anni
settanta dal processo di deregolamentazione statunitense 8,

4. 11 ruolo automomo delle regole antitrust all'interno dei mercati
regolamentati

1’autonomia della funzione propria della normativa antitrust non ri-
guarda dunque la sola dinamica della liberalizzazione come reazione ai
limiti della regolamentazione, ma si estende alla prospettiva opposta,
all'ipotesi cioé in cui si utilizza lo stimolo concorrenziale per correg-
gere i limiti della regolamentazione e garantire che la stessa fornisca
una valida alternativa alla soluzione della privatizzazione e della
deregolamentazione.

Tl ruolo essenziale della dinamica concorrenziale ¢ stato in partico-
lare ribadito da quella dottrina economica che esclude che la privatiz-
zazione rappresenti I'unico ed inevitabile rimedio alle inefficienze della
gestione dei servizi pubblici.

Allinterno del processo di regolamentazione & stata analizzata I'op-
portunita di creare le condizioni per un’effettiva concorrenza, conside-
rata come la vera alternativa a quella del fallimento della regolamenta-
zione dei servizi pubblici ed al possibile ricorso alla deregulation. Se-
condo questa impostazione la regolametazione non sarebbe di per s¢
elemento sufficiente a garantire un’efficiente gestione del servizio pub-
blico: occorre piuttosto, al fine di superare gli inconvenienti del mo-
dello, procedere ad alcune correzioni. Fra le soluzioni proposte tre
sembrerebbero centrali: Ueliminazione delle barriere all’entrata di
nuovi operatori sul mercato, la riduzione dei costi sommersi ed infine
le misure volte a correggere comportamenti anticoncorrenziali.

Sappiamo che la regolamentazione si fonda sulla convinzione che la
concorrenza in quel determinato mercato non sia sostenibile: I’analisi

4 Tn tal senso, S. BREVER, Regulation, cit.,, 161: accanto all’antitrust 'autore ana-
lizza altre forme di intervento che rappresenterebbero un’alternativa alla regolamen-
tazione classica, quali la gestione delle informazioni, la tassazione, la regolamenta-
zione delle contrattazioni o la nazionalizzazione, definita come 'alternativa alla rego-
lamentazione «ess popular in the United States than elsewhere in the wordbs (ivi,
181).
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dei mercati soggetti a regolamentazione ha mostrato l'esistenza di bar-
riere all’ingresso di nuovi operatori, barriere che divengono nel lungo
periodo la causa di una fallimentare allocazione delle risorse per rime-
diare alla quale occorrerebbe intervenire liberalizzando l'accesso al
mercato di nuovi competitori e modificando il meccanismo della de-
terminazione autoritativa delle tariffe.

L’altra soluzione potrebbe consistere nella riduzione dei cd. costi
sommersi. Poiché alla base del monopolio naturale vi & I'eccesso di co-
sti iniziali che scoraggia l'investimento privato, si potrebbe ovviare a
tale oggettiva difficolta riducendo la regolamentazione, o la presenza
dell'impresa pubblica, alla sola gestione delle infrastrutture, lasciando
invece alla libera concorrenza tra privati la produzione del servizio .

La terza via consisterebbe nella eliminazione degli ostacoli alla com-
petizione derivanti dal comportamento degli operatori: & con riferi-
mento a questa ipotesi che emerge 'autonoma funzione dell'antitrust
all’interno di un mercato regolamentato. Una delle forme per garantire
la competitivita in questi mercati sarebbe rappresentata dall’applica-
ziope delle regole antitrust: in tal modo si sottoporrebbe Pattivita dei
regolatori ad una verifica di legittimita e si eviterebbero le barriere al-
Iingresso di nuovi operatori limitando eventuali comportamenti stra-
tegici da parte delle imprese dominanti. E del resto noto il fatto che
nell'ambito della politica di concorrenza comunitaria I'applicazione
delle regole antitrust (artt. 85 e 86 del Trattato CE) sia stata utilizzata
anche al fine di colpire i comportamenti anticoncorrenziali consentiti

da leggi nazionali di regolamentazione *°.

4.1. Mercati regolamentats e mantenimento della concorrenza: la garan-
zia della concorrenzialiti potenziale del mercato

La centralitd del meccanismo competitivo posta in evidenza dalle so-

4 Riflettono tale tipo di soluzione i progetti di privatizzazione dell’energia elet-
trica e delle ferrovie in Gran Bretagna citati da A. PEra, Introduzione, cit., 59: mentre
la gestione delle infrastrutture rimarrebbe in regime di monopolio, Ia produzione,
che non & un monopolio naturale, potrebbe essere frammentata stimolando cosi la
competitivita fra i diversi produttori (yardstick competition).

0 Si vedano in proposito i cast richiamati da A. PERa, op. ult. cit., 60, at. 29 € 30.
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luzioni sopra richiamate si fonda in realtd sulla teoria dei mercati con-
tendibili mediante la quale & stata dimostrata la possibilita di creare al-
Vinterno della regolamentazione le condizioni per il mantenimento
della concorrenza, unica condizione realmente necessaria per recupe-
rare l'efficienza nella gestione dei servizi.

Questa teoria dimostrerebbe come 'efficienza all'interno della ge-
stione regolamentata dei servizi pubblici sia un obiettivo realizzabile
sempre che permangano condizioni tali da non scoraggiare Pingresso
di nuovi competitori.

La contendibilitd di questi mercati non & altro che la garanzia della
loro potenziale concorrenzialiti’’; a questo processo sarebbe colle-
gato Peffettivo raggiungimento degli obiettivi di efficienza invocati e
sostenuti dai fautori della deregulation e delle privatizzazioni.

I fallimenti della proprieta pubblica e della politica di regolamenta-
zione risiederebbero proprio nel mancato rispetto di questo principio
fondamentale: la potenziale entrata sul mercato, anche se per un breve
periodo, di nuovi competitori o anche la sola minaccia di tale ingresso
dovrebbe essere sempre mantenuta viva al fine di evitare le ineffi-
cienze della gestione dei servizi pubblici. Proprio perché la trasforma-
zione del soggetto da pubblico a privato o la deregolamentazione pura
e semplice non sono rimedi in grado di garantire automaticamente la
sopravvivenza del meccanismo competitivo e Vefficienza del servizio, &
preferibile mantenere sempre vive le condizioni per il mantenimento
della concorrenza affinché la stessa fornisca lo stimolo al manteni-
mento di livelli accettabili di produteivitd. La regolamentazione del
servizio pubblico pud mantenere un suo ruolo purché accanto alla
stessa si riesca a mantenere un accettabile livello di concorrenzialita
del mercato 2. La regolamentazione pud quindi trarre giovamento
dalla concorrenza, intesa come garanzia dell’ingresso, sia pur breve, di

5! Per una sintesi della teoria del mercatl contendibili ofr. R. Van DiN BErGH,
Introduzione. L'analisi economica del dirvitto della concorrenza, cit., 41.

2 Cosi A. Bortant, Servizi pubblici: deregulation, privatizzazione e politiche per
la concorrenza, in A. D1 MaJo {a cura di), Le politiche di privatizzazione in Italia, Bolo-
gna 1989, 23 ss.: Passunto dal quale muove questa impostazione & che si pud accettare
Iidea ricorrente secondo cui la proprieta privata darebbe maggiori garanzie di effs-
cienza solo se si considera che gli incentivi della gestione privata diventano effettivi a
condizione che si operi all’interno di un ambiente effettivamente concorrenziale.
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nuovi operatori all'interno del mercato regolamentato: in condizioni
realmente concorrenziali all’attivitd dei regolatori si apre la possibilita
di svolgere in condizioni migliori la loro funzione. Essi potranno infatti
in un ambiente realmente concorrenziale disporre di un maggior nu-
mero di informazioni, utilizzare i meccanismi che incentivino leffi-
cienza facendo giocare le imprese I'una contro Paltra ™,

La competizione appare pertanto un elemento che interviene a ga-
rantire il successo del ricorso alla regolamentazione: viene in tal modo
riservato un ruolo essenziale al meccanismo del mercato concorren-
ziale all'interno del quadro della regolamentazione dal momento che il
ptimo appare in grado di salvaguardare e migliorare lo svolgimento
delle funzioni tdpiche del regolatore. Accanto alle funzioni tipiche di
quest'ultimo & necessario che sia garantito I'ingresso, anche solo po-
tenziale, di nuovi competitori all’interno del mercato: da questa possi-
bilita trae beneficio la stessa funzione di regolamentazione in quanto la
presenza di una pluralitd di competitori contribuirebbe al manteni-
mento di livelli di efficienza nel rapporto fra costi ed offerta del
servizio.

E possibile allora dedurre che esiste un’autonomia teorica e pratica
del meccanismo competitivo rispetto alla regolamentazione, meccani-
smo che opera, ovvero dovrebbe operare, sia all'interno di un quadro
di liberalizzazione dei mercati, sia all'interno della regolamentazione
dal momento che Pefficienza di quest’ultima sarebbe da ricondurre al
grado di competitivita del mercato regolamentato. Nel quadro delle
deregolamentazione il rapporto che lega le diverse politiche potrebbe
essere sintetizzato nella sequenza «regolamentazione-deregolementa-
zione-rischio di monopoli-applicazione della normativa antitrust per
garantire la concorrenza».

% Secondo A. Borrani, Servizi pubblici, cit., la stessa regolamentazione finisce
per trarre giovamento della concorrenza, sia perché i regolatori avrebbero a disposi-
zione numerose fonti di inforrmazioni, siz perché potrebbere utilizzare meccanismi
che incentivino I'efficienza facendo giocare le imprese l'una contro l'altra, sia perché,
infine, la «cattura» dei regolatori da parte di un’impresa o di un gruppo di pressione
risulta assai piit difficile. Sotto il profilo dell'efficienza gestionale non sarebbe dunque
necessario privatizzare né deregolamentare, dal momento che un minimo di regola-
mentazione sarebbe comunque necessaria per favorire Uefficiente allocazione delle ri-
s0Tse, quanto piuttosto un’autentica politica per la concorrenza.
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4.2. Legislazione antitrust e regolamentazione di settore nell esperienza
italiana

Alla luce delle considerazioni svolte si comprende 'attualita e Pim-
portanza del richiamo al mantenimento di condizioni concorrenziali al-
Pinterno della politica di regolamentazione avviata nel nostro ordina-
mento contestualmente al (faticoso) processo di privatizzazione: il col-
legamento fra la privatizzazione e la creazione di un sistema di regola-
mentazione dei servizi pubblici, portato a termine con 'adozione della
legge n. 481 del 14 novembre 1995 >, & solo uno degli aspetti di questa
trasformazione del sistema di gestione dei servizi pubblici. E stato a
questo proposito sottolineato come l'utilizzazione della nozione di re-
golamentazione riferita alla introduzione delle authorities dovrebbe
spiegare solo il primo momento di questa trasformazione. La regola-
mentazione dovrebbe cioé esprimere il momento pubblicistico della
programmazione e del coordinamento: nel momento dell'effettiva ge-
stione del servizio dovrebbe piuttosto soccorrere la nozione di regola-
zione intesa come forma di intervento che agisce sul mercato facendo
rispettare la regola della competitivita mediante I'applicazione di re-
gole generali che si applicano a tutti i soggetti privati che operano in
quei mercati. Dalla separazione teorica fra regolamentazione e regola-
zione deriverebbe il risultato concreto del mantenimento di un’ade-
guata distinzione fra la gestione del servizio e la sfera delle scelte poli-
tiche: in altri termini, la gestione fondata sulla regolazione garanti-
rebbe il passaggio dalla funzionalita in nome del potere alla funziona-
lita in nome del rispetto delle regole del mercato ed in particolare della
libera concorrenza ”’. Dalle funzioni attribuite dalla legge del 1995 alle

** La legge 14 novembre 1995 n. 481 & stata pubblicata nel Suppl. n. 136 alla
G.U., n. 270 del 18.11.1995.

% E la chiave di lettura proposta da R. ANNIGONI, Regolazione e gestione delle
public utilities: principio di separazione ¢ libera concorrenza nell'applicazione di prin-
cipi costituzionali e comunitars, in Riv. trim. dir. pubbl., 1993, 87 ss.: la corenza della
trasformazione in atto nel nostro ordinamento nel settore delle privatizzazioni con i
principi elaborati in ambito comunitario in materia di liberalizzazione dei servizi
pubblici si misurerebbe proprio in relazione alla capacith di tenere separato il mo-
mento pubblico della regolamentazione dal momento della gestione che dovrebbe es-
sere garantito da una regolazione volta all’affermazione delle regole del mercato con-
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autoritd indipendenti si nota innanzitutto i profondo legame delle
stesse alle strutture ministeriali. L’attributo dell'indipendenza & pin
nominale che reale: proprio nell’ambito di uno dei poteri pitt delicati
per il funzionamento concotrenziale di un mercato regolamentato, e
cioé nella valutazione dei tempi e delle condizioni per il rilascio delle
concessioni, la potesta di contrattazione del Ministro interessato pone
Pagenzia di settore all’interno del circuito delle scelte di natura econo-
mico-finanziaria direttamente imputabili all'indirizzo politico del Go-
verno. Le responsabilita delle scelte connesse al bilanciamento fra la
durata delle concessioni ai privati e 'andamento del processo di priva-
tizzazione nel settore dei servizi pubblici essenziali & stata dalla legge
ripartita fra 'autoritd di settore, competente a formulare proposte in
merito, ed il Ministro che pud aderire a queste proposte ovvero con-
trapporre soluzioni alternative. 1l fatto che Peventuale contrasto debba
essere risolto in seno al Consiglio dei Ministri, dimostra come la scelta
della regolamentazione dei servizi pubblici contenga anche nell’espe-
rienza italiana un forte radicamento nelle scelte politiche e dunque ne-
gli apparati amministrativi tradizionali. Per cid che attiene alle fun-
zioni, i poteri attivi e di controllo sugli operatori privati riconosciuti
alle autorita di regolazione nel settore dei servizi pubblici essenziali ri-
producono le funzioni tipiche della regolazione fondata su commuands
and control, sulla fissazione autoritativa di tariffe uniformi, sulla defini-
zione di standards nell’erogazione del servizio, su una serie cio¢ di in-
terventi che finiscono per conformare i presupposti dell’attivita econo-
mica del privato gestore e successivamente controllano il rispetto dei
parametri imposti.

Alla luce di questa collocazione istituzionale e delle funzioni attri-
buite alle autorita indipendenti istituite nel 1995 I’Autorita garante
della concorrenza e del mercato ha riproposto il problema centrale so-
pra esaminato della separazione, pratica olireché teorica, fra le fun-
zioni di regolazione e lintervento awtitrust. In occasione della Rela-

correnziale. Il problema del rapporto fra la regolamentazione di settore e I'applica-
zione delle regole antitrust era stato oggetto di una segnalazione al Parlamento da
parte dell’ AUTORITA, Agenzie di regolamentazione del 17.2.1994, in Boll. n. 7/1994, con
la guale si ponevano in evidenza alcuni limiti del d.d.l. sulle Authorities nei servizi
pubblici, in parte accolti dal legislatore in sede di approvazione della legge 14 novem-
bre 1993, n. 481.
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zione dedicata ai problemi della regolamentazione nei servizi di pub-
blica utilita I' Autorita antitrust ha valutato con favore la prospettiva di
un'effettiva collaborazione da parte delle agenzie di regolazione al fine
di garantire il mantenimento della concorrenza all'interno dei mercati
di riterimento. Sulla base del carattere dinamico e mutevole dei rap-
porti di mercato I'Autorita ha infine suggerito al legislatore I'introdu-
zione nella legge di un obbligo di tempestiva comunicazione da parte
delle agenzie di eventuali violazioni della legge antitrust, non senza
aver ribadito I'importanza di meccanismi periodici di valutazione del
grado di concorrenza dei singoli mercati*®. La logica della collabora-
zione in funzione di prevenzione & del resto una soluziones«imposta»
dalla stessa struttura dei mercati regolamentati nei quali la presenza di
imprese che operano in regime di monopolio, spesso sostenute da re-
gimi normativi che rafforzano la loro posizione dominante, potrebbe
vanificare gli accertamenti ex poss sulla violazione divieti posti dalla
normativa a#ntitrust.

¢ Cosi AUTORITA GARANTE DELLA CONCORRENZA E DEL MERCATO, Concorrenza € re-
golamentazione nei servizi di pubblica utilitd, Relazione al Presidente del Consiglio dei
Ministri, Roma, fuglio 1994, 22, Insiste sulla necessita teorica di distinguere la logica
dell’antitrust dalla regolazione di settore, M. CLARICH, Privatizzazioni e trasformazioni
in atto nell amministrazione italiana, in Dir. amm., 1995, 319 ss., 540. Per una rasse-
gna dei possibili conflitti fra le autoritd di regolazione dei servizi pubblici e ' Autorita
antitrust, F. Vassalll, L'autoritd di regolazione dei servizi pubblici nei rapporti con le
altve autoritd indipendenti, in AANV., Attivitd regolatorie, cit., 19 ss.

Carrroio II

LA DIFESA DELLA CONCORRENZIALITA DEL MERCATO
ALLA LUCE DELL’ESPERIENZA
DELL’AUTORITA GARANTE
DELLA CONCORRENZA E DEL MERCATO

Soumarto: 1, Le attribuzioni dell’ Autorita garante della concorrenza e del mercato:
le funzioni consultive e la legittimazione deli’ Autorita antitrust nel sistema costicu-
zionale. — 1.1, 11 dossier sul mercato della distribuzione commerciale. — 1.2. Le di-
storsioni del mercato concorrenziale derivanti dai regimi autorizzatori. — 1.3. La
rottura del monopolio nella gestione dei servizi pubblici in regime di concessione
ex lege ad imprese con capitale prevalentemente pubblico. — 1.4. La diffusione della
logica del mercato concorrenziale nel tessuto dell’ordinamento costituzionale. — 2.
1l valore della concorrenzialita del mercato nelle decisioni dell’Autoritd: il rapporto
fra mercato e concorrenza nell'applicazione dei divieti in materia di intese, di abuso
di posizione dominante ¢ di concentrazioni. — 2.1. La nozione di mercato rilevante.
- 22. La dimensione geografica del mercato. — 2.3. Il potere dell'impresa sul mer-
cato. — 2.4, L'importanza della definizione del mercato silevante nella valutazione
del comportamento anticoncorrenziale. — 3. La concorrenzialita del mercato fra re-
gole nazionali e vincoli comunitari. — 4. La posizione di terzietd dell’Autoritd nella
Hsoluzione delle controversie in marteria di intese e di abuso di posizione domi-
nante. — 4.1. 1 ruolo delle autorizzazioni in deroga ai divieti in materia di intese:
espressione di un potere discrezionale ovvero limite ad una regola generale? — 4.2,
La motivazione dei provvedimenti di autorizzazione in deroga: I'importanza della
struttura del mercato di riferimento, — 4.3, Le autorizzazioni in deroga alle intese
vietate come limite all'apertura del mercato concorrenziale. — 4.4. Il rapporto fra il
modello comunitario delPart. 85, § 3 del Tratrato CE ed il sistema nazionale delle
autorizzazioni in deroga: il carattere puntuale ed individuale delle deroghe nazio-
nali, ~ 4.5, Difesa dei consumatori, turela di valori sociali e finalita di una legge an#i-
frust. — 5. I caratteri del controllo sulle operazioni di concentrazione. — 5.1. La valu-
tazione tecnica dei dati relativi al mercato di riferimento. La distanza delle decisioni
in materia di concentrazioni dai provvedimenti autorizzatori. — 5.2. T limiti del’in-
terpretazione estensiva dei poteri di intervento in materia di concentrazioni.

1. Le attribuzioni dell’ Autorita garante della concorrenza e del mercato:
le funzioni consultive e la legittimazione dell' Autoritd antitrust nel
sistema costituzionale

La normativa nazionale antitrust contiene strumenti di intervento a
difesa della concorrenzialith del mercato aventi finalita e forme
diverse.

La legge n. 287 del 1990 attribuisce all’Autorita strumenti di con-
trollo e di sanzione nei confronti degli atti ¢ dei comportamenti anti-
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concorrenziali vietati dagli artt. 2 e 3 (intese, accordi e abuso di posi-
zione dominante) e delle operazioni di concentrazione che presentino 1
caratteri previsti daghi artt. 5 e 6. Su una posizione diversa, ma non
certo meno importante, si collocano gli interventi di tipo consultivo
volti ad individuare i settori normativi ispirati a regole anticoncorren-
ziall e ad indirizzare la produzione normativa in corso di approvazione
verso soluzioni il pilt possibile conformi e coerenti con il manteni-
mento del mercato concorrenziale (art. 21 e 22; art. 12 e art. 24). No-
nostante il carattere non vincolante degli atti adottati nell’ambito dei
poteri consultivi nei confronti degli organi politici ai quali sono indiriz-
zati, carattere che rafforza la garanzia dell’indipendenza dell’Autorita
dalla sfera della politica, la diffusione e la pubblicita dei pareri e delle
segnalazioni costituisce uno strumento efficace di diffusione delle re-
gole concorrenziali e quindi rappresenta una forma di legittimazione
allinterno del pluralismo democratico della cultura della concorrenza.
I poteri consultivi attribuiti dalla legge istitutiva al Garante antitrust
contribuiscono a porre I’Autorita in una posizione che le consente di
monitorare |'atteggiamento dei pubblici poteri nei confronti della cul-
tura della concorrenza, completando ed integrando, attraverso I'attiva-
zione di un dialogo con le altre istituzioni, la funzione arbitrale svolta
nell’applicazione dei divieti disciplinati nella prima parte della legge.

In realta, attraverso lo svolgimento delle funzioni consultive I’Auto-
rita proietta il problema della concorrenzialita del mercato in una pro-
spettiva istituzionale. Nella chiara consapevolezza della necessita di
correggere il quadro normativo e regolamentare vigente, I’Autorita ha
infatti coinvolto nei suoi pareri, nelle sue relazioni e nelle numerose se-
gnalazioni istituti e forme di intervento tipiche dello Stato programma-
tore, dello Stato imprenditore e dello Stato finanziatore X,

! Lincompatibilita fra il modello dello Stato interventista proprio del sistema
ad economia mista voluto dalla nostra Costituzione e la garanziz della libera cencor-
renza sarebbe talmente forte da far sostenere a M. Comea, Relazione in AAVV., Li-
nee per una legisiazione antimonopolistica, cit., 343, che essendo i pubblici poteri ad
imporre i maggior numerc dei vincoli all’entrata delle imprese in diversi settori del
mercato, una legislazione nazionale antitrust avrebbe dovuto assumere a modello non
le regole comunitarie dirette alle imprese (artt. 83-86 del Trattato CE}, ma piuttosto
quelle indirizzate agli Stati (artt. 92-94) e volte a scoraggiare la concessione di atuti e
di sovvenzioni da parte dei singoli stati alle imprese nazionali in virtt degli effetti ne-

Organizzazione e funzioni dell’ Autoritd antitrust 277

I poteri consultivi generali sono descritti negli artt. 21 e 22: accanto
ad essi la legge ha individuato direttamente nell’art. 24 alcuni specifici
settori normativi per i quali sembra valere una sorta di «presunzione»
di incompatibilita con le regole defla concorrenza e del mercato.

L art. 21 si riferisce alle segnalazioni mediante le quali I’ Autorita in-
dividua i casi di particolare rilevanza nei quali norme di legge o di re-
golamento nonché atti amministrativi generali producono distorsioni
del mercato e indica la presenza di situazioni distorsive al Parlamento
ed al Presidente del Consiglio dei Ministri, se le stesse derivano da
provvedimenti legislativi, e, nel caso di fonti diverse, al Presidente del
Consiglio, ai ministri competenti ed agli enti locali interessati. Lart. 22
consente al Garante an#itrust di inserirsi, in via discrezionale o su ri-
chiesta di amministrazioni e di enti pubblici interessati, nel processo di
approvazione di iniziative legislative o regolamentari qualora le stesse
abbiano per effetto di sottomettere I'esercizio di un’attivita o I'accesso
ad un mercato a restrizioni quantitative, di stabilire diritti esclusivi su
certe aree ovvero di imporre pratiche generalizzate in materia di prezzi
e di condizioni di vendita.

L’art. 24 individua, poi, nei settori degli appalti pubblici, della di-
stribuzione commerciale e delle imprese concessionarie I'oggetto di al-
trettante indagini finalizzate alla formulazioni di proposte idonee ad
adeguare quei settori alla regola della concorrenza.

Sempre in questo ambito svolgono un ruolo importante di supporto
della stessa individuazione di comportamenti anticoncorrenziali le in-
dagini conoscitive che I'Autoritd pud avviare anche d’ufficio nei settori
economici nei quali Uevoluzione degli scambi o altre circostanze fac-
ciano presumere che la concorrenza sia impedita, ristretta o falsata
(art. 12). _

Lo svolgimento della funzione consultiva, nonostante il carattere
non vincolante delle segnalazioni e dei pareri, & destinato ad assumere
un ruolo significativo all’interno del nostro ordinamento se si con-
siderano le caratteristiche strutturali del mercato italiano nel quale

gativi che tali forme di intervento statale avrebbero sul funzionamento del mer-
cato.
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le ‘distorsioni della concorrenza sono in larga misura legittimate
proprio da provvedimenti di natura legislativa 2.

Tanto le indagini nei settori individuati dalla legge istitutiva che i
pareri ¢ le segnalazioni che si inseriscono nel procedimento di forma-
zione delle leggi, oltre ad offrire un quadro sempre aggiornato delle
tendenze alla regolazione strutturale del mercato da parte del legisla-
tore, contribuiscono ad attivare un dialogo con gli altri pubblici poteri
essenziale per la formazione ed il mantenimento di un quadro legale
che favorisca le dinamiche della concorrenza.

V1. I dossier sul mercato della distribuzione commerciale

Assai interessante & a tale proposito la vicenda della distribuzione
commerciale: in un dossier pubblicato nel 1993, in attuazione del di-
sposto dell’art. 24, ’Autorita forniva un quadro assai puntuale in or-
dine alle restrizioni derivanti dal regime della pianificazione commer-
ciale nel settore della distribuzione commerciale e dalla previsione
normativa di limiti nella definizione degli orari di apertura degli eser-
cizi commerciali °.

Le restrizioni in questo settore sono state ricondotte al sistema dei
piani commerciali che condizionerebbero Pesercizio dell’attivitd eco-
nomica in quanto la sua attivazione resta subordinata al rilascio di
un’autorizzazione che la legge n. 426 del 1971 subordina alle previsioni
ed alle finalita del piano. Il meccanismo dell’autorizzazione fondata
sulle previsioni contenute nel piano & apparsa all’ Autorita fonte di una
regolazione in via autoritativa dell'offerta e della domanda di esercizi

Z In tal senso, R. ALESSI, Ars. 21, 22, 23 e 24, in R, ALEsSI-G. OLviert, Com-
mento, cit., 129 ss.; per una prima analisi dell’attivitt consultiva e conoscitiva svolta
nei primi due anni di attivita dell’ Autorita, AA VV., Concorrenza e mercato. Rassegna
degli orientamenti dell’ Autorits garante, raccolti da G. Guing B. Leonatt, P. Mag-

CHETTI, Milano, 1993, n. 1/1993, 247.

> AUTORITA GARANTE, Regolamentazione della distribuzione commerciale e con-

correnza.Relazione al Presidente del Comsiglio dei Ministri, Roma, gennaioc 1993,
pubblin Suppl. al Boll. n. 1/1993; I'altro rapporto fino ad oggi adottato in attuazione
dell'art. 24 & nel dossier Appalti pubblici e concorrenza. Relazione al Presidente del
Consiglio dei Ministri, Roma, luglio 1992, in Boll. Ed. speciale.
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commerciali: da ¢io deriverebbe la natura di un intervento sulla strut-
tura del mercato incompatibile con i principi ispiratori della legge na-
zionale antitrust. 1 condizionamento dell’iniziativa economica privata
nel settore del commercio riguarda sia il momento iniziale (apertura di
nuovi esercizi) che le modifiche in corso di svolgimento della stessa
(trasferimento di esercizi ed ampliamento di quelli gia esistenti).
L’obiettivo della pianificazione di settore era all’'origine quello di fa-
vorire un piu razionale sviluppo dell’apparato distributivo ovviando
alla frammentazione e la polverizzazione degli esercizi commerciali che
caratterizzava il mercato in questione prima della legge del 1971 % su
queste basi si fondava l'intervento programmatorio attuato con lin-
tento di evitare la formazione di squilibri fra le diverse zone del met-
cato e coordinare 'apertura dei nuovi esercizi entro i limiti e le previ-
sioni dettate dal piano. Proprio sulle valutazioni discrezionali dell’am-
ministrazione in ordine alla dimensione del mercato prefigurata nel
piano si sono appuntati i rilievi contenuti nel dosszer dell’ Autorita che
ha esplicitamente auspicato 'abbandono del sistema dei piani regolato
dagli artt. 11 e 12 della legge del 1971. Nel ridisegnare la normativa
compatibile con il mantenimento della concorrenza & stata proposta
Peliminazione degli aspetti attinenti alla conformazione pubblica del-
l'organizzazione e della gestione dell’esercizio, quali ad esempio i vin-
coli di natura merceologica o le limitazioni nella fissazione degli orari
di apertura del medesimo. In luogo del controllo pubblico di tipo fina-
listico esteso alla definizione dell’area dell’iniziativa economica, alle
modaliti del suo svolgimento ed alla predeterminazione degli equilibri
fra la domanda e 'offerta, I'Autoritd suggeriva la creazione di un si-
stema di controlli ancorato al sistema della pianificazione urbanistica
in grado di tutelare dall’esterno una serie di interessi pubblici senza
definire in via autoritativa la struttura del mercato della distribuzione
commerciale. Il silenzio del legislatore dinanzi agli stimoli ed ai sugge-
rimenti proposti dall’Autorita & stato interrotto solo da un’iniziativa
referendaria fondata sul principio del superamento del sistema della
pianificazione commerciale e della predeterminazione normativa degli
orari di apertura dei negozi auspicato dall’Autoritd due anni prima. Il

* Sul problema si veda G. MoRBMELL, Libertd di iniziativa economica e piantfi-
cazione commerciale, in Impr. amb. e pubbl amm., 1976, 165.
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' téferendiim ha superato il vaglio della Corte costituzionale ma la nor-
tativa abroganda & stata poi «salvata» dalla consultazione referenda-
tia del giugno 1995. L'intera vicenda conferma, da un lato, la difficolta
oggettiva che la logica della concorrenza incontra, evidentemente non
solo all'interno delle aule parlamentari; dall’altro lato, evidenzia la pos-
sibilita che le analisi svolte in sede consultiva attivino meccanismi di
coinvolgimento di ampi settori dell’organizzazione pubblica e pri-
vata’. L'esempio della distribuzione commerciale ¢ quello che ha
avuto pill ampia eco proprio per effetto del referendum, ma vi sono al-
tri settori caratterizzati da forme di pianificazione settoriale in cui il
provvedimento autorizzatorio diventa lo strumento privilegiato per la
definizione del contenuto della liberta economica e per la conforma-
zione in via autoritativa dell’assetto del mercato di riferimento °.

