ANNO ACCADEMICO 1998/1999


UNIVERSITÀ DEGLI STUDI DI TRIESTE 


COMPETENZE

DELLA COMMISSIONE

E DEI GIUDICI NAZIONALI

NELL’APPLICAZIONE DEGLI

ARTT.81 E 82 DEL TRATTATO CE
TESI DI LAUREA

IN

DIRITTO DELLE COMUNITÀ EUROPEE

FACOLTÀ DI GIURISPRUDENZA

Laureando:

Michele LUZZATTO

Realatore:

Chiar.mo Prof. Luigi DANIELE

Introduzione

Sulla scena della disciplina europea antitrust vi sono, oggi, tre ordini di attori che si pongono di fronte al pubblico dei soggetti privati: la Commissione Europea, le autorità nazionali antitrust ed i giudici nazionali.

Ad ognuno di questi soggetti è affidato un aspetto diverso della materia: la Commissione è competente a orientare la politica europea della concorrenza; le autorità nazionali antitrust svolgono funzioni di amministrazione, a livello nazionale, della disciplina europea; i giudici nazionali sono preposti alla tutela dei diritti soggettivi che da tale disciplina sorgono.

Questo, naturalmente, secondo un ordine ideale; nella prassi applicativa può accadere, ed accade, che diversi organi siano competenti ad occuparsi di aspetti diversi ma connessi della stessa materia, o del medesimo aspetto, o ancora che alcuni di essi possano emettere pronunce produttive di effetti sull’attività degli altri.

In questo quadro, particolarmente problematica appare la definizione dei rapporti fra Commissione Europea e giudici nazionali. Fra gli stessi non sussiste, infatti, la più lineare differenza di livello riscontrabile fra Commissione e autorità nazionali antitrust. La Commissione ed i giudici nazionali si pongono, viceversa su piani differenti ma in qualche modo connessi: organo europeo l’una, organi nazionali gli altri; autorità amministrativa la prima, organi giurisdizionali i secondi; l’una preposta a svolgere funzioni aventi ripercussioni anche sul piano nazionale, gli altri rivolti alle attività dei soggetti nazionali, anche se di rilievo comunitario.

Il presente lavoro è dedicato all’analisi dei rapporti fra l’attività della Commissione e quella dei giudici nazionali, allo studio dei possibili punti di contatto e delle relative conseguenze, nel tentativo, non di offrire delle soluzioni definitive, ma di delineare un quadro il più possibile definito della situazione attuale.

Avvertenza

Il recente Trattato di Amsterdam, di revisione dei trattati istitutivi della Comunità e dell’Unione europea, ha apportato una modificazione nella numerazione di alcuni articoli del Trattato di Roma, fra i quali anche quelli oggetto del presente studio.

Sono stati, inoltre, apportati marginali aggiustamenti testuali, dei quali verrà dato conto nel corso dell’analisi.

Poichè il presente lavoro è stato compilato a cavallo fra vecchia e nuova numerazione, si è ritenuto opportuno adottare quest’ultima nel testo, ma mantenere la prima, al fine di agevolare la lettura, per quanto riguarda i riferimenti bibliografici che, come ovvio, fanno, al momento attuale,  esclusivo riferimento alla numerazione pregressa.

Si tenga quindi presente che, successivamente al citato Trattato di Amsterdam, la numerazione corrente è la seguente:

Nuova numerazione
Numerazione precedente

PARTE TERZA
PARTE TERZA

TITOLO VI
TITOLO V

CAPO 1
CAPO 1

SEZIONE 1
SEZIONE 1

Articolo 81
Articolo 85

Articolo 82
Articolo 86

Articolo 83
Articolo 87

Articolo 84
Articolo 88

Articolo 85
Articolo 89

Articolo 86
Articolo 90




…
…

PARTE QUINTA
PARTE QUINTA

TITOLO I
TITOLO I

CAPO 1
CAPO 1

SEZIONE 4
SEZIONE 4

Articolo 230
Articolo 173

Articolo 231
Articolo 174

Articolo 232
Articolo 175

Articolo 233
Articolo 176

Articolo 234
Articolo 177

Capitolo I

Competenze

Parte I

Competenze della Commissione Europea
§ 1. Attestazioni negative

L’art.2 del regolamento n.17 stabilisce che la Commissione può, su domanda degli interessati, accertare che, in base agli elementi in suo possesso, essa non ha motivo di intervenire a norma degli artt.81.1 o 82 del Trattato.

Si tratta di uno strumento messo a disposizione delle imprese, o associazioni di imprese, che intendano cautelarsi nei confronti di eventuali azioni dirette a reprimere accordi, decisioni o pratiche concordate da esse adottate, o a censurare contegni da esse tenuti in posizione dominante. È, infatti, possibile che un imprenditore, seppur diligente, pur confidando nella legittimità di una pratica commerciale, nutra, tuttavia, dei dubbi in merito, e che preferisca quindi informarne subito la Commissione al fine di conoscerne gli orientamenti.

La domanda volta ad ottenere un’attestazione negativa deve contenere gli stessi elementi richiesti per l’istanza di esenzione individuale. Essa deve, cioè, fornire alla Commissione tutte le informazioni necessarie ad esaminare con cognizione di causa la questione
.

La materia è attualmente disciplinata dal regolamento n.3385 del 1994
, in base al quale i precedenti formulari A e B, sono stati sostituiti dal modulo unificato A/B. In conseguenza, è attualmente possibile presentare alla Commissione una richiesta multipla, volta al rilascio di una attestazione negativa o, in subordine, alla concessione di una esenzione individuale
. In tale ultima ipotesi, il tenore letterale delle disposizioni in esame sembrerebbe richiedere che la domanda sia notificata, mentre tale formalità non è richiesta per la sola attestazione negativa.

Quanto al contenuto dell’attestazione negativa, sebbene la norma parli semplicemente di accertamento, da parte della Commissione, della superfluità, in base agli elementi in suo possesso, del proprio intervento
, la prassi in materia richiede, invece, qualcosa di più specifico. Un’interpretazione lata della norma, consentirebbe, infatti, di emettere un’attestazione negativa sulla base della mera apparente assenza di una infrazione degli artt.81.1 o 82 del Trattato, ovvero in considerazione  della trascurabilità della stessa. La Commissione ha, invece, inteso l’accertamento in questione in senso più specifico, riconoscendo attestazioni negative solo laddove appaia la completa estraneità dell’intesa o del contegno in esame dal campo di applicazione della disciplina comunitaria antitrust
.

Essendo possibile un divario temporale anche notevole fra il momento di presentazione della domanda, ed il momento in cui la stessa è esaminata dalla Commissione al fine di emettere una decisione, ci si può chiedere  quale sia la data cui bisogna far riferimento per valutare i fatti. È stato, in proposito, osservato
, che la soluzione più congrua sarebbe quella di guardare alla data di presentazione della domanda. È, infatti, possibile che, alla data della decisione, non vi sia più restrizione alcuna della concorrenza, non essendoci più concorrenza tout court nel settore considerato: questa potrebbe essere stata eliminata proprio dall’intesa o dal contegno, per i quali l’attestazione era stata richiesta
. Sarebbe, allora, incongruo riconoscere come innocua un’intesa, sulla base della sua attuale incapacità di incidere ulteriormente su un mercato, quando essa stessa lo abbia già del tutto appiattito. Ciò non toglie che possa risultare utile un’analisi anche del periodo intercorso fino al momento della decisione, al fine di valutare se le modificazioni del mercato, successive alla richiesta, abbiano avvalorato o contraddetto la tesi dell’istante.

La procedura per il rilascio di un’attestazione negativa prevede delle specifiche garanzie poste a tutela dei terzi interessati. Al fine, infatti, di rendere nota la procedura in corso, la Commissione deve, prima di prendere una decisione in merito, pubblicare il contenuto essenziale della domanda, invitando quanti vi avessero interesse a presentare le proprie osservazioni entro un termine non inferiore ad un mese
. I terzi sono, così, messi in grado di sottoporre il proprio punto di vista alla Commissione, la quale, dal canto suo, non può omettere di ascoltare quanti fra di essi dimostrino di avere un effettivo interesse nella questione
. A chiusura del diritto di informazione dei terzi interessati è, inoltre, prevista la pubblicazione anche della decisione finale di attestazione negativa
.

L’atto con cui viene concessa l’attestazione negativa è una decisione formale
, ed in quanto tale deve essere motivata.

Quanto all’impugnabilità della stessa, la questione è di incerta soluzione. Il problema ruota intorno agli effetti che a tale attestazione si riconoscono. Qualora, infatti, si ritenesse la decisione in questione in grado di modificare la situazione giuridica del richiedente
, si dovrebbe riconoscere allo stesso la legittimazione a presentare un ricorso in annullamento a norma dell’art.230 del Trattato. La giurisprudenza della Corte di Giustizia
 ha tuttavia escluso tale soluzione, anche nel caso in cui oggetto del ricorso sia la motivazione della decisione.

