politiche della concorrenza e controllo
delle concentrazioni in Europa

di Patrizio Bianchi

1. Regole comuni sulla concorrenza intracomunitaria

Le regole di concorrenza occupano un ruolo del tutto preminente
nella formulazione del Trattato .dl Rozna; vengono mfgtp poste tra le
norme comuni ritenute necessarie nell'ambito delle politiche della Co-
munita per la creazione di un mercato comune; nell originaria impo-
stazione le regole di concorrenza comunitarie rispondono infatti piu
ad una opportunita funzionale — la realizzazione del Mercato Comune
— che ad una esigenza autonoma di tutela dei singoli, come usualmen-
te si ritrova oggi negli ordinamenti dei singoli stati nazionali .

Le regole comunitarie sulla concorrenza sono presentate nella Par-
te Terza, Titolo I, Capo I, suddiviso in tre sezioni, che definiscono
regole comuni per imprese e governi nazionali al fine di definire uno
spazio economico integrato.

La prima sezione consiste degli artt. da 85 a 90 e riguarda le
regole da applicare alla concorrenza e le modalitd di attuazione. Gli
artt. 85 ed 86 contengono i provvediment rispettivamente contro gli
accordi restrittivi della concorrenza e contro I'abuso di posizione do-
minante. L'art. 87 lascia al Consiglio dei Ministri il compito di defini-
re le regole per I'attuazione delle norme previste ai capitoli preceden-
ti. Gli artt. 88 ed 89 si riferiscono ai rispettivi poteri della Commis-
sione e degli organismi nazionali.

_L'art. 90 riguarda le azioni pubbliche, che possono costituire re-
strizione della concorrenza.

. La seconda sezione, data dall’art. 91, riguarda le azioni di dum-
PIng intracomunitario.

A terza sezione infine si riferisce agli aiuti pubblici, consideran-
come fattori che possono distorcere la concorrenza.
a rilevanza di queste politiche consiste dunque nella convinzione

doli

' Nell'ambito di
{1 3 sl veda in
munita E“'Opea]

questo lavoro si rinvia per approfondimenti a Bianchi e Gualtieri
particolare E. Moavero Milanesi, La politica della concorrenza della
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che stabilire regole comuni di relazione per imprese € governi sia up
elemento determinante per garantire la reahzz_azxon_e del Mercato_Co.
mune, cosi come formulato nel Tratfato e nei suol emendamenti se.
guenti all’Atto Unico e al Trattato di Maastricht.

di, ed in particolare negli artt. 85 e 86 si

Nella prima sezione quind lare negli .
stabiliscono le regole da applicare nelle relazioni tra imprese per evi-

tare comportamenti individuali o collusivi tali da monogolizzqre i
mercato; nella sezione terza si stabiliscono le regole per gli Stati per
evitare che un’azione di sostegno di un governo ad imprese nazionali
si traduca in un vantaggio illecito per quelle imprese, alterando il
meccanismo concorrenziale. . o

Questa disciplina comunitaria si & sviluppata tuttavia in un conte-
sto europeo in cui gli stati membri — ad eccezione dellTtalia — hannp
comunque attivato proprie istituzioni. Sl_ sono quindi avuti contrasti,
particolarmente in materia di concentrazioni, che solo il Regolamento
Comunitario n. 4064 del 21 dicembre 1989 sembra aver superato, o
almeno ridefinito entro un quadro normativo specificato.

L’applicazione della normativa comunitaria si riferisce originaria-
mente quindi ad azioni di singole imprese o interventi di governi che
determinano un’alterazione del commercio intracomunitario, lasciando
invece alle competenti autoritd nazionali le azioni restrittive a livello
strettamente locale. Inoltre, taluni settori speciali sono sottratti a que-
ste norme generali essendo regolati in maniera specifica da norme o
accordi comunitari.

In verita le azioni pubbliche a favore della concorrenza sono un’
ampia gamma di azioni, che colpiscono un punto cruciale nel rappor-
to tra autorita pubblica, imprese e cittadini; questo elemento & tanto
pit rilevante in Europa, in cui tradizionalmente i singoli mercati na-
zionali sono stati ritenuti di dimensione cosi ristretta da indurre i go-
verni a favorire concentrazioni interne al fine di disporre di imprese
nazionali in grado di competere efficientemente sul mercato europeo.