1.2. Le distorsioni del mercato concorrenziale devivanti dai rvegimi
autorizzatori

I principi elaborati in occasione del dossier sulla distribuzione
commerciale sono stati riproposti per quei sistemi normativi fondati
sulla programmazione numerica delle autorizzazioni che vengono
utilizzate come strumento di regolamentazione autoritativa del rap-

5 Per un’analisi della vicenda referendaria sulla distribuzione commerciale alla
luce dei principi formulati dall’Autorita, cfr. L. Casserrr, [ referendum sulla distribu-
vione commerciale fra gli indirizzi dell Autorita garante della concorrenza e del mercato
¢ la riforma legislativa del settore, in Grur. it, 1996, IV, 173 ss.

¢ Occorre ricordare che proprio sulla natura costitutiva delle autorizzazioni
commerciali si fonda ana delle forme dj svilimento del contenuto dell'iniziativa eco-
nomica privata; v. in proposito R. VILLATA, Awsorizzazioni amministrative, cit., 158,
M.P. Curet, Licenze commerciali, cit., 887, richiamate da F. MASTRAGOSTINO, Le auto-
vizzazion amministrative all'esercizio del commercio, in Trattato di diritto commerciale
e di divitto pubblico deil' econoniia, cit., vol. 1IL, 605, nonché A.M. SANDULLI, Mannale
di diritto ampministrativo, cit., I, 624.
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porto fra domanda ed offerta di talune attivita commerciali’ o
professionali &.

7 AUTORITA GARANTE DELLA CONCORRENZA E DEL MERCATO, Agenzie di pratiche au-
tomobilistiche, segnalazione del 7.10.1993, in Boll.n. 29/93, avente ad oggetto ia legge
8.8.1991, n. 264 che ha introdotto la figura del consulente per la circolazione dei
mezzi di trasporto; sul regime delle autorizzazioni per P'apertura delle sale cinemato-
grafiche, cfr. Discipling dellapertura delle sale cinematografiche, Segn. del 12.12.1994
relativa alla legge 1.3.1994 n. 153 e sul D.P.R. 8.9.1994 regolante le modalita per il -
lascio dell’autorizzazione suddetta, in Boll n. 47/94; sempre nel settore del cinema &
stata avviata nel 1992 un’indagine conoscitiva i cui risultati scno contenuti nella rels-
zione pubbl. in Suppl al Boll n. 41/94. La determinazione strutturale del mercato ad
opera del provvedimento autorizzatorio & stata rilevata anche all’interno delle lepgi
regionali che intreducono tale criterio nell’organizzazione delle agenzie di viaggio: v.
la segn. del 30.6.1995, Agenzie di viaggio e turismo, in Boll. n. 25/93, in cui si precisa
che le uniche forme di intervento pubblico sul mercato delle agenzie di viaggio, di cui
le regioni dovranno tener conto nel dare attuazione alla legge-quadro, sono quelli fi-
nalizzati alle verifiche tecniche , di professionalita e di sicurezza mentre devono rite-
nersi incompatibili con i principi della legge artitrust valutazioni discrezionali in or-
dine all’opportunita dell’autorizzazione. In data 11.10.1995, I'Autoriti ha reso un pa-
rere sulle Awtorizzazioni all'approdo per i servizi di inea con le isole, nel quale lamen-
tava la totale discrezionalitd dell’ Autoritd marittima nel fissare i numero degh ap-
prodi giornalieri nel porto dalla quale deriverebbe un consistente restringimento
della concorrenza da parte di imprese che potrebbero acquisire un elevato numero di
autorizzazioni — che poi non verrebbero utilizzate - solo al fine di impedire I'ingresso
di nuovi operatori. Insiste sulla idoneita del regime autorizzatorio e concessorio ad al-
terare le regole dells concorrenza, G. AMaTO, Le Awutoritd antitrust e ['internalizza-
zione dell attivité d'impresa, in Banca 0'ITaLIA, Per un diritto della concorrenza, Peru-
gia, giugno 1996, Quaderni di ricerca giuridica della Consulenza legale, nr. 43 —
Roma, 1996, 329 ss..

& L’attivita di segnalazione sulle restrizioni amministrative che limitano e sele-
zionano 'ingresso di nuovi operatori sul mercato & stato esteso ad alcune professioni
ed in particolare zlle funzioni dei relativi ordini: in occasione del parere su un disegno
di legge relativo all'introduzione dell’Albo degli amministratori di stabili in condomi-
nio, del 5.10.1993, in Boil #. 29/93, I' Autorita ha stabilito che in linea di principio -
scrizione all'albo per I'esercizio di un’attivita professionale dovrebbe divenire ecce-
zionale e riservata alle sole professioni le cui prestazioni sono suscettibili di arrecare
svantaggl di tale rilevanza per i consumatori da giustificare la preclusione del loro
svolgimento in regime di libero mercato; analoghe considerazioni sono state svolte nel
parere sulla istituzione dell’ Albo nazionale costruttori del 4.3.1993, in Boll n. 5/93 ed
in occasione del riconoscimento giuridico della professione di spedizioniere doganale
con 1l parere, Nuovi compiti per gli spedizioniers doganali, del 12,1294, in Boll n,
48/94. Nel parere sul Consulents tributari del 26.6.1995, in Boll. n. 24/93, & stata de-
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L’elemento comune ai pareri ed alle segnalazioni che attengono al
rapporto fra i provvedimenti autorizzatori e la conformazione autorita-
tiva del mercato incompatibile con la regola della concorrenza deriva
in realta dalle modalita con le quali si inserisce nei procedimenti auto-
rizzatori la valutazione di interessi pubblici quali la sicurezza e la pro-
fessionalita dell’attivita soggetta al regime autorizzatorio: 'ampiezza
della discrezionalita con la quale Pamministrazione concede o revoca
tale tipo di provvedimento & legata alla prevalenza dell'interesse pub-
blico, di cui il piano sarebbe 'espressione piu coerente, rispetto al va-
lore della concorrenza la cui compressione ingiustificata legittima 'in-
tervento dell’ Autorita .

Alla logica del giudizio di prevalenza degli interessi pubblici 1 pareri
resi dall’Autorita oppongono una valutazione che tiene conto della sal-
vaguardia di quegli interessi in una misura che sia compatibile e com-
parabile con l'interesse al mantenimento della libera concorrenza.

nunciata Uingiustificata discriminazione introdotta da una legge in materia di accerta-
mentl tributazi che esclude dalle funzioni di apposizione del visto di conformitd for-
male intere categorie di operatori solo per il fatto di non essere iscritti ad alcun ordine
professionale, senza invece considerare l'effettivo possesso della necessaria compe-
tenza tecnica. Su criteri analoghi si fonda la segnalazione in materia di Formazione
professionale del 13.7.1995, in Boll. n. 27-28/95, inviata anche ai Presidenti dei Consi-
gli regionali di tutte le Regioni ed avente ad oggetto i regime discriminatorio intro-
dotto dalla legge quadro n. 845 del 1978, e quindi in una serie di leggi regionali attua-
tive della medesima, nella parte in cui riserva ad imprese «nop profit» I'organizza-
zione e la gestione dei corsi di formazione professionale, senza introdurre piuttosto
criteri trasparenti per la verifica degli standard e quindi del livello del servizio
offerto.

¥ Osserva in proposito G. GUARING, Pubblico e privato nell’economia. La sovra-
nitd fra Costituzione ed istituzioni comunitarie, in Quad. cost., 1992, 21, come sia al li-
mite possibile conciliare una programmazione nazionale in un sistema ispirato al va-
lore del mercato ma solo a condizione che essa sia fondata sulla conceriazione e non
su prescrizioni autoritarie; in «questa ottica, ad esempio, anche i prezzi ammindistrati
potrebbero mantenere un carattere di legittimith ma solo a condizione che siano ap-
plicati a settori determinati o per periodi limitati; T. Papoa Scuiorea, I governo del-
Peconomia, in Lo stato delle istituzioni italiane: prospettive di riforma, Milano 1994,
281 ss., sottolinea invece come I'adeguamento del nostro sistema ai vincoli posti dal-
I'{nione europea passa anche attraverso un sistema che non sopprima o paralizzi il
meccanismo della libera formazione dei prezzi che di un’economia di mercato costi-
tuisce I'intelligenza.
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Il parametro adottato nei confronti dei provvedimenti autotizzatori
sopra esaminato & stato utilizzato nei rilievi aventi ad oggetto taluni re-
gimi concessori fondati su un disegno di programmazione di interi set-
tori: allo strumento della concessione I’ Autoritd oppone il ricorso allo
strumento dell’autorizzazione intesa, perd, non come provvedimento
condizionale del diritto di accesso dell'impresa sul mercato, ma piutto-
sto come strumento di controllo da parte dell’amministrazione al fine
di salvaguardare esigenze connesse con l'ordinato assetto urbanistico,
la sicurezza e la tutela dei consumatori *°.

1.3. La rottura del monopolio nella gestione dei servizi pubblici in re-
gime di concessione ex lege ad imprese con capitale prevalente-
mente pubblico

Se le censure rivolte alle diverse forme di programmazione settoriale
contenute nella legislazione in materia di distribuzione commerciale,
di organizzazione di taluni servizi pubblici come pure nella disciplina
di determinate attivitd commerciali o professionali si fondano sul 1i-
fiuto del modello di «regolazione finalistica» e si oppongono alla logica
della predeterminazione del fine dell’attivitd economica all'interno di
un disegno programmatorio, gl interventi dell’Autorita hanno anche
svelato forme indirette di gestione pubblica di servizi all'interno di
mercati strutturalmente concorrenziali, attraverso il meccanismo della
concessione in esclusiva affidata a societd con prevalente capitale
pubblico.

La realizzazione del modello dello Stato-imprenditore, attraverso la
mediazione della societa con le caratteristiche suddette, & infatti al
centro di due filoni di interventi che hanno interessato dapprima i ser-
vizi in materia portuale, oggetto di un'indagine conoscitiva avviata ai

¢ Tn tal senso la segnalazione resa in materia di Distrébuzione di carburanti per
autotrazione del 7.7.1993, in Boll n. 14/93, 61: in questa sede I'Autorita ha proposto
Pabrogazione del vincolo posto con il DPCM 11.9.1989 che ha introdotto un limite
quantitativo al numero dei punti vendita che possono commercializzare solo GPL e
Deliminazione delle disposizioni che impongono alcune condizioni per il rilascio di
autorizzazioni necessarie per il potenziamento degli impianti, lasciando piena autono-
mia agli operatori.
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sensi dell’art. 12 al fine di verificare il grado di concorrenza nel settore
portuale ! e, successivamente, hanno coinvolto diversi servizi aero-
portuali svolti in regime di sostanziale monopolio dalle imprese a pre-
valente capitale statale. Queste societa erano infatti titolari di una con-
cessione in esclusiva, in virth cioé di una riserva posta dal legislatore,
per la gestione dei principali aeroporti italiani 2.

1 1’indagine conoscitiva nel Settore dei servizi portuali & stata avviata con provy.
1. 766 del 4.11.1992, in Boll. n. 21/92: la posizione dominante detenuta dal Proyvedi-
torato al Porto di Venezia & stata sanzionata con il provv. n. 3211, Nuova Italiana
Coke/Provveditorato Porto di Venezia, in Boll. n. 31-32 /95, in virti del diniego dallo
stesso Provveditorato opposto al rilascio di alcune autorizzazioni necessarie per lo
svolgimento di attivita portuali. I settori interessati ad indagini conoscitive attengono
per Jo piit alla gestione di servizi pubblici (Settore dell'encrgia elettrica, avviata con
prov. n. 1472 del 24.9.93, in Boll. n. 27-28/93; Settore del gas metano, prov. n. 1714
del 10.1.94, in Boll. n. 1-2/94), all'organizzazione del trasporto e dei servizi ferroviari
ed aeroportuali (Settore dell’Alta velocita, provv. n. 1062 del 31.3.93, in Boll. n. 6/93;
Settore del materiale rotabile, provv. n. 914 del 20.1.93, in Boll. n. 2/93; Tariffe aeree
nazionals, provv. n. 1527 del 20.10.93, in Boll n. 31/93), al Settore della radiotelefonia
mobile cellulare la cul relazione finale si pud leggere nel Suppl. al Boll. n. 15-16/93, al
Settore della trasmissione dati, chiusa con il provv. n. 3145 del 13.7.95, in Boll n.
26/95, fino a coinvolgere settori della produzione di beni di largo consume, come nel
caso dell'indagine sul settore del latte, conclusasi con una relazione pubbl. in Suppl. al
Boll. n. 1-2/1994 ovvero nel Settore della distribuzione di GPL per riscaldamento,
chiusa con prove. n. 2853 del 2.3.95, in Boll. n. 9/95. Anche il Settore farmaceutico &
stato coinvolto da un'indagine avviata con provv. n. 2293 del 2.9.94, in Boll n. 35-
36/94; nel 1995 sono infine state avviate indagini relative al Setfore bieticolo-saccari-
fero (prov. n. 3058 del 18.6.93, in Boll n. 20/95 ed al Settore def servizi di finanza
aziendale, (prov. n. 3160 del 6.7.95, in Boll. n. 27-28/95).

12 1 Autorith & intervenuta a sanzionare Ja posizione dominante della societa seA
relativamente alla situazione degli aeroporti milanesi con il prov. n. 1845 del 16.3.94,
Tbar/sea, in Boil n. 11/94 con il quale & stata introdotta una sostanziale liberalizza-
zione nel settore dei servizi di handling; per quanto riguarda gli abusi contestati alla
soc.Aeroporti di Roma, titolare di una concessione ex lege in esclusiva per la gestione
degli aeroporti di Fiumicino e Ciampino, cfr. prov. a. 1587 del 17.11.93 Gruppo di
sicurezza/Aeroporti di Roma, in Bofl n. 35/93; prov. n. 1017 del 17.3.93, Ibar/Aeso-
porti di Roma, in Bol. n. 6/93 nonché il prov. n. 2854 del 2.3.95, De Montis Cate-
ring/Aeroporti di Roma, in Bo/l n. 9/95, i quali hanno consentito I'apertura alla con-
correnza nel settore dei servizi di sicurezza negli aeroporti, nei servizi di bandling ed
in quello del catering in passato gestiti, in una situazione di sostanziale monopolio «le-
galex, dalla societa titolare della gestione delle infrastrutture e dell’organizzazione de-
gli aeroporti romani.
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Negli interventi del Garante anfitrust si sottolinea la necessitd di
mantenere in capo all’autorita pubblica le sole funzioni di controllo e
di coordinamento per consentire I'ingresso degli operatori privati in
regime di libera concorrenza all'interno del mercato dei servizi con-
nessi alla gestione portuale ed aeroportuale: tale processo di liberaliz-
zazione del mercato dei servizi portuali ed aeroportuali presuppor-
rebbe in primo luogo 1'abbandono dell’esclusiva a favore delle compa-
gnie e dei gruppi operanti all’interno di quei mercati fondata sul re-
gime concessorio. Dalla concessione deriva infatti in capo all’ente ge-
store una posizione di sostanziale monopolio nella disponibilita delle
aree il cul sfruttamento & essenziale per consentire lo svolgimento di
una serie di attivita ben distinte dalla gestione delle infrastrutture: dal-
I'abbandono del sistema concessorio deriverebbe una ragionevole li-
mitazione del potere discrezionale nel rilascio delle autorizzazioni ai
privati che volessero intraprendere quel tipo di attivita .

1.4, La diffusione della logica del mercato concorrenziale nel tessuto
dell’ordinamento costituzionale

Sulla falsariga tracciata dalle numerose aree normative coinvolte
dall’attivita consultiva svolta nei primi cinque anni dall’autoritd ant#/-
trust & dunque possibile ricostruire il quadro degli interventi normativi
riconducibili ai parametri dello Stato programmatore ovvero dello
Stato imprenditore; T'altro elemento che emerge da questa indagine
appartiene al modello di regolazione che potrebbe, coerentemente ¢on
le finalita della legge nazionale antitrusz, correggere le deviazioni poste
in luce dalle segnalazioni e dai pareri citati.

11 modello & ancora quello della comparazione fra gli obiettivi della
concorrenza con le ragioni della correttezza, della competenza profes-
sionale, della sicurezza dei consumatori generalmente invocate a soste-

? In sede di attivira consultiva ex art. 22, I'Autorita & intervenura nel procedi-
mento di approvazione della legge n. 537 del 1993 al fine di censurare i principi per it
riordino della gestione aeroportuale, lamentando in particolare Ueccessiva durata
delle rinnovande concessioni aeroportuali (Gesrione aeroporiuale, parere del 4.11.93,
in Boll n. 33/93).
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gno di quelle forme di intervento statale che I’Autorita giudica inade-
guate e addirittura fonti di forti distorsioni del regime concorrenziale:
il principio generale & in fondo quello stesso valore dell’eguaglianza
(contrapposta ai privilegi odiosi del monopolio) che Adam Smith ri-
conduceva al modello concorrenziale considerato come ['unica forma
di organizzazione dei rapporti economici in grado di mantenere e sal-
vaguardare leticita del mercato.

1l principio della parita delle condizioni fra gli operatori economici
garantito dalla scelta della concorrenza si insetisce cosi, grazie anche al
dialogo diretto con le istituzioni favorito dall’attribuzione delle fun-
zioni consultive, in quel disegno di affermazione della cultura del mer-
cato concorrenziale che PAutorita tenta di perseguire attraverso le de-
claratorie di nullitd e di sanzione degli accordi e dei comportamenti
vietati ai sensi del Capo I della legge **. 1l valore dell’eguaglianza attra-
verso la concorrenza vale non solo a mantenere Ueticitd del mercato,
secondo quel prezioso insegnamento che ci riporta alle origini della
teoria liberale, ma contribuisce ad inserire il «fatto culturale» del mer-
cato all'interno del pluralismo dei valori e delle situazioni giuridiche
tutelate che deve caratterizzare la gestione dei pubblici poteri nelle
moderne democrazie.

1l profilo delle funzioni e quello della collocazione dell’ Autorita nel
sistema costituzionale sono dunque intimamente collegati dal mo-
mento che le modalita del controllo sullo svolgimento dell’attivita eco-
nomica dei privati costituiscono il riflesso sul piano funzionale della
struttura di un organismo la cui organizzazione si fonda sui principi
dellautonomia e dell'indipendenza.

1’applicazione all’Autorita antitrust della nozione di regolazione dei
rapporti interprivati deve tener conto del rapporto fra mercaro e con-
correnza dal quale ha preso le mosse la ricerca del valore pubblicistico
di queste nozioni svolta nella prima parte; una volta esaminato tale
profilo si potranno analizzare le singole funzioni antitrust in relazione

" Sull'importanza delle funzioni consultive dell’Autorita antztrust per 'afferma-
zione della cultura della concorrenza e del mercato insiste, da ultimo, M. CraricH, I/
ruolo delle autoritd amministrative indipendenti nella politica della concorrenza, Rela-
zione al Convegno internazionale organizzazto dall’Autoritd garante della concor-
renza e del mercato, La futela dells concorrenza, cit., in Boll. Ed, spec., ottobre 1996,
259 ss.
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alle situazioni in cui il valore del mercato concorrenziale si confronta
con altri interessi pubblici. B infatti dall’esame di queste situaziont che
emerge la dinamica fra il valore della concorrenza e gli interessi non ri-
conducibili alla conservazione della struttura concorrenziale del mer-
cato di riferimento: Panalisi della motivazione che accompagna il di-
niego ovvero la concessione delle autorizzazioni dell’operazione in de-
roga ai divieti posti dalla legge consente di accertare se ed in quale mi-
sura nella logica regolatoria dell’Autorita si inseriscano elementi tipici
di un bilanciamento fra interessi di natura diversa. Sui risultati di tale
ricostruzione si fondano le soluzioni interpretative proposte nell'ul-
timo capitolo avente ad oggetto la natura dell’Autorita e la sua colloca-
zione nel sistema costituzionale.

2 Il valore della concorvenzialité del mercato nelle decisioni dell Auto-
vita: il rapporto fra mercato e comcorrenza nell'applicazione det di-
vieti in matevia di intese, di abuso di posivione dominante e di
concentraziont

Le regole dettate dal legislatore a garanzia del mantenimento della
concorrenza si traducono nella fissazione di taluni parametri la viola-
zione dei quali trasforma le manifestazioni di autonomia contrattuale
delle imprese in comportamenti distorsivi od elusivi della concor-
renza.

I’area di intervento di tali regole sulla libertd contrattuale va in
realta oltre le manifestazioni tipiche della libertd contrattuale: Part. 2,
in linea con quanto disposto dall’art. 85 del Trattato CE, ricomprende
nel concetto di «intesa» gli accordi e le pratiche concordate tra le im-
prese nonché le deliberazioni adottate da consorz, da associazioni di
imprese e da altri organismi similari 15 La ratio che & alla base di tale

15 Aj sensi dell’art. 85 del Trattato CE, sono incompatibili con il mercato comune
e sono guindi vietati tutti gli accordi tra imprese, tutte le decisioni di associazioni
d’imprese, tucte le pratiche concordate che possono pregiudicare il commercio fra gli

" Stati membri e che abbiano per oggetto o per effetto di restringere o falsare il gioco

della concorrenza allinterno del mercato comune. La norma prosegue poi indicando
alcune fattispecie tipiche consistenti nella fissazione autoritativa dei prezzi (lett. a},
nella limitazione della produzione, degli sbocchi e dello sviluppo tecnico e degli inve-
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elenco di situazioni rilevanti & evidentemente quella di individuare uno
spettro sufficientemente ampio di fattispecie sanzionabili al fine di ga-
rantire 'uniforme applicazione della legge anche nelle ipotesi in cui un
comportamento palesemente scorretto non sia stato formalizzato in un
accgrdo o in un contratto tipico *®. In particolare, la norma specifica le
fattls'p.ecn..% rientranti nelle deliberazioni adottate in attuazione di di-
sposizioni statutarie o regolamentari non solo da parte di associazioni
di imprese ed altri organismi similari: proprio con riferimento alle deli-
bere di consorzi 'Autorita & giunta a colpire una serie di attivita anti-
concorrenziali in un settore, quale quello della produzione di calce-
struzzo, particolarmente interessato da una serie di pratiche distorsive
della concorrenza, poste peraltro in luce da una delle prime indagini
conoscitive avviate dal Garante in attuazione dell’art. 12.1 della
legge 7. Nel sanzionare le deliberazioni adottate dagli organi di un
consorzio di imprese con le quali si condizionava pesantemente il com-
portamento sul mercato delle imprese consorziate, ’Autorita ha sotto-
lineato la necessita di ribadire la portata innovativa della legge n. 287

stimenti {lett. b), nella ripartizione dei mercati e degli approvviggionamenti (letr. ¢)
neu‘appiicazione di condizioni di contratto dissimili per le stesse operazioni (lett. d)’
e'd 1r'1f'me nella subordinazione della conclusione di contratti all’accettazione di prelsta-
zioni supplementari estranee all’oggetto del contratto (lett. d). Al n. 3 lart. 85 pro-
clama i suddetti accordi o decisioni #zlli di pieno divitto. ‘

‘ 1'6 G. BE:RN{NI, Usn secolo, cit., 320, nel commentare "art. 2 ricorda che anche per
il legistatore italiano, come gia per la normativa amtifrust americana e comunitaria
non .é tanto la veste giuridica dell’intesa quanto la sostanza delia pratica che si intende;
colpire in vista del suo oggetto o del suo effetto: delle tre fattispecie individuate dalla
norma, ]fjl prima (accordi} ha natura contrattuale, la seconda (la pratica concordata) si
tra_ciuc'e in un comportamento di fatto, mentre la terza rignarda le deliberazioni e
quindi un atto coliegiale adottato da un organismo collettivo che la legge n. 287 del

i990 sembrerebbe definire in modo pilt preciso rispetro all’art. 85 del Trattato
E.

17
AUTORITA GARANTE DELLA CONCORRENZA E DEL MERGATO, prov. n. 116 del

17.7.1991, Indagine conoscitiva nel settore del calcestruzzo, in Boll n. 5 del 1991: & op-
portuno ticozdare che la gran parte delle decisioni di nullita di accordi stipu.lat-i dalle
societd consortili esistenti in questo settore hanno avuto origine proprio dal quadro
emerso da tale indagine che, peraltro, si & conclusa alla fine del 1993 ed 1 cud risultati
sono stati pubblicati nel Supplemento al Boll n. 37 del 1993,
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del 1990 rispetto alla disciplina codicistica in materia di consorzi poi-

ché diversa & Iidea di mercato che la prima esprime 18

1l giudizio dell’Autorita si fonda sulla verifica della sussistenza di in-
tese 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 di una sua parte rilevante. In particolare, la sussi-
stenza delle condizioni generali sopra ricordate e delle condizioni spe-
cifiche attraverso le guali tale distorsione pud essere attuata (quali la
fissazione autoritativa dei prezzi o la limitazione degli accessi e degli

18 {1 tal senso, AUTORITA GARANTE DELLA CONCORRENZA E DEL MERCATO, Provv. .

422 del 11.3.92, Pro-Cal., in Suppl. Boll n. 8/93 e in Allegato D alla Relazione annuale,

Roma, 1993, 63; nell’ambito del settore del calcestruzzo cfr. anche i provv. n. 376 del

12.2.92, Consorzio Abruzzo conglomerati cementizi, i, 10; nel prov. n. 377 del

12.2.92, Cons, prod. calcestruzzi Perugia, ivi 14, si dichiarano nulle le delibere adottare

in attuazione di disposizioni statutarie e regolamentari contenenti statuizioni in or-

dine alla determinazione del prezzo di vendita del calcestruzzo, al contingentamento

della produzione mediante la ripartizione pro guofa tra le imprese consorziate delle

forniture di calcestruzzo, nonché alla previsione di sanzioni per le inadempienze da
parte delle imprese stesse; prov. n. 378 del 12.2.92, Consorzio Sciacca Terme , 1vi, 18;

provv. n. 411 del 4.3.92, Cons. Edile Marsicano, ivi, 29; prov. n. 508 del 15.5.92, Ce-
smentir/Sacci, ivi, 41, con il quale vengono colpiti accordi relativi alla cessione e scam-
bic di clientela che evidenziavano la volonta di ripartire i mercati in grado di falsare il
libero incontro della domanda e dell’offerta e guindi di orentare la politica di acqui-
sto degli utilizzatori in modo da realizzare gli interessi commesdciali concordati dei
produttori in contrasto con l'art. 2, lett.c) della legge. Nel campo delle associazioni di
imprese vietate cfr. prov. n. 1047 del 31.3.93, Federazione Nazionale Spedizionieri,
ibid., 118. Nel primo anno di attivita, ' Autorita si & espressa in merito a 9 intese tra
imprese: in 6 casi non & stata avviata J'istruttoria, in 2 casi Vistruttoria si & chiusa ri-
spettivamente con la constatazione della rimozione delle fattispecie potenzialmente
lesive della concorrenza ¢ con la mancata concessione dell’autorizzazione in deroga
richiesta. {Assirevi, prov. n. 140 del 26.8.91, in Boil n. 7/91); il numero di casi & au-
mentato sensibilmente nel corso nel 1992, anno in cui sono state definiti 25 casi di de-
nunciata violazione dell’art. 2. In 14 casi & stata avviata formale istruttoria ed in 12
casi & stata dichiarata la nullita degli atti e dei comportamenti denunciati. In otto pro-
cedimenti decist nel corso del 1993 & stata constatata la violazione dell’art. 2; per il
1994 sono stati riscontrati 3 casi, mentre fino all’ottobre 95 la violazione dell’ast. 2 &
stata pronunciata con il prov. n. 2881 del 14.3.95, Titanus Distribuzione/Cinema, in
Boll n. 11/95, mentre ¢ stata negata la violazione suddetta nel prov. n. 3163 Ram, Ri-
fornimenti Aerei Milanest, in Boll. n. 29/95. L'indice delle decisioni adottate dail’Au-
toritd, aggiornato al 31,3.1995, & contenuto nell’Allegato A alla Relazione annuale al
Presidente del Consiglio dei Ministri, Roma 30.4.1993.
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sbocchi al mercato, la ripartizione del mercato, le disparitd di tratta-
mento contrattuale di cui all’art. 2.2 lett.a-e) costituiscono i ptimo
passaggio logico della soluzione adottata dall’ Autorita.

La costruzione della decisione sul punto dell’accertamento della vio-
lazllone contestata segue in realtd uno schema pressoché costante ed
u‘n{forme sia per gli interventi in materia di comportamenti ed atti ille-
citi o sospetti di abuso di posizione dominante, sia per il sindacato
sull.a\ legittimita delle concentrazioni comunicate dalle imprese all’Au-
torita.

Fondamentale & il ruolo svolto dalle valutazioni in ordine al mercato
geografico ed al mercato rilevante: trattasi di nozioni indispensabili
per la corretta ed esaustiva motivazione della decisione sullillecito
contestato.

Nel caso in cui il sospetto coinvolge un’intesa & essenziale verificare
la consistenza della restrizione tenendo conto di una serie di fattori
primo tra rutti Uincidenza dell’intesa sulle dimensioni del mercato alj
Imtern.o del quale i contraenti si trovano ad operare. Le restrizioni de-
vono risultare tali da introdurre una sensibile restrizione della concor-
renza nel mercato di riferimento: il valore della concorrenza, d’altro
canto, & oggetto di tutela non in maniera assoluta ed automatice,l poiché
e estranea alla logica del modello comunitario I'idea di una concor-
renza perfetta in base alla quale qualsiasi restrizione debba essere di
per sé condannata .

Dal momento che la legge parla di restrizioni su una parte consi-
stente del mercato & alla prassi applicativa che occorre guardare per
stabilire quale sia il parametro adottato nella definizione del giudizio
sulla 1<'esivité della intesa. L’Autoritd ha a questo proposito spiegato
come il mercato geografico di riferimento vada determinato in rela-
zione a_dle caratteristiche dei prodotti oggetto dell'intesa sospetta ed
alle abitudini dei consumatori. Cid significa che, ad esempio, in pre-
senza d1 beni altamente deperibili 'operazione deve essere vaiutata in
relazioni a porzioni assai piccole del mercato nazionale, talora circo-

19 E . h
interessante la ricostruzione di i
contion o Reressed ! di G. BErNINT, Ufz secolo, cit., 321, che sulla
1a rule of reason € per se condemnation traccia la storia delle vi-

cende alterne che Papplicazi . - .
Uniti e 'applicazione delle regole antimonopolistiche ha avuto negli Stati
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scritte alla dimensione regionale, talaltra addirittura alla dimensione
locale 2. E secondo questi parametri che la qualificazione delle carat-
reristiche del mercato contribuisce a definire il quadro entro il quale &
possibile giudicare il comportamento delle imprese vietato ai sensi del-

Part. 2.