Diversamente dall’esenzione, individuale o di categoria che sia, l’attestazione negativa è ammessa sia nei confronti di una intesa sospetta di restringere la concorrenza nei modi di cui all’art.81.1 del Trattato, sia con riguardo a un presunto abuso di posizione dominante ex art.82.

Quanto all’efficacia dispiegata dall’attestazione negativa, essa è ritenuta vincolante per la Commissione solo nei limiti in cui gli «elementi a sua conoscenza» rimangano immutati
. Una revisione, da parte della stessa, della precedente decisione potrà, quindi, essere giustificata, non solo da un mutamento nella situazione di fatto, ma anche dalla scoperta di fattori già esistenti ma precedentemente ignoti, nonché dal mutamento dell’indirizzo giurisprudenziale della Corte sulla materia. Alcuni autori sottolineano, in tale ultima ipotesi, l’opportunità di mettere le imprese interessate a parte delle modificazioni intervenute, in modo che queste possano attivarsi per evitare eventuali sanzioni.

La temporanea immunità dalle ammende, prevista dal regolamento n.17, non trova, invece, applicazione nel caso di una domanda di attestazione negativa. Si può, tuttavia, ritenere che un effetto in tal senso sia prodotto dalla notificazione di una domanda multipla, cumulandosi, in tal caso, gli effetti delle due richieste.

§ 2. Esenzioni individuali

Scopo primario della disciplina prevista dal Capo I
 del Titolo V, terza Parte, del Trattato, è di evitare che le pratiche commerciali, poste in essere dalle imprese, possano pregiudicare il libero gioco della concorrenza all’interno del mercato comune. Poichè , tuttavia, il Trattato di Roma pone un sistema complesso ed integrato di obiettivi
, i meccanismi di attuazione dello stesso devono prevedere delle “valvole di sfogo”, dei metodi di contemperamento necessari a far fronte ai compromessi cui i casi concreti possono metter di fronte. L’attuazione di un interesse può, infatti, comportare, in determinate fattispecie, la necessaria parziale rinuncia alla piena attuazione di un altro.

La disciplina comunitaria antitrust tiene conto di tutto ciò; essa pur aprendosi, infatti, con un generico divieto di tutte le decisioni, accordi o pratiche concordate che risultino incompatibili con la libera concorrenza all’interno del mercato comune
, prevede, poi, una possibilità di deroga a tale principio, consentendo, in casi eccezionali, una eccezione a tale divieto
.

L’atto, con il quale tale eccezione è messa in opera, consiste nell’esenzione individuale concessa alle singole intese.

Per quanto riguarda la competenza a disporre le esenzioni in esame, una descrizione accurata della medesima richiede un breve cenno storico. Si possono, infatti, individuare due fasi di applicazione distinte, spartiacque fra le quali si pone il regolamento n.17 del 1962
. Fino all’entrata in vigore dello stesso, prevista dall’art.83 del Trattato, la competenza a disporre le esenzioni individuali era demandata, in virtù dell’art.84, direttamente alle autorità degli Stati membri. Si trattava di una soluzione dichiaratamente transitoria
, funzionale, tuttavia, a dare immediata operatività, attraverso a degli organi già esistenti, alla normativa in questione. Dal regolamento n.17 in poi, la competenza a disporre esenzioni individuali è stata attribuita, in via esclusiva, alla Commissione
.

La Commissione, pur essendo dotata, nell’esercizio della propria competenza, di una larga autonomia, è, tuttavia, vincolata dai criteri di quella che, mutuando una terminologia propria del diritto amministrativo, si potrebbe definire come “discrezionalità tecnica”. Nella disciplina dell’esenzione individuale sono, infatti, previsti, determinati requisiti di sostanza, oltre che di forma.

I presupposti sostanziali per il rilascio dell’esenzione individuale possono essere, ai fini scientifici, distinti in requisiti positivi, la cui presenza risulta necessaria per la concessione dell’esenzione de qua, e requisiti negativi, la cui presenza ne impedirebbe invece il rilascio.

Requisito positivo è che l’accordo, decisione, o pratica concordata contribuisca a:

· migliorare la produzione di determinati beni o

· migliorarne la distribuzione o

· promuovere il progresso tecnico o

· promuovere il progresso economico
.

Requisiti negativi sono, invece: che l’intesa in questione non si limiti a rappresentare un vantaggio per le sole imprese coinvolte
, ma riservi al pubblico dei consumatori una congrua parte dell’utilità da essa derivante; che essa, pur portando una limitazione al libero gioco della concorrenza, non lo elimini del tutto per il mercato comune o per una parte sostanziale di esso
; che l’intesa non abbia una durata indeterminata
; che essa risulti indispensabile per il raggiungimento dello scopo in virtù del quale l’esenzione potrebbe essere accordata
.

Presupposto formale necessario è la notificazione dell’accordo alla Commissione
.

La notificazione si configura, quindi, come un onere a carico delle imprese interessate che vogliano ottenere un’esenzione individuale. È stato, inoltre, sottolineato
, come un ulteriore aspetto, di cui tener conto, sia l’atteggiamento di maggior favore, che una regolare notifica può indurre nella Commissione, anche nel caso di successivo accertamento di una infrazione.

Alla base della disciplina della notificazione, viene effettuata una fondamentale distinzione fra intese esistenti alla data di entrata in vigore del regolamento (c.d. vecchie intese, cui sono assimilate le c.d. intese di accessione, ovvero le intese esistenti alla data di adesione di uno Stato all’Unione Europea
), e intese successive a tale momento (c.d. nuove intese)
. Tale distinzione comporta una disciplina differenziata, sia in quanto ai tempi della notificazione, sia in quanto alle conseguenze della stessa. 

Quanto alle conseguenze della notificazione, queste sono, nei confronti delle vecchie intese, temperate dal principio della certezza del diritto. Chi abbia legittimamente confidato nella validità delle proprie intese, è, quindi, in una certa misura, tutelato dalle conseguenze negative di un cambiamento della normativa di riferimento. È, così, prevista, nei confronti delle vecchie intese, una sorta di maggior tolleranza, sancita sia dalla normativa europea che dalla giurisprudenza della Corte di Giustizia
. Questa si traduce, da un lato, in una eccezionale retroattività degli effetti di una eventuale esenzione
; dall’altro nella facoltà riconosciuta alla Commissione di limitare gli effetti di un’eventuale pronuncia di illegittimità, qualora gli interessati adeguino l’intesa a parametri che la rendano ammissibile a norma dell’art.81 del Trattato
.

Se la necessità della notificazione è la regola per ottenere un’esenzione individuale, sono, tuttavia, previste, delle categorie di accordi per i quali essa non è necessaria
. Si tratta di accordi individuati in base alla loro scarsa attitudine a rappresentare una minaccia per la libera concorrenza. In relazione a tali accordi, si è, quindi, ritenuto preferibile alleviare il carico di lavoro della Commissione, accettando il limitato rischio derivante dal non portare a conoscenza di questa intese che con ogni probabilità verrebbero comunque giudicate ammissibili o esentabili. Per le intese di cui all’art.4.2 del regolamento n.17 l’esenzione può, quindi, essere pronunciata a prescindere dalla notificazione. La notificazione anche di queste intese è, in ogni caso, ammessa
, e ciò sia in quanto le imprese interessate potrebbero nutrire dei dubbi circa l’effettiva portata della norma derogatoria ed alla sussistenza o meno dell’obbligo di notificazione, sia in quanto esse potrebbero voler godere dei benefici di immunità dalle ammende
 e di limitazione degli effetti dell’illegittimità
.

L’esenzione individuale è essenzialmente a tempo determinato
; tale  caratteristica è, del resto, giustificata dalla sua natura di eccezione al principio generale di inammissibilità delle intese restrittive della concorrenza
.

Allo scadere dell’esenzione è possibile chiederne il rinnovo, purchè continuino a sussistere i presupposti sostanziali richiesti dal’art.81.3
. Per il rinnovo dell’esenzione, la domanda, pur essendo necessaria, non richiede, tuttavia, le formalità della prima notificazione, essendo invece sufficiente una semplice lettera
 da parte dell’interessato. A seguito della domanda di rinnovo, la Commissione valuta la compatibilità della stessa con la nuova situazione del mercato e, se del caso, la accoglie.

L’esenzione individuale può essere sottoposta a condizioni ed oneri
, consistenti spesso nell’obbligo di informare la Commissione di eventuali mutamenti della situazione di fatto. Nel fissare la portata di tali oneri, la Commissione è tenuta a mettere gli interessati in condizione di esprimere la propria opinione in merito, così da rispettarne il diritto alla difesa
. Qualora l’esenzione sia gravata da oneri, l’inosservanza degli stessi può condurre alla comminazione di sanzioni ed ammende
.