2. Accordi e pratiche restrittive

Si permetta qui di ricordare che l'art. 85 consta di tre paragrafi,
che prevedono rispettivamente:

1) la proibizione di azioni concertate per restringere la concor-
renza,

2) la nullits degli accordi restrittivi,

3) le esenzioni alle indicazioni stabilite in precedenza.

Lart. 85(1) stabilisce in particolare che tutti gli accordi tra im-
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rese, decisioni di associazioni, pratiche concertate, che possono alte-
rare la concorrenza tra Stati membri e che hanr_lo per obiettivo o per
effetto la prevenzione, la restrizione o !a distorsione della concorrenza
vengono considerati incompatibili con il Mercato Comune; in partico-
Jare vengono esclusi: o

— la fissazione diretta o indiretta del prezzo di acquisto o di ven-
dita o l'imposizione di' qualsiasi altra condizione di scambio,

— la limitazione o d.controllo della produzione dello sviluppo tec-
nico o degli investimenti,

— la fissazione di quote di mercato o di risorse produttive,

— I'imposizione di condizioni diverse di vendita ad eguali transa-
zioni,

— Pimposizione nella conclusione di un contratto commerciale di
clausole aggiuntive, non aventi relazione con I'oggetto stesso del con-
tratto.

Per I'applicazione di queste proibizioni & necessario che siano sta-
te disposte stesse forme di restrizione da parte delle imprese implica-
te, che la restrizione sia stata realizzata o si intenda realizzare nell’am-
bito del Mercato Comune, che la restrizione implichi un’alterazione
del commercio tra Stati membri. In ogni caso per I'applicazione di
questo articolo & necessario individuare almeno due imprese che agi-
scono di concerto tra loro. I testo introduce in realta una dizione
molto generale («undertaking», cioé intrapresa) che prevede uno
spettro molto ampio di soggetti imprenditoriali (da ditte individuali
ad associazioni a grandi imprese) a prescindere dalla funzione svolta,
dalla nazionalitd e dalla natura pubblica o privata, stabilendo Iart.
90(1) che anche intraprese pubbliche sono soggette alle norme comu-
nitarie sulla concorrenza.

Le interpretazioni date in diverse sentenze e procedimenti hanno
posto in evidenza che I'art. 85 esplicitamente proibisce gli accordi tra
imprese se questi sono restrittivi della concorrenza, cioé se riducono
l'autonomia decisionale dei concorrenti; cosi ad esempio gli accordi
che legano un’impresa ai suoi agenti & al di fuori dell'area di applica-
zione perché gli agenti — a meno di specifiche condizioni di autono-
mia decisionale — non costituiscono entiti autonome nei confronti
dell'impresa stessa *.

,_Sirnilmente, nella sentenza Christiani & Nielsen, che coinvolgeva
unimpresa danese e la sua filiale olandese, & stato escluso che 'art.
85 possa applicarsi a rapporti tra consociate, se queste — anche se

* Si rinvia a Bael e Bellis [1987] per una trattazione pid approfondita.
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costituiscono entita legalmente autonome — non godono di autonomia

decisionale. , .
stato egualmente specificato che I'accordo ritenuto restrittivo

non necessariamente deve assumere la forma di contratto legale, ma &
sufficiente che una delle parti deliberatamente stabilisca di limitare |3
propria liberta decisionale nei confronti dell’altra (Franco-Japanese ball.
bearings agreement, 1974, 1. 343/19). In Acr Chemiefarma v. Com.
mission (1970, Ecr 661) e in Polypropilene Oy (1986, 230/1) & stato
stabilito che non & necessario che I'accordo sia scritto, né che preveda
sanzioni formali. In altre parole pud anche essere un gentlemen’s
agreement, che coinvolge soggetti operanti nella stessa fase produttiva
o in fasi successive. La norma si applica anche in caso di associazioni
che stabiliscano restrizioni alla concorrenza, a prescindere dalla forma