2.1, La nozione di mercato rilevante

In realta, la nozione di mercato rilevante, ovverosia del mercato di
riferimento rispetto al quale si valuta l'atto o la posizione sospetta, rap-
presenta una formula di sintesi che comprende i soggetti in esso ope-
ranti, I'area interessata, la qualita dei prodotti, dei loro prezzi e le ca-
ratteristiche dei prodotti. Il carattere funzionale della previa defini-
zione del mercato di riferimento non riguarda ovviamente le sole in-
tese, ma si estende ai divieti di abuso di posizione dominante di cui al-
Part. 3 ed alle concentrazioni vietate dall'art. 6 della legge.

S ritiene che per le intese vietate dall’art. 2 la necessita di colpire
anche il cd. illecito di pericolo, di colpire cioé¢ anche quei comporta-
menti che potrebbero in futuro cagionare limitazioni della concor-
renza, rende possibile un accertamento di massima del mercato inte-
ressato. Per Paccertamento dell’abuso di posizione dominante il giudi-
zio sul mercato rilevante coinvolge una valutazione di effetti gia in atto
e dunque immediatamente constatabili nel corso dell'istruttoria, men-

2 Questi principi sono stati fissati nella Relazione annuale al Presidente del Con-
siglio, Roma, 1992, 22-23. Sull'importanza dell'individuazione dell’ambito merceolo-
gico del mercato ai fini della valutazione della consistenza della limitazione, R. Parpo-
wEs, Art. 2, in Diritto italiano antitrust, cit., vol. I, 198; ' Autoritd antitrust sembra
sotto questo profilo privilegiare la definizione di sottosettori o addirittura di segmenti
produttivi al fine di rendere quantopidl corretta l'individuazione del mercato di riferi-
mento in relazione alla specificita del prodotto o del servizio prestato: tale tendenza si
dimostra tanto pidt utile ed efficace allorché si tratti di ‘definire le rispettive aree di
mercati assai contigui. Sulla base di tale parametro & stato possibile distinguere ad
esempio il mercato dell'bandling da aliri due mercati assai vicini, quali quelio dei ser-
vizi di sicurezza (avente ad oggetto il controllo radioscopico dei bagagli, il controllo
dell’accesso allaereo etc.) e quello del catering (comprendente le operaziont di rifor-
nimento e di caricamento a bordo delle vettovaglie): sulla vicenda della progressiva
erosione delle concessioni aeroportuali, v. supra al par. 1.3.
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tre per le concentrazioni la verifica ha la funzione di effettuare una
prognosi degli effetti pro futuro che I'operazione di fusione, appen
comugicata dalle parti, potrebbe in seguito generare. e
Le ipotesi di abuso di posizione dominante, i cui indici rivelatori
vanno d.all’imposizione autoritativa di prezzi di acquisto o di vendita
aua limitazione degli accessi o degli sbocchi al mercato eLIE’appl.icaj
zione con -adtri contraenti di condizioni diverse per prestaz,ioni equiva-
lenti, aﬂa imposizione nei rapporti contrattuali di prestazioni supple-
mentari, devono essere valutate in relazione agli effetti che producono
#I interno del mercato nazionale o di una sua parte rilevante. La no-
zione di mercato rilevante contiene la definizione della sua es'tensio
materiale, geografica ¢ temporale ?!, .
La dlmensione materiale del mercato si riferisce alle caratteristiche
oggettive del bene prodotto: dal momento che la concorrenza presup-
pone la pqssibiiité di scelta fra prodotti fra loro intercambiabili si
ranno considerati appartenenti allo stesso mercato quei prodotti che
per }e l(?ro caratteristiche, per il prezzo ovvero per I'uso al quale sono
destinati sono indifferentemente fruibili da parte dei consumatori. In
base a questa delimitazione oggettiva & possibile verificare la er-ma
nenza 'dal lato dei consumatori (domanda) di effettive possibﬂitz‘f) di so:
luzioni alternative: la sussistenza del comportamento abusivo derivera

quindi d'all unposslbﬂité per la presunta vittima dello stesso di sottrarsi
a quel tipo di offerta.

22. La dimensione geografica del mercato

Il ricorso alla nozione di mercato geografico & essenziale per com-
prende;e se sussiste un’area all'interno della quale la “vittima” pud ri
vglgersl verso altre offerte ed eludere cosi i maggiori oneri i o dalv
I'impresa denunciata. * o mpest e

La definizione di questo parametro dipende ovviamente dalla na-
tura, dal modo di produzione del prodotto ed anche dalle abitudini del
consumatore: ad esempio, & evidente come la difficolta di conserva-

21 o '
osi A. Friguant, Articolo 3, in AA » . L )
392 55 ) NV, Diritto antitrust italizno, cit., vol. I,
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zione di un bene determini un mercato geografico assai circoscritto,
cosi come le oggettive abitudini dei consumatori ostili a prodotti
«puovi» possano influenzare la definizione della dimensione geografica
del mercato.

Anche il fattore tempo svolge un ruolo importante: estensione tem-
porale del mercato & legata al costo praticato per Perogazione del ser-
vizio in determinati periodi dell’anno (servizi alberghieri) o della gior-

" pata (erogazione di energia elettrica) ed impone quindi un’analisi dif-

ferenziata dei comportamenti sospetti anche in relazione al periodo in
cui quei fatti si sono verificati.

Nella prassi, i parametri suddetti sono talora di difficile individua-
sione data la parziale intercambiabilita che vi pud essere fra prodotti
in relazione a determinate utilizzazioni, ad una categoria di consuma-
tori o in relazione ad un certo prezzo: & ovviamente altrettanto impor-
tante osservare il comportamento complessivo dell'impresa per verifi-
care in quale misura la stessa riesca a sottrarsi alla regola del mercato
concorrenziale ed imporre magari unilateralmente i suoi prezzi senza
avere la minima cura delle reazioni dei suoi concorrenti 2.

2.3. Il potere dell'impresa sul mercato

Una volta definita area di mercato, la posizione dominante al
suo interno si deduce sulla base di una serie di indici sia strutturali
che comportamentali: 1 primi si riferiscono alla quota di mercato
«conquistata» dall'impresa, mentre i secondi attengono all’aspetto
dinamico delle relazioni ed in pasticolare al potere di mercato ovve-
rosia  allinfluenza dell'impresa sul funzionamento del mercato
medesimo.

La nozione di quota di mercato consente di definire in concreto la
posizione dell’operatore privato rispetto alla dimensione del mercato:
tale elemento viene valutato alla Juce di dati obbiettivi quale Vindice
del farturato realizzato nel mercato nazionale dall'impresa sospetita €
dai suoi concorrenti: non rileva a tal fine la presenza di un’unica im-

2 A Fronant, Articolo 3, cit., 336 ed ivi alteriori richiami alla dottrina

americana.
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presa allinterno del mercato nazionale di un prodotto quando ad
esempio il volume delle importazioni sia cosi elevato da mantenere il
mercato di quel prodotto in condizioni concorrenziali. Esistono in
realta degli indici di riferimento che la Corte di Giustizia ha indivi-
duato al fine di stabilire la soglia critica della quota di mercato occu-
pata: se la produzione dellimpresa ¢ tale da superare '80% dell’of-
ferta vi sono buone ragioni per ritenere la stessa in posizione domi-
nante, anche se tale parametro & suscettibile di variazione in relazione
alle dimensioni ed alla forza delle imprese concorrenti. E evidente che
in una situazione di mercato caratterizzata da una pluralita di piccoli
imprenditoti, numerosi ma di ridotte dimensioni non potra essere ele-
vata la quota di mercato detenuta dall'impresa perché le si possa attri-
buire una posizione di dominanza.

Ancora una volta, dunque, la struttura e le dimensioni del mercato
contribuiscono a definire il ruolo svolto dall'impresa al suo interno:
ruolo che si materializza poi sotto il profilo dinamico in una serie di
atti che definiscono I'abuso della situazione di potere conquistata dalla
stessa.

La definizione del potere di mercato dell'impresa ¢ infine essenziale
nella valutazione delle operazioni di concentrazione, dal momento che
il contenimento del potere di mercato rappresenta il fine primario del
controllo delle concentrazioni 2. A differenza di quanto avviene nel
controllo sull’abuso di posizione dominante, non & possibile utilizzare
questo parametro nel diritto delle concentrazioni: non & quindi possi-
bile desumere il comportamento abusivo sulla base del rapporto fra
offerente e richiedente e quindi dell’esistenza di eventuali alternative
fra pit fornitori ai quali I'impresa possa liberamente rivolgersi. In que-
sto ambito la ricerca della quota di mercato diventa allora essenziale:
essa si costruisce sulle caratteristiche strutturali del mercato del pro-
dotio e di quello geografico **. Trattandosi di un giudizio proiettato
nel futuro, nel senso che compito dell’ Autorita & quello di verificare ex

2 Cost C. Ost1, Arit. 57, in Diritto antitrust italiano, cit., vol. 1, 535.

2 (. Qs op. cit., 647, sottolinea come la dirmostrazione di un abuso sanziona-
bile ai sensi dell’art. 3 non possa essere ritenuto sufficiente per dimostrare Tesistenza
di una posizione dominabte ai sensi dell’art. 5; in altri termini, nel campo delle con-
centrazioni gh aspetti comportamentali sembrerebbero meno significativi degli
aspetti pill propriamente strutturali.
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ante, ciod nel momento della comunicazione della volonta di procedere
ad una delle operazioni di cui all'art. 5, sara quantomai opportuno
procedere con cura all'analisi della situazione di mercato esistente e
quindi alla verifica di eventuali barriere all’ingresso, dell’andamento
della domanda e dellofferta nonché delle possibili efficienze della
concentrazione,

Per quanto riguarda la definizione del mercato del prodotto, essa
deve tener conto, oltre che del comportamento (soggettivo) dei consu-
matori, anche delle condizioni generali di mercato: si impone cloé un
giudizio di tipo prognostico sull’astratta idoneita di quel gruppo di
prodotti a soddisfare il bisogno che I'interprete giunge 2 considerare
«oggettivamente» rilevante B,

Altrertanto importante & l'individuazione del mercato geografico ri-
levante: la situazione di mercato deve, ai sensi dell’art. 5, essere valu-
tata tenendo conto di una serie di fatrori sia oggettivi, come 'esistenza
di barriere allingresso, che soggettivi, quali ad esempio il comporta-
mento dei consumatoti e la loro eventuale fedelta nei confronti di de-
terminate categorie di marchi, nomi e segni distintivi. E evidente il
ruolo svolto in questo ambito dalla posizione dell'impresa sul mercato:
una volta definito il mercato rilevante sulla base degli indici sopra ri-
chiamati, la determinazione della quota di mercato rappresenta il dato
di partenza rispetto al quale gli altri fattori si riducono spesso ad una
funzione ausiliaria.

2.4. L’importanza della definizione del mercato rilevante nella valuta-
vione del comportamento anticoncorrenziale

Nell’applicazione degli articoli 2, 3 e 5 'Autorita utilizza, sulla falsa-
riga della giurisprudenza elaborata dalla Commissione e dalla Corte di
giustizia, una serie di parametri che consentono la definizione della si-
tuazione di mercato e, nel caso delle concentrazioni vietate, la defini-
zione della struttura di mercato. :

Nello svolgimento di queste delicate valutazioni si & visto come la di-

5 Insiste sul carattere oggettivo della determinazione del mercato rilevante ai
fini del giudizio sulle concentrazioni, C. QsT1, op. cit., 673 ss.
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mensione del mercato, pitt volte usata in termini generali nel corso
della ricerca, acquista una serie di connotati che sono al tempo stesso
oggettivi, in quanto si riferiscono a delimitazioni territoriali o produt-
tive dell’area dello scambio, e soggettivi poiché sono connessi, in mi-
sura pid 0 meno diretta, ai comportamenti dei consumatori e degli uti-
lizzatori che si muovono allinterno della struttura di mercato. L'im-
portanza della definizione in termini oggettivi del mercato rilevante &
testimoniata dalla necessita che le decisioni dell’Autoritd siano sul
punto adeguatamente motivate al fine di rendere espliciti i passaggi lo-
gici che hanno condotto all’accertamento del comportamento anticon-
correnziale. A questo proposito & stata rilevata una certa genericita e
stringatezza della motivazione che di volta in volta ha accompagnato le
decisioni in materia di concentrazioni *°. La carenza della motivazione
sul punto della determinazione del mercato rilevante potrebbe infatti
nascondere un eccesso di discrezionalita nella definizione della no-
zione in questione: da tale liberta di valutazione conseguirebbe una ec-
cessiva disinvoltura dell’Autorita nel combattere o legittimare la for-
mazione di posizioni di potere sul mercato. A questa possibilita si rife-
rivano daltro canto le perplessita ed i timori di von Hayek sul possi-
bile uso improprio di una, sia pur necessaria, legislazione amtitrust
nelle cui applicazioni si celasse una scelta assolutamente discrezionale
ed incontrollata fra monopoli buoni e monopoli da combattere *.

1l quadro dinamico della situazione di mercato che viene fotografato
‘0 ciascuna delibera dell’ Autorita fornisce la cornice essenziale per il
sindacato sul mantenimento dell’equilibrio concorrenziale: per questa
ragione & indispensabile che la cornice evidenzi in modo trasparente la
concreta situazione del mercato.

Per cid che attiene alla valutazione in ordine al contenuto e quindi
alla sanzionabilita del comportamento occorre sottolineare come la
perseguibilitd del comportamento stesso sia legata all’effetto di impe-
dire, restringere o falsare in maniera consistente il gioco della concor-
cenza allinterno del mercato nazionale o in una sua parte rilevante nel

26 (Cosi A, NIUTTA, Il mercato rilevante, in Concorvenza € #ercato, n. 2/1994 cit.,
112.

77 Sylla posizione di F.A. voN HAYEK in ordine all'opportunita dell’introduzione
di una legislazione antitrust cfr. Parte 1, Capitolo L
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caso delle intese vietate dall’art. 2; ad analoga formula ricorre il legisla-
tore nellart. 3 in cui la sanzione si riferisce all’abuso di una posizione
anticoncorrenziale. Anche la valutazione delle concentrazioni vietate €
legata alla constatazione dell'acquisizione di una posizione dominante
sul mercato nazionale tale da ridurre in modo sostanziale e durevole la
concorrenza (art. 6.1). Il riferimento alla «consistenza» della lesione
della concorrenza costituisce una costante della normativa italiana che
in cid riproduce formule presenti nelle regole antitrust comunita-
rie.

3. La concorrenzialiti del mercato fra regole nazionali e vincoli
comunitart

La necessita di valutare di volta in volta la sostanza dell’abuso e
quindi di quantificare la lesione del bene concorrenza deve essere ri-
condotta all'interno del quadro teorico sulla pluralita delle forme di
concorrenza che possopo essere oggetto di tutela allinterno di un
ordinamento.

Nella prima parte di questo lavoro abbiamo ricordato le diverse
configurazioni che la cultura sociologica ed economica hanno elabo-
rato intorno al modello concorrenziale: in quella sede si & ribadito i
valore meramente teorico del modello concorrenziale perfetto, al
pari del modello opposto del monopolio puro. La cultura comunita-
ria & parimenti distante da questi due modelli estremi, sia per il
farto di porre la condizione della sostanziale riduzione della concor-
renza, ovvero dell'zbuso del potere di mercato, o ancora nel fatto di
aver regolamentato il fenomeno delle concentrazioni in base a criteri
che siano in grado di conciliare le efficienze allocative con le ineffi-
cienze produttive che spesso si accompagnano alle formazioni di po-
teri oligopolistici.

Cio significa che il modello comunitario non & quello della concor-
renza perfetta®®, ma della concorrenza come valore che deve essere

% Seconde V. Donatvr, Introduzione in AANV., Diritto antitrust italiano, cit.,
78, il fatto che Part. 83, § 3 del Trattato CEE consenta le esenzioni, sia individuali che
per categoria, nei confronti delle intese che ricadanc nell'ambito del divieto generale
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tendenzialmente salvaguardato in relazione al fine dell’obiettivo del-
l'integrazione nel mercato unico. La centralita del valore concorrenza
non & da queste regole posto in discussione in nome di un ordine pub-
blico fondato sul mercato la cui difesa sarebbe inaccettabile per I'in-
terprete delle regole antimonopolistiche italiane: I'esegesi di tale nor-
mativa deve infatti essere condotta nel quadro dei valori costituzionali
all'interno dei quali non troverebbe alcuno spazio la dimensione og-
gettiva del mercato e dell'efficienza economica 2,

1l fatto che le lesioni della concorrenza per essere oggetto di sanzione
da parte dell’ordinamento comunitario debbano essere consistenti o co-
munque tali da limitare in misura considerevole il corretto funziona-
mento del mercato non significa necessariamente che la concorrenza &
in questo ordinamento ridotta al rango di mero strumento in vista del-
Punico obiettivo rappresentato dalla costruzione del mercato unico. La
possibilita che nella valutazione in sede comunitaria dei comportamentt
o degli atti anticoncorrenziali intervengano elementi di giudizio esterni
rispetto al funzionamento del meccanismo concorrenziale appartiene
piuttosto alla tecnica ed alla logica del bilanciamento fra le diverse poli-
tiche comunitarie esaminata nella seconda parte di questo lavoro.

La valutazione dei comportamenti potenzialmente lesivi della con-

contenuto nel § 1, dovrebbe essere letto come una conferma del radicale supera-
mento delle posizioni espresse dalla teoria economica classica secondo la quale ii mas-
simo sociale sarebbe riconducibile solo a situazioni di concorrenza perfetta. Il mo-
dello comunitario sarebbe piuttosto quello della workable competition, ovverosia
della concorrenza effettivamente praticabile, gid elaborata dalla cultura amtitrust ame-
ricana. Tale affermazione va in reaith letta alla luce della ricostruzione svolta nella
Parte 11, al Cap Il e, in particolare, del principio di neutralita del Trattato dal quale
consegue Ia tendenza del sistema comunitario a porre la logica delle regole antimono-
polistiche in un quadro di armonico bilanciamento con le altre politiche comunita-
rie.

2 T questa la chiave interpretativa utilizzaza da R. Niro, Profili costituzionals,
cit.,, 167 ss, nell'analisi delle regole antitrust comunitarie: soprattutto nella disciplina
delle concentrazioni I'ampiezza dei poteri riservati alla Commisiione potrebbe tra-
sformare i diritto della concorrenza in uno strumento di politica industriale attra-
verso il quale in luogo delle ragioni della concorrenza intesa come valore individuale
prevalgano le ragioni del progresso economico svincolate dalla considerazioni delle
sfere di liberta dei soggetti, e quindi prevalga la logica della efficienza del mercato og-
gettivamente inteso, criterio estraneo allo spirito della Carta costituzionale ita-
liana.
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correnza descritti dalla legge nazionale antitrust dovrebbe in realta te-
nere conto del complesso dei principi elaborati in ambito comunitario:
a meno che non si voglia svuotare di significato il vincolo interpreta-
tivo posto nell’art. 1.4 della legge n. 287, sard quantomal opportuno te-
nere conto, da un lato, del ruolo della concorrenza nel sistema dei
principi della Costituzione economica comunitaria e, dall'altro, sottoli-
neare le distanze che separano la politica di concorrenza comunitaria
dalle esigenze di apertura del mercato nazionale.

4. La posizione di terzietd dell Autoritd nella risoluzione delle contro-
versie in materia di intese e di abuso di posizione dominante

E in questo contesto teorico che va collocata 'analisi delle singole
competenze dell’Autoritd, a cominciare dalla indagine sui poteri della
stessa in ordine ai divieti posti dall’art. 2 e dalla verifica della supposta
natura «discrezionale» delle deroghe ai divieti medesimi disciplinate
nell’art. 4°C,

Nell’applicazione delle fattispecie di divieto contemplate nell’art. 2
I'Autorita, qualora Pistruttoria confermi gli estremi della violazione de-
nunciata, dichiara la nullita delle intese o delle pratiche concordate
poste in essere in violazione della legge antitrust.

La declaratoria di nullita non sembra avere la sostanza di un provve-
dimento risultante dall’esercizio di un potere di amministrazione at-
tiva: I'assenza di una ponderazione e di un bilanciamento degli inte-
ressi coinvolti & confermata dall’assenza di una motivazione nelle deci-
sioni adottate ai sensi dell’art. 2. Gli interessi sarebbero cioé determi-
nati dal legislatore e applicazione del divieto si traduce in un sostan-
ziale accertamento della corrispondenza tra fatti e norme. L’Autorita
applica dunque i parametri legislativi attraverso un giudizio in cui le
prove sono utilizzate per verificare la corrispondenza dei fatt ai divieti
posti dal legislatore. La sanzione della nullita di pieno diritto per le in-
tese vietate ai sensi dellart. 2 & stata del resto interpretata come la

30 1n tal senso, G. AMORELLI, La motivazione dei provvedimenti dell’Autoritd ga-
rante della concorvenza e del mercato, in Concorvenza e mercato. Rassegna degli ovien-
tamenti dell Autoritd garante, n. 2/1994, 27,
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fonte di un potere che porrebbe I'Autorita nelle condizioni di adottare
una decisione assai pitt simile sul piano strutturale alla declaratoria
giurisdizionale di nullita del contratto per i vizi dell’art. 1418 del Co-
dice civile !

Non dissimile & il modello delle decisioni adottate in materia di pubbli-
cita ingannevole ai sensi del d.lgs. n. 74 del 1992: anche in questo caso
I’Autorita non svolgerebbe alcuna funzione di amministrazione attiva
in senso stretto dal momento che Paccertamento della corrispondenza
del comportamento denunciato all'ipotesi normativa che definisce I'in-
gannevolezza del messaggio pubblicitario non coinvolge una concreta

ponderazione di interessi*%.

4.1, Il ruolo delle autorizzazioni in deroga ai divieti in materia di intese:
espressione di un potere discrezionale ovvero limite ad una regola
generale?

Il rapporto fra lapplicazione dei divieti e la valutazione degli inte-
ressi ora descritto non & del resto contraddetto dall’art. 4, dalla dispo-
sizione cioé che individua alcuni interessi in nome dei quali I'Autorita
potrebbe disporre deroghe ai divieti posti dall’art. 2.

L’art. 4 consente infatti Padozione per un tempo limitato di provve-
dimenti che autorizzano intese o categorie di intese vietate ai sensi del-
T'art. 2, sempreché dalle stesse derivino miglioramenti nelle condizioni
di offerta sul mercato i quali abbiano effetti tali da comportare un so-
stanziale beneficio per i consumatori e che siano individuati anche te-
nendo conto della necessitd di assicurare alle imprese la necessaria

31 M. CLaricH, Per uno studio, cit., 130, identifica I'elemento caratterizzante dei
poteri dell’ Autorita nell’accertamento della corrispondenza tra fatti e norme; contra,
G. VOLPE, Indagine sulle funzioni dell' Autoritd antitrust: verso un «governo tecrico di
settore», in Scritti in on. di A. Predieri, Milano, 1996, vol. II, 1545 ss., in part.
1550,

32 Cosi M. CLaRICH, op. ult. cit., 136; Ip., L'attivitd delle autoritd indipendenti in
forme semicontenziose, in. S. CassesE-C. FRANCHINL, [ garanii delle regole, Bologna,
1996, 149 ss.; in termini sostanzialmente conformi & la ricostruzione di G. AMORELLI,
La motivazione dei provvedimenti dell’Autoritd garante della concorrenza e del mer-
cato, in AANVV., Concorrenza e mercaio, n. 2/1994, Milano, 1994, 25.
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concorrenzialita sul piano internazionale e siano connessi con l'au-
mento della produzione o con il miglioramento qualitativo della pro-
duzione stessa o della distribuzione ovvero con il progresso tecnico e
tecnologico.

Le autorizzazioni in questione devono inoltre osservare due limiti
negativi: deve trattarsi di restrizioni che siano strettamente necessarie
al conseguimento delle finalitd sopra elencate e la loro ammissione non
deve generare la totale eliminazione della concorrenza da una parte so-
stanziale del mercato. Quanto alle modalita del rilascio dell’autorizza-
zione in deroga & previsto espressamente un potere di revoca nel caso
in cui I'impresa violi le condizioni alle quali la deroga era subordinata
o nell’ipotesi in cui vengano meno le condizioni per I'autorizzazione.
Nonostante gli espliciti limiti entro i quali tale potere di deroga & stato
configurato, larga parte dei commentatori individua all'interno dello
stesso «un potere discrezionale di dispensa», che appare peraltro in
contrasto con la struttura giudiziale dell’accertamento dei divieti in
materia di intese >,

I’ affermazione della discrezionalita del potere di deroga & stato
inoltre utilizzato da parte della dottrina costituzionalista come «prova»
delPinesistenza di una neutralitd dell’Autoritd nella valutazione della
concorrenzialitd del mercato e del suo contemperamento con gli inte-
ressi di natura diversa: gli interessi in questione non sarebbero dunque
esplicitati dalla legge, ma sostanzialmente definiti dall’Autorita attra-
verso un’operazione di bilanciamento dalla quale & possibile dedurre il
foro peso specifico **.

Sulla base di questa ricostruzione si giunge a ritenere che la garanzia
della libera concorrenza, seppure direttamente discendente dall’art.
41 Cost. e quindi dalla liberta dell’iniziativa economica privata,
rappresenterebbe nel nostro ordinamento non un valore, ma piuttosto
uno strumento funzionale alla realizzazione di interessi riconducibili

33 - . v . - .
M. CLARICH, Per uno studio, cit., 135-136, definisce tale potere discrezionale
assolutamente incongruente ed incoerente rispetto ai poteri attribuiti all’ Autorita e
scarsamente in linea con la posizione neutrale ad essa riservata. '

* T la conclusione di M. MangTT1, Poteri neutrali, cit., 148,
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al valore della persona, della sua sicurezza e dignita nonché di
valori sociali, quali Dinteresse e la protezione dei consumatori 2,

Nella seconda parte della ricerca abbiamo perd posto in luce i limiti
della logica del bilanciamento ineguale e la difficolta di escludere in via
di principio che diritti fondamentali relativi quali I'iniziativa econo-
mica e quindi la liberta di concorrenza possano confrontarsi con gli al-
tri diritti fondamentali.

In realtd, questa ipotesi ricostruttiva, oltre ad essere stata superata
dalla giurisprudenza costituzionale, non sembra trovare conferma nep-
pure nella prassi dell’ Autorita antitrust.

Vale la pena di ricordare innanzi tutto la presenza nell’art. 4 di pre-
cise condizioni positive e negative. Le condizioni «positive» per il rila-
scio dell’autorizzazione in deroga si sostanziano nella presenza di inte-
ressi di natura sociale, quale il beneficio per i consumatori, ovvero di
natura economico-sociale, nel senso che il miglioramento della qualita
della produzione o lo sviluppo tecnico si traducono poi in un incre-
mento qualitativo dellofferta sul mercato. Le condizioni negative si ri-
feriscono alla garanzia del mantenimento delle condizioni generali di
concorrenzialita del mercato interessato dall’operazione di autorizza-
zione in deroga.

4.2. La motivazione dei provvedimenti di autorizzazione in deroga: Uim-
postanza della struttura del mercato di viferimento

L’analisi delle motivazioni che accompagnano le valutazioni svolte
dall’ Autorita nelle ipotesi di richiesta dell’autorizzazione in deroga
possono contribuisce a chiarire le modalita con le quali, sulla base del
modello comunitario, linteresse al mantenimento delle condizioni
concorrenziali si confronta con istanze di natura diversa. Dinanzi alla
richiesta, formulata dalla parte nei confronti della quale & stata aperta
up’istruttoria per presunta violazione dell’art. 2, I'Autorita ha indivi-
duato alcuni parametri di valutazione.

35 Cosi R. NIRO, Profili costituzionali, cit., 133, che aderisce alla ricostruzione dei
rapporti fra la liberta economica e la dignita della persona formulata da M. Lucian,
Economia nel diritto costituzionale, cit., 378.
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Nei primi casi in cui la richiesta & stata avanzata ’Autorita ha as-
sunto come dato preliminare il giudizio sugli effetti che lintesa denun-
ciata era in grado di produrre rispetto agli equilibri del settore di met-
cato coinvolto; solo a seguito di tale sindacato & stato possibile verifi-
care la sussistenza delle ragioni addotte dalle parti a fondamento della
richiesta di autorizzazione in deroga. Nei casi in cui la decisione € stata
negativa, il rifiuto appare fondato sulla constatazione della mancanza
dei presupposti, sia sostanziali che temporali, imposti dal legislatore.
In questa sede I'’Autoritd ha avuto cura di precisare inoltre che la con-
cessione della deroga non potrebbe essere utilizzata al fine di stravol-
gere la ratio della legge sulla base di un assunto, non dimostrato, se-
condo cui la regolazione proposta dalle parti sarebbe in grado di tute-
lare meglio i singoli e la collettivita di quanto non sia in grado di fare
un mercato concorrenziale.

Non vi potrebbe essere in altri termini una priorita assoluta di valu-
tazione degli interessi indicati dall’art. 4 per la semplice ragione che
Peventuale sussistenza dei presupposti ivi indicati pud integrare in via
successiva la valutazione complessiva, ma non pud certo sovrapporsi al
giudizio sull'idoneita dell’intesa a limitare effettivamente la concor-
renza.

In applicazione di questi parametri & stata concessa nel 1993 la
prima autorizzazione in deroga in occasione di un accordo di collabo-
razione tra IINA e la Banca di Roma nel quale erano previste clausole
di reciproca esclusiva fra 'ente creditizio e 'impresa di assicurazione
con riferimento alla distribuzione presso gli sportelli bancari di servizi
assicurativi. L'intesa, valutata sulla base delle quote di mercato dete-
nute dalle parti contraenti, era tale da restringere in modo consistente
la concorrenza nel mercato della distribuzione di prodotti assicurativi
e quindi nella produzione delle polizze: nonostante cio, I’ Autorita ha
ritenuto prevalente il beneficio per i consumatori derivante dalla crea-
sione di un canale distributivo delle polizze, quello appunto delle ban-
che, in grado di ridurre i costi dell'intermediazione. La deroga & stata
perd autorizzata sotto condizione: sono state cioé prescritte nel prov-
vedimento le condizioni in grado di ridurre al minimo le restrizioni alla

concorrenza 36.

3 AUTORITA GARANTE DELLA CONCORRENZA E DEL MERCATO, Prov. n. 1501 del
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Nel corso del 1994 I'Autoritd ha autorizzato in altri tre casi intese
vietate ai sensi dell’art. 2. Accanto alla valutazione dei benefici per i
consumatori derivanti dalla possibilita di un aumento della produzione
a costi pit contenuti la motivazione dei provvedimenti in questione
contiene una rigorosa dimostrazione in ordine ai presupposti negativi:
cid che in particolare consente di giustificare le autorizzazioni in que-
stione sarebbe proprio la constatata insussistenza di alternative valide
in un regime concorrenziale. Il settore interessato dalle deroghe si rife-
riva del resto alla produzione di beni per i quali gli enormi costi di in-
vestimento iniziale che le imprese del settore dovevano sostenere per
potere entrare su quel tipo di mercato rendevano la formazione del
consorzio una soluzione pressoché inevitabile. La difficolta oggettiva
derivante dal fatto che non sussistevano nel settore della produzione
ed erogazione del gas tecnici ad uso industriale le condizioni necessa-
rie ad incentivare la realizzazione individuale degli investimenti integra
nella decisione dell’Autorita la condizione «negativa» dell'insussi-
stenza di valide alternative alla compressione della concorrenza per ef-
fetto della deroga.