Le esenzioni individuali possono, infine, essere soggette a modifica o addirittura a revoca. Una simile decisione da parte della Commissione può avere una duplice funzione: di rimedio ad un radicale mutamento della situazione di fatto, ovvero di misura sanzionatoria nei confronti dell’interessato o degli interessati. Nella loro prima funzione, modifica e revoca si configurano come meccanismi di riequilibrio di quello strumento di politica della concorrenza che è l’esenzione individuale. Dal momento che ciò che rileva è il funzionamento del mercato comune, ad un cambiamento sostanziale nello stesso non può che conseguire un aggiustamento dei mezzi in esso impiegati.
 L’uso sanzionatorio di modifica e revoca è, invece, previsto in caso di infrazione agli oneri imposti con l’atto di esenzione, di falsità o fraudolenza delle informazioni fornite per ottenere l’esenzione stessa, o di abuso nell’uso della medesima. In tali casi la funzione sanzionatoria è sottolineata dalla possibile retroattività degli effetti della decisione revocatoria
. 

È, infine, da precisare che nessuna esenzione è possibile con riferimento agli obblighi previsti dall’art.82 del Trattato. La ratio di tale soluzione risiede nel fatto che l’art.81 prende in considerazione la fattispecie di un’intesa fra imprese passibile di alterare il gioco della libera concorrenza. L’art.82 si rivolge invece all’impresa che già si trovi in posizione dominante sul mercato, in una situazione cioè già di per sè pericolosa per la libertà di concorrenza nel mercato medesimo. A ciò si aggiunga, che l’art.82 vieta l’abuso di tale posizione dominante, indicando così una nozione, quella di “abuso” appunto, che risulta ex se incompatibile con ogni ipotesi di ammissibilità. Risulta, allora, evidente che gli artt.81 e 82 del Trattato, pur essendo posti a tutela del medesimo interesse, indicato dall’art.3 lett. g), costituiscono, tuttavia, strumenti affatto diversi; la disciplina dell’uno non coinvolge quindi l’altro
. Alla medesima conclusione portano peraltro considerazioni di carattere sistematico e letterale
.

§ 3. Esenzioni per categoria

Il meccanismo dell’esenzione dal divieto di intese restrittive della concorrenza, si fonda sull’intervento di una autorità che valuti, caso per caso, l’opportunità dell’esenzione medesima. Ciò risulta sia dal regime, ormai pregresso, dell’art.84 del Trattato, sia dall’attuale normativa, prevista dal regolamento n.17 del 1962. Già nelle norme del Trattato è, tuttavia, prevista la possibilità di individuare determinate categorie di decisioni, accordi o pratiche concordate, che possano usufruire di un’esenzione generale, nel tentativo, peraltro emergente da più disposizioni relative alla materia in esame, di ridurre la mole di casi individuali da sottoporre ad analisi
.

Sebbene nè il Trattato istitutivo della CE, nè la normativa derivata, contengano una esplicita disciplina della competenza a ad adottare  i regolamenti in esame, una prassi in merito pare, ormai, fermamente consolidata. In un primo momento, la Commissione aveva ritenuto di esser dotata di attribuzioni sufficienti a regolare autonomamente la materia. Essa trovava conferma, in tale posizione, sia nel silenzio, in merito, del regolamento n.17, che pur le attribuiva competenza esclusiva in materia di esenzioni individuali, sia nella considerazione del proprio possesso delle necessarie competenze tecniche
. La portata diffusa degli interessi coinvolti spinse, tuttavia, gli Stati Membri ad opporsi a tale orientamento, caldeggiando, invece, una soluzione che coinvolgesse un organo politico, quale il Consiglio dei Ministri. Una simile posizione trovò, poi, riscontro anche in parte della dottrina
 e nella giurisprudenza della Corte di Giustizia
. Attualmente, quindi, una prassi accettata dalla stessa Commissione
, richiede che l’adozione di un regolamento di esenzione per categoria sia preceduta da un atto di delega del Consiglio.

La procedura, prevista per l’emanazione dei regolamenti in esame, è dettata di volta in volta dalle disposizioni di delega del Consiglio. Lo schema adottato è, tuttavia, rimasto costante fin dal primo regolamento in materia, risalente al 1965
. Con evidente analogia con quanto previsto in materia di esenzioni individuali e attestazioni negative
, la procedura prevede che l’emanazione del regolamento sia preceduta dalla pubblicazione del relativo progetto, al fine di consentire, per un periodo non minore di un mese, a tutti gli interessati, di far pervenire alla Commissione le proprie osservazioni. Sia la pubblicazione del progetto, che l’adozione definitiva del regolamento devono, inoltre, essere precedute dalla consultazione del Comitato competente in materia di intese e posizioni dominanti.

Quanto al contenuto delle esenzioni di categoria, è prassi che i regolamenti di delega richiedano alla Commissione, di indicare espressamente quali clausole siano necessarie, e quali invece siano ostative, al godimento del beneficio dell’esenzione. Tale prassi si giustifica con l’esigenza di una individuazione quanto più possibile precisa della portata derogatoria dei regolamenti di esenzione. Mentre, tuttavia, alla seconda indicazione la Commissione ha, finora, adempiuto, compilando le c.d. “liste nere”, essa non ha, invece, mai indicato esplicitamente le clausole obbligatorie affinchè l’intesa rientrasse nella categoria considerata. Si può, tuttavia, concordare con la dottrina
 che sottolinea come tali clausole siano, in realtà, implicitamente rilevabili dal tipo di contratto indicato dal regolamento stesso. Accanto alle c.d. liste nere la Commissione ha, invece, avallato la prassi di indicare alcune clausole, di per sè restrittive, la cui presenza non osta a far sì che l’intesa benefici dell’esenzione di categoria (c.d. “lista bianca”). 

I regolamenti di esenzione per categoria, pur essendo atti normativi generali, adottati su delega di un organo politico e rappresentativo dei governi degli Stati membri, costituiscono pur sempre una devianza rispetto al principio generale della libertà della concorrenza all’interno del mercato comune
. Appare, di conseguenza, giustificata la necessità che essi dispieghino i propri effetti a tempo determinato. È, questa, una condizione prevista da tutti i regolamenti di delega finora emanati.

Alla luce di tali considerazioni, appare opportuno soffermarsi su alcune delle possibili conseguenze dello spirare del termine previsto. De jure, la certezza del diritto pare, infatti, garantita dalla conoscibilità, per le imprese interessate, della temporaneità della norma derogatoria; nessuna censura pare, quindi, proponibile sotto questo profilo. De facto, l’approssimarsi della scadenza potrebbe, tuttavia, comportare proprio quegli effetti negativi che i regolamenti di esenzione tendono ad evitare, ovvero il moltiplicarsi delle istanze di esenzione individuale presentate alla Commissione. La prassi ha, finora, fatto registrare la tendenza della Commissione a prorogare, con proprio regolamento, i termini in procinto di scadenza
. La Commissione ha giustificato, nei propri considerando, le proroghe stesse, adducendo la necessità di un maggior lasso di tempo per portare a termine gli studi di settore, necessari per regolamentare la materia. Così facendo, essa pare, implicitamente, ribadire la necessaria temporaneità delle esenzioni per categoria. È, d’altra parte, notevole come la stessa Commissione non abbia ritenuto di aver bisogno di alcuna nuova delega laddove, in sostanza, si accingeva ad eludere le disposizioni di quella originaria; nè, d’altra parte, pare che il Consiglio si sia opposto a tale prassi. Solo la futura evoluzione potrà indicare se si tratta di giustificabili misure eccezionali, di un’evoluzione della consuetudine istituzionale o di una illecita tendenza elusiva dei termini temporali imposti dal Consiglio.

Come già le esenzioni individuali, anche le esenzioni di categoria possono riferirsi unicamente alle intese di cui all’art.81 del Trattato, e non agli abusi previsti dell’art.82. Contro tale tesi, è stato osservato
 come il medesimo comportamento, l’atto, cioè, di concludere un’intesa da parte di un’impresa in posizione dominante, possa rientrare al contempo nell’ambito di applicazione dell’art.81 e in quello dell’art.82 del Trattato. Vietare, allora, in quanto abuso di posizione dominante, quanto, invece, consentito da un regolamento di esenzione, in quanto conclusione di un’intesa, comporterebbe una inammissibile
 contraddizione fra le disposizioni degli artt.81 e 82 del Trattato. Perchè il divieto possa configurarsi, occorrerebbe, quindi, un requisito ulteriore: l’abuso, appunto, consistente ad esempio nella forzatura della controparte ad addivenire all’accordo o ad accettare determinate clausole contrattuali
, ma non nel semplice fatto che parte dell’intesa sia un’impresa in posizione dominante. A ciò, è stato aggiunto che escludere, a norma dell’art.82, un’intesa dall’applicazione di un regolamento di esenzione, comporterebbe una inaccettabile compromissione, per gli operatori economici, della certezza del diritto
. Su entrambi i versanti, la Commissione disporrebbe, inoltre, dell’opportuno mezzo correttivo per riequilibrare gli interessi in gioco, consistente nel potere di ritirare l’esenzione.