dell’associazione (Milchfoerderungsfonds QOj, 1985, 1. 35/35).
L’art. 85 si applica inoltre anche a forme meno specificate degli

accordi o delle associazioni e prevede la proibizione anche di pratiche
concertate, non concordate formalmente o informalmente tra concor-

renti. Nel caso Dyestuffs e nel caso Sugar la Corte ha esplicitato i con-
cetti di coordinamento e di cooperazione nella definizione di pratiche
concertate, insistendo sulla indipendenza con cui una impresa defini-
sce ed attua le proprie decisioni; nei due casi testé citati, cosi come
nel caso Pioneer (Rer 213) la Corte ha evidenziato come la concerta-
zione sia avvenuta con scambi informativi e con azioni parallele che
hanno configurato comportamenti di mercato non indipendenti con

effetti di restrizione della concorrenza.
Queste restrizioni tuttavia vengono indotte da indirizzi dell’autori-

ta di governo, che di fatto inducono comportamenti concertati tra im-
prese nazionali. La Commissione ha affrontato la compatibilita di tali
azioni con il dettato dell’art. 85 in diversi casi (Franco-Japanese Ball-
bearings Agreement, Aluminium, Zinc Producer Group) stabilendo che
interventi espliciti dell’autorita di governo sono al di fuori dell’art. 8,
ma ricadranno sotto i successivi provvedimenti riguardanti la distor-
sione generata da aiuti pubblici, mentre forme di accettazione implici-
ta o di tolleranza, da parte dell’autorita nazionale, di accordi restrittivi
non costituiscono esclusione dall’attivazione dell’art. 85.

Comunque I'art. 85 si applica sia agli effetti che ai potenziali con-
corrent, cio¢ ai casi in cui due o piti imprese si vincolano nel non
introdurre nuovi prodotti (Acr Chemiefarma e Rockuwell Iveco, 1983, 1.
224/19). Inpltre la Commissione e la Corte hanno posto attenzione
anche a casi di concorrenza non di prezzo e alla definizione di merca-
to rilevante, cosi da specificare effettivamente i casi in cui si realizza-
no comportamenti non indipendenti che restringono la concorrenza.
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pur avendo piu volte precisato che questo criterio non & abba-
Jelineato, nella sentenza Grunding la Corte ha sostenuto il
stanzé io che la norma comunitaria non si applica se le restrizioni
nnc;ll)terano il commercio tra stati membri, essendo questa compe-
o ropria delle legislazioni nazionali. Similmente & stato precisato
tim?’apn 85 si applica laddove vi siano apprezzabili effetti sulla con-
e enza' (Volk v. Vervaercke).
corrn secondo paragrafo dello stesso art. 85 stabilisce che qualsiasi
accordo o pratica che vgo\la\l art. 85(1) & automaticamente annullato.
Questa sanzione di nullita & tuttavia non apphcabdg ai casi di esen-
sione previsti nel terzo paragrafo dell’art. 85. Infatti puo essere con-
cessa dalla Commissione una esenzione all apphcaz:opg delle proibi-
sioni dianzi considerate se laccordp tra imprese pud indurre a mi-
glioramenti nella efficienza produttiva o distributiva, promuovere il
progresso tecnico, e se i nsu}ta}l di ali mlghf)ramerm si trasferiranno
in larga parte ai consumatori; I'esenzione pud essere concessa se non
vi & altro modo per raggiungere questi risultati positivi e se comun-
que non elimina la concorrenza in parte sostanziale del mercato. Suc-
cessive regolamentazioni della Commissione hanno specificato i casi di
esenzione in merito ai possibili benefici ottenibili. Le clausole della
essenzialita di benefici per i consumatori, della indispensabilita delle
restrizioni e della sussistenza di sostanziale concorrenza sono state
specificate in diversi casi, che hanno messo in evidenza I'ampia di-
screzionalita che la Commissione ha introdotto per accettare o respin-
gere i singoli casi, in particolare in presenza di politiche industriali o
sociali locali. Sono ad esempio state largamente concesse esenzioni nei
casi di accordi anche espliciti che prevedevano il taglio di sovracapa-
cita strutturali, come nel caso delle fibre sintetiche, cosi come sono

state riconosciute esenzioni per categorie di accordi che rispondono
alle prescritte condizioni.