Da un lato, I'iniziativa economica individuale & stata giudicata forte-
mente depotenziata e naturalmente debole in virtd degli alti costi e
quindi dei tempi lunghi di recupero degli investimenti che orientereb-
bero la scelta degli operatori verso investimenti in impianti caratteriz-
zati da elevate economie di scala produttive in grado di garantire il ne-
cessario livello di capacitad produttiva dell'impianto; dall’altro lato, la
presenza sullo stesso mercato di imprese di rilevanti dimensioni & stata
ritenuta condizione idonea ad assicurare un sufficiente grado di
concorrenza >’

La terza autorizzazione in deroga concessa nel 1994 ha invece inte-
ressato il settore delle assicurazioni obbligatorie contro i rischi agri-
coli: la presenza di un consorzio obbligatorio al quale la legge attribui-
sce una serie di compiti relativi al funzionamento del mercato dell’assi-
curazione contro la grandine, pur essendo in contrasto con il principio

13.10.1993, Ina-Banca di Roma, in Boll n. 30/93: per una sintesi della vicenda cfr. Ip.,
Relazione annuale sull’attivitd svolta, Roma, 1994, 89 ss.

37 AUTORITA GARANTE DELLA CONCORRENZA E DEL MERCATO; prov. n. 1794 del
21.2.1994, Sapio-Igi-Siad/Chemgas € prov. n. 1797 del 21.2.1994, Son-Igi-Siad/1gat, in
Boll. n. 8/94.
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della concorrenza fra le imprese operanti all'interno di tale settore, €
stata giustificata sulla base di considerazione attinenti alla necessita di
accompagnare il passaggio dal regime del consorzio unico alla concor-
renza fra pitt consorzi voluta dalla recente legge n. 185 del 1992. 1l ca-
rattere transitorio delPassetto del mercato delle assicurazioni in que-
stione e la progressiva liberalizzazione del settore sono stati posti a
confronto con la oggettiva difficolta della transizione dal consorzio
unico alla competizione fra diversi consorzi prefigurata dal legislatore.
L’autorizzazione in deroga si giustifica cosi in nome della aleatorieta e
della transitorieta della situazione esistente nel passaggio da un preesi-
stente regime normativo monopolistico all’apertura alle nuove dinami-
che concorrenziali del mercato *.

43. Le autorizzazioni in deroga alle intese vietate come limite alla aper-
tura del mercato concorrenziale

Da queste prime applicazioni concrete del potere di autorizzare de-
roghe emergono alcuni principi di fondo. I presupposti indicati dal-
Part. 4 svolgono una funzione integrativa del giudizio sulla violazione
dell’art. 2 nel senso che gli elementi addotti dalle parti a sostegno della
richiesta di deroga arricchiscono la valutazione in ordine agli effetti
della eventuale restrizione della concorrenza collegata ad una «sospen-
sione» del divieto sulle intese collusive. Proprio perché gli elementi di
valutazione introdotii nel corso dell’istruttoria hanno questa funzione
di integrazione non & possibile ridurre il sistema delle deroghe alla va-
lutazione discrezionale da parte dell’Autoritd: tale valutazione deve in-

3% \UTORITA GARANTE DELLA CONCORRENZA E DEL MERCATO, prov. a. 2401 del
26.10.1994, Assicurazione rischi agricoli.in Boll. 0. 43/94.: allo stato attuale si pud ra-
gionevolemnte sostenere che le attivitd poste in essere dal cras, fino a che si manife-
stino gli effetti conseguent alla modifica della normativa speciale (...), conseguono un
miglioramento delle condizioni di offerta del servizio assicurativo nel ramo grandine
e si presentano come strettamente indispensabili al fanzionamento del mercato (ivi,
p.40 della motivazione): la preoccupazione manifestata dall’ Autotita derivava dal
fatto che nella fase transitoria, I'immediata cessazione dell’attivita del consorzio unico
avrebbe potuto cagionare serie difficoltd per gli agricoltori nel reperire una contro-
parte istituzionale per la stipulazione dei contratti di assicurazione.
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fatti essere rapportata ai principi generali poiché in assenza di questi
ultimi il meccanismo delle deroghe condurrebbe ad una sostanziale e
generalizzata disapplicazione della stessa logica sottostante alla legge
posta a tutela della concorrenza e del mercato.

1l principio che sorregge la deroga & quello di consentire I'ingresso
nella valutazione del comportamento di elementi di fatto {quali ad es.
la struttura del mercato del prodotto, i costi di produzione etc.) o di
circostante di diritto (quale ad esempio il graduale passaggio da una
normativa protezionistica ad una liberalizzatrice del mercato) ovvero
di circostanze oggettive tali da modulare, per un tempo limitato e ta-
lora anche sotto condizione, gli effetti delle regole di concorrenza,
senza eliminatle del tutto. L’ Autorita si preoccupa del resto di valutare
in concreto, seppure in via di mera previsione, I'impatto della restri-
zione sul mercato interessato: questa preoccupazione & stata fugata
proprio in virtd della riscontrata presenza all'interno dell’area di riferi-
mento di imprese sufficientemente solide da concorrere con la forma-
zione di raggruppamenti di imprese legittimati dal provvedimento di
deroga *®. Uno dei principi generali ai quali I'Autorita sembra ispirarsi
nella valutazione della richiesta di autorizzazione in deroga & dunque
Passetto del mercato di riferimento ed in particolare il «presumibile»
mantenimento di un livello minimo di concorrenzialita al suo interno.

Dovendo sintetizzare il ruolo che lo svolgimento del potere di de-
roga svolge e svolgera in futuro nella dinamica degli interessi collegati
all’applicazione dei divieti & ragionevole sostenere che in virtlt del rin-
vio ai principi elaborati in ambito comunitario contenuto nell’art. 1.4
della legge nazionale antitrust Uapplicazione del sistema delle deroghe,
sia pure entro i limiti e con la «parsimonia» con cui I'’Autorita ha mo-
strato fino ad oggi di farne uso, sembra in grado di riproporre nel no-
stro ordinamento lidea, elaborata in ambito comunitario, dell’equili-
brio all’interno della cultura del mercato fra interessi economici e va-
lori diversi dalla concorrenza.

Tale conclusione non deve tuttavia far ritenere che si possano ripro-

39 AUTORITA GARANTE DELLA CONCORRENZA E DEL MERCATO, prov. n. 1794 del
21.2.1994, cit., in cui la decisione di autorizzare un accordo per produzione di gas
chimici nell’area di Brindisi si fonda anche sulla constatata presenza in quell’area di
grandi imprese come 'ILVA in grado di offrire sul mercato, grazie ai propri esuberi,
prodotti allo stato liquido a prezzi competitivi.
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durre in modo acritico quelle valutazioni discrezionali che sono stret-
tamente collegate alla strategia comunitaria di integrazione nel mer-
cato interno ed al principio di neutralita che guida lo svolgimento delle
diverse politiche della Comunita *.

4.4. 11 rapporto fra il modello comunitario dell'art. 85, § 3 del Trattato
CE ed il sistema nazionale delle autorizzazioni in deroga: il carat-
tere puntuale ed individuale delle deroghe nazionali

Entro i limiti logici e strutturali ora richiamati si pud dunque imma-
ginare una «trasposizione» della logica comunitaria delle esenzioni le-
gittimate dall’art. 85, § 3 del Trattato CE.

Rispetto all'interpretazione accolta, peraltro supportata dai dati
emersi dalla prassi dell’ Autorita, appare eccessiva la tesi della divarica-
zione fra il ruolo della concorrenza in ambito comunitario e la garanzia
costituzionale della liberta di concorrenza. Secondo questa ricostru-
zione, I'inconciliabilita fra i due modelli troverebbe conferma proprio
all'interno della formulazione dell’art. 4: il fatto che il legislatore abbia
ricondotto il sistema delle deroghe ai miglioramenti delle condizioni di

40 Foclude che lapplicazione dell’art. 4 possa tradursi in un’acritica estensione
della prassi comunitaria fondata sull’art. 85, § 3, R. ALEss1, Arzicolo 2, in R. ALEssI e
G. OLviER, Commento, cit., 19. Secondo R. PARDOLESI, Articolo 4, in AAVV., Diritto
antitrust italiano, cit., 399 ss., & difficile prevedere se attraverso 'art. 4 I'Autorita riu-
scira ad acquisire I'ampia discrezionalita di cui gode la Commissione nell’applica-
zione dell’art. 85, § 3: certo & che i vantaggi offerti dall’accordo restrittivo dovranno
essere valutati sulla base dei criteri fissati dal legislatore comunitario. I vantaggi sud-
detti dovranno cioe rilevare sul piano dell'incremento produttivo, dell’evoluzione del
progresso tecnico e tecnologico, nonché della necessaria concorrenzialita internazio-
nale delle imprese italiane.I benefici in questione devono inoltre essere canalizzati in
modo da comportate un sostanziale beneficio per i consumatori e ad essi non deve
corrispondere comunque |'eliminazione della concorrenza in una parte sostanziale
del mercato (ivi, 409). F. BorToLOTIL, La legge antitrust: ambito df applicazione e sta-
tus delle intese compatibili con la libertd di concorrenza, in Contratto € impresa, 1991,
597, solleva qualche perplessita sull’estensione automatica delle categorie di accordi
esentati dai divieti a livello comunitario in virtl: del fatto che le norme CEE persegui-
rebbero, accanto alla finalita della concorrenza, una serie di politiche fondate sulle Li-
berta di circolazione delle persone, delle merci e dei capitali. Sul tema v., amplius,
Parte I, Cap. IIL
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mercato ovvero della produzione al parametro del sostanziale benefi-
cio dei consumatori confermerebbe I'accoglimento da parte delle ist-
tuzioni nazionali di una lettura dell'antitrust non certo unilateralmente
rivolta alla garanzia oggettiva del mercato, quanto piuttosto subordi-
nata ai valori fondamentali della dignita e sicurezza della persona non-
ché dell’utilitd sociale. Al di 13 dell’apparente somiglianza nelle impo-
stazioni delle due disposizioni si sottolinea piuttosto opportunita di
dubitare della compatibilitd del modello comunitario con il sistema
delle garanzie costituzionali: a differenza del bilanciamento fondato
sulla disposizione comunitaria che imporrebbe di commisurare la con-
correnza con gli altri interessi economici funzionali all'integrazione nel
mercato, P'art. 4 starebbe piuttosto a testimoniare 'importanza di ve-
der limitata la liberta di concorrenza in nome degli interessi individuali
e sociali riconducibili alla formula riassuntiva della protezione dei con-
sumatori *. L'intervento dell’Autorita in esecuzione del potere di re-
voca attribuito dall’art. 4 confermerebbe pertanto la sostanziale lonta-
nanza, al di 12 dell'innegabile assunzione del modello comunitario in
sede di produzione del diritto antitrust italiano, dalla stessa cultura co-
munitaria ed in particolare dalla logica della prevalenza della prospet-
tiva oggettiva della garanzia di funzionamento del mercato, rispetto al-
'unica forma di tutela compatibile con i principi costituzionali rappre-
sentata dalla garanzia soggettiva della concorrenza.

Questa chiave di lettura si ricollega evidentemente ad una lettura
dell’art. 41 Cost. in cui trova piena legittimazione il principio della li-
berta di concorrenza, intesa appunto come coesistenza in condizioni di
parita delle singole libertd economiche individuali, ma che al tempo
stesso rifiuta la nozione di mercato, secondo quella discutibile ottica di
separazione delle due nozioni, dalla quale ha preso le mosse la pre-
sente indagine.

La spiegazione della libertd di concorrenza in termini di valore che
all'interno del mercato opera in un quadro di altri valori costituzional-
mente tutelati e che in nome di questi pud subire una serie di compres-
sioni legittimate dall’art. 4 della legge nazionale antitrust pone tale nor-
mativa in una posizione di estraneitd rispetto al parametro comunitario
sulla base della presunta unilateralita degli obiettivi comunitari in

4 Cosi R. NRO, Profili costituzionals, cit., 223.
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nome dell'unico valore del mercato rispetto al quale la concorrenza sa-
rebbe degradata a mero strumento.

Abbiamo gia spiegato come questo assunto non tenga conto della
costante tensione delle nozioni di mercato e di concorrenza, che pure
sono menzionate fra gli strumenti dell’azione comunitaria elencati nel-
Vart. 3 del Trattato CE, fra il ruolo di mezzo e quello di fine: con il
Trattato di Maastricht Peconomia di mercato aperta ed in libera con-
correnza & stata addirittura elevata ad obiettivo fondamentale, il cui
valore risulta rafforzato dal fatto che lo stesso opererebbe non solo nei
confronti delle istituzioni comunitarie, ma anche alla stessa politica
economica degli Stati membri *.

In realth, sarebbe stato piti opportuno sottolineare la distanza del si-
stema nazionale dal modello comunitario per effetto della difficolta di
riprodurre all'interno del nostro ordinamento listituto delle esenzioni
per categoria. Il problema del rapporto fra I'art. 85, § 3 ed il sistema
nazionale antitrust sembra peraltro essere stato definitivamente risolto
nella direzione ora indicata: Part. 54 della legge n. 62 del 1996 (Legge
comunitaria per il 1994), nel riconoscere la competenza dell’autorita
nazionale ad applicare direttamente le norme comunitarie, ha limitato
tale applicabilita diretta ai soli artt. 85, comma 1 e 2 ed 86. La scelta
del mantenimento del «monopolio comunitario» in materia di indivi-
duazione ed applicazione delle esenzioni per categoria, disciplinate
dall’art. 85, § 3, & ovviamente legata al ruolo che questa disposizione
ricopre rispetto agli obiettivi dell’integrazione e dell’equilibrio fra le
politiche comunitarie, obiettivi che caratterizzano esclusivamente I'im-
pianto della Costituzione economica comunitaria.

Dall’analisi della tecnica decisoria utilizzata nelle autorizzazioni in
deroga ammesse dall’Autorita si pud desumere, a md di conclusione, il
sostanziale rispetto del carattere derogatorio-individuale della disposi-
zione contenuta nell’art. 4: le dimensioni numericamente ridotte della
sua applicazione ed il carattere condizionato delle autorizzazioni rila-
sciate suggeriscono di ricondurre il fenomeno all'interno dei parametri

4 Sul significato dell’art. 3 A del Tractato di Maastricht si vedano da ultimo, le
considerazioni dellAvroriTA nella Relazione annuale sulfattivitd svolta, Roma , 30
aprile 1996, 8: il principio del mercato aperto ed in libera concorrenza renderebbe la
stessa concorrenza «oltreché uno strumento per raggiungere i fini del trattato, un
espresso e autonomo principio di riferimento per P'azione comunitaria».
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generali che presiedono all'accertamento oggettivo dei fatti ed all’ap-
plicazione delle regole che caratterizzano I'applicazione dell’art. 2 de-
scritta nei paragrafi precedenti. Piuttosto remota sembra dunque 1'i-
potesi teorica della deroga come provvedimento autoritativo fondato
sulla ponderazione assolutamente discrezionale degli interessi in gioco
e quindi sulla logica della necessaria ed automatica prevalenza degli
obiettivi di natura sociale, ipotesi che, qualora fosse effettivamente
realizzata, finirebbe in concreto per dare voce a quelle preoccupazioni
sollevate da autorevele dottrina in ordine all’eterogeneita dei fini e

delle aspettative attribuite al corretto funzionamento di una normativa
antitrust ¥,

4.5. Difesa dei consumatori, tutela di valori sociali e finalitd di una legge
antitrust

La difficoltd di costruire sul potere di deroga riconosciuto all’Auto-
rita un modelle di bilanciamento ineguale fra interessi di natura econo-
mica, da un lato, e di valori sociali, dall’altro, riflette d’altro canto la
difficolta di far rientrare nelle finalita dellantitrust una molteplicita di
garanzie.

Il tema riporta immediatamente alla memoria il discusso e conte-
stato ruolo della tutela del consumatore intesa come fine precipuo
della normativa antitrust al quale si ispirava uno dei disegni di legge
dai quali ha avuto origine la legge nazionale awmtifrust: 'assunzione
della libertd del consumatore a principio-guida della legge suddetta
conferma la tendenza alla impostazione della tutela ansitrust in chiave
soggettiva alla quale si ricollegherebbe la tendenza a subordinare il
funzionamento del mercato alle scelte al suo interno operate *.

Se & chiaro che in linea di principio un sistema di mercato funzio-

# Cosi G. Bernig, Un secolo, cit., 325-26.

“ Tn tal senso, M. GarmoLpr, Tutele della concorrenza, cit., 547, secondo G.
Rossi, Relazione in AAVV., Linee per una legislazione antimonopolistica in Italia, in
Dir. econ., 1988, II, 319, ritiene che il problema dell’'an#frust sia unicamente quello
della salvaguzardia di una struttura di mercato concorrenziale dal momento che il bi-

lanciamento fra interessi economici e interessi sociali appartiene alla discrezionalita
politica.
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nante & in grado di generare vantaggi in capo ai consumatori, la teoria
dei fallimenti ha chiarito il ruolo dei cd. costi di transazione sopportati
dagli operatori per entrare in relazione all’interno del mercato, costi
che possono essere compensati solo da un aumento degli oneri gra-
vanti sui consumatori ¥,

A conferma di tali rilievi, appartenenti ormai alla storia dell'azsr-

st % & stato osservato come le stesse regole comunitarie sulla con-

;
correnza non siano definite in funzione della realizzazione degli inte-
ressi dei consumatori ¢ quindi della collettivita: esse non rappresen-
tano, nella logica degli equilibri cui si ispira il Trattato CE, un valore
assoluto ed irrinunciabile, valore che invece le competerebbe qualora

la concorrenza fosse realmente posta a garanzia di quegli interessi 47,

Alla base della filosofia dell’ antitrust comunitario vi sarebbe piuttosto
Pidea della concorrenza sostenibile alla quale si ricollega non la repres-
sione della posizione dominante sul mercato, quanto piuttosto 'abuso
della stessa, cosi come in quest’ottica va letto il ritardo con cui la Co-
muniti s & dotata di una normativa (regolamento CEE n. 4064 del

5 V. DonaTvi, Introduzione, cit., 253,

% Vale la pena di considerare che lo stesso diritto ansitrust continua ad essere
oggetto di severe critiche da parte di alcune scuole di pensiero americane: in partico-
lare si veda E. DEnozzA, Chicago, Pefficienza e il diritto antitrust, in Giur. comm.,
1988, 5 ss.; P. Brancu, Politiche della concorrenza e monopolizzazione, in AANVV.,
Antitrust e gruppi industriali, a cura di P. Biance, Bologna, 1988, 17, ricostruisce fe
linee della politica antitrust americana definendola «sussultoria ed apparenternente
contraddittoria, perché alterna fasi ed attitudini diverse nei confronti dell’accentra-
mento del potere di mercato, rifiutando certo le pratiche restrittive e le forme pit
blande ed esterne di monopolizzazione, ma accettando ¢ talvolta favorendo anche so-
stanziali concentrazioni per riequilibrare i poteri esistenti o per rispondere, nelle fasi
di crisi, alle sfide esterne» (ivi, 44).

47 . Arpa, Tutela del consumatore e controlli sull impresa, Bologna, 1977, 96, ri-
tiene piuttosto che quel sistema contenga strumenti volti a tutelare la grande impresa
piuttosto che il consumatore: tale conflittualita, connessa all’affermazione del capitali-
smo avanzato, pud spingere verso forme reali di difesa del consumatore che si realiz-
zano non attraverso le regole di concorrenza, strumento in mano alle grandi imprese
per regolare il mercato, ma attraverso il controllo sociale delle imprese che si traduce
in un controilo sulla produzione e sulla distribuzione, sul modello delle legislazioni
inglesi, nordamericane e svedesi sui diritei dei consumatori, controllo esperibile nel
nostro ordinamento attraverso gh strumenti civilistici del risarcimento del danno (art.
2043) o della tutela del contraente debole (art. 1341).
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1989) volta a reprimere e limitare la formazione delle concentrazioni di
imprese 8.

Il meccanismo dei divieti e delle deroghe si uniforma ad una logica
incompatibile con 'assunzione unilaterale sia del valore assoluto della
concorrenza che dell’utilita del consumatore a presupposti legittimanti
I'introduzione di una normativa antitrust: in quest’ottica si comprende
il gia citato principio della rule of reason, che si traduce nella ragione-
vole tutela della concorrenza all'interno del sistema degli equilibri fra
divieti ed esenzioni %°.

La tecnica utilizzata dall’Autorita in sede di valutazione positiva
delle condizioni legittimanti 1'autorizzazione in deroga sembrerebbe
dunque confermare I'opportunita che il bilanciamento fra interessi di-
versi sia condotto sulla base di una valutazione dei vantaggi oggettivi
tali da compensare gli svantaggi derivanti da restrizioni della concor-

4% A. CANTARO-M. CaRRIERL, Percorsi di democrazia economica, in Dem. dir.,
1988, 105, ricordano come la necessita di favorire lo svifuppo ed il rafforzamento del
sistema industriale europeo sia alla base del Trattato CEE e che tale finalita sia stata
raggiunta attraverso un sistema di deroghe ai divieti in funzione dell’esigenza del mi-
glioramento «della produzione e della distribuzione» ovvero «del progresso tecnico
ed economicos (fvi, 111).

9 N. CATALANO, Manuale di diritio delle Comunita Europee, Milano, 1975, 505,
eleva il regime delle esenzioni di cui all’art. 85, § 3 del Trattato a criterio ispiratore
dell'intero sistemna comunitario; A. FRIGNANI-M. WAELBROECK, Disciplina della concor-
renza nella CEE, Napoli, 1983, sostengono che la logica dei divieti posti dagli artt. 85
e 86 del Trattato avrebbe subito una forte compressione ad opera dell'interpretazione
della Commisiione ¢ della Corte di giustizia in ordine alla possibilitd di concedere
esenzioni generali o individuali in applicazione dell’art. 85, § 3 del Trattato. Nella -
costruzione di G. BERNINIL, La futels della libera concorrenza ed i monopoli (Studio di
diritto comparato), Milano, 1963, vol. 11, 176, le restrizioni legittimabili sulla base del-

I'art. 85, § 3, sarebbero espressione della filosofia di compromesso che che caratte-

rizza la legislazione antitrust comunitaria. Sul ruolo della Corte di giustizia nel conso-
lidamento di tale tendenza, G. GUGLIELMETTL, Politiche comunitarie e Corte di giusts-
zia: sviluppi giurisprudenziali recenti in tema di concorrenza, in Riv. dir. ind., 1986, 5
ss. Le deroghe ammesse ai sensi dell’art. 85, § 3 non potranno in ogni caso essere con-
cesse in considerazione dei benefici apportabili ai singoli contraenti, quanto piuttosto
in relazione al raggiungimento di vantaggi oggettivi tali da compensare gli svantaggi
derivanti dalla limitazione della concorrenza: le pitt importanti pronunce della Corte
di giustizia sul sitema comunitario delle deroghe sono riportate da A. Parpararpo, La
politica di concorrenza, in Manuale di diritto comunitario, a cura di E. PENNaccam, R
Monaco, L. Ferrari Bravo cit., II, 377.
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renza e soprattutto in modo da evitare lo snaturamento della logica del
mantenimento di un ragionevole livello di difesa del meccanismo
concorrenziale.

Rispetto agli equilibri comunitari in nome dell'integrazione nel mer-
cato interno il modello della concorrenza «ragionevole» costituird per
PAutorita italiana un parametro di riferimento nella ricerca di un as-
setto di mercato che non pud identificarsi nel modello comunitario o
in altri modelli teorici possibili: sara piuttosto il mantenimento di un
minimo di competizione, anche nelle situazioni riconducibili alla ratio
dell’art. 4, a garantire I'apertura della struttura di mercato.

5. I caratteri del controllo sulle operazioni di concentrazione

L’indagine sulla presenza nel sindacato sui divieti in materia di in-
tese di valutazioni discrezionali in grado di giustificare la presenza di
una sostanziale ponderazioni degli interessi fissati dal legislatore deve
essere ora estesa ai controlli sulle operazioni di concentrazione.

Anche in questo caso & utile muovere dalla costruzione della motiva-
zione del provvedimento con il quale I’Autorita valuta 'eventuale vio-
lazione dei parametri legislativi, Nell’analisi dei presupposti per I'aper-
tura dell’istruttoria volta ad accertare l'eventuale costituzione o raffor-
zamento di una posizione dominante sul mercato nazionale tale da ri-
durre o eliminare in modo sostanziale e durevole la concorrenza (art.
6), I'Autoritd motiva il provvedimento finale sulla base di parametri
tecnici in larga misura mutuati dalla prassi comunitaria. L'elemento
che collega il sindacato sulle quote di mercato e sull’eventuale debo-
lezza delle imprese concorrenti & la natura «prognostica» del giudizio
in ordine agli effetti derivanti dall'accertata compresenza delle diverse
condizioni.

Il giudizio dell’Autorita si fonda infatti sulla necessita di antivedere
gli effetti e limpatto dell'operazione di concentrazione soggetta all’ob-
bligo di comunicazione sul futuro assetto della struttura di mercato in-
teressata dall’operazione stessa. A differenza delle decisioni che accer-
tano la corrispondenza dei fatti denunciati alle fattispecie di divieto
contenute negli artt. 2 e 3, in cui come abbiamo visto la motivazione &
pressoché inesistente, la corrispondenza tra le caratteristiche della
concentrazione e gli effetti restrittivi della concorrenza deve essere og-
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getto di una articolata dimostrazione. Soprattutto nelle ipotesi in cui la
concentrazione € connessa con |’acquisizione di posizioni di controllo
e soprattutto quando tale condizione sia deducibile dalla presenza di
«diritti, contratti o altri rapporti giuridici che conferiscono, da soli o
congiuntamente, la possibilita di esercitare un’influenza dominante
sulle attivitda di un’impresa», particolare attenzione deve essere riser-
vata alla scelta degli indici alla luce dei quali I’Autorita valuta 'assetto
prevedibile dei rapporti di mercato fra le imprese interessate. L’accer-
tamento della posizione delle singole imprese deve inoltre essere svolto
alla luce dei parametri posti dall’art. 6, comma 1, ossia in relazione alle
possibilita di scelta dei fornitori e degli utilizzatori, alla posizione com-
petitiva dell'industria nazionale, delle bartiere all’entrata sul mercato
di imprese concorrenti ed all'andamento della domanda e dell’offerta
dei servizi in questione. La motivazione deve contemplare ciascuno di
questi parametri di riferimento per essere immune da illogicitd o da

incoerenza >°.

5.1. La valutazione tecnica det dati relativi al mercato di riferimento. La
distanza delle decisioni in materia di concentrazioni dai provvedi-
menti autorizyator!

L’obbligo di motivazione su ciascun indice posto dal legislatore non
nasconde, tuttavia, un potere di valutazione discrezionale in senso
stretto: non ci sono interessi da bilanciare, ma elementi tecnici da valu-
tare sulla base delle risultanze istruttorie. In altri termini, ’Autorita
non avrebbe propriamente la disponibilitd degli interessi connessi al-
loperazione di concentrazione sottoposta al suo controllo: in questo
senso sembra essere del resto orientata la giurisprudenza del T.AR.
LLazio che in una delle prime pronunce su questa materia ha escluso la
riconducibilitd del controllo sulle operazioni di concentrazione entro
lo schema dei provvedimenti autorizzatori. In questa decisione i giu-
dici amministrativi hanno infatt sottolineato il carattere perentorio del
termine di trenta giorni, decorrenti dalla comunicazione dell’opera-
zione di concentrazione, entro i quali I’ Autorita pud avviare listrutto-

¥ Cost G. AMORELLI, La motivazione, cit., 23.
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ria’!, L’impresa ricorrente lamentava lillegittimita dell'apertura di
un’istruttoria da parte del Garante per la radiodiffusione e I'editoria
nell’applicazione delle norme antitrust in materia di concentrazioni
editoriali avvenuta ben oltre il termine di trenta giorni dalla notifica
della comunicazione relativa all'operazione di concentrazione. 11 giu-
dice amministrativo ha accolto le censure sollevate dalla ricorrente for-
nendo un’interessante lettura dell'ambito dei poteri di controllo sulle
concentrazioni.

Al centro della motivazione della sentenza & 'affermazione della pe-
rentorieta del termine per 'avvio dell’istruttoria: tale qualificazione &
in realtd sorretta da un’interpretazione restrittiva delle condizioni, di-
sciplinate nel settimo comma dell’art. 16, in presenza delle quali & am-
messa una dilazione del termine in questione. Essa deve ammettersi
solo quando sussistano alcune lacune tali da far ritenere le informa-
zioni rese in prima battuta «gravemente inesatte, incomplete o non ve-
ritierex. Del resto, a giudizio del collegio giudicante, non si potrebbe
parlare, nonostante la formula utilizzata dal legislatore, di un provve-
dimento autorizzatorio: la concentrazione sarebbe cioé soggetta sem-
plicemente ad un controllo di comunicazione al quale si ricollega Ie-
ventualita dell’avvio dell’istruttoria formale a conclusione della quale
I’Autorita pud anche imporre le condizioni volte ad evitare o limitare
gli effetti negativi delloperazione. Dall'obbligo di comunicazione non
discenderebbe quindi una degradazione della posizione giuridica delle
parti interessate dal momento che non sarebbe corretto patlare di un
provvedimento autoritativo di tipo autorizzatorio. '

Degna di rilievo & la logica che sostiene tale ragionamento: sarebbe
la natura dei rapporti allinterno di un mercato aperto e concorrenziale
a rendere talora necessario il ricorso a forme di concentrazione ed a ri-
chiedere quindi all’'autorita pubblica controlli da svolgere in tempi ri-
gorosamente circoscritti «per non esporre accordi ed iniziative che
sono espressione tipica di autonomia negoziale a provvedimenti di-
struttivi 0, comunque, invasivi, per un petiodo di tempo indetermi-
nato».

5t g AR Lazio, sez. I, 23 febbraio 1993, n. 497, in Dir. amm. proc; 1994, 128 ss.
con nota di A, Zrro, Controllo delle concentrazioni ed inerzia dell’ amministrazione,
ivi, 133 ss.
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La dinamicita ¢ la mobilita delle relazioni di mercato fondate sulla
concorrenza sembrerebbero dunque rifuggire dalla logica della dispo-
nibilita dell'interesse privato connessa ad una valutazione discrezio-
n'ale degli interessi sui quali si fonda il provvedimento autorizzato-
rio.