Simili argomentazioni non sono state, tuttavia, accolte dalla giurisprudenza del Tribunale di Primo Grado
. Alla prima, essa ha, infatti, risposto evidenziando la differenza che, pur in una unicità di obiettivi, sussiste fra gli strumenti giuridici previsti dagli artt.81 e 82 del Trattato. Nulla impedisce, di conseguenza, che la conclusione di un accordo, ammessa in via generale da un regolamento di esenzione, costituisca, invece, violazione delle norme della concorrenza se operata, in determinate condizioni, da una impresa in posizione dominante. Non occorrerebbe, allora, alcun abuso supplementare, ben potendo costituire un pericolo sufficiente, per la libera concorrenza, il solo fatto che parte contrattuale sia un’impresa in posizione dominante. In base alle medesime considerazioni viene, poi, confutata anche la seconda argomentazione esaminata. I regolamenti di esenzione garantiscono, infatti, certezza del diritto solo in riferimento all’art.81 del Trattato; dagli stessi non sarebbe, invece, possibile trarre alcuna indicazione in merito all’abuso di posizione dominante
.

§ 4. Procedura di opposizione

Lo schema dei regolamenti di esenzione finora emanati prevede, sostanzialmente, l’identificazione di due serie di clausole: l’una, la c.d. lista nera, comprende clausole la cui presenza pregiudica l’esenzione dell’intesa, l’altra, la c.d. lista bianca, comprende invece clausole che, seppur in una qualche misura restrittive della concorrenza, sono, tuttavia, giudicate compatibili con l’esenzione e sono quindi ammesse ai fini della stessa. Il regolamento di esenzione dispiega, in base a tale schema, i propri effetti, nel settore considerato, nei confronti delle intese restrittive della concorrenza che non contengono clausole comprese nella lista nera e che contengano, eventualmente, clausole comprese nella lista bianca.

La prassi ha, tuttavia, evidenziato la possibilità che sussistano intese che, pur non contenendo clausole vietate dalla lista nera, presentino però clausole restrittive non previste da quella bianca. In tal caso, una rigida applicazione del regolamento di esenzione consentirebbe un’unica possibilità: il ricorso ad una procedura volta ad ottenere una attestazione negativa o, eventualmente, una esenzione individuale. Tale conseguenza contrasterebbe, tuttavia, con le esigenze di economicità dell’attività della Commissione. Si può, infatti, sottolineare come, nell’area coperta da un regolamento di esenzione, la Commissione abbia già fatto uso delle proprie risorse per compiere un esame del settore, ed abbia, di conseguenza, compiuto una valutazione preventiva delle possibili clausole restrittive. Se alcune clausole non vengono, quindi, prese espressamente in considerazione nel testo legislativo, ciò avviene, verosimilmente, in base a ragioni ben ponderate. Una prima ipotesi è che tali clausole siano ritenute al di sotto della soglia c.d. “de minimis”, di quel limite, cioè, di pericolosità che le clausole, invece, menzionate per essere espressamente vietate o ammesse, superano. In secondo luogo, è possibile che le clausole in esame siano state poste in una “lista grigia”, in una sorta, cioè, di “lista di attesa” sulla quale la Commissione abbia deciso di sospendere il giudizio, in attesa  che la prova dei fatti ne suggerisca la futura inclusione nella lista nera o in quella bianca. Nell’una ipotesi come nell’altra, una procedura a norma del regolamento n.17 può risultare eccessiva.

Simili considerazioni
 hanno portato a prevedere, in diversi regolamenti di esenzione, la c.d. procedura di opposizione.

Come già in altri settori della normativa in esame, non è stata, finora, emanata alcuna disciplina generale dell’istituto in questione. La costanza, tuttavia, con cui il medesimo modello viene riproposto, senza sostanziali varianti, nei vari regolamenti di esenzione
, permette di delinearne i tratti essenziali.

Per usufruire della procedura di non-opposizione, le intese presentanti le caratteristiche sopraindicate devono essere notificate alla Commissione. Per quanto riguarda sia le modalità di notificazione, che il contenuto dell’atto notificato, è, in genere, previsto un rinvio alle norme sulle notificazioni ai fini di esenzione. La disciplina in questione porta, attualmente, all’uso del formulario A/B.

Requisito formale della notifica, è che in essa sia fatto espresso riferimento alla procedura di non-opposizione di cui si intende usufruire. In tal modo, la Commissione è, infatti, messa in grado di valutare immediatamente le conseguenze della propria eventuale inattività.

È, poi, in genere, ribadito il requisito sostanziale che l’atto notificato contenga informazioni complete e conformi ai fatti, al fine di fornire alla Commissione il massimo numero di elementi utili per adottare una rapida decisione.

Può accadere che l’intesa fosse già stata, per altri fini, notificata anteriormente all’entrata in vigore del regolamento che prevede la procedura di opposizione. In tal caso, la notificazione può essere sostituita da una semplice comunicazione alla Commissione. Esigenze di semplificazione ed economia degli atti amministrativi consigliano, infatti, di evitare due notificazioni di contenuto analogo. Si preferisce, piuttosto, un atto meramente integrativo in cui sia reso palese il ricorso alla procedura in questione.

Quanto agli effetti dell’atto di notificazione, ci si è chiesti se questo, analogamente a quanto avviene in materia di esenzioni individuali, possa dar titolo ad una temporanea immunità dalle sanzioni. Si può, in proposito, notare come, mentre sussiste, in materia di esenzione individuale, una puntuale previsione in tal senso nel regolamento n.17
, manchi, invece, un’analoga disposizione in materia di procedura di non-opposizione. Un’eventuale elemento letterale a sostegno della tesi più ampia sarebbe, forse, rinvenibile nelle disposizioni che, nel caso di mancato ritiro dell’opposizione, dispongono un rinvio alla procedura di cui al regolamento n.17
; attraverso tale rinvio, si potrebbe sostenere, diverrebbero allora applicabili, anche alla notificazione effettuata ai fini della procedura di non-opposizione, le norme sulla parziale immunità dalle ammende previste dal regolamento stesso.

Nello stesso senso potrebbe, poi, portare il fatto che il modulo indicato per la notificazione sia stato unificato nel modello A/B sia per la richiesta di esenzione individuale che per la procedura di opposizione.

Se entro un termine, che generalmente è di sei mesi, la Commissione non si oppone all’intesa, questa usufruisce automaticamente dell’esenzione di categoria dalla quale, altrimenti, sarebbe rimasta esclusa.

Se, viceversa, la Commissione si oppone, il procedimento prosegue sui binari del regolamento n.17; l’intesa viene, quindi, sottoposta ad un esame più approfondito, cui potrà conseguire l’emanazione di un’attestazione negativa, di una esenzione individuale, o di una decisione sanzionatoria.

Il termine, entro il quale la Commissione può presentare opposizione, decorre dalla ricezione della notificazione dell’intesa o della comunicazione di cui sopra. Nel caso in cui questa venga effettuata a mezzo raccomandata, fa fede il timbro postale.

L’opposizione della Commissione è facoltativa. Essa diviene, tuttavia, obbligatoria, qualora uno Stato Membro presenti, entro un dato termine, una richiesta motivata in tal senso
. La motivazione deve, in ogni caso, essere fondata su questioni attinenti alla disciplina comunitaria della concorrenza
.

La Commissione può, in ogni momento, discrezionalmente ritirare l’opposizione. Nel caso in cui, però, l’opposizione sia stata presentata a seguito della richiesta di uno Stato Membro, il ritiro deve essere preceduto dalla consultazione del Comitato competente in materia di intese e posizioni dominanti.

Quanto al termine per il ritiro dell’opposizione, ci si può chiedere se questo rientri o meno nel periodo previsto per l’opposizione medesima. Sebbene la ratio della procedura, volta fra l’altro a garantire alle imprese coinvolte una definizione almeno parziale della loro posizione in tempi brevi, sembri suggerire una soluzione in tal senso, il tenore letterale delle disposizioni in esame, con l’uso della locazione «in ogni tempo», parrebbe invece consentire un prolungarsi indefinito della procedura.

Qualora il ritiro dipenda dalla dimostrazione, da parte delle imprese interessate, del rispetto delle condizioni richieste per un esenzione individuale, l’intesa è ammessa a godere dell’esenzione di categoria fin dalla data della notificazione.