3. L'abuso di posizione dominante

4 - - . . - . . . -
Lart. 86 introduce la proibizione di abuso di posizione dominan-
te. Preliminare all'individuazione di abuso di posizione dominante su
~ Y . . - .
un mercato & l'individuazione stessa del mercato rilevante. 1l caso

ntinental Can ha specificato, tra I'altro, la necessita di tale definizio-
ne per la corretta applicazione dell’art. 86°.

’ i i o e . B
mtralL'mC,}'prt‘:tauone resa dalla Commissione e dalla Corte di Giustizia & risultata
verse ¢ nell impiego dell’art. 86. L'impresa americana Continental Can, attraverso di-

acquisizioni, aveva acquisito una posizione rilevante sul mercato europeo ed in

135



1l criterio adottato riguarda la ra'giox}evole.interscamb.iabilité' dei
prodotti, misurata in termini di elasticita incrociata tra beni offerti tra
imprese diverse. Le sentenze della Corte hgan, ﬁno al 1987, .l‘ndm-
duato solo 13 casi di mercati rilevanti in cui identificare possibili con-
dizioni di abuso [Bael e Bellis 1987, nota a p. 2421, mercati del resto
molto ben specificati e dettagliati. ‘

In termini spaziali I'abuso deve riguardare una «parte sostanziale»
del Mercato Comune. Anche in questo caso tuttavia la Corte ha man-
tenuto una sostanziale discrezionalitd nella definizione di cosa inten-
dere «una parte sostanziale del Mercato Comune», assumendo questa
dizione in taluni casi in modo restrittivo, in altri casi in modo molto
piti ampio; di fatto, questa dizione si applica laddove sia compreso
un territorio almeno superiore ad uno Stato membro.

La definizione di abuso & stato proposta nella sentenza United
Brands come una posizione di potere economico goduta da una im-
presa che pud prevenire una concorrenza effettiva, agendo indipen-
dentemente dai concorrenti, dai fornitori, dai consumatori, dai forni-
tori. Anche in questo caso tuttavia la Corte ha successivamente defi-
nito la consistenza di tale potere in livelli ben diversi tra loro al fine
di definire le rispettive posizioni dominanti, considerando in Hof-
man - La Rocke quote di mercato dal 93% al 65% come situazioni di
abuso, in Michelin si scende da 65 a 57%; non di meno in altri casi

uote inferiori al 50% sono state ritenute non sufficienti a definire
V'esistenza di abuso (United Brands). Quote tra il 20 e il 40% del resto
difficilmente vengono considerate per I'applicazione dell’art. 86. An-
che in questo caso tuttavia la definizione merceologica di mercato &
definita in maniera molto restrittiva.

La prova dell'esistenza di abuso ¢ del resto ben complessa doven-
do dimostrare le motivazioni dell’assenza di concorrenti effettivi e po-
tenziali, potendo essere la posizione dominante risultato di ineguaglia-
ta efficienza o di barriere erette ad arte per impedire nuove entrate,
sia pure senza evidenziare pratiche scorrette dirette nei confronti di
specificati avversari. Cio tuttavia induce ragionamenti ellittici, come in

particolare sul mercato tedesco; proseguendo in questa strategia decise di acquisire,
attraverso una sua controllata, un produttore olandese, che per altro agiva su licenza
della stessa Continental Can, che a sua volta deteneva una posizione dominante nei
paesi del Benelux. La Commissione, con atto del 9 dicembre 1971, ritenne questa fu-
sione un atto di concentrazione tale da definire un abuso di posizione dominante, poi-
qhe ngl ristretto settore degli imballaggi eliminava I'unico concorrente, definendo una
situazione di potenziale monopolizzazione. La Corte di Giustizia, con sentenza del 21
f’ebbralo 1973, conf.ermc‘) questa impostazione, ratificando la possibilita di utilizzo del-
Part. 86 anche per i casi di concentrazione. Decisione Continental Can (1973, 215].
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Michelin ove si ammise che una posizione di abusq di posizione domi-
pante richiede pratiche z_lbuswe nella sua affermazione.