5.2. I limiti dell'interpretazione estensiva dei poteri di intervento in ma-
teria di concentrazioni

I rilievi formulati dal giudice amministrativo forniscono elementi di
valutazione in ordine alla necessitd di definire la funzione di regola-
zione neutrale degli interessi coinvolti dalle operazioni di concentra-
zione secondo un modello decisorio che appare piit articolato rispetto
alla tecnica giudiziale utilizzata nei giudizi sulle intese. Al tempo
stesso, perd, tale forma di regolazione va adeguatamente distinta dalle
vaFie forme di regolazione di tipo direzionale dell’attivita economica
privata.

L’esercizio di funzioni amministrative da parte delle Autorita com-
petenti a valutare 'impatto delle concentrazioni vietate ai sensi del-
lart. 6 deve pertanto essere guidato dalla consapevolezza che la scelta,
peraltro tipica di tutti i paesi europei, di un’autorita indipendente ga-
rante delle regole del mercato concorrenziale deve mantenersi lontana
dai pericoli di determinazione autoritativa delle condizioni di mercato,
pericoli espressi dal timore, prontamente manifestato da von Hayek,
che un’autoritd amministrativa preposta alla tutela della concorrenza e
del mercato potesse arbitrariamente separare le concentrazioni
«buone» da quelle «cattive» 2.

La diversa estensione dei poteri attribuiti all’Autorita nell’ambito
dei controlli sulle concentrazioni sembrerebbe peraltro trovare con-
ferma in una recente analisi dalla quale emergono le differenti finalita
dei provvedimenti sanzionatori e cautelari attribuiti all’Autorita nel-
I'ambito delle diverse funzioni. La distinzione si riferisce al potere di
comminare sanzioni amministrative pecuniarie nonché di intimare, in
caso di ripetuta inottemperanza, la sospensione dell’attivita in rela-

2 FA. voN Havex, Legge, legislazione e liberid, cit., 460.
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sione alla constatata infrazione dei divieti in materia di intese € di
abuso di posizione dominante (art. 15, Diffide e sanzioni) ed il potere
di sospensione temporanea dell’operazione di concentrazione In attesa
della conclusione dellistruttoria (art. 17) al quale si aggiungono i po-
teri di irrogare sanzioni amministrative pecuniarie per l'inottempe-
ranza all'obbligo di comunicazione delle operazioni di concentrazione
(art. 19).

I provvedimenti disciplinati nell’art. 15 sarebbero riconducibili alla
categoria delle sanzioni interdittive, di quelle misure cio& preposte al
corretto svolgimento dei controlli sul modo di esercizio di un’attivita a
rilevanza pubblica. La finalita di questo tipo di sanzioni sarebbe quella
di ottenere la desistenza dal comportamento vietato: i margini di valu-
tazione discrezionale nell'irrogare tale sanzione sarebbero assai limitati
cosi come la stessa sospensione sembrerebbe aver la funzione di sti-
molo ad un puntuale adempimento deghi obblighi di legge ™.

Per le sospensioni irrogabili dall’Autorita nell’ambito dei procedi-
menti in materia di concentrazioni I'obiettivo sarebbe invece diverso:
non vi sarebbe cioé una sanzione legata ad un illecito gia accertato,
come nel caso delle violazioni sulle intese e abuso di posizione domi-
nante, quanto piuttosto una misura cautelare volta ad impedire, nelle
more dell'istruttoria, il prodursi di eventuali distorsioni nel meccani-
smo concorrenziale. Nella sospensione dell’operazione di concentra-
Jione e nel divieto, conseguente all’accertamento della violazione del-
I'art. 6, si dovrebbe leggere esercizio di una potesta di tutela indiretta
di interessi pubblici i quali potrebbero subire compressioni per effetto
dei comportamenti delle imprese sul mercato M,

La preminente finalitd cautelare che caratterizza i provvedimenti
sanzionatori disposti nell’ambito del controllo sulle concentrazioni
si ricollega del resto con il valore prognostico del giudizio sull'impatto
della concentrazione oggetto di comunicazione: l'elemento della
previsione che caratterizza tale procedimento sposta l'interesse pub-
blico sulla necessita di prefigurare e quindi prevenire gli effettd
negativi di una concentrazione di potere privato allinterno  del
mercato di riferimento.

53 Tn tal senso, R. LOMBARDI, Autoritd amministrative indipendenti: funzione di
controllo e funzione sanzionatoria, in Dir. amm., 1965, 644.

5 Cosi R, LoMBARDY, Awforitd amministrative, cit., 646 ss.
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L’e’lemento che va in ogni caso ribadito & il rapporto fra gli stru-
menti cautelari in materia di concentrazioni e gli interessi sottesi al
provvedimento: non si sarebbe cioé in presenza di finalita di tipo con-
formativo dei comportamenti privati, ma piuttosto di una forma di in-
tervento riconducibile al modello del controllo-regolazione volto a
mantenere la funzionalita del settore >

_Il riferimento alle tecniche di regolazione che convivono con le tec-
niche giudiziali di risoluzione delle controversie fra privati ci introduce
nell’analisi del rapporto fra le funzioni antitrust e la struttura istituzio-
nale della stessa ed in particolare nell’indagine sul significato della sua

nf_cutra.hté ed. indipendenza e quindi nella collocazione della stessa nella
dinamica dei poteri dello Stato.

CaprroLo 11

LA POSIZIONE CO?TITUZIONALE
DELIAUTORITA GARANTE
DELLA CONCORRENZA E DEL MERCATO

Sommario: 1. Lapplicazione delle regole antitrust e Vesercizio di funzioni ammini-
strative: il significato della paraginrisdizionalita dell'accertamento dei comporta-
menti anticoncorrenziali. — 1.1. Tl rinvio alla nozione di funzione pubblica neutrale
come criterio-guida nella «sistemazione» delle diverse comperenze dell’ Autorita 47-
titrust. — 1.2. Le applicazioni delia categoria della funzione pubblica neutrale: Patti-
vita consultiva del Consiglio di Stato e I'attivita di riscontro della Corte dei Conti. -

2. Titolarita di funzioni pubbliche neutrali e idoneita a sollevare questione di legit-
timita costituzionale. L' Autorita amtitrust come organo legittimato a sollevare que-
stione di legittimita costituzionale. — 2.1, Tl presupposto oggettivo per l'individua-
zione del giudice a gwo: 1 caratteri dell’applicazione delle regole antitrust, —2.2. (se-
gue) Il presupposto soggettivo: I'Autorita come giudice a4 guo ed il divieto costitu-
zionale di istituire giudici speciali (art. 102 Cost.). — 2.3. L’impugnabilitd dei prov-
vedimenti dell’ Autorita: Pinsussistenza del presupposto relativo al carattere defini-
tivo e non altrimenti giustiziabile degli atti adottati dall’'organo legittimato a sotle-
vare questione di legittimita costituzionale. — 3. 1! dibattito sulle relazioni fra la fun-
zione regolativo-amministrativa e P'applicazione delle norme antitrust. — 3.1. Verso
la valorizzazione della posizione istituzionale di neutralita e di indipendenza del-
P Autoritd. — 4. 1l rapporto fra la garanzia costituzionale della concorrenziaiita del
mercato e l'imparzialita dell'amministrazione: la non parzialita riferita alla pondera-
zione fra l'interesse pubblico al mantenimento della concorrenza e gli interessi di
natura diversa. — 4.1, La peculiarita delle funzioni antitrust: la valutazione impar-
ziale siferita ai facti oggetto del controllo. — 4.2, L’imparziale valutazione dei fatti
oggetto del controllo antitrust ed il carattere dinamico del meccanismo concorren-
siale. — 5. L Autorica antitrust come potere dello Stato alla luce della giurisprudenza
costituzionale sui conflitti sollevati nei confronti del Garante per la radiodiffusione
¢ Peditoria, — 5.1. 1 rilievo costituzionale delle attribuzioni. Il ruolo della legge or-
dinaria nella definizione delle competenze. — 5.2, L’Autorita gntit7ust come potere
dello Stato: il pericolo della degradazione del tono costituzionale del conflitto, - 6.
[l significato costituzionale dell’indipendenza attribuita all’Aurorita antitrust. 11
ruolo del conflitto nella difesa dell'indipendenza dall’Esecutivo-governo, — 7. La t-
tolarita di funzioni di regolazione amministrativa e la_garanzia dell'indipendenza
dal Governo. — 8. 11 conflitto come possibile luogo del confronto fra I'evoluzione
delle dinamiche concorrenziali € le scelte politiche a tutela di interessi esternt alla
concorrenzialitita del mercato.

' » .E la conclusione accolta da R. LomBarDy, op. ult. cit., 656: il controllo-regola-
zione si porrebbe a garanzia della funzionalitd dei settori «presidiati» secondo una lo-
gica distante tanto dal controllo di vigilanza, consistente in meri atti di polizia econo-
mica ai quali conseguono solo ordini di adempimento e di conformazione, che dal
controllo-direzione tipico degli ordinamenti sezionali medianti i quali vengojno mate-

r’lalm.ente influenzate e dirette le scelte degli operatori privati operanti all'interno del-
l'ordinamento stesso.

1. L'applicazione delle regole antitrust ¢ lesercizio di funzioni ammini-
strative: il significato della paragiurisdizionalitd dell accertamento dei
comporiaments anticoncorrenziali

I.’analisi delle diverse forme di controllo mediante le quali I'Autorita
antitrust vigila sul mantenimento dell’assetto concorrenziale del mer-
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cato costituisce la premessa dalla quale muovere per tentare di dare un
contenuto alla sensazione, piuttosto diffusa fra gli osservatori delle tra-
sformazioni in atto all’interno dell’organizzazione dei pubblici poteri
di insoddisfazione nei confronti della formula riassuntiva <<autorité:
amministrativa indipendente».

L’obiettivo dell’'ultima parte della ricerca & proprio quello di verifi-
care le formule ricostruttive in grado di esprimere la difficolta, gene-
ralmente avvertita dai commentatori, di mantenere l'attivitd antitrust
entro gli schemi dell’amministrazione, soprattutto per quelle attivita di
accertamento dei comportamenti anticoncorrenziali in cui sembra pre-
valere la tecnica giudiziale di risoluzione delle controversie.

' Il carattere semicontenzioso della valutazione dei fatti che caratte-
rizza 1 procedimenti in materia di intese e di abuso di posizione domi-
nante & stato dalla dottrina ricondotto all'interno dello svolgimento di
funzioni amministrative di tipo paragiurisdizionale.

In tal modo, P'ancoraggio alla funzione amministrativa resta garan-
tito dalla riproduzione nel regolamento di procedura, adottato con il
DPR. n. 461 del 1991, delle garanzie della cd. amministrazione parte-
cipata (legge n. 241 del 1990). 1l carattere semicontenzioso delle pro-
cedure in materie di intese avviate dall’Antitrust su denuncia di parte
(che pud essere una parte privata o un’associazione di natura pubblici-
stica) & stato quindi connesso con la garanzia del contraddittorio nelle
forme della partecipazione degli interessati, in particolare nella fase
dell’acquisizione delle prove .

! Sulle funzioni semicontenziose dell’ Autoritd antitrust v., da ultimo, 1 rilievi di
M. CraricH, L'attivitd delle autorité indivendenti in forme semicontenziose, cit., 159.
Sulla centralith dell’amministrazione partecipata e del ruole del procedime’nto ;Jer la
comprensione delle funzioni paragiurisdizionali dell’Antitrast cfr. G. MORBIDELL
Procedimenti amministrativi deile authorities, Relazione al Convegno su Le a.«,‘ftor;fmi
indipendenti ner sistemti istituzionali ed economici, Firenze, 16 febbraio 1996. L’au-
tore appare tuttavia consapevole della necessitd di distinguere in seno all’attivita del-
I’Au'fon'té antitrust Je fanzioni paragiudsdizioniali o meramente dichiarative dalle
ffnzmm pFopriamente amministrative svolte in funzione del pubblico interesse: al-
lm_terng di questa seconda categoria annoverz le decisioni sulla concessione delle au-
torizzazioni in deroga ex art. 4 e le autorizzazioni alle operazioni di concentrazione ex
art. 25. All'interno di questi procedimenti esisterebbero spazi per gli accordi procedi-
mentali fra pubblica amministrazione e privati: forme di collaborazione di questo tipo
sarebbero rese possibili proprio per effetto dell'intervente nel procedimento dei con-
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Su posizioni diverse si colloca quella dottrina che tende piuttosto a
contrapporre all «amminisirazione partecipata» ’«amministrazione
contenziosa» ed a ricostruire attorno a questo secondo modello gli in-
cerventi dell’Autorita antitrust a difesa della concorrenzialita del mer-
cato 2. I amministrazione contenziosa rappresenterebbe la forma ti-
pica di espressione, sotto il profilo delle funzioni, dell'indipendenza
organizzativa di cui godono le autorita indipendenti: il contraddittorio
non sarebbe cioé una modalita del procedimento, come avviene nel-
I’amministrazione partecipata, ma esprimerebbe una relazione fra sog-
getti privati la cui conflittualitd pud essere risolta proprio grazie all’in-
tervento di un’autorita che, in quanto indipendente, sarebbe in grado
di imporsi alle parti’.

I’amministrazione si organizzerebbe in luogo della definizione dei
conflitti interprivati secondo precise formule organizzative. All’origine
di tale funzione amministrativa vi sarebbe una ben precisa struttura
organizzativa dell’autorita amministrativa: la prima forma di ammini-
strazione contenziosa si inserisce in un organizzazione di tipo gerar-
chico, organizzazione alla quale corrisponde il modello dei ricorsi am-
ministrativi, primo fra tutti il ricorso gerarchico. La crisi del ricorso
gerarchico, legata all’evoluzione della giurisdizione amministrativa,

trointeressati e dei richiedenti consentito dall’art. 10, comma 4 del dPR. n. 461
Questa ricostruzione considera tuttavia Ia possibilita che soprattutto per I'Autorita
antitrust, in quanto organo dotato di funzioni chiaramente paragiurisdizionali, si ar-
rivi ad una riforma legislativa che di contro privilegi i profili garantistici e releghi in
secondo piano gli interessi «collaborativi» (ivi, p.55). Un primo passo verse questa
razionalizzazione e comprensione della complessita delle anime che convivono all’in-
terno della tutela delle regole del mercato affidata ad un unico soggetto amministra-
tivo pud essere mosso nella direzione proposta nei paragrafi che precedono. Dalla
difficolta di considerare le autorizzazioni in deroga come provvedimenti espressione
di un bilanciamento discrezionale di interessi pubblici e dalla altrettanto improbabile
valutazione dei conerolli sulle concentrazioni in termini di provvedimento autorizza-
torio dovrebbe prendere le mosse una piu ampia riflessione volta ad isolare all'in-
terno delle funzioni attribuite alle autoritd «cd. indipendenti» le ‘aree riconducibili
alla nozione di funzione pubblica neutrale. Questa ipotesi di ricerca contribuirebbe
quantomeno a dare una forma alla difficoltd, ormat generalmente ammessa, di qualifi-
care coh sicurezza come amministrative le autorita indipendent.

2 1 1a ricostruzione proposta da A. PAYNO, Lesercizio di attivitd in forme con-
tenziose, in S. Cassese-C. FRaNCHINL, I garantt, cit., 107 ss.

3 Cosi A. Payno, L'esercizio, cit., 118,
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non avrebbe perd fatto scomparire il modello organizzativo dell’ammi-
nistrazione contenziosa. Il superamento dell’organizzazione di tipo ge-
rarchico sarebbe in realta all’'origine del proliferare delle nuove forme
di organizzazione fondate sulla pluralita di autorita dotate di indipen-
denza: & in questo nuovo fermento di formule organizzative che, grazie
al presupposto dell'indipendenza e quindi alla garanzia di neutralita
del soggetto amministrazione, avrebbe ripreso vigore il modello del-
P'amministrazione contenziosa. Le trasformazioni strutturali ed orga-
nizzative dell’amministrazione, ed in particolare il proliferare delle am-
ministrazioni indipendenti, avrebbero cosi favorito la «rinascita» della
funzione amministrativa di risoluzione dei conflitti *.

L’espressione tipica del modello di amministrazione contenziosa
viene identificata proprio nell’attivita dell’Autoritd antitrust: se nella
logica del’amministrazione partecipata il momento dell'unificazione
delle diverse funzioni svolte dalle autoritd indipendenti & il procedi-
mento amministrativo partecipato, l'amministrazione contenziosa
viene invece assunta ad elemento che unifica i procedimenti in materia
di intese, di abuso di posizione dominante e di concentrazione in
quanto tali decisioni coinvolgono un’attivita di risoluzione di un con-
flitto, anche solo potenziale’.

In realtd, anche quest’ultima ricostruzione non sembra tener conto
delle sostanziali differenze che abbiamo precedentemente posto in
luce con riferimento alle procedure di accertamento delle intese, da un
lato, ed ai controlli sulle concentrazioni, dall’altro.

Il carattere semicontenzioso del procedimento si atteggia cioé in
forme assolutamente diverse nelle diverse competenze dell’Autorita
antitrust: si tratta ora di verificare se sussistano gli spazi teorici per
comprendere e giustificare la peculiarita delle funzioni antitrust e la
posizione esterna di alcune di esse rispetto alla funzione amministra-
tiva,

Occorre quindi verificare se sia possibile razionalizzare le ragioni
della differenza e sistemarle secondo categorie concettuali che siano in
grado di comprendere la possibilita che all'interno di una autorita
pubblica riconducibile ad un potere, in questo caso amministrativo,

* A. PayNo, op. ult. cit.,, 127.
5 Cosl A. PayNo, Lesercizio, cit., 135.
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possano convivere funzioni non riconducibili a quell’organizzazione.
Per questa via si potrebbe fornire un fondamento oggettivo alla co-
mune constatazione che riconduce all’istituzione di autorita indipen-
denti la rottura del principio della separazione tra i poteri.

1.1. 1] rinvio alla novione di fanzione pubblica neutrale come criterio-
guida nella «sistemazione» delle diverse competenze dell’ Autoritd
antitrust

L obiettivo di questa ultima parte dell'indagine & quello di valoriz-
zare le funzioni giustiziali di una struttura complessa che contiene al
suo interno anche funzioni di regolazione amministrativa e funzioni
consultive.

1l punto di partenza & rappresentato dal richiamo alla categoria delle
«funzioni pubbliche neutrali»: all'interno di questa composita catego-
ria pud essere interessante verificare la configurazione di alcune parti-
colari competenze della Corte dei conti, organo costituzionale a strut-
tura binaria in quanto strutturato come giurisdizione, ma al contempo
titolare di funzioni amministrative di controllo ®.

La nozione di funzione pubblica neutrale & stata teorizzata con rife-
rimento a quelle aree di attivitd poste al confine fra le funzioni ammini-
strative e quelle propriamente giurisdizionali: I'elemento comune alle
diverse attivita ricondotte entro tale categoria & quello dell’attuazione

6 Cfr. AM. Sanpuili, Funzioni pubbliche neutrali e ginrisdizione, in Riv. dir.
process., 1964, 200 ss; I, La Corte dei conti nella prospettiva costituzionale, in Dir.
soc., 1979, 33 ss.. Sul carattere neutrale delle funzioni in questione cfr. V. CATANIELLO,
Problemi di coordinamento tra Pattiviti consultiva del Consigho di Stato e l'attivitd di
controllo della Corte dei conti, in Riv. trim. dir. pubbl., 1969, 49 ss.; In., Le Autoritd
indipendenti tra potere politico e societd civile, in Foro amm., 1997, 341 ss., sottolinea
Panalogia fra le «funzioni neutrali a garanzia della collettiviti» svolte da tali organi in-
dipendenti di rilevanza costituzionale e le autorita indipendenti le quali non trovereb-
bero pit la loro dimensione istituzionale all'interno dello Stato-persona, ma nello
Stato-comuniti «dovendo in una posizione di terzietd garantire il rispetto delle regole
nei confronti di tutti i soggetti che siano portatori di interessi, sia generali che setto-
viali o particolari» (p. 365). Sul tema del rapporto fra l'indipendenza dell’Autorita an-
sitsust ¢ la idoneita della medesima ad essere parte nei conflitti fra poteri dello Stato v.
amplius ai parr. 7 e § di questo capitolo.
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obiettiva delle regole. Questo & in realtd uno dei caratteri che consen-
tono Passimilazione parziale della funzione pubblica neutrale alla fun-
zione giurisdizionale: entrambe presuppongono infatti un’autorita non
dipendente gerarchicamente da altri soggetti e l'indifferenza dell’atti-
vita di accertamento agli interessi oggetto di regolazione. E corretto
parlare di assimilazione parziale con la funzione giurisdizionale pro-
prio perché la funzione pubblica neutrale non produce un atto dotato
delle caratteristiche della sentenza: I'elemento proprio della giurisdi-
zione sarebbe infatti dato proprio dalla capacitd della sentenza di resi-
stere a qualsiasi atto successivo che non presenti le sue stesse caratteri-
stiche. La «forza passiva rinforzatas del prodotto della funzione giuri-
sdizionale sarebbe I'elemento in grado di distinguere 'esercizio dell’at-
tivitd giurisdizionale dallo svolgimento delle funzioni pubbliche neu-
trali, la cui autonomia concettuale deriva proprio dal fatto di non es-
sere _assimilabili in toto alla prima, pur condividendone alcuni elementi
tipici.

L’affermazione dell’autonomia della funzione pubblica neutrale rap-
presenta in un certo senso 'accettazione e la consapevolezza del supe-
ramento delle distinzioni radicali fra le tre funzioni tipiche e quindi
della possibilita che funzioni diverse possano essere svolte da soggetti
operanti allinterno dello stesso potere. L'esempio classico & quello del
pubblico ministero la cui posizione di indipendenza, costituzional-
mente garantita, all'interno dell’ordinamento giudiziario non impedi-
sce che sotto il profilo funzionale non si possa parlare né di funzione
giurisdizionale, né di funzione amministrativa, ma sia ben pit congrua
la categoria della funzione pubblica neutrale in quanto esplicata unica-
mente in funzione della tutela dell'ordinamento generale dello Stato e
?uindTi in difesa dell'interesse comunitario al rispetto  della
egge .

7 Cosi AM. SanpuLLl, Funzion: pubbliche neutrali, cit., 207; dalla qualificazione
d_el P.M. come soggetto titolare di funzioni pubbliche neutrali B. Caravita, Tra crisi e
riforme, Torino, 1994, desume la possibilitd teorica di considerare applicabile al suo
operato il principio del buon andamento di cui all’art. 97 Cost.
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12. Le applicazioni della categoria della funzione pubblica neutrale:
Pattivita consultiva del Consiglio di Stato e Pattivitd di riscontro

della Corte dei Contt

La logica delle funzioni pubbliche neutrali & stata in realtd ricon-
dotta ad alcune particolari competenze di quegli organi che la Costitu-
zione qualifica come ausiliari: il Consiglio di Stato e la Corte dei conti.
Dalla posizione di indipendenza di tali organi, dalle regole che devono
applicare e dal carattere dellactivita svolta & stata desunta la natura di
funzione pubblica neutrale per l'attivita consultiva del Consiglio di
Stato e per quella di riscontro della Corte dei conti: gli elementi sud-
detti porrebbero siffatte attivita su di un piano non molto distante da
quello dell’attivita giurisdizionale *.

Per cid che attiene alle competenze della Corte dei conti in sede di
giudizio di parificazione del bilancio dello Stato Iassimilabilita di tale
funzione a quella giurisdizionale & stata indirettamente affermata dalla
sentenza n. 165 del 1963 con la quale & stata decisa una questione di le-
gittimita costituzionale sollevata dalle Sezioni Riunite nell’ambito del
gindizio di parificazione dei rendiconti delle Amministrazioni della
Cassa Depositi e Prestiti e degli Istituti di previdenza. Il passaggio al
merito della questione, relativo alla legittimita costituzionale della sot-
trazione del rendiconto della Cassa DD. e PP. ¢ degli Istituti di previ-
denza allingerenza della Ragioneria generale deflo Stato ed alle norme
sulla contabilita generale in materia di approvazione di bilanci e di
conti consuntivi, & avvenuto sulla base del rigetto delle eccezioni di
inammissibilita fondate sullimpossibilita di configurare P'organo ri-
mettente come «giudice» ed il procedimento di parificazione come
giudizio: sono stati cosl ritenuti sussistenti i presupposti sia soggettivi
che oggetiivi per 'instaurazione in via incidentale di un giudizio di le-
gittimita costituzionale 9 1l riconoscimento della natura di giudice 4
guo alle Sezioni riunite nell’ambito dei giudizi sulla parificazione del

§ A M. SanDULLL op. ult. cit,, 207.

S Corte cost., sent. 19.12.1963 n. 163, in Giur. cost,, 1963, 1614, con oss. di S.
BusceMa, 1] Parlamento e i rendiconti della Cassa DD.e PP. e deglt Istituti di previ-
denza, ivi, 1616 ss.: 'autore sottolinea come la Corte non abbia colto Poccasione per
distinguere il profilo processuale da quello sostanziale del riconoscimento alla Corte
dei Conti in sede di parificazione del bilancio della natura di autorita giurisdizionale.
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bilancio ¢ stato successivamente esteso al controllo preventivo di legit-
timita sugli atti del Governo. In entrambe le motivazioni & evidente il
richiamo al principio dell’assimilabilita di quelle specifiche funzioni
per le particolari condizioni poste dalla legge alla funzione giurisdizio-
nale, sia pure, come osserva puntualmente la Corte, al limitato fine di
evitare che si debba obbligare un organo costituzionale ad applicare
una disposizione della cui legittimita costituzionale dubita ', Al di la
dell’affermazione di principio, la Corte ha analizzato in quelle occa-
sioni sia le caratteristiche processuali che sostanziali dei procedimenti
di controllo svold dalla Corte dei conti al fine dj individuare al loro in-
terno le aree in cui prevalenti apparivano i caratteri propri della giuri-
sdizione. Tale giudizio di prevalenza & stato giustificato sulla base della
tecnica decisoria utilizzata dalla Corte in particolare nello svolgimento
del controllo preventivo di legittimitd sugli atti del governo. In questa
ipotesi, infatti, il risultato del giudizio non sembra contenere i caratteri
della funzione amministrativa di controllo, quanto piuttosto quelli del-
Papplicazione giudiziale della norma, fondata sulla congruenza dei
fatti alle norme del diritto oggettivo !,

Mentre infatti sembra incontestabile che sotto il primo profilo il giudizio di parifica-
zione sia svolto nelle forme del processo, non altrettanto si potrebbe affermare dal
punto di vista sostanziale, dato che la parificazione, oggettivamente considerata, sa-
rebbe piuttosto la sintesi del controllo ¢ della vigilanza. Nella successiva sent. 19.12
1966 n. 121, in Giur. cost., 1966, 1617 ss., la Corte ha equiparato il giudizio di parifi-
cazione sul rendiconto generale dello Stato a quello svolto dalla stessa Corte dei conti
sul rendiconto generale della Regione Sicilia riconoscendo ad entrambi i caratteri for-
mali del processo: la motivazione della Corte & apparsa peraltro assai sbrigativa e di-
scutibile in quanto fondata proprio sulla non linearita della giurisprudenza costitu-
zionale relativa alla nozione di giudice 2 guo. La Corte infatti motiva la sua decisione
ricordando che il riconoscimento della natura di giudice a quo per i procedimenti di
giurisdizione volontaria e per i ricorsi elettorali pendenti dinanzi ai Consigli comunali
e provinciali & avvenuto nenostante che in dottrina fossero stati sollevati dubbbi non
meno sostanziosi di quelli avanzati in ordine alla giurisdizionalita della parificazione
del bilancio. Cfr. sul punto le osservazioni critiche di V. Onma, Note critiche in tema
di legittimazione del giudice «a quow nel giudizio incidentale di costituzionaliti delle
leggi (con particolare rviferimento alla Corte dei Conti in sede di controllo), in Giur. it
1968, IV, 232 ss,
' Corte cost., sent. n. 226 del 1976, in Giur. cost., 1976, 1823 ss.

" Nella sentenza n, 226 del 1976, cit., la Corte definisce il controllo preventivo
di legittimita della Corte dei conti come «wrigorosamente neutrale e disinteressato, volto

Posizione costituzionale dell’ Autoritd antitrust 327

Vale la pena di ricordare che entrambe le decisioni non‘hanno man-
cato di sollevare numerosi dubbi soprattutto da parte c:h gue]la df)t—
trina che ha puntualmente sottolineato l’inopportu.n%tﬁ di dllgtare Pin-
terpretazione dei presupposti soggettivi ed oggettivi del radicamento
del giudizio sulle leggi in via incidentale 12 Rispetto alle aperture con-
sentite dalla sent. n. 83 del 1966, in cui si affermd nella sostanza la guf—
ficienza di uno dei due presupposti e quindi il carattere alFernzr.tw'o
della sussistenza di un soggetto titolare di funzioni giurisdi?:lon?ll ri-
spetto alla presenza di un processo, la giurisprudenz‘a\ c.ost1tu210ne’d_e
successiva sembrerebbe invece aver ricondotto ad unita i dqe profili,
avendo cura di dimostrare di volta in volta che il giudice rimettente

- . L
fosse realmente tale, fosse ciod un soggetto radicato nell’ordinamento
3

giudiziario . ‘ N o

In realts, la qualificazione della Corte dei conti in sede di pagflca—
zione del bilancio & apparsa arbitraria e carente sotto entrambe i pro-
£ili. Da un lato, si & contestato che il procedimento di COI’%U'(.)HO‘ s.ul bi-
lancio presentasse le carattetistiche di un procedimento giurisdizionale
e che dal controllo medesimo derivasse un atto in nessun caso dotato
dei caratteri della sentenza; dall’alero, si & parimenti dubitato dena sus-
sistenza nella fattispecie del fondamentale presupposto soggettivo. Sfa
si muove infatti dall'idea che la presenza di un giudice debba essere ri-
conosciuta a soggetti appartenenti alla magistratura ordmarla't o, al
massimo, ad un organo qualificato dall'ordinamento come gxurlsd%-
zione speciale, risulta ben difficile inserire in questo qugdro %a posi-
zione della Corte dei Conti. Quest'ultima svolgerebbe infatti anche
funzioni giurisdizionali, rappresentando sotto tale profilo un esempio
di giurisdizione speciale (artt. 102, comma 3; 111, comma 3 Cost.), ma

unicamente a garantive la legalitd degli atti ad essa sottoposts, & q'oé preorc_iz}mto a tur'elfz
del diritto oggettivo, che si differenzia pertanto nettamente dai controlli ¢.d. ammini-
strativi, suolgentisi all'interno della pubblica Amministrazione» (punto 3. della motiva-
zione in diritto).