Se, invece, il ritiro consegue alla modifica dell’intesa, sì da rispettare i criteri di cui all’art.81.3 del Trattato, gli effetti dell’esenzione decorrono dalla data di entrata in vigore della modifica stessa.

Un’analisi letterale della disposizione in esame sembra escludere, almeno nei casi di ritiro espressamente previsti, la possibilità di una nuova opposizione della Commissione dopo il ritiro, seppur si rientrasse ancora nei termini previsti.

Diversi dubbi sono stati sollevati sia sulla legittimità
 che sull’utilità di una procedura quale quella fin qui descritta.

Dal punto di vista della legittimità, è stato, infatti, osservato che nei regolamenti di delega del Consiglio non vi è alcuna disposizione volta a consentire una siffatta procedura, e che adottandola la Commissione sostanzialmente eluderebbe il sistema su cui si basa l’istituto delle esenzioni, ottenendo un effetto analogo ad una esenzione individuale, ma al di fuori dei meccanismi e soprattutto delle garanzie procedurali del regolamento n.17. A sostegno di tale osservazione, è stato, inoltre, sottolineato come il Consiglio, sfruttando la delega contenuta nell’art.83 del Trattato, abbia disciplinato con atti normativi ben distinti le esenzioni individuali da un lato, e le esenzioni di categoria dall’alto; non sembrerebbe quindi esserci spazio per forme ibride quali quella che la procedura di opposizione verrebbe a creare. Per quanto riguarda, invece, il versante delle garanzie procedurali, è stato osservato che la procedura di opposizione non prevede alcuna pubblicazione dell’avvenuta notificazione, privando quindi i terzi dell’opportuna informazione sulla procedura in atto. Nel caso in cui non vi sia l’intervento di alcuno Stato Membro, non è, inoltre, richiesta nemmeno la consultazione del Comitato competente in materia di intese e posizioni dominanti.

A sostegno della legittimità della procedura di opposizione, è stato, per contro, sostenuto che la Commissione viene autorizzata, nei regolamenti di delega, ad indicare le «altre condizioni» che devono essere soddisfatte per usufruire della esenzione di categoria. Nelle condizioni stesse potrebbe essere, allora, compresa quella di aver superato con successo la procedura in esame. Non sembra, tuttavia, che con tale disposizione possano essere state indicate, non condizioni oggettive, ma una condizione sostanzialmente aleatoria quale quella connessa alla decisione discrezionale della Commissione. Tale previsione entrerebbe, poi, in conflitto con la stessa nozione di “automaticità” dell’esenzione su cui sembrano basarsi i regolamenti di delega.

Può essere interessante ricordare, che una procedura analoga a quella di opposizione era stata ipotizzata anche durante i lavori preparatori per il regolamento n.17 del 1962. La relativa previsione venne, tuttavia, stralciata dal testo definitivo, non riuscendosi a superare i dubbi riguardanti la tutela dei terzi interessati, il ruolo degli Stati membri e, soprattutto, la possibilità per la Commissione di esentare un’intesa, non con un atto positivo, ma con la mera inattività
.

Per quanto riguarda la funzionalità della procedura di opposizione, dubbi sono stati sollevati in merito alla capacità della Commissione di effettuare una previsione esaustiva delle possibili clausole restrittive. Si è, cioè, dubitato dell’eccessivo ottimismo dell’idea che la procedura di opposizione riguardasse esclusivamente clausole marginali o già considerate. Ulteriore corollario di tale obiezione, è che il termine di sei mesi, previsto per l’opposizione, sarebbe troppo breve per consentire alla Commissione di valutare adeguatamente le conseguenze della clausola controversa.

§ 5. Repressione delle infrazioni

Qualora la Commissione abbia notizia dell’esistenza di un’intesa o di una condotta contrari alle disposizioni degli artt.81 e 86 del Trattato, essa dispone di alcuni strumenti per porre fine a tale infrazione. 

L’iniziativa del procedimento di repressione delle infrazioni, può essere presa da una persona fisica o giuridica, come anche da uno Stato Membro. La Commissione non deve, tuttavia, attendere una denuncia per attivarsi, potendo essa procedere anche d’ufficio. L’occasione potrà, quindi, nascere da un’indagine di settore, promossa, motu proprio, dalla stessa Commissione, come pure dall’acquisizione di notizie in occasione di una notificazione o comunicazione effettuate a norma del regolamento n.17 del 1962, o ancora da informazioni giunte attraverso i mezzi di informazione giornalistica, o anche da una semplice denuncia anonima.

Nel caso di denuncia, la disciplina differisce a seconda che questa provenga da uno Stato membro o da altro soggetto di diritto. Alle persone fisiche e giuridiche, come anche alle associazioni prive di personalità giuridica, è, infatti, richiesto il requisito del sufficiente interesse a denunciare
.

Si può, in proposito, sottolineare come l’assenza di un sufficiente interesse da parte del denunciante, non pregiudichi di per sé la possibilità di trattazione del caso da parte della Commissione. La Commissione, potendo, infatti, agire d’ufficio, ben potrebbe decidere di proseguire nell’indagine, nonostante la constatazione dell’assenza di un apprezzabile interesse del denunciante
.

Di maggior rilievo può, invece, risultare la nozione di sufficiente interesse a denunciare, nel caso in cui la domanda venga rigettata e la Commissione non intenda proseguire il procedimento d’ufficio. La scorretta valutazione della Commissione in merito alla presenza di tale interesse potrebbe, infatti, costituire la base per un ricorso in annullamento davanti al Tribunale di Primo Grado. In particolare, la prima frase dell’art.230.4 del Trattato legittimerebbe il ricorso del denunciante di fronte al mero rigetto dell’istanza, mentre la seconda frase della medesima disposizione sarebbe applicabile nel caso in cui la domanda del denunciante venisse accantonata a favore di una procedura di esenzione individuale
.

Autorevole dottrina
 ravvisa la presenza di un legittimo interesse a denunciare, laddove sussista la possibilità che il denunciante abbia a subire un danno a causa del comportamento del denunciato. La nozione in questione presenterebbe, secondo la medesima dottrina, una certa elasticità, essendo sufficiente la presenza, non solo di un rischio concreto di danno, ma anche della mera ragionevole probabilità di tale rischio. La prassi della Commissione sembrerebbe avallare tale concezione lata di legittimo interesse. Essa ha, infatti, ammesso nel novero dei soggetti legittimati i concorrenti dei denunciati
, i fornitori ed i clienti delle parti di un’intesa
, i partecipanti all’accordo ritenuto illegittimo
, associazioni di imprese
, associazioni di consumatori
, associazioni di lavoratori
.

La denuncia non richiede alcuna forma particolare. La Commissione pur avendo, infatti, predisposto, a questo scopo, il formulario C, accetta le denunce comunque presentate, richiedendo unicamente il deposito di diciassette copie della stessa e la prova scritta dei poteri dei rappresentanti legali delle persone giuridiche.

La Commissione, qualora, al termine di una fase di indagine e di istruttoria, ritenga che l’intesa o la condotta in esame siano effettivamente illegittime a norma degli artt.81 o 82 del Trattato, può emettere una decisione inibitoria oltre ad infliggere una sanzione pecuniaria.

La decisione inibitoria, o, secondo altra terminologia, “ordine di cessazione”, consiste nella imposizione alle imprese interessate dell’obbligo di porre fine all’infrazione contestata
.

 La decisione in questione assume, di regola, una connotazione negativa, imponendo all’impresa un non facere: non dare esecuzione ad un accordo restrittivo della concorrenza, non adottare una condotta costituente abuso di posizione dominante. La decisione inibitoria può assumere connotati misti, qualora la Commissione imponga, ad esempio, di non superare un certo livello di prezzi
, o di non scendere sotto un certo livello di produzione. La Commissione
, ha, finora, adottato una distinzione di fondo circa la portata delle decisioni in esame, a seconda che si tratti di violazioni dell’art.81 ovvero dell’art.82 del Trattato. Le norme dei due articoli prevedono, infatti, categorie di fattispecie ben distinte, sia nei presupposti che nelle conseguenze
. La Commissione ha, quindi, negato la propria competenza ad emettere provvedimenti di ingiunzione positiva nei casi di violazione dell’art.81; in tal caso essa potrebbe, infatti, solamente constatare l’illegittimità dell’intesa, e vietarne l’applicazione. Diversa sarebbe, invece, la situazione qualora si avesse una violazione dell’art.82, fattispecie che ben potrebbe consistere in una condotta omissiva da parte dell’imprenditore in posizione dominante; la Commissione potrebbe, in tal caso, ingiungere all’interessato un comportamento positivo
. La giurisprudenza del  Tribunale di Primo Grado
, pur riferita, nel caso di specie, alla sola disciplina dell’art.81, e pur sottolineando, in via preventiva, la prevalenza del principio generale della libertà contrattuale, sembra, sostanzialmente, accogliere tale tesi.