D'altra parte anche in questo caso la norma comunitaria si appli-
ca solo laddove vi sia una distorsione nei commerci tra Stati membri,
Jasciando alle autorita nazxfmah la regolaz!o\ne degli abusi che abbiano
effetti che non eccedano .l area .dl sovranita nazionale. Non di meno,
in Hoffman - La Rocke si & evidenziato che anche un abuso locale

4o avere effetti comunitari, se I'abuso indicato introduce delle seg-
mentazioni nel Mercato Comune, cosi da definire condizioni di limi-
cazione della concorrenza effettiva. Nel caso Commercial Solvent, basa-
to sul rifiuto di questa di rifornire di materie prime la ditta Zoya, si
era sostenuto che questo abuso non aveva effetti sul Mercato Comu-
ne perché la Zoja esportava al di fuori dplla Comunita il 90% del suo
prodotto finale. Tuttavia, la Corte respinse questa posizione perché
ritenne che si dovessero perseguire non solo i casi di diretto pregiudi-
zio del consumatore ma anche i casi di indiretto pregiudizio, riaffer-
mando il principio generale di rifiuto di azioni che annullino I'indi-
pendenza delle decisioni e dei comportamenti dei singoli concorrenti.

4. L'applicazione degli artt. 85 e 86 ed il Mercato Unico

Anche se i due artt. 85 ed 86 si riferiscono a fattispecie diverse, &
stato precisato, con la gia citata sentenza Continental Can [1973], che
i due articoli debbono essere considerati congiuntamente ed in modo
coerente con gli artt. 2 e 3 del Trattato, a ribadire il carattere funzio-
- nale di questa azione di tutela della concorrenza nella costruzione e
difesa del Mercato Comune.

Tuttavia, come nel caso americano, I'applicazione delle normative
sulla monopolizzazione risulta molto piu difficile di quanto non av-
venga per le intese. Mentre per le intese infatti & possibile identificare
un evento che risulti per se stesso un'infrazione ad una norma gene-
rale, nel secondo caso si giudica una condotta individuale in relazione
al funzionamento generale di un mercato. Questo implica una defini-
zione del mercato rilevante e la capacita di riconoscere come mono-
polistica una strategia imprenditoriale, che non pud essere giudicata
solo in base ai prezzi, ma anche in base agli investimenti, alle ipotesi

crescita, e piu in generale al modello di sviluppo settoriale in un
contesto mondiale che ancora una volta eccede ['autorita nazionale.

La strada scelta dalla Comunita & stata — almeno fino all'appro-
vazione del regolamento sulle concentrazioni — diversa dalla tradizio-
nale soluzione americana che condanna aper sé» ogni atto di mono-

137



polizzazione (sezione 2, Sherman Antitrust Act, 1890). La soluzione
prescelta ammette la possibilita di costituire posizioni dominanti, col-
pendone tuttavia gli abusi, e quindi cercando di isolare eventi speci-
fici che rappresentino un’alterazione dei rapporti tra singoli, o me-
glio che identifichino una specifica limitazione delle liberta di un
operatore a causa del comportamento di un altro operatore; coerci-
zione, questa, tanto pid rilevante se definisce una limitazione degli
scambi intracomunitari e quindi un ostacolo alla circolazione delle
merci nel mercato comune.

Nonostante I'Atto Uni¢o non abbia modificato i due articoli 85 e
86, nel Libro Bianco che la Commssione ha presentato al Consiglio si
ribadiva I'assoluta necessitd di un rilancio della politica della concor-
renza come strumento di piena realizzazione del Mercato interno, per
evitare che questo, divenuto effettivamente unico con la rimozione di
barriere d’ogni tipo tra stati nazionali, possa essere frazionato con mi-
sure di dominio locale instaurato da imprese in connessione tra loro o
in accordo con i rispettivi governi nazionali.

D’altra parte, proprio le modalitd di rilancio dell'integrazione eu-
ropea incentrata su un principio di efficienza spinge verso accordi ed
intese tra imprese, cosi come verso concentrazioni industriali. Intese,
accordi e concentrazioni possono essere giustificate ed anzi sostenute
se volte a perseguire risultati di maggiore efficienza ma d’altra parte
debbono essere proibite se divengono ostacolo alla concorrenza.