12 Cfr. V. ONa, op. ult. cit., 264.

1 Gyl sostanziale selfrestraint mostrato dalla Corte successivamente alla sen-
tenza 1. 83 del 1966, cfr. V. CRISAFULLL, Lezion? di diritto costituzionale, Padova, 1985,
11, 2, 269 ss.; per un'accurata analisi della giurisprudenza piu recente Ffr. R: ROMB.OLI,
Poteri decisori e istruttori. Funzioni amministrative 0 ginrisprudenziali. Legittimazione
del giudice a quo, in Giur. cost., 1986, 756 ss.
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sarebbe al tempo stesso titolare di una serie di funzioni di controllo,
tradizionalmente ritenute espressione di funzioni non giurisdizio-
nali.

Anche lelemento della definitivitd del controllo sulla parificazione
del bilancio, sul quale la Corte sembra fondare la dimostrazione della
natura giurisdizionale del procedimento di controllo in sede di parifi-
cazione, & d'altro canto apparso agli occhi di attenti commentatori
come un elemento del tutto ininfluente ai fini della individuazione del-
Iattivita giurisdizionale ',

Lanalisi critica delle decisioni con le quali la Corte ha isolato nel-
I’ambito dei controlli, di natura amministrativa, svolti dalla Corte dei
conti un’area in cui la prossimitd con le funzioni giurisdizionali & tale
da legittimare Pattribuzione a quest’ultima della funzione di introdut-
tore del giudizio sulle leggi va in realta inserita nel pitt ampio contesto
della definizione soggettiva ed oggettiva della funzione giurisdizio-

nale.

2. Titolaritd di funzioni pubbliche neutrali e idoneiti a sollevare que-
stione di legittimitd costituzionale. L' Autoritd antitrust come organo
legittimato a sollevare questione di legittimita costituzionale

Le difficolta e le perplessitd sopra rilevate hanno in effetti una co-
mune matrice: qualsiasi tentativo di individuare in astratio gli elementi
tipici della giurisdizione ¢ destinato a fallire, non sussistendo certezza
dlcuna in ordine agli elementi che definiscono l'«essenza» della
giurisdizione.

Consapevole di tale difficolta, Zagrebelsky ha riproposto il pro-
blema in termini concreti: la logica ¢ quella della definizione degli ele-
menti necessari e sufficienti per il riconoscimento in capo ad un’auto-
titd, anche se non incardinata nell’ordine giudiziario, della capacita di
essere giudice a4 quo. L’analisi si & cosi spostata dalla ricerca dell’es-

Y V. CriSAFULLL, Le fumzioni della Corte costituzionale nella dinamica del si-
stema: esperienze e prospettive, in Riv. dir. proc., 1966, 226, dubita che I'essenza della
giurisdizione sia nella presenza di un contraddittorio, rilevando come nella volontaria
giurisdizione, che pure & esercizio di funzioni giuridizionali, il contraddirtorio sia ta-
Jora del tutte assente.
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senza della giurisdizione, alla verifica della sussistenza dei presupposti
necessari per avere un soggetto legittimato a sollevare questione di le-
gittimita costituzionale dinanzi al giudice delle leggi.

Sulla base di questa autorevole premessa occorre quindi chiedersi se
le ragioni che ci hanno condotto verso la linea interpretativa della di-
stinzione fra le funzioni dell’ Autotita antitrust nell'applicazione dei di-
vieti posti negli artt. 2 ¢ 3 e nello svolgimento dei controlli in materia
di concentrazioni possa essere concretizzato attraverso I’estensione
della qualifica di giudice 4 guo all’Autorita nell’ambito degli interventi
del primo tipo.

L’ipotesi dell’Autorita antitrust operante in veste di giudice a guo,
enunciata dal Presidente Amato nella Relazione conclusiva al Conve-
gno dedicato a F.Saja ¥, & stata in passato formulata per altre autorita
indipendenti. I’ampliamento della nozione di giudice & guo € stata au-
spicata con riferimento alla posizione di indipendenza e di neutralita di
cui goderebbero la Consob od il Garante per la radiodiffusione e I'edi-
toria 6. La proposta & stata in realtd formulata nella prospettiva teo-
rica, oltreché pratica, della opportunita di allargare I'area dell’accesso
alla Corte costituzionale. Se dall'occasione contingente si passa pero a
verificare l'aspetto operativo e quindi a verificare la sussistenza dell’ef-
fettivo grado di indipendenza delle autorita in questione, ci si rende
subito conto di come una simile ipotesi, riferita ad organi quali la Con-
sob, finirebbe per scontrarsi con una realtd di poteri e di competenze
in cui la terzieta dell’organo & assai pit ridotta e sfumata rispetto ai po-

5 G. Amaro, Relazione conclusiva al Convegno Tnternazionale La tufela della
concorrenza. Regole, istituzioni e rapporti internazionali, Roma, 1993, in Boll. Ed.
spec., ottobre 1996, 298; ipotesi & stata approfondita all'intesno di un paragrafo della
Relazione apnuale sull’attivith svolta nel 1995, Roma 1996, 15; sul tema si veda G.
Stazi, Cingue anni di antitrust, in Biblioteca delle Libertd, 1999, n. 132, 51 ss.

16 Cosi S. BARTOLE, Rimed: de jure condendo e de jure condito i materia di ac-
cesso al giudizio della Corte costituzionale, in AANV., Giudizio «a guos e promovi-
mento del processo costituzionale, Milano, 1990, 158. Accenna alla possibilita di valo-
rizzare le funzioni delle autorita indipendenti attraverso la verifica delle funzioni in
grado di dare vita ad un giudizio ai fini del promuovimento della questione di legitti-
mita costituzionale di leggi in contrasto con i valori oggetto di tutela da parte delle
singole autorita, G. GRasso, Spunti per uno studio sulle autoritd amministrative indi-
pendenti: il problema del fondamento costituzionale (Italia, Francia, Stati Uniti &’ Ame-
vica), in Quad. reg., 1993, 1303 ss.
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teri diretti a conformare e dirigere le posizioni soggettive dei privati,
poteri che sono tipici della autorita operanti all'interno di settori di
mercato oggetto di regolazione.

Ben diverso & invece il significato di questa ipotesi qualora la si rife-
risca all’Autoritd antitrust dal momento che la definizione normativa
dei poteri attribuiti alla stessa consente di isolare nellintervento anti-
trust profili ricostruttivi autonomi rispetto alla regolamentazione di
settori di mercato. '

La stessa costruzione del precetto normativo conduce non soltanto
verso la distinzione fra l'intervento antitrust e la regolamentazione di
settore, ma impone anche un’ulteriore distinzione all’interno delle di-
verse competenze riservate all’Autorita. I divieti sulle intese e sulla-
buso di posizione dominante appaiono precetti in sé completi per i
quali non si pone la necessita di alcuna integrazione da parte dell’or-
gano chiamato ad applicarli V. Non sembra peraltro ragionevole op-
porre a tale constatazione il fatto che, ad esempio, per la condanna
dell'abuso della posizione dominante la formula legislativa presup-
ponga laccertamento e la misurazione della «consistenza» della limita-
zione della concorrenza: il collegamento fra Paccertamento del fatto e
la definizione degli effetti non sembra intaccare nella sostanza la tec-
nica giudiziale dell’accertamento. Non si pud del resto non sottoli-
neare come l'applicazione giudiziale delle norme sia ormai assoluta-
mente lontana dal modello classico della stretta interpretazione del
dato normativo, ben potendo Pinterpretazione del giudice coinvolgere
un margine di apprezzamento discrezionale in presenza di elementi
non sempre rigorosamente definiti nella fattispecie normativa interna,
0 magari ricavabili da fonti esterne '®,

Diversa ¢ la situazione delle concentrazioni nell’ambito delle quali il
giudizio sulla ricorrenza dei parametri e quindi la decisione in ordine
all'autorizzazione o al divieto dell’operazione contiene una valutazione

Y Cosi C. MALINCONICO, L'impugnazione dei provvedimenti dell Autorita garante
della concorrenza e del mercato, in AANV., Antitrust fra déritto nazionale e diritto co-
munitario, cit., 167.

** Sulle trasformazioni della tecnica decisoria dei giudici v. le osservazioni di B.
Caravita, Tra crisi e riforme, cit., 135; G, BOGNETTI, La divisione dei poteri, Milano,
1994, 88 osserva come 1'idea del giudice come mero portavoce della legge sia stata in
larga misura abbandonata dalle Corti di quasi tutti i paesi.
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di tipo prognostico, tendente cioé a prefigurare nel futuro l’im.pa'tto
che Poperazione avra sugli equilibri concorrenziali del mercato di rife-
rimento. Seppure si deve escludere che cid equivalga ad una valuta-
zione discrezionale degli interessi coinvolti nell’operazione e che
quindi tale controllo implichi una qualche disponibilita da.parte Fiel—'
Pamministrazione in ordine alla conformazione finale degli assetti di
mercato, & evidente come in questo ambito di competenze la norma sia
costruita in modo tale da riservare all’amministrazione un-potere di va-
lutazione, sia pure di natura non discrezionale. o

Occorre a questo punto chiedersi se la natura binaria delle funz19n1
attribuite all’Autoritd antitrust legittimi un’operazione interpretativa
analoga a quella che ha condotto la Corte a ritagliare all’intern'o deﬂe:
funzioni di controllo amministrativo attribuite alla Corte dei Conti
isole di neutralita, di attivitd cioé sostanzialmente equiparabili alla fun-
zione giurisdizionale, al fine di consentire all'organo di s?ol‘levare que-
stione di legittimita costituzionale qualora si appalesi il minimo dubbw
di dover applicare disposizioni incostituzionali. Abbifamo in proposito
ricordato come uno dei canoni utilizzati in quelle occasioni dai giudici
costituzionali attenga non soltanto al carattere processuale delle garan-
zie della partecipazione e del contraddittorio, ma anche alla tecnica
decisoria: Vassimilabilita allo svolgimento di funzioni giurisdizionali, al
limitato fine della attribuzione all’organo di controllo della funzione di
giudice @ guo, & stata infatti motivata in relazione ad una rigorosa ver%—
fica della conformita degli atti oggetto del controllo alle norme del di-
ritto oggettivo, verifica dalla quale esulerebbe qualsiasi apprezzamento
che non sia di ordine giuridico .

2.1. Il presupposto oggettivo per I'individuazione del giudice a quo: 7 ca-
ratteri dell applicazione delle regole antitrust.

Passando ora a verificare 'ipotesi teorica dell’estensione di tali pre-
supposti ai procedimenti che si svolgono dinanzi all’ Autorita ansitrust,

19 In questi termini la Corte ha ricostruito nella sent. n. 226 dei 1976 1 caratteri
del controllo preventivo di legittimita sugli atti del Governo svolto dalla Corte del
conti.
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occorre distinguere 1 profili attinenti al giudizio dalle caratteristiche
soggettive dell’organo medesimo.

Per ¢id che attiene al presupposto oggettivo, ovverosia alla presenza
di un procedimento di tipo giurisdizionale, sarebbe assai difficile so-
stenere che la declaratoria di nullita delle intese vietate non si svolga
secondo la tecnica giudiziale di applicazione e di valutazione dei fatti
rispetto alla fattispecie astratta definita dal legislatore: accanto alla tec-
nica decisotia gia illustrata, parte della dottrina ritiene che nell’appli-
cazione dei divieti di cui agli artr. 2 e 3 della legge 287 Dattivita del-
I’ Autorita sia tale da poter concorrere, ferma restando 'autonomia dei
diversi strumenti, con 'accertamento giudiziale delle cause di nullita di
un contratto (che presentasse le caratteristiche descritte negli artt. 2 e
3} da parte del giudice ordinario. Tanto iniziativa dell’Autorita, ov-
vero la denuncia di parte proposta dinanzi ad essa, che I'azione giudi-
ziaria sono strumenti finalizzati al perseguimento dell'illecito concor-
renziale e debbono pertanto essere concepiti in funzione di coopera-
zione °. Cid presuppone che si possa andare dinanzi al giudice senza
dover necessariamente attendere la conclusione delllistruttoria e
quindi leventuale accertamento dellilliceit2 del comportamento da
parte dell’Autorita. E vero che l'oggetto dell’accertamento da parte
dell’Autorita garante estende il profili dell'illiceita del comportamento
agli effetti che lo stesso ha sul mercato, ma cid rileva ai fini della quali-
ficazione nell’'ordinamento dell’intervento antitrust e non vale a pre-
cludere o limitare Paccertamento del giudice in materia di comporta-
menti anticoncorrenziali. )

Il fatto poi che le azioni di nullitd proposte dinanzi al giudice pos-
sano operare in concorrenza con liniziativa dell’ Autoritd antitrust, sia
pure con le diverse dimensioni del giudizio ora ricordate, fornisce un
argomento valido a sostenere che la posizione di intermediazione del-
I’Autorita rispetto agli interessi di parte presenti elementi in .comune
con le funzioni svolte da un giudice. Il passaggio successivo della attri-
buzione all’Autorita del ruolo di giudice @ guo, quale conseguenza
della riscontrata natura sostanzialmente giudiziale dell’accertamento
dei fatti e dell’applicazione dei divieti posti dagli artt. 2 e 3, si fonde-
rebbe proprio sull’interposizione di un’autorita pubblica nella defini-

20§ Ja conclusione di C. MALINCONICO, Le impugnazioni, cit., 167 ss.
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zione e nella tutela di interessi di terzi estranei all’amministrazione.
Sempre che si collochino in questa posizione ¢ purché di fronte ad essi
«si discuta (se non necessariamente si controverta) di posizioni sogget-
tive di terzi estranei all’amministrazione», anche «organi imparziali
della pubblica amministrazione», potrebbero in realta essere ricono-
sciuti come soggetti idonei a sollevare questione di legittimita costitu-
zionale 2.

2.2. (segue) Il presupposto soggettivo: 'Autorita come giudice a quo ed
il divieto costituzionale di istituire giudici speciali (art. 102 Cost.).

Se sotto il profilo dell’accertamento dei fatti e delle modalita di svol-
gimento nonché delle garanzie per le parti private il giudizio dell’Auto-
ritd antitrust in materia di intese e di abuso di posizione dominante
contiene elementi che giustificano 'assimilazione al giudizio, assimila-
zione che & strettamente funzionale e dunque limitata al riconosci-
mento della proponibilita di una questione di legittimita costituzionale
in via incidentale, non si pud certo trascurare la facile obiezione che
tale attribuzione potrebbe porsi in contrasto con il divieto di istituire
giudici speciali posto dall’art.102 della Costituzione.

La dottrina che ha con maggiore forza sottolineato la necessita di te-
ner distinte le diverse competenze dell’ Autorita e che ha espresso im-
barazzo dinanzi alla prospettiva dell’unificazione delle stesse nel qua-
dro delle funzioni amministrative ha del resto espressamente richia-
mato Popportunita di introdurre nel testo della Costituzione un princi-
pio in grado di superare il vincolo posto nell’art.102 Cost. e quindi di
riconoscere la peculiare natura di un’Autorita che partecipa al con-
tempo delle funzioni giurisdizionali e di quelle amministrative 2z,

Qualora si trovasse a dover decidere di una questione sollevata dal-

2l 1 elemento della intermediazionie & uno dei presupposti che G. ZAGREBELSKY,
La giustizia costituzionale, cit., 179-180, ha individuato per giustificare l'iniziativa inci-
dentale, al fine di superare le questioni puramente concettualistiche sulla nozione
astratta di giurisdizione, che appaiono all’autore destinate comunque al fallimento,
data la relativita di ciascun parametro di volta in volta assunto dalla dottrina per di-
mostrace la presenza di una funzione giurisdizionale.

22 gy tema v., da ultimo, Pintervento di G.MILITELLO, La natura e i programmi
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’Autorita antitrust nell’ambito delle funzioni «neutrali» poste al con-
fine fra Pesercizio della giurisdizione e dello svolgimento di funzione
amministrativa la Corte avrebbe a disposizione varie soluzioni.

Potrebbe innanzitutto dichiarare la questione inammissibile per ca-
renza del presupposto soggettivo: una decisione di questo tipo por-
rebbe perd i giudici costituzionali a confronto con un orientamento
giurisprudenziale sulla definizione di «giudice» e di «giudizio a quo»
non certo lineare e privo di contraddizioni®. 1l carattere relativistico
della nozione di giurisdizione e di giudice trova del resto conferma nei
criteri che la Corte continua ad applicare anche nei confronti di se
stessa. Vale la pena ricordare in proposito che la Corte, pur avendo in
passato riconosciuto a se stessa il ruolo di giudice «a quo», in una re-
cente decisione ha chiaramente escluso la sua assimilazione ad organi
giudiziari, siano essi ordinari o speciali, al fine di precludere al giudice
delle leggi il potere di rinvio alla Corte di Giustizia ai sensi dell’art. 177
del Trattato CE %, )

Se la logica del riconoscimento della natura di giudice ai limitati fini
della logica del giudizio in via incidentale & strumentale alla finalita del
pitt ampio controllo sulla costituzionalita delle leggi, non si comprende
come mai questa logica non debba essere estesa quantomeno a quelle
autoritd, come appunto 'Antitrust, realmente indipendenti sotto il
profilo organizzativo e realmente dotate di poteri decisori di questioni
attinenti a soggetti terzi rispetto all’amministrazione.

Sempre sotto il profilo dei requisiti soggettivi la Corte potrebbe
perd spingersi fino a valutare il problema della definizione del
valore dell’eguaglianza nel godimento della libertad economica e quindi
della garanzia della libera concorrenza attraverso un bilanciamento
fra Dattribuzione all’Autorita di poteri quasi giudiziali funzionali

dell’ Autoriti garante della concorrenza e del mercato, in AANV., Antitrust fra diritto
nazionale, cit., 99 ss.

% Gia alla fine degli anni settanta C. MEZzaNOTTE, Le nozioni di «potere» e di
«conflittoy nella ginvisprudenza della Corte costituzionale, in Giur. cost., 1979, 110 ss.
poneva il parallelo fra le incertezze della giurisprudenza costituzionale nella defini-
zione del potere giurisdizionale in sede di conflitto di attribuzioni con la non linearita
della stessa in tema di legittimazione del givdice @ gwo.

2 Cfr. Corte cost., ord. n. 536 del 1995, in Giur. cost.,, 1993, 4459 ss.
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alla garanzia di quei principi ed il rispetto del divieto costituzionale
di creare giudici speciali (art.102 Cost.).

Una soluzione del conflitto in questione fondata sull'incompatibilita
radicale fra i poteri dell’Autorita antitrust ed il vincolo posto nel-
Part.102 potrebbe apparire eccessiva, vista la premessa dalla quale
prende le mosse I'idea di collegare lo svolgimento di alcune funzioni
antitrust alla possibilita di qualificare I’ Autorita come giudice @ guo: il
riconoscimento di tale attributo non si fonderebbe sul riconoscimento
della qualita di giudice, operazione di per sé assai difficile vista I'inesi-
stenza di parametri sicuri ed univoci per Iidentificazione in astratto
della giurisdizione, quanto piuttosto sull'isolamento all'interno delle
funzioni in materia antitrust di un nucleo riconducibile allo svolgi-
mento di funzioni pubbliche neutrali, di funzioni che partecipano,
ciog, di alcuni dei caratteri propri della giurisdizione.

Se il punto di partenza nell’analisi delle funzioni fosse rappresentato
dall’ambivalenza dei poteri dell’ Autorita antitrust, 1 «vantaggi» che ne
deriverebbero in termini di chiarificazione del dibattito sulle autorita
indipendenti sarebbero considerevoli. Da un lato, si darebbe final-
mente corpo all'inquietudine diffusa che accompagna I'inquadramento
dell’azione delle autorita indipendenti all’interno dell’amministrazione
per autorita realmente indipendenti ¢ non dotate di poteri conforma-
tivi o di regolamentazione di settore, qual & appunto I'Autorita anfi-
trust; dall’altro lato, si potrebbe muovere dall’accettazione della com-
plessita delle funzioni proprie dell’Autorita ansitrust per valutare le ca-
ratteristiche di quelle organizzazioni dei pubblici poteri che al di la del
nomen di di autoritd indipendente appaiono assai lontani dalla tecnica
decisoria e dalle forme di controllo tipiche dell’applicazione della nor-
mativa anmtitrust.

2.3. Limpugnabilitd dei provvedimenti dell’ Autoritd: Pinsussistenza del
presupposto relativo al carattere definitivo e non altrimenti giusti-
ziabile degli atti adottati dall'organo legittimato a sollevare que-
stione di legittimitd costituzionale.

Non va tuttavia dimenticata la difficolta di arrivare a costruire I'Au-
toritd antitrust come giudice ¢ guo qualora si assuma ad elemento real-
mente discriminante il fatto che, secondo una linea giurisprudenziale
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sufficienternente consolidata, il giudizio dell'organo al quale si vuole
riconoscere 'idoneita a sollevare questione di legittimita costituzionale
non deve essere suscettibile di riforma e, soprattutto, non deve essere
sindacabile in altra sede . Poiché tutti i provvedimenti dell’ Autorita,
ivi compresi quelli adottati nell’ambito delle funzioni che abbiamo ri-
compreso entro la categoria delle funzioni pubbliche neutrali, sono
soggetti al sindacato giurisdizionale amministrativo, si potrebbe rite-
nere insussistente il pericolo che a fronte della definitivita ed insinda-
cabilita del giudizio si precluda la possibilita di sollevare questione di
legittimita costituzionale su una disposizione che '’Autorita & chiamata
ad applicare.

La garanzia sarebbe infatti assicurata dalla concreta possibilita che
nel corso di un giudizio amministrativo nel quale sia impugnata una
decisione dell’Autorita, la stessa auroriti giurisdizionale possa solle-
vare in quella sede questione di legittimitad costituzionale. Di questa
possibilita & ovviamente ben consapevole I'Autorita che nella Rela-
zione annuale presentata nel 1996 si & impegnata espressamente a fen-
dersi «parte diligente nei procedimenti aventi ad oggetto sue decisioni
davanti al giudice amministrativo al fine di chiedere al giudice I'impu-
gnativa davanti alla Corte costituzionale di leggi eventualmente contra-
rie alla concorrenza» .

3. I dibattito sulle relazioni fra la funzione regolativo-amministrativa e
Papplicazione delle norme antitrust.

L’accettazione della complessiti delle funzioni dell’Autorita anfi-
trust attraverso la valorizzazione delle funzioni assimilabili a quelle
giurisdizionali, nelle forme e con i limiti ora evidenziati, si pone in una

% Y da ultimo, Corte cost., sent. 5.11.1986 n. 387, in Giur. cost., 1996, fasc. 6,
3600 ss., con oss. di F. RiGano, Rimane chiusa la porta della Corte costituzionale agl
organi che non esercitano la giurisdizione. Sottolinea I'importanza di tale fondamen-
tale requisito R. Crreepa, Ancora sulle questioni di legittimita costituzionale sollevabili
incidentalmente dallz Corte dei conti (sezione di controllo), in Ginr. cost., 1976, 2010
ss., 2011.

26 AUTORITA GARANTE, Relazione annuale sull'attivitd svolta, Roma 30 aprile 1996,
15,
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prospettiva teorica esattamente opposta a quella accolta dall’analisi
comparata della legislazione sulle autorita indipendenti: tale compara-
zZione presuppone infatti I'idea che le stesse non siano altro che espres-
sione generalizzata del polimorfismo delle formule organizzative della
pubblica amministrazione ?’. Al modello dell’amministrazione indi-
pendente si riconducono i poteri di intervento riconosciuti all’autorita
nel settore al quale & preposta ed il principio organizzativo al quale si
ispira & quello del controllo a fini multipli, tale cioé¢ da comprendere,
oltre alla verifica delle attivitd svolte da altri soggetti, la definizione
delle linee generali di indirizzo *®. La dimensione del controllo tipica di
queste strutture autonome ed indipendenti consentirebbe in realta di
constatare il superamento della contrapposizione fra potere privato e
potere pubblico: le amministrazioni indipendenti si porrebbero come
luogo e come strumento di mediazione fra I'interesse della pubblica
amministrazione e la pluralita degli interessi privati .

7 Da queste premesse muovono le prime analisi sistematiche del fenomeno: cfr.
C. FranceNI, Le awtoritd amminisirative indipendenti, in Riv. trim. dir. pubbl, 1988,
549; N. LONGOBARDL, Le «amministrazioni indipendentis: profili introduttivi, AANV.,,
in Seritti per M. Nigro, Milano, 1991, vol. I, 173; M. CraricH, Per uno studio, cit,
115 ss. All'interno di questa ottica sembra collocarsi anche il progetto elaborato da C,
FranceINL, Uso «statutos per le autoritd indivendentt, in Giorn. dir. amm., 1996, n. 3,
487 ss.: il tentative di sistemazione del variegato, e talora contraddittorio, panorama
delle autorita indipendenti sembra infatti muovere dalla razionalizzazione della legi-
slazione esistente, pifl che essere ispirato dalla altrettanto importante necessita teorica
di distinguere i differenti gradi di autonomia e di indipendenza delle diverse author:-
ties e quindi di descrivere le loro differenti collocazioni nel sistema costituzionale, Sul
carattere riduttive di una siffatta interpretazione si veda G. Grassa, Spunti per uno
studio sulle autoriti amministrative indipendenti, cit., 1303 ss.

2 Cosi C. FrancHN, Le autoritd, cit., 363.

2 A, MAaSSERA, «Autonomia» e «indipendenzas nell amministrazione dello Stato,
in Scritti in onore di M.S. Giannini, Milano, 1988, III, 451, riconduce al processo di
pluralizzazione dello Stato-persona il proliferare delle autorita indipendenti: queste
tendendono a gestire l'interesse pubblico secondo le esigenze di istituzioni, gruppi e
collettivita presenti all’interno dell'ordinamento (ivi, 487). Insiste sulla frammenta-
zione dei poteri pubblici e sul conseguente policentrismo degli ordinamenti generali,
policentrismo in grado di mettere in crisi la nozione di ente pubblico, S. CassEsE, I/
posto dei poteri indipendenti nell ordinamento, Relazione al Convegno internazionale
organizzato dall’Autorita garante della concorrenza e del mercato, La tutela della con-
corvenza: regole, ISHEioN: ¢ rapportl internazionali, Roma 20-21 novembre 1995, in
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Proprio sulla funzione del controllo pubblico di attivitd economiche
private si fonderebbe un nuovo modello di regolazione pubblica: al
suo interno si distingue la regolazione finalistica o imperativa dalla re-
golazione condizionale *®. Nella prima ipotesi Iinteresse pubblico si
identifica nell’obiettivo da raggiungere: l'attivita amministrativa si
svolge attraverso comandi e imperativi e quindi il controllo & finaliz-
zato alla verifica della corrispondenza fra il comando e la sua esecu-
zione *1. Sul fronte esattamente opposto si colloca il modello della re-
golazione condizionale: ['interesse pubblico & in questo ambito riflesso
nel senso che si identifica nel controllo sul rispetto delle «regole del
gioco» da parte degli operatori privati *2. Il rispetto di tali regole ga-

rantirebbe la soddisfazione dell’interesse pubblico indipendentemente

dai tisultati che le attivitd private intendono conseguire »,

Boll. Ed. spec., ottobre 1996, 249 ss.. G. BErT1, Enti pubblici in Italia, in Foro it., 1992,
V, 1 ss., guarda al modello delle amministrazioni indipendentt come ad un modello di
amministrazione pitz agile di quella tradizionale e come tale capace di adeguarsi me-
glio al processo di integrazione europea; F. RAMPINI, Amministrazione francese: pas-
saggio in Buropa, in Queste istituzioni, 1991, 3 ss., riconduce la nascita delle autorita
amministrative indipendenti ad una visione «arbitrale» dello Stato dal momento che
le funzioni ad esse attribuite non sono funzioni di prestazione al pubblico, ma di re-
golazione dello sviluppo di settori sensibili, nel tentativo di conciliare i diversi inte-
ressi in campo.

0 Cfr. L. TorcHa, I/ controllo pubblico della finanza privata, Padova, 1992, 31
ss., fonda la sua ricostruzione teorica della funzione di controllo sulla necessitd teo-
rica di dare finalmente attuazione al modello del controlio indicato dall’art. 41,
comma 3 Cost. come strumento, accanto al programma, per indirizzare e coordinare
a fini sociali I'attivith economica pubblica e privata.

311, TorcHia, 17 controllo, cit., 431, assume come esempio di regolazione finali-
stica nell’ambito della finanza privata i provvedimenti amministrativi in materia di
stabilita sistemica aventi conseguenze immediate e direrte per i singoli intermediari fi-
nanziari i quali potranno invocare solamente il rispetto da parte dell’'amministrazione
del principio di legalita e di imparzialita.

32 1, Torcmia, Il controllo, cit., 441, sottolinea come in questa fattispecie I'inte-
resse pubblico coinciderebbe con il puntuale rispetto delle regole legislative secondo
quanto avviene nell’applicazione delle regole antitrust, sia generale che speciale. Al
centro della regolazione vi sarebbe un rapporto fra situazioni soggettive diverse ed in
particolare fra la posizione di quanti sono tenuti al rispetto di regole di comporta-
mento sul mercato e la sitnazione di coloro per i guali le regole sono state
introdotze.

B Cfr. G. AMORELLL, L amministrazione con funzioni regolatorie: le autoritd di di-
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Allinterno di questo modello di regolazione si collocherebbe I'Au-
toritd antitrust: Uinteresse pubblico al mantenimento di un mercato
concorrenziale si esprimerebbe proprio attraverso la funzione neutrale
ed imparziale svolta da questo organo nel controllo sul rispetto della
legge da parte degli operatori privati®*.

La neutralita, intesa come carattere funzionale di un’attivita svolta in
posizione di equidistanza dagli interessi delle parti private, e la ter-
zietd, intesa come carattere dell’organizzazione di un soggetto pub-
blico, sarebbero i presupposti di base della funzione regolativo-ammi-
nistrativa. Nella ricostruzione della teoria della regolazione, la fun-
zione regolativo-amministrativa si caratterizzerebbe per la necessaria
interposizione dell’amministrazione nell’attuazione delle regole poste
dal legislatore: la tutela della concotrenza attribuita ad un’Autorita in-
dipendente si porrebbe ad integrazione delle funzioni regolative di di-
ritto privato svolte dalle norme codicistiche in materia di concorrenza
sleale *°.

Un siffatto modello di neutralita della posizione dell’amministra-
zione indipendente fondata su questo tipo di rapporti fra interesse
pubblico ed interessi privati & stato perd ritenuto non applicabile alle
autoritd indipendenti ed in particolare al modello «puro» incarnato
dall’ Autority antitrust. Si esclude, in altre parole, che la funzione arbi-
trale fondata sulla posizione neutrale dell’amministrazione rispetto agli

sciplina della concorrenza sul piano interno e comunitario, in Riv. trim. dir. pubbl.
com., 1991, 943, ed in particolare, S. LICCIARDELLO, Sulle sanzioni a tutela della con-
correnza e del mercato. Italia e Francia a confronto, in Riv, it. dir. pubbl. com., 1993, 92
ss. evidenzia la neutrality dell’ Autorith anmtitrust rispetto agli interessi privati coinvolti
nel procedimento. Nonostante cid I'Autore continua a qualificare I'Antitrust come or-
gano amministrativo, ancorché indipendente dall’esecutivo (ivi, 96-97).