Si può, qui, ricordare che la giurisprudenza della Corte di Giustizia ha chiarito come nulla impedisca la contemporanea applicazione, alla medesima fattispecie concreta, degli artt.81 e 82 del Trattato
; in tal caso, sarebbe ammissibile un’ingiunzione positiva anche in presenza di una intesa vietata, purchè questa configuri anche un abuso di posizione dominante. La decisione della Commissione potrà, quindi, consistere, in un facere, come, ad esempio, l’obbligo, per l’impresa, di riprendere i rapporti commerciali con un soggetto boicottato
, o di sfruttare una licenza di proprietà industriale, o in un dare, di concedere, ad esempio, una licenza di brevetto o di marchio.

Oltre all’obbligo, principale, di por fine all’intesa o alla condotta contestata, l’ordine di cessazione può comportare anche degli obblighi, accessori e positivi, volti a riportare il mercato nello status quo ante l’infrazione. La Commissione può, ad esempio, richiedere alle imprese interessate di fornirle periodicamente dei dati, che le consentano di verificare la corretta esecuzione degli obblighi imposti
, ovvero richiedere ai destinatari della decisione di comunicare alle proprie controparti contrattuali che l’accordo, in quanto illegittimo, è privo di effetti
.

L’efficacia delle decisioni inibitorie è, di norma, immediata. Tuttavia, in alcuni casi, la Commissione, considerata la fattispecie concreta, può dilazionare l’efficacia stessa, posticipandola in modo da dare agli interessati il tempo materiale per adeguarsi agli obblighi su di loro incombenti
.

La complessità di alcuni accordi, e quella dei relativi mercati, rendono, a volte, difficile l’esatta individuazione degli adempimenti necessari per ottemperare correttamente all’obbligo di cessazione. Per garantire la tutela della certezza del diritto ed, in sede di ricorso, del diritto alla difesa, la Commissione ha, in tali casi, consolidato la prassi di definire in maniera molto dettagliata la portata dell’infrazione riscontrata
.

Si può, infine, ricordare, che la Commissione ha la facoltà di indirizzare alle imprese coinvolte una raccomandazione preventiva, volta a far cessare l’infrazione rilevata senza dover ricorrere ad una decisione repressiva
. Il destinatario della raccomandazione, adeguandosi alle indicazioni della stessa, si mette al riparo dai futuri addebiti relativamente ai medesimi punti.

La Commissione ha fatto ricorso assai modesto alle raccomandazioni preventive in questione, preferendo spesso la via, ancor meno impegnativa, delle comunicazioni e dei concordati informali. Tali mezzi costituiscono strumenti assai flessibili e rapidi di componimento delle infrazioni. Viene, tuttavia, lasciata aperta la questione del valore giuridico e dell’impugnabilità dei medesimi. La giurisprudenza del Tribunale di Primo Grado
 ha, infatti, negato che le lettere, prodotte in simili trattative informali, siano in grado di modificare in alcun modo la posizione giuridica delle imprese coinvolte, ed ha conseguentemente escluso che tali lettere possano costituire oggetto di un ricorso a norma dll’art.230 del Trattato. Se, quindi, i mezzi informali in questione non producono modificazioni in senso negativo nella sfera giuridica dei privati, è dubbio che essi ne producano in senso positivo. Perplessità rimangono, di conseguenza, sulla tutela dell’affidamento dell’impresa che, concluso un accordo informale con la Commissione, non ne veda rispettati i termini.

§ 6. Comfort letters

Uno dei problemi di fondo più ricorrenti nella prassi della Commissione, consiste nella necessità di far fronte, con mezzi limitati, ad una crescente mole di richieste provenienti dai soggetti privati.

Uno strumento, introdotto fin dagli anni ’70, per ovviare a tale problema, consiste nel chiudere alcune pratiche senza, tuttavia, giungere all’adozione di una decisione formale. La Commissione ha, così, voluto riservare la più lunga ed impegnativa procedura di esenzione individuale, o di attestazione negativa, ai casi più rilevanti, risolvendo gli altri con una semplice lettera amministrativa.

Con le c.d. comfort letters, la Commissione, attraverso una comunicazione  recante la firma di un funzionario della Direzione Generale IV (Concorrenza), normalmente un direttore, informa i soggetti interessati dell’avvenuta archiviazione di una pratica ad essi riferita. Il contenuto della stessa non si limita, tuttavia, alla mera comunicazione della chiusura della pratica in questione, ma specifica, generalmente, le considerazioni di massima che tale archiviazione hanno motivato. Può, quindi, accadere che l’intesa non sembri rientrare nel campo di applicazione dell’art.81.1, ovvero che essa vi rientri ma paia avere i requisiti per una eventuale esenzione
, o ancora che essa sia ritenuta al di sotto della soglia de minimis, o coperta da un regolamento di esenzione, o conforme alle indicazioni contenute in una comunicazione della Commissione. Gli anni ’80 hanno, poi, visto l’avvio di una prassi, volta nel senso di motivare alcune comfort letters, con l’asserita insufficienza, pur in presenza di un fumus di infrazione, di interesse a procedere
. Tratto comune è, comunque, che la procedura adottata per l’emanazione delle lettere in esame risulta, in genere, estremamente ridotta, fermandosi di fronte alla mera apparenza dell’inesistenza di elementi di tal gravità da richiedere ulteriori approfondimenti.

Gli effetti della comfort letter sono di problematica definizione. Si può ritenere che essa vincoli, in virtù del principio del legittimo affidamento, la Commissione in maniera perlomeno relativa. La Commissione non potrebbe, quindi, riaprire la pratica già chiusa, a meno che non intervenga un elemento che modifichi sostanzialmente la situazione in precedenza valutata
. Tale elemento può consistere nella scoperta di fatti nuovi, in un mutamento nell’indirizzo giurisprudenziale della Corte di Giustizia e del Tribunale di Primo grado, in un cambiamento nella prassi applicativa della Commissione stessa
. Elemento legittimante la riapertura di una pratica sarebbe, inoltre, una sentenza della Corte di Giustizia che valuti come erronea la valutazione giuridica effettuata dalla Commissione.

Effetto ulteriore della lettera amministrativa è, secondo la giurisprudenza della Corte
, quello di por fine alla validità provvisoria accordata alle vecchie intese notificate, o dispensate dalla notificazione a norma dell’art.5 del regolamento n.17. Tale effetto discenderebbe, infatti, dal venir meno delle necessità di tutela della certezza del diritto relativamente a quelle fattispecie, in ordine alle quali la Commissione abbia espresso, seppur in maniera informale, l’intendimento di non porre in essere atti che tale certezza possano mettere in dubbio.

Non consistendo in una decisione formale, la comfort letter non potrebbe, di norma, costituire oggetto di un ricorso in annullamento a norma dell’art.230 del Trattato. In questo senso si è espressa in diverse occasioni la Commissione
.

Alcuni autori
 hanno, tuttavia, sottolineato come, nel caso in cui la lettera amministrativa ponga fine alla validità provvisoria di un vecchio accordo, si producano, in realtà, effetti giuridici notevoli  nella situazione giuridica delle parti all’accordo stesso
. Sebbene, allora, la lettera del Trattato sembri richiedere che l’atto impugnato abbia forma o natura di decisione formale
, si potrebbe, tuttavia, ritenere che le lettere in esame si avvicinino, sotto l’aspetto considerato, più a degli atti vincolanti che ai meramente indicativi pareri e raccomandazioni
.

Nello stesso senso, è stato da alcuni
 rilevato come una comfort letter, intervenuta ad archiviazione di un procedimento iniziato su denuncia di un terzo, equivarrebbe, nei suoi effetti pratici, ad un rigetto della domanda. Il terzo interessato dovrebbe, quindi, essere, in base alle precedenti considerazioni, legittimato all’impugnazione.

La Commissione ha tentato di fornire la procedura di adozione delle comfort letters di un certo numero di garanzie procedurali. Nonostante la norma non lo preveda, essa ha, ad esempio, avallato la prassi di dar pubblicità, nella Gazzetta Ufficiale, serie C, alle più importanti lettere amministrative che intende emanare, allo scopo di mettere i terzi in condizione di esprimere la propria opinione. Delle lettere medesime, qualora queste vengano effettivamente emanate, viene, in seguito, fatta menzione nella Relazione annuale sulla politica della concorrenza
. La Commissione ha, poi, ritenuto opportuno giungere all’archiviazione a mezzo di comfort letters, solo qualora i soggetti coinvolti non abbiano espresso riserve sulla procedura seguita per la loro adozione
. La Commissione ha, infine, annunciato una maggior collaborazione con il Comitato consultivo in materia di intese e posizioni dominanti
.