In questo senso il risultato piu significativo del rilancio della Co-
munitd in materia di politica della concorrenza & dato dall’approva-
zione del regolamento sulle concentrazioni e dal contestuale rilancio
della funzione di «guardiano del Trattato», sia nei confronti delle im-
prese che dei governi nazionali, attribuito alla Commissione *.

5. |l regolamento sulle concentrazioni

Mentre il Trattato istitutivo della Ceca prevedeva esplicitamente
un controllo delle concentrazioni nel settore del carbone e dell’acciaio,
il Trattato costitutivo della CEe non parla di concentrazioni; un tale
silenzio non poteva essere casuale; in realta nel Trattato sono presenti
disposizioni, come I'art. 220, che esprimono un’attitudine volta a fa-
vorire le fusioni tra imprese di diversi paesi’.

* Una visione analitica delle politiche della concorrenza nei diversi paesi europei &
ora in Bianchi e Gualtieri [1993).

> E da notare che nel Rapporto Spaak alla Conferenza di Messina si parlava espli-
citamente di regolazione dei monopoli attraverso il controllo delle concentrazioni; in
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In relazione al silenzio del Trattato, si & sviluppato un lungo di-
battito interno alla Commissione sulla possibilita di disporre provve-
dimenti di controllo delle fusioni e acquisizioni sulla base delle dispo-
sizioni esistenti. Nel 1966 si & giunti cosi alla formulazione di un
«Memorandum sulle concentrazioni», che presenta 'opinione della
Commissione in materia; questa opinione esprime dubbi sulla possibi-
lita di utilizzare 'art. 85, mentre sembra piu ragionevole ['utilizzo del-
Part. 86, pur facendo presente la necessita di giungere ad un regola-
mento che disciplini la materia.

Nel 1971 la Commissione applicd questa impostazione applicando
I'art. 86 in materia di concentrazioni nel caso Continental Can. L'im-
presa americana, leader nel settore degli imballaggi, attraverso una
sua controllata acquisi una sua concorrente, per altro sua licenziataria,
che deteneva una forte posizione sul mercato olandese.

Questo ricorso al principio di abuso di posizione dominante nel
caso di concentrazione diventa tuttavia difficile, poiché per provare
I'abuso diviene innanzitutto necessario definire il mercato rilevante in
cui si esercita la dominanza. La definizione di mercato rilevante & sta-
ta del resto successivamente oggetto di definizione, giungendo a spe-
cificare che per mercato rilevante si deve intendere il comparto mer-
ceologico Piﬁ ristretto (cioé un bene per il quale non esistono sostitu-
ti diretti) °.

Nel successivo caso Philip Morris (1984) la Corte di Giustizia ha
ammesso il possibile ricorso all’art. 85, anche nel caso di acquisizioni
minoritarie di imprese da parte di una societa che sia tuttavia in gra-
do di imporre comuni politiche commerciali alle due imprese.

Contemporaneamente la Commissione ha predisposto varie ipote-
si di regolamento, riproposte a piu riprese fino all'ipotesi predisposta
dal commissario Sutherland, divenuta poi Regolamento 4064/89 ".

Il Regolamento parte dalla considerazione che il Trattato pone la
libera concorrenza tra gli obiettivi della Comunita, come strumento
per conseguire uno sviluppo equilibrato e senza scosse, ma considera

verita in un'ipotesi di unione doganale, in cui permangono sostanziali barriere non ta-
riffarie che isolano parzialmente i mercati locali, un'ipotesi di creazione di imprese
transnazionali & una via di sostanziale predisposizione delle condizioni per giungere al
Mercato Comune. )

¢ Si consideri invece che negli Stati Uniti si & seguita la via inversa, idenuﬁcax_'\do
nella sentenza DuPont il caso pits ampio possibile, assumendo che non poteva conside-
rarsi |la monopolizzazione nel solo comparto dell'imballaggio in nylon, ma andava estesa
dl'intero settore dell'imballaggio. o

" Per una puntuale ed esaustiva analisi del regolamento si rimanda a Moavero

Milanesi [1993].
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