3% Cost L. TorCHIA, I/ controllo, cit., 442; in termini sostanzialmente conformi gli
autori citati alla nota precedente.

35 (. VesperiNi, La Consob e informazione del mercato mobiliare. Contributo
allo studio delle funzioni regolative, Padova, 1993, 262 ss., distingue la regolazione
amministrativa dalla regolazione di diritto privato, in cui vi sarebbe V'attuazione di-
retta del precetto normativo e la cd. autoregolazione fondata sull’interesse dei privatt:
I'unica funzione in materia anfitrust riconducibile a quest'ultimo modello sarebbe
quella della pubblicitd ingannevole. Contra M. CLARICH, Contributo, cit., 130, che ac-
comuna Ia tecnica giudiziale di sisoluzione delle controversie in materia di intese al-
Papplicazione dei divieti in materia di pubblicitd ingannevole.
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interessi pubblici che dovrebbero essere considerati tutelati solo indi-
rettamente, ovverosia attraverso il mantenimento di condizioni di pa-
rita nelle relazioni interprivate, possa essere utilizzata per spiegare il
ruolo dell’Autorita garante della concorrenza e del mercato, cosi come
delle altre autoritd dotate di una analoga indipendenza dall’Esecutivo.

L’obiezione si fonda, in realtd, proprio sulla tecnica di individua-
zione e di bilanciamento fra linteresse alla concorrenzialita del mer-
cato e gli altri interessi pubblici che si confrontano nell’applicazione
delle deroghe ai divieti sulle intese nelle ipotesi disciplinate dall’art. 4
della legge nazionale antitrust. Abbiamo visto come nell’analisi di que-
sta importante disposizione parte della dottrina ritenga che I'indica-
zione di interessi di natura sociale debba essere oggetto di definizione
e di specificazione da parte dell’Autoritd. A questa impostazione & le-
gata la contestazione del modello della neutralita intesa come garanzia
istituzionale di separazione rispetto alle scelte dell’esecutivo-governo:
la neutralita intesa come l'elemento in grado di spiegare la posizione di
indipendenza dell’ Antitrust viene cosi rifiutata in nome della discrezio-
nalitd della funzione di ponderazione fra il valore della concorrenza e
gli altri interessi pubblici **. La necessitd di una valutazione discrezio-
nale di questi interessi si rifletterebbe in un bilanciamento fra interessi
pubblici in cui il mantenimento della concorrenza appare destinato
per lo pitl a recedere. Il rifiuto del ruolo arbitrale inteso come proie-
zione della indipendenza di cui goderebbe I'Autorita antitrust viene
pertanto a ricongiungersi con quella logica del bilanciamento fra la
concorrenza e gli altri diritti fondamentali che abbiamo esaminato cri-
ticamente nella seconda parte e che abbiamo richiamato nella descri-
zione delle funzioni di accertamento dei divieti sulle intese.

Per la stessa ragione per la quale abbiamo criticato la logica del bi-
lanciamento ineguale fra la libertd economica e quindi la liberta di
concorrenza ed i valori costituzionali riconducibili alla sfera dei diritti
dell'uomo e dei diritti sociali e, successivamente, abbiamo escluso che
tale logica conduca in sede di applicazione del meccanismo delle dero-
ghe ad una valutazione discrezionale degli interessi medesimi ¢i sem-

% Cosi M. ManEeTTI, Poteri neutrali, cit., 146 che aderisce alla ricostruzione del

potere di concessione delle deroghe ex art. 4 proposta da R. N0, Profili costituzio-
nali, cit., 226.
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bra opportuno ribadire I'importanza di valorizzare la posizione di neu-
tralita e di indipendenza di cui gode effettivamente I'Autorita antitrust,
al di 1a della categoria della paragiurisdizionalitd intesa come caratteri-
stica del procedimento che dinanzi ad essa si svolge *’.

3.1. Verso la valorizzazione della posizione istituzionale di neutraliti e
di indipendenza dell Autorita.

L’esigenza di valorizzare 'aspetto giudiziale dell’applicazione della
normativa antitrust appare peraltro ormai chiara al giudice ammini-
strativo ed & alla base della ridefinizione dell’organizzazione interna
del processo istruttorio ¢ decisionale tentata dall’Autorita nell'ambito
dell’autonomia organizzatoria che la legge istitutiva le riconosce.

Per quanto riguarda la posizione del giudice amministrativo, oc-
corre sottolineare I'importanza di una pronuncia resa dal Consiglio di
Stato in sede consultiva con la quale l'attributo dell'imparzialita & stato
tiferito all’organizzazione ed alla posizione dell’ Autorita, che viene ap-
punto definita come soggetto titolare di «una posizione di imparzialita
assimilabile a quella di un giudice» %%,

Nella stessa direzione si muove la scelta dell’Autorita di dotarsi di
un regolamento sull’organizzazione interna nell'ambito del quale si
tenta di separare le funzioni istruttorie e provvedimentali dell’appa-
rato amministrativo (Uffici) da quelle decisionali del Collegio. La sepa-
razione si fonderebbe sul principio in base al quale a conclusione della
fase istruttoria svolta dall'Ufficio titolare della medesima ed il respon-
sabile del procedimento sono esclusi dalla fase deliberativa riservata al

M. MANETTI, Poteri nentrali, cit., 138, ammette la presenza del modello di
neutralizzazione limitatamente alle funzioni paragiurisdizionali svolte dall’Autorizd
antitrust nell’ambito delia pubblicitd ingannevole e dal Garante per la radiodiffusione
e Peditoria in materia di rettifiche. Nell'interpretazione di M. CraxicH, Contributo,
cit., 130, la paragiurisdizionalita sarebbe invece propria dei giudizi in materia di in-
tese oltreché dell'applicazione del decreto legislativo sulla pubblicitd ingannevole: in
particolare, I'autore esclude che la natura dell’Autoritd garante della concorrenza e
del mercato possa essere tranquillamente ricondotta 2l modello delf’amministrazione,
sia pur dotata delle garanzie di autonomia e di indipendenza. La neutralita dell’ Auto-
ritd sembrerebbe piuttosto rispondere alle caratteristiche della giurisdizione.

3 Cons. STato, Comm. speciale, parere n. 51 del 22.6.1995.
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Collegio. E stata esclusa la relazione finale ovvero lillustrazione della
posizione dell’'Ufficio espressa dal responsabile del procedimento: sara
piuttosto il relatore a dover esporre i termini della questione e pro-
spettare al plenum le possibili soluzioni *°. La scelta dell'isolamento del
momento decisionale, riservato al Collegio, dalla fase istruttoria sem-
brerebbe sottolineare il ruolo quasi-giurisdizionale svolto nella fase de-
liberativa dal Collegio; la garanzia della difesa verrebbe inoltre raffor-
zata dalla audizione delle parti prima della chiusura del procedimento
nell'ipotesi di contestazione delle risultanze probatorie raccolte dagli
Uffici nel corso dell’istruttoria. Tale contraddittorio si svolgera dinanzi
al Collegio ed & inoltre prevista la partecipazione del capo dell’appa-
rato amministrativo, del Segretario generale, del responsabile della di-
rezione istruttoria competente e del responsabile del procedimento.
Laddove le parti lo invochino si apre un contraddittorio sulla forma-
zione delle prove svolta dall’Ufficio secondo le regole della trasparenza
e della partecipazione al procedimento. L’eventualita di questo con-
traddittorio mira a porre il Collegio in una posizione di terzietd fra
I'apparato amministrativo titolare dell’istruttoria e le parti private.

La vicenda del regolamento interno esprime in verita la difficolta di
«contenere» il funzionamento di organismi indipendenti come |’ Autori-
t antitrust nel quadro del polimorfismo dell’amministrazione e di con-
siderare la paragiurisdizionalitd come attributo esclusivamente procedi-
mentale, privo ciog di conseguenze sotto il profilo dell’organizzazione.

Per questa ragione occorre muovere dal rapporto fra la nozione fun-
zionale e strutturale di imparzialitd per analizzare le forme che tale pa-
rametro assume con riferimento all’Autorita garante della concorrenza
e del mercato.

4. I rapporto fra la garanzia costituzionale della concorrenzialita del
mercato e ['imparzialita dell amministrazione: la non parzialitd rife-
vita alla ponderazione fra l'interesse pubblico al mantenimento della
concorrenza € gli interessi di natura diversa.

L’insufficienza della prospettiva d’indagine che tende a semplificare

** Cost l'art. 25 del Regolamento deil’Autorita, pubblicato in un’edizione spe-

ctale del Bolletting del 29.5.1995 ed entrato in vigore il giorno successivo a quello
della pubblicazione.
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la vicenda delle autorita indipendenti all'interno delle trasformazioni
dell’amministrazione pud essere dimostrata muovendo proprio dal
rapporto che lega Vimparzialita dell’amministrazione con la scelta or-
ganizzativa di un’autoritd indipendente investita delle funzioni di con-
trollo sul mantenimento degli equilibri concorrenziali del mercato.

Secondo una recente ricostruzione di tale rapporto, l'imparzialita
non potrebbe essere desunta automaticamente dalla posizione di indi-
pendenza garantita dal legislatore all’Autoritd nazionale antitrust: essa
rappresenterebbe piuttosto il parametro della funzione amministrativa
di controllo sugli atti ¢ sui comportamenti potenzialmente lesivi del va-
lore della libera concorrenza *°.

La tesi muove dall’assunto del carattere dinamico, e non predefini-
bile in astratto, dell’assetto concorrenziale del mercato: alla naturale
incertezza delle relazioni di mercato non puo che corrispondere un in-
tervento pubblico di tipo indiretto, qual & appunto quello garantito
dall’applicazione delle regole amtstrust. La richiesta di un’amministra-
zione imparziale sarebbe espressione della impossibilita, connaturata
con D'apertura delle relazioni di mercato, di predefinire ex ante i con-
fini ed i parametri del mercato concorrenziale. L’indipendenza struttu-
rale dell’Autorita garante della concorrenza e del mercato non po-
trebbe essere intesa unicamente nel senso della garanzia dell'imparzia-
lita intesa come terzieta dell’organo giudicante e garanzia del rispetto
del contraddittorio *L.

Viene in tal modo privilegiato il profilo funzionale dell’imparzialita:
al di 1a dell'indipendenza-imparzialitd garantita all’Autorita, I'impar-
zialita opererebbe in qualit di parametro nello svolgimento delle fun-
zioni proprie dell’ Autoritd antitrust. L'imparzialita viene cosi elevata a
principio-guida dell'intera attivita di controllo sul mantenimento della
concorrenzialita del mercato: I'imparzialita nello svolgimento delle
funzioni antitrust garantirebbe cosi che gli interventi in questione st

0 C. PmeL, Arct. 97-98, in Commentario della Costituzione, Bologna-Roma,
1994, 241 ss.

41 Sulla distinzione fra 'imparzializa del giudice e 'imparzialita della pubblica
amministrazione cfr. A. CERRI, Imparzialiti ed indirizzo politico nella pubblica ammsz-
nistrazione, Padova, 1973, 98; sul rapporto funzionale fra 'indipendenza dell’ordine
gindiziario tispetto all'imparzialita nello svolgimento della funzione giurisdizionale
cfr. C. GUARNIERL, L'indipendenza della magistratura, Padova 1981, spec. 69 ss.
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ispitino al principio della parita di trattamento. Il valore dell'imparzia-
lith intesa come principio dinamico riferito alla funzione, oltre che al-
Porganizzazione dell’ amministrazione, rispetto al fine ultimo di garan-
tire il mantenimento dell’eguaglianza nelle relazioni economiche pri-
vate, legittimerebbe dunque la necessita teorica di collegare il canone
delPimparzialita alle modalita di svolgimento delle funzioni antitrust.
Linterpretazione dell'art. 97 Cost. in relazione alla garanzia dell’egua-
glianza nel godimento della liberta economica (artt. 3 e 41 Cost.) con-
sentirebbe pertanto di spiegare I'intervento antitrust secondo una lo-
gica che va olire il dato strutturale dell'indipendenza di cui gode I'Au-
torita.

Dal collegamento fra Part. 97 e la logica dell'intervento indiretto in
attuazione della normativa antitrust deriverebbe inoltre I'inserimento
dell’Autorita nella sfera organizzativa e funzionale della pubblica am-
ministrazione: l'interpretazione sistematica dell’art. 97 in relazione al-
Tart. 41 consentirebbe di conciliare le trasformazioni dell’organizza-
zione amministrativa, e quindi il pluralismo delle tipologie di interventi
imposti dall’evoluzione dei rapporti economici, con il requisito struttu-
rale dell'indipendenza di cui godono gli organi titolari dei poteri di in-
tervento. L’Autoritd anmtitrust dovrebbe pertanto essere considerata
Pespressione di una delle formule organizzative della pubblica ammi-
nistrazione: la sua contiguita con i «poteri forti» imporrebbe I'assun-
zione dellimparzialita a principio ispiratore delle funzioni antitrust. La
non parzialith intesa come garanzia della parita di trattamento nel per-
seguimento dell'interesse pubblico al mantenimento della libera con-
correnza nel mercato si accompagnerebbe cosi al dato strutturale del-
I'indipendenza dell’organo amministrativo preposto a tale funzione,

4.1, La peculiavitd delle funzioni antitrust: la valutazione imparziale
riferita ai fatti oggetto del controllo.

Mentre il punto di partenza di questa impostazione appare pie-
namente condivisibile, la sua conclusione sembra ricomprendere
il fenomeno dellintervento anmtitrust all'interno della funzione e
dell’organizzazione amministrativa in senso lato: da tale ricostruzione
non emerge, infatti, il profilo del rapporto fra la natura composita
delle funzioni attribuite allAutorita dalla normativa antitrust e lo
svolgimento delle tradizionali funzioni amministrative.
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In altri termini, se & evidente che 'equazione fra I'indipendenza ¢ la
neutralita dell’Autorita garante della concorrenza e del mercato non
possa considerarsi elemento sufficiente per ritenere automaticamente
garantita I'imparzialita della funzione, secondo il modello proprio del-
Porganizzazione della giurisdizione, pud essere interessante verificare
come l'imparzialita riferita alla funzione di garanzia dell’assetto con-
correnziale del mercato si atteggi all'interno dei diversi procedimenti
che sono espressione di quella funzione, alla luce degli spunti rico-
struttivi emersi dall’analisi fino ad ora svolta.

La lettura delle funzioni antitrust in relazione allo svolgimento di

funzioni amministrative ispirate al valore dell’imparzialita non sembra
fornire infatti quella visione articolata in grado di rispecchiare la com-
plessa realta applicativa delle regole nazionali antitrust. Non compare
in questa interpretazione analisi delle trasformazioni che la formula-
zione e la natura delle regole antitrust impone allo svolgimento della
funzione amministrativa. E interessante a tal fine porre in relazione il
parametro dellimparzialiti con il carattere della funzione pubblica
neutrale che abbiamo riscontrato in larga parte delle funzioni svolte
nell’applicazione dei divieti relativi alle intese ed ai comportamenti in-
tegranti Pabuso di posizione dominante sul mercato.
Limparzialita intesa come elemento della funzione attribuita ad un
Autoritd pubblica di controllo sul mantenimento dell’assetto concor-
renziale del mercato deve essere confrontata con le modalita di volta in
volta utilizzate dall’Autoritd nella valutazione dei fatti e nella conse-
guente deduzione della corrispondenza dei medesimi alle fattispecie
astratte dei divieti contenuti nella legge nazionale.

La valutazione imparziale dei fatti e la verifica della congruenza fra i
medesimi e la norma recante il divieto assume connotati diversi nell’
applicazione dei divieti relativi alle intese ed all’abuso di posizione do-
minante e nei controlli sulle operazioni di concentrazione. Come si &
gia sottolineato, la valutazione imparziale dei comportamenti e degli
atti descritti negli artt. 2 e 3 si traduce in una valutazione diretta a rico-
struire i fatti e verificare la congruenza del fatto alla norma. Il rinvio
alla nozione di funzione pubblica neutrale riferito a questo tipo di ap-
plicazione della normativa antitrust voleva porre in Iuce la difficolta di
ricondurre quell’attivita alla funzione amministrativa e quindi al para-
metro dell'imparzialita intesa come criterio per la valutazione degli in-
teressi in gioco nel procedimento. Il carattere dinamico dell'imparzia-
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lita e la sua aderenza al modello di un intervento pubblico finalizzato
alla ricerca degli equilibri concorrenziali sul mercato va, ciog, posto in
relazione con i caratteri che la legge istitutiva imprime al funziona-
mento dell’Autoritd titolare di quelle funzioni.

Nell'applicazione dei divieti telativi posti dagli artt. 2 e 3 'imparzia-
lita si avvicina a quella propria del giudice per il fatto che quelle fun-
zioni sono pitl propriamente riconducibili entro l'area delle funzioni
pubbliche neutrali la cui caratteristica & proprio quella di partecipare
di talune caratteristiche proprie della giurisdizione. Nello svolgimento
dei controlli sulle operazioni di concentrazione abbiamo ricordato
come il carattere prognostico della valutazione dei fatti impresso dal-
Iart. 5 tenda a riservare all’Autoritd spazi pilt ampi in sede di ricostru-
zione dell’'impatto dell’operazione di concentrazione denunciata sul
futuro dell’assetto concorrenziale del mercato di riferimento; occorre
precisare che, anche per questo tipo di controlli, il canone dell'impar-
zialita non pud essere invocato per affermare la sussistenza di una
scelta ponderata fra gli interessi in gioco dal momento che il controllo
sulle concentrazioni non sembrerebbe riprodurre la discrezionalita dei
procedimenti autorizzatori *,

L’imparzialita si riferisce piuttosto alla necessaria completezza dei
fatti oggetto di valutazione finalizzata al giudizio di tipo prognostico in
ordine agli effetti dell’'operazione in fieri sulla struttura di mercato
coinvolta dalla medesima.

In entrambe le aree di competenza I'imparzialita intesa come canone
dinamico in grado di garantire il perseguimento dell’interesse pub-
blico al mantenimento di condizioni concorrenziali sul mercato non
pud tradursi in uno strumento di selezione degli interessi coinvolti nel
procedimento: il parametro dell'imparzialitd accompagna nei giudizi
sulle intese e sugli abusi di posizione dominante la valutazione di fatii e
circostanze sottoposte al vaglio dell’ Autoritd, mentre nei controlli
sulle concentrazioni dovrebbe condurre verso la completezza dei dati
necessari per una ragionevole valutazione degli effetti di un comporta-

2 G. AMORELLL, L'ammiinistrazione con funzioni regolatorie: le autoritd di disci-
plina della concorrenza sul piano interno e comunitario, in Riv. it dir. pubbl. com.,
1991, 972, ricostruisce e funzioni dell’ Autoriti antitraust ricorrendo al modello del-
Pantorizzazione implicita che postulerebbe una presunzione furis tantum di liceitd per
il complesso delle attivitd economiche svolte.

Sinivnici

Posizione costituzionale dell’ Autoritd antitrust 347

mento non ancora verificatosi nella realta concreta delle relazioni di
mercato.

Tanto la configurazione delle norme sui divieti che il rinvio ai para-
metri elaborati in ambito comunitario dalla Commissione ¢ dalla giuri-
sprudenza della Corte di giustizia che la stessa «giurisprudenza» del-
I’Autorita sembrerebbero escludere che il risultato dell'esercizio im-
parziale delle funzioni antitrust si traduca in un bilanciamento di inte-
ressi sostanziali di cui siano portatori le parti ovvero gli interessati am-
messi ad intervenire nel procedimento.

L’imparzialita appare piuttosto uno strumento-guida nella ricostru-
zione e nella successiva valutazione dei fatti dai quali ha preso le mosse
Pindagine avviata, d'ufficio o su istanza di parte, dall’Autorita: il prin-
cipio dell'imparzialita pud essere quindi interpretato alla luce delle fi-
nalita proprie di una legislazione antitrust non senza perd dimenticare
gli effetii che la particolare struttura della normativa in questione de-
termina sullo svolgimento della funzione amministrativa.

4.2. Limparziale valutazione dei fatti oggetto del controllo antitrust ed
il carattere dinamico del meccanismo concorrenziale.

La valutazione imparziale riferita al momento della ricostruzione dei
faiti e dei comportamenti tangibili, come nel caso delle intese e degli
abusi di posizione dominante, ovvero degli atti e dei fatti oggetto di
comunicazione ai fini del controllo sulle concentrazioni, rappresenta la
principale garanzia del rispetto non solo dell’ inconoscibilita del mer-
cato quanto della corrispondente non predefinibilita della stessa no-
zione di concorrenza, qualunque sia il rango che a tale diritto si voglia
riconoscere. L’incertezza delle relazioni di mercato, in relazione alla
quale la dottrina esaminata giustifica il ricorso ad un’amministrazione
imparziale con poteri di intervento indiretto, va in realtd connessa il
carattere dinamico della concorrenza.

Troppo spesso infatti si insiste sulla non conoscibilita della struttura
di mercato senza ricordare che lo stesso problema riguarda il valore
della concorrenza: il carattere dinamico delle relazioni di mercato & in-
fatti strettamente collegato al carattere dinamico della concorrenza,
che proprio per la sua capacita di ricercare continuamente la defini-
zione dei rapporti fra gli operatori economici garantisce 'apertura del
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mercato. La garanzia del mantenimento della concorrenzialita del mer-
cato & dunque legata in primo hiogo alla corretta definizione dei fatti ai
quali applicare le sanzioni poste dalla normativa antitrust: & in questa
fase che emerge con evidenza il ruolo garantista ed & su questi profili
che si fondano le censure dinanzi all'organo giurisdizionale compe-
tente al riesame delle delibere dell’ Autorita .

Sulla base di queste considerazioni relative allo svolgimento impar-
ziale delle funzioni antitrust si pud esaminare I'ultimo aspertto della po-
sizione costituzionale dell’Autorita e verificare le relazioni con il po-
tere esecutivo ed in particolare il rapporto fra I'indipendenza dall’Ese-
cutivo-governo e la possibilitd teorica di configurare il potere Esecu-
tivo-amministrazione come potere diffuso.

# Sembrerebbe questo Porientamento dei giudici amministrativi nel sindacare i
vizi dell'istruttoria svolta dall’Autoritd garante in occasione della vicenda decisa con
la sent. T.AR. Lazio, I sez., 5 maggio 1994, n. 652, in T.A.R. 1994, 1, 1709 ss.: ctitica la
riduzione del sindacato del giudice amministrativo a quello di legittimita, G. Amo-
RELLL, La motivazione, cit.,, 17 nt. 12; la scelta del legislatore di attribuire la cognizione
delle decisioni adottate dall’Autoritd antitrust al giudice amministrativo nell’ambito
della giurisdizione esclusiva & accolta con largoe consenso da F. PriLIzzeRr, Interessi
pubblici e situaziont soggettive nella discipling della concorrenza e del mercato, Trento
1993. Nell'interpretazione di C. MALINCONICO, L'impugnazione dei provvedimenti del-
P Autoritd garante della concorrenza e del mercato, in AANV., Antitrust fra diritto na-
zionale e divitto comunitario, cit., 155 ss, la soluzione della giurisdizione esclusiva sa-
rebbe legata alle cararteristiche di un settore in cui convive il diritto alla liberta di ini-
ziativa economica privata con le posizioni di interesse legittimo collegate all’esercizio
di un potere amministrativo: quest'ultimo sarebbe prevalentemente di qualificazione
della fattispecie gia prevista dalla legge, ma comporterebbe I'esercizio, quanto meno
di una potestd di valutazione tecnico-discrezionale. In realta questa conclusione non
sembra propriamente in linea con l'articolazione delle competenze e delle funzion:
dell Autorita antitrust che abbiamo tentato di porre in luce nel corso della presente ri-
cerca, E quantomeno dubbio che dalle decisioni in materie di intese emerga |'integra-
zione della fattispecie normativa attraverso l'esercizio di una discrezionalitd tecnica:
per una valutazione critica di questa impostazione tradizionale fondata sul rapporto
fra poteri autoritativi ed interesse legittimo in materia di antitrust cfr., Vintervento di
F. ADavastro, Diritti soggettivi, interessi legittimi e posizioni soggettive di fronte all’e-

sercizio det poteri autoritativi dell Autoritd garante, in AANV., Antitrust fra divitto na-
zionale, cit., 255 ss.
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5. L’Autoriti antitrust come potere dello Stato alla luce della giurispru-
denza costituzionale sui conflitti sollevati nei confronti del Garante
per la radiodiffusione e Leditoria.

Le argomentazioni utilizzate dalla Corte nelle <.ielcisioni con le
quali & stata dichiarata I'inammissibilita dei confhtt‘l sF)lle.van. dal
Comitato promotore dei referendum in materia di chstnbuz.uonej
commerciale, di elezioni comunali e di contributi sindacali, dichiarati
ammissibili dalla Corte con le sentt. n. 3, 4, 10 e 13 del 1995,
nei confronti del Garante per la radiodiffusione e I'editoria fornisc.oncj
lo spunto per individuare i presupposti soggettivi ed oggettivi di
un eventuale conflitto in cui sia parte 'Autorita garante della
concorrenza e del mercato e completare in tal modo la ricostruzione
della posizione costituzionale di tale organo. Il primo cc?nﬂitto aveva
ad oggetto alcuni provvedimenti adottati dal Garante in attuazione
dell’ennesima reiterazione del decreto sulla cd. par condicio: lo stesso
Comitato aveva del resto sollevato il conflitto sia nei confronti
del Governo che del Garante con riferimento al decreto-legge n.
83 del 1995 che aveva fornito la base legale per altrettanti prov-
vedimenti del Garante in materia di paritd di accesso ai mezzi
di informazione durante le campagne elettorali e referendarie. Il
ricorso nei confronti del Governo & stato dichiarato ammissibile
dalla Corte con lordinanza n. 118 del 1995; la successiva sentenza
n. 161 decideva quindi nel merito il conflitto disponendo 'che' non
spettava al Governo adottare per le campagne refere:ndane il divieto
di trasmissione di spot pubblicitari nei trenta giorni che precedonq
la consultazione elettorale (art. 3, comma 6). L’annullamento di
quest’ultima disposizione si fonda sullanalisi delle peculiarita della
propaganda elettorale referendaria rispetto a]la_c'ampagna. eletto.ralej
per le politiche: lirragionevolezza della disposmon? deriva qumf:h
dal fatto che la stessa struttura binaria del quesito referendario
renderebbe assai sfumata la distinzione fra vera propaganda elettor?le
e pubblicita. In questa occasione la Corte non ha in realta deciso
in ordine alla legittimazione soggettiva del Garante dal momento
che il provvedimento da questo adottato in attuazione. Flel. de-
creto-legge n. 83 del 1995 non fu ritenuto in grado di incidere
sulla disciplina della campagna referendaria e come tale non su-
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scettibile di ledere direttamente la sfera di attribuzioni del Comitato
ricorrente *.

Con l'ordinanza n. 226 del 1995 i giudici costituzionali si sono in-
vece pronunciati sulla sussistenza dei presupposti soggettivi di un suc-
cessivo conflitto sollevato nei confronti del Garante: le disposizioni
della legge ordinaria n. 223 del 1990 disciplinanti le attribuzioni di tale
autorita indipendente non avrebbero uuo specifico rilievo costituzio-
nale e dal livello di indipendenza alla stessa attribuito dal legislatore
non si potrebbe dedurre I'idoneita dell’organo a dichiarare in via defi-
nitiva la volonta di uno dei poteri dello Stato *. Rigorosamente anco-
rata ad una visione tradizionale della divisione tra i poteri dello Stato la
Corte ha quindi escluso Pattribuibilita di un’autonoma legittimazione
processuale e sostanziale al Garante per la radiodiffusione e Pedito-
ria.

Dalla sintetica motivazione della decisione non emergono valuta-
zioni in ordine alla natura ed alla effettiva estensione dell'indipendenza
del Garante, né tantomeno all’interpretazione dei suoi effettivi rap-
porti con il potere esecutivo. I giudici costituzionali non sembrano in-
fatti aver tenuto conto di uno dei pochi «punti fermi» del dibattito in
materia di autoritd indipendenti ovverosia del principio secondo cui

4 Nell'ordinanza 7.4.1995 n. 118, ibid., 942 ss., la Corte non aveva preso in con-
siderazione il profilo soggettivo dell’ammissibilita del conflitto sollevato dal Garante,
sottolineando 'assenza del presupposto oggettivo in virth dell'inidoneita dell’atto del
Garante in relazione al quale il conflitto era stato promosso: il provvedimento adot-
tato in data 22 marzo 1995, in attuazione del decrero-legge n. 83 del 1995, nor sem-
bt alla Corte in grado di incidere sulla disciplina della campagna referendaria e fu
quindi ritenuto incapace di ledere la sfera di attribuzioni dei ricorrenti. Per un’ampia
ed articolata critica del criterio restrittivo adottato in questa decisione rispetto alla de-
finizione delia sfera di efficacia del provvedimento del Garante v. G.M. Sarerne, T
profili soggettivi nei conflitti di attribuzione relativi alla par condicio, in F. MoDUGNO
(a cura di}, Par condicio e Costituzione, Milano, 1997, in particolare p. 40 ss. La sent.
n. 161 del 10.5.1995, & in Ginr. cost., 1995, 1346 ss. con oss. di C. Pzl e di P. Ve-
RONESL. Per un’attenta ricostruzione della vicenda, cfr. E. BETTINELLL, Par condicio.
Regole, opinioni, farts, Torino, Einaudi, 1995, 109 ss.; F. Mopucno (a cura di), Par
condicio e Costituzione, cit.

¥ Cosi Corte cost.ord. 2.6.1995, n. 226, in Giur. cost., 1995, 1658 ss., con osser-
vazioni di G. GEMMa, S. Niccorat e M. Passaro, Il Comitato promotore ha successi-
vamente rinunciato al ricorso: ¢fr. Corte cost., sent. 25.7.1995, n. 383, in Grar. cost.
1995, 2788 ss.
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qualsiasi valutazione dell'indipendenza delle autorita in questione non
pud essere assunta in termini assoluti. Non si dovrebbe pertanto par-
lare genericamente di autonomia o di indipendenza, quanto piuttosto
di gradi e di forme diverse di questi due caratteri per ciascuna delle
autorita comprese, per lo piltt a fini meramente descrittivi, nel genus
delle autorita indipendenti.

L’altro nodo importante che andava invece esaminato & proprio

quello del rapporto fra il grado di indipendenza attribuito all’autorita,
il potere nei confronti del quale tale indipendenza viene attribuita dal
legislatore e l'inquadramento della medesima all'interno dell'Esecu-
tivo-amministrazione.
Nel tentativo di guardare al di 13 della soluzione adottata nel caso di
specie dalla Corte, la dottrina ha utilizzato argomenti sistematici per
dimostrare come non vi fossero ostacoli teorici per sostenere la legitti-
mazione di autoriti indipendenti come il Garante per P'editoria ad es-
sere parte nei conflitti. Sulla base di tali rilievi & interessante verificare
quali spazi interpretativi si aprano all’eventuale qualificazione dell’Au-
toritd antitrust come parte nei conflitti di attribuzione fra poteri dello
Stato.