Lo strumento della lettera amministrativa appare, in definitiva, sospeso a metà strada fra la procedura formale per il rilascio di un’attestazione negativa, e la mera comunicazione, incidenter tantum, delle intenzioni della Commissione. Rispetto alla prima, esso difetta in maniera rilevante di talune tutele procedurali, in particolar modo nei confronti dei soggetti terzi, nonché di alcune garanzie di affidabilità nei confronti dei destinatari. Rispetto alla seconda, esso soffre della necessità di dover far fronte alle legittime aspettative che inevitabilmente genera nei soggetti interessati.

§ 7. Archiviazione amichevole

La più recente prassi della Commissione
 ha aggiunto un nuovo strumento alla serie di mezzi volti alla ricerca del miglior bilanciamento fra efficienza operativa e efficacia di intervento. Si tratta della tendenza a chiudere alcune pratiche di minor rilievo attraverso procedure informali che prevedono un dialogo diretto fra soggetti interessati e organo comunitario. In comune con le comfort letters vi è l’assenza di una decisione formale; a differenza di quelle, il procedimento si conclude, non con la constatazione dell’originaria assenza di motivi per intervenire, ma con la stipulazione di un accordo transattivo
 attraverso il quale il privato si impegna, a fronte della chiusura della pratica a suo carico, a far sì che i motivi di addebito sollevati vengano meno.

Una simile prassi solleva problematiche in ordine a diversi fattori.

Dubbi sulla legittimità di una simile prassi sono stati, innanzitutto, sollevati da parte di alcuni autori
, dai quali è stato obiettato che, attraverso tali accordi informali, verrebbero lesi i diritti di informazione e di tutela dei terzi, in particolar modo se denuncianti. La Commissione potrebbe, infatti, agire in modo inammissibilmente arbitrario senza che alle fasi della trattativa venisse data alcuna forma di pubblicità.

A tali osservazioni è stato, tuttavia, risposto
 sottolineando come, sul piano dell’effettività dell’azione, il riconoscimento di una certa discrezionalità ad un organo che, si potrebbe aggiungere, istituzionalmente ne può far uso, è lo scotto necessario per garantire efficacia alla stessa. Nello stesso senso, la giurisprudenza della Corte di Giustizia
 ha, poi, ammesso i negoziati in esame, ricomprendendoli fra gli strumenti di regolamentazione di cui la Commissione può disporre. Se la Commissione ha, quindi, la facoltà di negoziare, la trattativa dovrebbe, in quanto tale, poter procedere senza l’intrusione di terzi che ne ostacolino il rapido svolgimento; a garantire una tutela sufficiente per i terzi basterebbe, allora, la sola pubblicità dei risultati della trattativa stessa.

Da un secondo punto di vista, dubbio rimane il valore legale degli accordi transattivi in parola.

Nei casi in cui la trattativa venga conclusa a livello di direzione, si potrebbe supporre che il difetto di autorità porti ad obliterare qualunque obbligo di osservanza da parte della Commissione. La Commissione potrebbe quindi riaprire, ed a volte in effetti ha riaperto
, la pratica nonostante la piena osservanza degli accordi da parte del privato.

Qualora l’accordo venga deliberato a livello collegiale, si potrebbe ritenere che l’atto così formato equivalga ad una attestazione negativa, vincolando la Commissione all’esistenza o alla scoperta di fatti nuovi per poter riaprire la pratica
.

Parte II

Competenze dei giudici nazionali
§ 1. Applicazione diretta degli artt.81 e 82 del Trattato

Con l’entrata in vigore del Trattato di Roma, ogni corte nazionale nella Comunità europea è divenuta una corte di diritto comunitario
.

La questione dell’efficacia diretta delle norme del Trattato, nonché della loro applicabilità diretta, che di tale efficacia è immediata conseguenza, è questione ormai in larga parte acquisita sia dalla giurisprudenza della Corte di Giustizia, che dalle giurisdizioni nazionali, che l’efficacia stessa sono chiamate a mettere in atto, e dalla dottrina. La tematica ha, tuttavia, attraversato, in relazione alla materia qui in esame, una lunga evoluzione della quale è opportuno render conto.

Nella nota giurisprudenza van Gend & Loos
 la Corte di Giustizia ha, da tempo riconosciuto efficacia diretta c.d. verticale, invocabile cioè nei rapporti con gli Stati, alle norme c.d. self-executing, a quelle comportanti un obbligo di non facere e che siano comunque sufficientemente chiare e precise.

Come è stato, tuttavia, giustamente osservato
, la giurisprudenza van Gend & Loos spiegava la diretta applicabilità delle sole norme del Trattato che impongono degli obblighi agli Stati membri, e garantiscono, di riflesso, dei diritti in capo ai singoli, ma non di quelle che, come le disposizioni in esame, si rivolgono direttamente ai rapporti fra cittadini degli Stati stessi. Il problema della efficacia diretta c.d. orizzontale, doveva, quindi, essere affrontato su basi diverse, tanto che alcuni autori
 hanno perfino sollevato il problema dell’opportunità di usare la medesima terminologia, quella di “applicabilità diretta”, per indicare fenomeni fra di loro sostanzialmente diversi, seppur “esteriormente” analoghi.

In materia di concorrenza, una giurisprudenza ormai consolidata
, riconosce efficacia diretta orizzontale alle disposizioni dei primi due paragrafi dell’art.81, ed all’art.82 del Trattato. Le posizioni della Corte in materia seguì, tuttavia, diverse tappe, ed essa, pur giungendo a conclusioni analoghe, pose, di volta in volta, premesse foriere di conseguenze e corollari diversi. Risulta, quindi, opportuno, ripercorrere le tappe di tale evoluzione.

Con la giurisprudenza Bosch I
 si ebbe la prima pronuncia della Corte in merito. In essa, la fonte dell’efficacia diretta degli artt.81 e 82 era individuata nelle disposizioni dell’art.84 del Trattato. Queste, conferendo espressamente alle autorità nazionali delle competenze in relazione alle norme in esame
, avrebbero, infatti, reso le stesse immediatamente operative
. A commento di tale dottrina si può, qui, osservare come essa presenti lo svantaggio di condurre ad inopportune complicazioni concettuali. Far discendere l’efficacia diretta dalle previsioni dell’art.84, significa, infatti, legare il problema in questione a quello, diverso, della nozione di “autorità nazionali”
, con le conseguenze di ordine procedurale che da tale connessione deriverebbero. L’art.84 contiene, inoltre, una disciplina espressamente transitoria, destinata a venir meno con l’entrata in vigore del primo regolamento di attuazione della materia in esame
. Si porrebbero, quindi, a capo della medesima efficacia diretta due diverse fonti a seconda che si facesse riferimento al periodo precedente o a quello successivo all’emanazione del regolamento stesso
. Sembra, allora, preferibile un’interpretazione dell’art.84, che riconosca allo stesso una funzione di regolamentazione temporanea, e, sotto certi aspetti, eccezionale
, di competenze che trovano altrove la propria fonte generale.

Con la giurisprudenza Haecht II
 la Corte, pur non dedicando alla questione altro che un obiter dictum nella propria motivazione, anticipò, tuttavia, la successiva evoluzione, riconoscendo espressamente che « … i giudici nazionali, grazie all’efficacia diretta dell’art.81, n.2, sono competenti a conoscere degli accordi e delle decisioni vietate ed a riconoscerne la nullità.»
. Si può, qui, rilevare, come, in questa fase, venga fatto espresso uso di una terminologia, quella di “efficacia diretta”, che era, all’epoca, di ormai decennale consolidamento nella dottrina della Corte, ma che alla precedente giurisprudenza Bosch I risultava ancora sconosciuta
, seppur anticipata da una parte della dottrina.

Il definitivo accreditamento della applicabilità diretta delle norme in esame, fu raggiunto con la giurisprudenza BRT I
. In essa, la Corte riconobbe, infatti, che le norme degli artt.81.1 e 82 del Trattato «… per loro natura … sono att[e] a produrre direttamente degli effetti nei rapporti fra i singoli [attribuendo loro] dei diritti che i giudici nazionali devono tutelare… »
; esse operano, cioè, all’interno degli Stati membri, in maniera non dissimile da ogni altra norma in vigore nel medesimo ambito territoriale, ivi comprese le stesse norme nazionali. Con la formula riportata, la Corte coniò, fra l’altro, una definizione di applicabilità diretta degli artt.81 e 82 del Trattato, che sarebbe stata, in seguito, adottata da tutta la giurisprudenza successiva, consolidandola a mezzo di una costante riproduzione.