5.1. Il rilievo costituzionale delle attribuzioni. Il ruolo della legge ordi-
narta nella definizione delle competenze.

Tanto per il Garante che per 'Autoritd antitrust non si potrebbe so-
stenere in linea teorica I'esclusione dal novero dei poteri in virta del-
I'assenza di attribuzioni di sfere di competenza garantite ed indivi-
duate da norme di rango costituzionale. In ordine alla distinzione fra il
rilievo costituzionale della disposizione che conferisce I'attribuzione,
ovverosia la titolarita del potere, e la disciplina, di rango legislativo o
consuetudinario, della competenza, intesa come svolgimento delle fun-
zioni e concreto esercizio del potere, la dottrina costituzionalistica ha
anche di recente ricordato che la legittimazione di fond legislative o
consuetudinarie ben potrebbe fornire il parametro del conflitto dal
momento che le modalita fissate dalla legge che disciplina la compe-
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tenza finiscono per riflettersi sulla natura dell'organo come potere *.
Il presupposto del rango costituzionale dell’attribuzione, oltre ad es-
sere stato oggetto di relativizzazione da parte della dottrina %/, appare
del resto inconciliabile con la stessa giurisprudenza della Corte che, in
virti del principio dello svolgimento dei poteri indicati nell’art.75
Cost., ha ritenuto ammissibile conflitti sollevati dal Comitato promo-
tore del referendum, organo disciplinato esclusivamente dalla legge
ordinaria n. 352 del 1970 *%, In realts, il collegamento fra la previsione
costituzionale delle attribuzioni in materia referendaria e lo svolgi-
mento attraverso la legge ordinaria delle competenze, ovverosia delle
forme di esercizio dell’attribuzione, non & perd sempre altrettanto di-
retta ed agevole. E emblematico sotto questo profilo il caso del con-
flitto tra il C.S.M. ed il Ministro di Grazia e giustizia sul concerto ri-
chiesto dalla legge n.195 del 1958 per il conferimento di uffici direttivi

“ Cosi A. Pisangschr, I conflitti di attribuzione tra i poteri dello Stato. Presuppo-
sti e processo, Milano, 1992, 317-318.

T A PACE, Strumenti e tecniche di giudizio della Corte costituzionale nel conflitio
tra potert, in AANV., Strumenti e tecniche di gindizio della Corte costituzionale, Mi-
lano, 1988, 155 ss, sottolinea come stanc piuttosto le leggi ordinarie, le norme regola-
mentari e consuetudinarie a darci, nella generalitd dei casi, la configurazione concreta
delle attribuzioni in contestazione (ivi, 166-167).

® In tal senso, G. Gemma, Garante per la radiodiffusione, cit., 1667: sulla base di
questi precedenti giurisprudenziali, 'autore sostiene che si possano ben configurare
quali soggetti ai sensi dell’'art. 37, comma 1, legge n. 87 del 1933, anche organi previsti
solo da leggi ordinarte. F. SorrenTING, T conflitti di attribuzione tra ¢ poteri dello Stato,
n Riv. trim. dir. pubbl, 1967, 705, spiega come ai fini della determinazione dell’og-
getto del conflitto non sia affatto necessario che le norme costituzionali di compe-
tenza, siano formalemente costituzionali, potendo anche essere consuerudinarie ov-
vero contenute in leggi ordinarie; ["argomentazione & stata di recente riproposta da G.
MORBIDELLI, Procedimenti amministrativi delle Authorities, cit., 32 del dattiloscritto:

. lautore riconosce la sussistenza del presupposto oggettivo del conflitto dichiarato

inammissibile dall’'ord. n. 226 del 1995, ammettendo tuttavia la difficolta teorica di in-
dividuare I'elemento soggettivo. Per poter arrivare a configurare un’autoritd indipen-
dente come potere dello Stato occorrerebbe sostenere o che le stesse sono incostitu-
zionall, in quanto espressione di un potere del tutto separato dal Governo, ovvero
che, tutelando interessi di rilievo costituzionale, le stesse devone poter difendere le
loro attribuzioni. Per una lucida ed attenta ricostruzione di tali problematiche si veda
ora M. MANETTI, I/ garante della par condicio: potere illegittimo, Autoritd amministra-
tiva indipendente o potere dello Stato? in F. MobusNO (a cura di), Par condicio e Co-
stituzione, cit.,, 67 ss. in particolare, pp. 98 ss.
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fra il Ministro stesso e la speciale commissione del Consiglio. In questo
caso l'oggetto del conflitto coincideva con la configurazione legislativa
di quell’atto e quindi coinvolgeva direttamente il bilanciamento ope-
rato dal legislatore in ordine alle prerogative del Consiglio in materia
di decisioni sullo status dei magistrati (art.105 Cost.) ed alle funzioni
del Ministro in tema di organizzazione dei servizi relativi alla giustizia
(art.110 Cost.): la Corte si & dovuta quindi pronunciare su un episodio
che aveva visto in crisi proprio la definizione legislativa del bilancia-
mento fra le attribuzioni suddette %.

Al di 1a della relativita dell'argomentazione fondata sul rango, diret-
tamente o indirettamente, costituzionale del conflitto e del collega-
mento fra la norma costituzionale e la disciplina legislativa di attua-
zione, la ricerca del parametro posto a fondamento delle attribuzioni
doveva essere piuttosto impostata sul rapporto fra il principio costitu-
zionale di riferimento degli interessi oggetto di regolazione e la disci-
plina normativa che ne definisce le funzioni. Non esistendo, infatti,
nella Costituzione menzione alcuna delle cd. autoritd indipendenti, la
verifica del «tono costituzionale» del conflitto, che & poi la ragione
concreta per la quale la dottrina ha tentato di individuare criteri di col-
legamento fra la disciplina legislativa e lo svolgimento delle attribu-
zioni fissate nella Costituzione”°, avrebbe dovuto essere condotta
dalla Corte sulla base di un’approfondita analisi del rapporto fra il va-
lore costituzionale di riferimento e le caratteristiche delle competenze
¢ della struttura impressa a tali autoritad dal legislatore. Adattando cosi
il problema della definizione del parametro e quindi la verifica dei pre-
supposti del conflitto alla concreta realtd delle autoritd indipendenti la
Corte avrebbe potuto fornire spunti interessanti in ordine al rango co-
stituzionale del valore del pluralismo nell’informazione.

E peraltro evidente come il pluralismo dell’informazione e la garan-
zia della concorrenzialita del mercato siano principi immediatamente

4 Cosi R. B, L'ultima fortezza, Teoria della Costituzione e conflitti di attribu-
zione, Milano, 1996, 123-124,

% Secondo A. CERri, La «mano pubblicas e la gestione in forma privata di attivitd
economica, in Giur. cost., 1993, 2829, non sarebbe determinante il rilievo costituzio-
nale della materia disciplinata da legge ordinaria e che il conflitto sarebbe inammissi-
bile ogni volta che la stessa fosse indifferente rispetto ai valori protetti in
Costituzione.
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riconducibili a ben precisi valori costituzionali e ciog alla liberta di ma-
nifestazione del pensiero e dell’informazione (art. 21) ed alla liberta di
iniziativa economica privata (art. 41).

5.2. L'Autorita antitrust come potere dello Stato: il pericolo della degra-
dazione del tono costituzionale del conflitto.

Al proposto collegamento fra il rilievo costituzionale del principio in
base al quale si fonda listituzione delle autorita indipendenti e la disci-
plina legislativa che definisce le competenze di siffatti organismi non si
potrebbe, d’altro canto, opporre il timore dell’eccessivo proliferare dei
centri di potere ¢ quindi il pericolo dello scadimento del «tono costitu-
zionale» del conflitto.

1 rilievo costituzionale del conflitto & peraltro un parametro mobile
e non predeterminabile in astratto dal momento che sono le dinamiche
dei checks and balances che contribuiscono a ridefinire le attribuzioni
dei poteri, la loro concreta attuazione e quindi gli ambiti di possibili
conflitti *1. L’individuazione «necessaria» di uno stretto nesso di colle-
gamento fra il rilievo costituzionale delle attribuzioni e Ia disciplina le-
gislativa delle competenze & del resto operazione che, come abbiamo
visto, non ¢ affatto agevole e non trova neppure conferme nella casi-
stica della Corte che ha in alcuni casi costruito il parametro proprio sul
bilanciamento fra diverse attribuzioni di rango costituzionale operato
dal legislatore. Nel caso in cui, poi, non esiste la norma costituzionale
che conferisce I'attribuzione del potere e tuttavia sussiste una legge or-
dinaria, che, come nel caso dell’Autorita antitrust, si autodefinisce at-
tuativa di un principio costituzionale (art. 41) & compito della Corte
verificare se la disciplina in questione, per il modo in cui organizza ed
istituzionalizza la regolazione di interessi privati aventi immediati rife-
rimenti all’interno delle libertd costituzionali, sia in grado di porsi in

U R, BN, L'ultima fortexza, cit., 115, giunge a tale conclusione muovendo dal-
Passunto che i parametri posti dalla legge n. 87 del 1953 per la definizione dei poteri
non sono in grado di definire la fisionomia del conflitto. Non sarebbero pertanto pre-
determinabili i presupposti del conflitto, ma sarebbero piuttosto gl equilibri deter-
wminati dal meccanismo concreto dei checks and balances a moltiplicare all'infinito le
occasioni ed i luoghi del conflitto.
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relazione con gli altri poteri dello Stato. Il pluralismo istituzionale e la
polverizzazione dei poteri sono del resto i fenomeni che spiegano il
proliferare delle forme istituzionali indipendenti; tale processo non
potrebbe essere misconosciuto dalla Corte in nome di un presunto af-
fievolimento del rango costituzionale del conflitto. Nel caso delle auto-
rita indipendenti, che non sono direttamente disciplinate dalla Costi-
tuzione, il collegamento con i principi costituzionali andava piuttosto
ricostruito sulla base del valore costituzionale di riferimento ed & evi-
dente come sulla base di tale ragionamento non solo si sarebbe dovuto
legittimare al conflitto il Garante per la radiodiffusione e 'editoria, ma
si sarebbe potuto chiarire il significato istituzionale dell'indipendenza
attraverso la definizione di uno dei possibili luoghi del conflitto.

6. 11 significato costituzionale dell'indipendenza attribuita all’ Autorita
antitrust. 1/ ruolo del conflitto nella «difesa» dell'indipendenza dall
Esecutivo-governo.

Qualora il problema del collegamento fra la norma costituzionale e
Pattribuzione legislativa dellindipendenza fosse stato impostato nei
termini proposti, la Corte avrebbe potuto affrontare nel merito i ri-
flessi istituzionali del riconoscimento dell'indipendenza medesima. At-
traverso la valutazione del profilo organizzativo e di quello funzionale
Velemento dellindipendenza avrebbe cosi assunto una dimensione
concreta e su questa base i giudici costituzionali avrebbero potuto fon-
dare Ia decisione in ordine all’effettiva congruenza fra il grado e la na-
tura dell'indipendenza attribuita all’autorita e la legittimazione della
stessa ad essere parte di un conflitto fra poteri.

Seguendo questo schema argomentativo ¢ interessante verificare le
ragioni che potrebbero fondare I'ammissibilita sotto il profilo sogget-
tivo ed oggettivo di un conflitto in cui sia parte I'Autorita ansitrust, ov-
verosia l'organo che pill si avvicinerebbe al modello «ideale» di auto-
rita indipendente, la cui indipendenza si afferma innanzitutto nei con-
fronti dell’Esecutivo-governo.

Tale profilo ci consente di precisare ulteriormente la posizione co-
stituzionale di tale Autorita e di individuare quindi le relazioni istitu-
zionali che la tutela della concorrenzialita del mercato & in grado di
attivare.
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I’indipendenza dell’Autoritd antitrust deve essere intesa in termini
di separazione dal circuito delle decisioni di governo non solo in virth
delle caratteristiche tecniche dei divieti in materia di intese e di abuso
di posizione dominante per i quali prevale, secondo la ricostruzione
proposta, la tecnica giudiziale di applicazione della legge, ma anche
nell’ambito delle decisioni in materia di concentrazioni. Abbiamo piu
volte ricordato come la costruzione normativa del giudizio dell’Auto-
rita sulla formazione di centri di potere economico privato dia vita ad
una valutazione di tipo prognostico, avente cioé¢ ad oggetto il sindacato
pro futuro del comportamento o dell’atto denunciato sugli equilibri del
mercato interessato dall’operazione di concentrazione.

La scelta di attribuire ad un’unica autorita indipendente da ogni al-
tro potere il controllo sulle formazioni di potere economico privato at-
traverso le operazioni di concentrazione & funzionale all’esigenza di
mantenere un controllo costante ed uniforme sulle dinamiche di mer-
cato, controllo che, per le ragioni svolte, non si traduce nell’attribu-
zione di un potere assolutamente discrezionale di pianificazione del-
'assetto complessivo di un determinato mercato.

Analogo discorso andrebbe esteso alla interpretazione dei poteri
che Pare. 25, 1 n. 287 del 1990 attribuisce al Governo. La norma
rappresenta in veritd una delle sedi del compromesso fra le diverse
«anime» che si sono confrontate nel corso del dibattito parlamentare
ed esprime quindi il tentativo di conciliare contrapposte visioni
della logica anmtitrust. La propensione a considerare 'applicazione
della normativa antimonopolistica in materia di concentrazioni come
uno strumento di politica economica sembra emergere con evidenza
dall’attribuzione al Consiglio dei Ministri del potere di fissare 1
criteri in base ai quali P'Autoritda potrebbe in via eccezionale au-
torizzare, in presenza di rilevanti interessi generali dell’economia
nazionale e nell’ottica dell'integrazione europea, operazioni di con-
centrazione altrimenti vietate. La norma pone in realtd un congruo
contrappeso a tale potere ed utilizza la formula gia esaminata con
riferimento al potere di deroga alle intese vietate di cui all’art.
4: si sottolinea cioé la necessita che queste scelte non comportino
restrizioni che non siano strettamente giustificate dagli interessi
generali sopra richiamati. La disposizione sembra inoltre affidare
un potere attivo all’Autoritd anche nell’evenienza esirema in cui
si siano prodotti tali efferti negativi: essa pud infatti adottare tutte
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le misure necessarie al fine di ristabilire condizioni di piena con-
correnza allinterno dell’area di mercato interessata dalla deroga.

Ci si chiede a questo punto quale principio potrebbe impedire di
estendere all’ Autorith antitrust la facolta di entrare in contraddittorio
con le scelte del Governo ovvero con linattivita dello stesso attraverso
lo strumento del conflitto di attribuzioni: in virth della discrezionalita
che per legge dovrebbe accompagnare una decisione di autorizzazione
in materia di concentrazioni Iipotesi del conflitto non sembra favorire
la «strumentalizzazione» o I'«abuso» del rimedio e quindi generare
aree di conflittualith costituzionalmente irrilevanti. L'indipendenza di
cui gode I'Autoritd antitrust potrebbe essere al centro di un conten-
zioso con il Governo vista la possibilita, implicita nella formulazione
dell’art. 25, di un’invasione delle sfera di competenza ad essa riservata
per effetto di eventuali interpretazioni estensive da parte del Consiglio
dei Ministri del potere di definizione dei parametri entro i quali 'Au-
torita sarebbe abilitata al rilascio di autorizzazioni in deroga ai divieti
in materia di concentrazione.

Lo strumento del conflitto appare piuttosto unico sttumento per
vagliare, nelle more del procedimento, la correttezza dell'uso di sif-
fatto potere da parte del Governo: vale la pena di sottolineare la possi-
bilita che un potere del genere ha di modulare, in relazione alle linee di
politica economica elaborate dal cireuito politico, fenomeni di dilata-
sione delle concentrazioni di potere economico. L'importanza che il
«contraddittorio» attivato dall’apertura di un conflitto avrebbe 'nel
sensibilizzare i centri del potere politico & tanto pii percepibile se si
considera che proprio il circuito della decisione politica appare assai
indifferente ai numerosissimi segnali provenienti dall’atdivita consul-
tiva svolta in questi cinque anni dall’Autorita allo scopo di denunciare
la responsabilita di numerose scelte legislative e regolamentari, non
solo statali, ma anche regionali e locali, rispetto alla perdurante diffi-
colta di garantire la concorrenzialiti del mercato all'interno del nostro
ordinamento 2, Non deve peraltro essere sottovalutata la possibilita di
un conflitto da menomazione delle competenze connesso alla perdu-

52 Syl significato dell’attivita consultiva svolta dall’Autorita antitrust cfr. Tinter-
vento di M. CLARICH, I/ ruolo delle autoritd amministrative indipendenti nella politica
di concorrenza, al Convegno Internazionale, cit., 259 ss..
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rante inattivita del Governo nella definizione dei parametri e dei criteri
generali entro i quali potrebbe esplicarsi la competenza dell’ Autorita
antitrust in materia di deroghe alle operazioni di concentrazioni vie-
tate. Accanto a queste fattispecie particolari andrebbero inoltre atten-
tamente considerate le numerose ipotesi di conflitti aventi ad oggetto
leggi e decreti-legge contenenti norme di organizzazione di settori eco-
nomici in contrasto con la garanzia del mantenimento della concorren-
zialita del mercato, ipotesi alle quali peraltro ha fatto esplicito riferi-
mento il Presidente dell’Autoritd antitrust in occasione della Presenta-
zione della Relazione Annuale per il 1996,

1 ampiezza delle fattispecie ora richiamate impone di approfondire
il problema dell’ammissibilita di un conflitto in cui sia parte un organo
titolare di particolari funzioni amministrative ed al tempo stesso do-
tato di un elevato grado di indipendenza dall’Esecutivo-governo.

7. La titolaritd di funzioni di regolazione amministrativa e la garanzia
dell'indipendenza dal Governo.

Il problema & quello della compatibilitd di organi amministrativi in-
dipendenti nell’ambito della struttura costituzionale del potere esecu-
tivo: vi sono in altri termini spazi per ipotizzare che, nonostante che
Iesecutivo-governo continui ad essere considerato come un potere a
struttura complessa con tendenza a ricondurre i conflitti di organi in-
dividuali all’interno del Consiglio dei ministri, il potere esecutivo-am-
ministrazione sia invece configurabile come potere diffuso e quindi in
grado di comprendere organi indipendenti dall’Esecutivo-governo?

I dilemma & stato riproposto proprio in occasione del dibattito
aperto dalla ordinanza della Corte n. 226 del 1995 con riferimento alla
negata legittimazione processuale del Garante per la radiodiffusione e
I'editoria.

La dottrina & apparsa divisa proprio sulla possibilita teorica che
la Corte potesse, legittimando il Garante ad essere parte nel conflitto
sollevato dal Comitato promotore di alcuni dei referendum del
1995, superare I'orientamento giurisprudenziale secondo cui i conflitti
sollevati da organi individuali del governo, quali i singoli ministri
che sono anche organi di vertice dell’amministrazione, devono essere
ricondotti entro la sfera della collegialita di governo e che quindi
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titolare della legittimazione processuale deve restare il Consiglio
dei ministri >.

I indubbio che, pur non essendo formalizzata nella nostra Carta co-
stituzionale la necessaria responsabilita del governo per 'amministra-

zione statale, quest’ultima sia in misura considerevole «soggetta al su-

periore imperio del Governo» ™.

La rottura di questo vincolo di soggezione potrebbe tuttavia essere
avviata attraverso la legittimazione al conflitto di autorita dotate di ele-
vato livello di indipendenza e che al tempo stesso sono considerate or-
gani espressione del potere esecutivo-amministrazione . A sostegno
di questa possibilita & stato rilevato come dal disposto dell’art. 95,
comma 2 della Costituzione non si possa desumere un divieto di intro-
duzione di moduli organizzativi della pubblica amministrazione diversi
da quello ministeriale; al contrario, 'esperienza e I'evoluzione della no-

% A conferma di questa tendenza si porrebbe la soluzione adottata anche di re-
cente dalla Corte nell’ammettere il conflitto sollevato nei confronti di un atto del Mi-
nistero dell'Interno nella vicenda risolta dalla sent. n. 420 del 1995, in Grur, cost.,
1996, con le oss. di L. PEsOLE, P. VErONESI € P. Ornvererr. Sulla difficolta di costruire
il singolo ministro come parte sostanziale nei conflitti si veda S. Niccovar, Fluiditd
delle relaziont infragovernative e legittimazione del ministro al conflitto tra poteri, in
Giur. cost., 1987, 1879: l'operazione interpretativa di considerare il potere giudiziario
come potere diffuso non potrebbe essere estesa al Governo dal momento che in que-
sto ambito costituzionale la Corte si trova dinanzi ad un dato normativo fluido che
solo marginalmente orienterebbe la realtd ed il cui ambito materiale sarebbe coperto
dal «politico». La tendenza della Corte a privilegiare la legittimazione del Presidente
del Consiglio era stata gi3 posta in evidenza da C. MEZZANOTTE, Le nozioni di «po-
teren ¢ di «conflittos nella giurisprudenza della Corte costituzionale, in Giur. cost.,
1979, 116. Nella ricostruzione di A. PISANESCHI, I conflitti di attribuzione tra i poteri
dello Stato, Milano, 1992, 239-40, emerge una ¢erta apertura verso la configurabilita
di ipotesi di lesioni di attribuzioni costituzionali di un singolo ministro, ad esempio
laddove il Presidente della Repubblica violasse 'obbligo di controfirma sancito dal-
I'art. 89 Cost.

54 Cosi G. BOGNETTI, La divisione dei poteri, Milano, 1994, 85.

55 1 la tesi sostenuta da G. GEMMA, Garante per la radiodiffusione ¢ l'editoria ¢
conflitti di attribuzione fra poteri dello Stato, in Ginr. cost., 1995, 1661 ss. G.M. Sa-
LERNO, I profili soggettivi, cit., 60, configura invece il Garante come potere a sé stante,
«distinto dagli altri poteri dello Stato, anche e soprattutto perché costituzionalmente
non formalizzato, ma al quale comunque I'ordinamento conferisce la titolarita e l'e-
sercizio di funzioni pubbliche costituzionalmente rilevanti e garantite».
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stra forma di governo e la complessita delle moderne democrazie plu-
ralistiche sembrerebbe piuttosto far riscoprire il valore della separa-
zione fra politica ed amministrazione 5 Decisamente contrario alla
ammissibilita di un conflitto con il Governo che veda protagonisti le
autorita indipendenti & quell'orientamento dottrinale, che, opponen-
dosi a qualsiasi forma di neutralizzazione dell’amministrazione ed al

proliferare di centri di regolazione di interessi economici carenti di

una legittimazione proveniente dal circuito Parlamento-Governo ”/,

interpreta il ruolo dell’ Autorita antitrust in termini di bilanciamento
discrezionale fra linteresse al mantenimento della concorrenzialita del
mercato e gli altri interessi pubblici posti dal legislatore a fondamento
del potere di deroga ai divieti in materia di intese.

La divaricazione fra le due prospettive di indagine & evidentemente
radicale per il fatto che, da un lato, si accentua Pelemento della indi-
pendenza dall'Esecutivo-governo e quindi la neutralita rispetto alla de-
finizione degli interessi gia effettuata dal legislatore 8 e, dall’altra, si

5 In tal senso G. GEMMA, op. cit., 1671; da sempre sostenitore di una maggiore
autonomia dell'amministrazione dalla sfera delle delle decisioni politiche di governo &
G. BOGNETTL, La separazione dei poteri, cit., 85 il quale ricorda come la Costituzicne
italiana non lasci molti spazi al ticonoscimento di «snodi di autonomia» nel senc dell’
amministrazione. L autore rileva in proposito che la via auspicabile per ottenere que-
sta apertura non sia quella deila formalizzazione del principio nel testo della Costitu-
sione essendo sufficiente talora una lettura intelligente del testo costituzionale: il rife-
rimento & all'interpretazione di F. MERusl, La posizione costituzionale della Banca cen-
trale in Italia, in Riv. trim. dir. pubbl,, 1981, 1081 ss., che sulla base dell'interpreta-
zione dell’art. 47 giunge a riconoscere alla Banca d’ltalia il ruolo di organo costituzio-
nale in virtd dei poteri che la Costituzione gli riconosce. Il problema del rapporto fra
Vintroduzione di autorita amministrative indipendenti ed il principio della subordi-
nazione dell’amministrazione al controllo del Governo e, tramite questo, al Parla-
mento, & al centro del dibattito sulle autorita indipendenti ir Francia: v., fra gli alerd,
C. Terrcen-COLLY, Les autorités administratives indépendantes: histoire d'une institu-
ton, in C.A. CoLLiarn-G. Tivsit, Les autorités administratives indépendantes, Paris,
PUF, 1982, 21 ss., 50.

ST Cfr. M. ManETTL, Poters neutrali, cit., passim; Ip., Il garante, cit., 101 ss.

38 Syl tema v., da ultimo, I'acuta ricostruzione di V. CAIANIELLOC, Le autoritd indi-
pendenti, cit., 366: le autoritd indipendenti andrebbero considerate come nuovi po-
teri pubblici non piit preposti, al pari delle strutture amministrative tradizionali, aila
cura di un interesse pubblico e come tali «dovrebbero assumere quel carattere arbi-
trale che deve essere mecessariamente esercitato al riparo da ogni influenza politica,
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auspica il recupero, soprattutto in una prospettiva de jure condendo, di
forme di collegamento e di responsabilita fra i centri della decisione
politica ed i luoghi della regolazione economica e sociale mediante au-
torita indipendenti *® in nome della discrezionalita e quindi della poli-
ticita nella ponderazione degli interessi da parte delle stesse.

8. I conflitto come possibile luogo del confronto fra Uevoluzione delle
dinamiche concorvenziali e le scelte politiche a tutela di interessi
esterni alla concorrenzialitd del mercato.

I’analisi fin qui condotta ha in realta posto in relazione il requisito
strutturale dellindipendenza dell’Autoritd antitrust, che proprio per

perché altrimenti la confluenza nel comune mercato degli interessi pubblici (...) fini-
rebbe paradossalmente per determinare l'assoggettamento anche di questi interessi
che prima di allora non lo fossero, atiraverso gli organismi di regolazione, alla dire-
zione politica del governo». Il rischio al quale l'autore fa riferimento & in definitiva
quello che da un processo di liberalizzazione volto a far confluire gli interessi in un li-
bero gioco fra di loro all'interno di un unico mercato regolato si produca al contrario
un ampliamento del mercato «amministrato» questa volta da parte dell'autorita indi-
pendente. Vale la pena di aggiungere che Tentita di questo rischio non va sottovalu-
tata soprattutto in considerazione della «facilitas con la quale il legislatore & ricorso
negli ultimi sei anni all'istituzione di organismi recanti il #nomen di «autoritd indipen-
denti». E allora evidente come il primo passo per ur approfondimento di questi pro-
blemi che appartengono al futuro dell’organizzazione amministrativa e, pill in gene-
rale, alla dinamica dei poteri dello Stato, consista nel rilevare le differenze e le di-
stanze fra le singole autoritd cd. indipendenti, magari assumendo come punto di rife-
rimento le peculiarita delle funzioni del controlio antrtrust esaminate nel corso di que-
sta ricerca.

59 M. MANETTL, op. ult. cit., 226 auspica che Uinvestitura paralmentare di siffatti
organismi indipendenti non sia finalizzata al raggiungimento della neutralitd, quanto
piuttosto lo strumento primo dell’integrazione tra i soggetti istituzionali e/o le forze
politiche e che Yapertura alla societd sia massima atzraverso il ricorso ad un tipo di
procedimento {non tanto garantistico quanto) pastecipativo. Le argomentazioni uti-
lizzate dalla MAANETTI sono state da ultimo riprese da S. Niccoral, Quando «nasce» un
potere, in Giur. cost., 1995, 1673, la quale non manca peraitro di sollevare dubbi an-
che in ordine alla possibilita che la rottura fra la politica ed i centri deil’organizza-
zione amministrativa possa essere compiuto dalla Corte in sede di legittimazione al
conflitto di autorith indipendenti quali il Garante per la radiodiffusione e l'edito-
ria.
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questo continua ad essere considerata la pidt prossima ad un modello
puro ed astratto di autorita indipendente, con il carattere della neutra-
lita riferita alla posizione dell’ Autorita rispetto agli interessi oggetto di
regolazione e con quello della terzietd in nome del quale si & ritenuto di
poter applicare alla stessa la categoria delle funzioni pubbliche neu-
trali, di quelle funzioni poste ciog al confine con I'esercizio imparziale
delle funzioni giurisdizionali.

In nome di una neutralitd che potremmo definire consustanziale all’
applicazione della normativa antitrust si comprende la necessita che la
stessa debba essere garantita nei confronti delle decisioni politiche di
governo anche attraverso lo strumento del conflitto. Non vi sarebbe in
questo caso il pericolo, pift volte latente nelle decisioni di inammissibi-
lita del conflitto, di coinvolgere il Governo in vicende di basso profilo
costituzionale poiché la definizione degli ambiti di competenza del-
PAutorita preposta alla garanzia della concorrenzialita del mercato €
contenuta in una legge che si autoproclama attuativa del principio co-
stituzionale contenuto nell’art. 41 della Costituzione. Alla legittima-
zione dell’ Autorita antitrust ad esser parte di conflitti con il Governo-
esecutivo non si potrebbe neppure opporre la tesi dellincostituziona-
lita dell’istituzione di Autorita amministrative sottratte alla responsabi-
lith governativa e dotate al tempo stesso di poteri normativi: I'assenza
di poteri normativi in capo all’Autoritd garante della concorrenza e del
mercato & infatti una delle sostanziali peculiarita del controllo antitrust
che si aggiunge a quelle esaminate nel corso di questa ricerca.

L’inserimento dell’Autoritd fra i luoghi del conflitto costituzionale
ben si concilia peraltro con la ratio della logica concorrenziale:
il significato della garanzia di questo valore deve infatti essere
sempre valutato in una prospettiva dinamica. Se & certo che la
ricerca del mantenimento della concorrenzialitd del mercato coinvolge
Papplicazione imparziale delle regole poste nella legge antitrust,
il prodotto finale di questa attivitd non deve essere mai considerato
come uno stafus raggiunto una volta per tutte allinterno dell'or-
dinamento. 1l ruolo attivo che la concorrenza svolge nella definizione
dellassetto di mercato stimola inevitabilmente il confronto fra la
sede istituzionale preposta alla garanzia della dinamica concorrenziale
e le sedi politiche, prime fra tutte il Governo, in cui il processo

concotrenziale pud

zioni .

0 . MORBIDELLL, Procedimenti amministrativi delle authorities, cit., 32 (del dat-
tiloscritto), insiste sulla opportunita di legittimare le Autorita indipendenti ad essere
parti nei conflitti di attribuzione anche per il fatto che questa soluzione aprirebbe Ia
strada al conflitto «menomativo», ipotesi che appare all'autore come quella pit
ricorrente.