Effetto degli artt.81 e 82 del Trattato è, quindi, di apportare, all’interno della Comunità Europea, una disciplina sostanziale della concorrenza applicabile da ogni autorità giurisdizionale interna
.

Ulteriori effetti si producono, tuttavia, anche nel campo procedurale.

In una recente giurisprudenza
, la Corte ha, infatti, messo in luce come, dal rispetto degli obblighi di cooperazione nell’applicazione del Trattato imposti dall’art.10, discenda l’obbligo, per le autorità giudiziarie nazionali, di dare alle norme del Trattato stesso un supporto procedurale non inferiore a quello riservato alle disposizioni di diritto interno.

Laddove, quindi, sotto un primo punto di vista, il diritto interno conferisca al giudice la facoltà, o gli imponga l’obbligo, di applicare disposizioni legislative che siano state trascurate dalle parti, la medesima procedura dovrà essere seguita anche con riguardo alle norme di diritto comunitario. Applicando tale dottrina al campo della concorrenza, la conseguenza consiste nel fatto che, ove necessario, il giudice nazionale può rispondere alla domanda, postagli in giudizio dalle parti, applicando gli artt.81 e 82 del Trattato, anche se queste non ne avessero fatta menzione, e ciò risolvendo l’eventuale contrarietà delle stesse con la normativa nazionale.

In secondo luogo, il giudice nazionale potrà sollevare questioni connesse ai divieti imposti dagli artt.81 e 82, anche se esulanti dall’oggetto della domanda, nella stessa misura in cui il diritto interno gli consenta, o imponga, di agire d’ufficio di fronte a questioni di pubblico interesse.

È, tuttavia, caratteristica comune della maggior parte degli ordinamenti nazionali degli Stati membri, che in sede civile il giudice non possa valicare i confini dei fatti allegati dalle parti. Il medesimo limite dovrà, quindi, sussistere anche in merito all’applicazione d’ufficio della normativa comunitaria. Se, quindi, davanti al giudice nazionale pendesse una questione contrattuale, e questi, in base ai fatti allegati, rilevasse un’infrazione degli artt.81.1 o 82 del Trattato, l’efficacia diretta degli stessi potrebbe produrre non solo l’effetto di consentire alle parti di invocarne l’applicazione, ma anche di facoltizzare, od obbligare, il giudice ad applicarli d’ufficio, giungendo in ipotesi a stabilire la nullità anche di clausole, sulle quali le parti si erano limitate a discordare solo in punto di interpretazione
.

§ 2. Una limitazione alla competenza ad applicare l’art.81.1 del Trattato: la teoria della validità provvisoria

Una delle più rilevanti novità discendenti dall’entrata in vigore del regolamento n.17 del 1962, consistette nello spostamento, dai giudici nazionali
 alla Commissione
, della competenza ad adottare esenzioni individuali. Ciò comportò, verosimilmente, due ordini di conseguenze: da una parte, infatti, i giudici nazionali, tenuti a giudicare la legittimità di un’intesa restrittiva, si trovarono nella necessità di confrontarsi con l’eventualità di un futuro provvedimento contrastante con la loro pronuncia; dall’altra, gli operatori economici, interessati ad ottenere un’esenzione, videro mutare il proprio interlocutore in materia.

Anteriormente all’entrata in vigore del primo regolamento di attuazione degli artt.81 ed 82 del Trattato
, l’imprenditore che avesse voluto chiarire la propria posizione alla luce della normativa europea antitrust, si sarebbe trovato di fronte a degli organi che, sebbene tenuti ad applicare una normativa nuova, tanto nella sostanza quanto nell’origine, erano, tuttavia, organi conosciuti dagli operatori nazionali del diritto. Questo avrebbe dato la possibilità di formulare delle previsioni sull’esito del procedimento, prima ancora di avviare lo stesso. Ciò non significa che il privato potesse contare su un “addomesticamento” della disciplina comunitaria sulla concorrenza, cosa che sarebbe stata, peraltro, in contrasto con le note esigenze di uniformità nell’applicazione della normativa europea. Un implicito riconoscimento dell’ammissibilità di un temporaneo “approccio nazionale” alla normativa in questione è. però, rinvenibile nella stessa lettera, altrimenti superflua, dell’art.84 del Trattato; in esso è, infatti, disposto che le autorità degli Stati membri operino “… in conformità del diritto nazionale interno e delle disposizioni [comunitarie]… ”
.

Con l’entrata in vigore del regolamento n.17, avvenne, da questo punto di vista, un deciso mutamento di prospettiva, venendo conferito alla Commissione un ruolo di tutto rilievo nella gestione della disciplina della concorrenza. Di qui, la necessità pratica di garantire ai soggetti, che avessero confidato nel precedente regime, un trattamento transitorio compatibile con i ben noti principi di legittimo affidamento e certezza del diritto. Essi non avrebbero, infatti, più potuto ottenere dal giudice nazionale alcuna esenzione, ma solo il riconoscimento della legittimità, e quindi dell’efficacia, o dell’illegittimità, e quindi della nullità, delle intese alle quali erano interessati; investendo, d’altro canto, la Commissione del compito di decidere sulla questione, essi si sarebbero affidati ad un organo il cui orientamento era, all’epoca, in qualche misura imprevedibile.

Dall’altro lato, i giudici nazionali, tenuti ad applicare il divieto di cui all’art.81 del Trattato, senza più poter applicare l’esenzione di cui al terzo paragrafo della medesima disposizione, si trovarono nella situazione di dover risolvere il contrasto fra la necessità di dichiarare l’effettiva infrazione rilevata, e la possibilità che la Commissione giudicasse, in seguito, l’infrazione stessa come ammissibile. Nel fare ciò, essi non avrebbero potuto, però, far affidamento sulle soluzioni proposte da una prassi interpretativa, ed applicativa, all’epoca ancora da formarsi.

I due momenti di incertezza qui delineati vanno letti, a nostro avviso, congiuntamente. Non sarebbe, infatti, pienamente esaustiva una configurazione della problematica
 che individuasse l’unica ratio della necessaria soluzione nell’opportunità di ovviare ai possibili contrasti fra decisioni della Commissione e sentenze dei giudici nazionali. Pur riconoscendo alla teoria della validità provvisoria anche questo importante effetto, non pare sia questo l’esclusivo obiettivo della medesima. Se così fosse, verrebbe, infatti, singolarmente apprestato uno strumento efficace solo per una frazione, peraltro ormai esigua, delle possibili pronunce
, lasciando impregiudicata la questione per tutte le intese successive. Si deve, inoltre, notare, come i germi di una possibile discrasia, se non proprio di un contrasto, possano essere contenuti in qualunque sentenza nazionale, a prescindere dal segno della stessa, essendo in ogni caso possibile una pronuncia della Commissione di segno opposto. Tali osservazioni sembrano, peraltro, essere suffragate dalla giurisprudenza della Corte
, laddove essa, pur ammettendo gli inconvenienti che dalla teoria in esame possono derivare
, sottolinea, tuttavia, come essi siano accettabili se raffrontati alle ben più gravi difficoltà che discenderebbero dall’incertezza in merito alle intese coinvolte
.

La risposta che venne data, a tale problematica, dalla giurisprudenza della Corte di Giustizia, fu configurata nella c.d. teoria della validità provvisoria.

La teoria della validità provvisoria si fonda sulla distinzione, conosciuta dal regolamento n.17, fra  c.d. vecchie intese e nuove intese, essendo, le prime, le intese concluse anteriormente all’entrata in vigore del regolamento stesso, le altre, quelle concluse successivamente. Diverse sono, tuttavia, le conseguenze che da tale distinzione derivano. Nel sistema del regolamento in questione, essa era, infatti, collegata ad effetti di limitata facoltà per le imprese interessate di “regolarizzare” le proprie intese, ottenendo così una sorta di parziale sanatoria
. Nella teoria in esame essa produce, invece, effetti sulla competenza dei giudici nazionali.

Mentre, infatti, nei confronti delle nuove intese la competenza dei giudici nazionali rimane inalterata
, nei riguardi, invece, delle vecchie intese notificate, tale competenza viene limitata fino al momento dell’eventuale decisione della Commissione a norma del regolamento n.17
.

Di fronte ad una vecchia intesa, è questa la sostanza della teoria della validità provvisoria, la competenza del giudice nazionale viene temporaneamente inibita; questi deve, infatti, provvisoriamente tralasciare ogni giudizio sulla compatibilità dell’intesa stessa con i divieti di cui all’art.81.1 del Trattato, riconoscendo, comunque, alla medesima piena efficacia ex lege. Questa sorta di blocco ha termine nel momento in cui la Commissione si pronuncia sulla medesima fattispecie; il giudice nazionale riacquista, allora, piena competenza, e la pronuncia della Commissione assume, nel processo davanti a lui pendente, il medesimo peso ad essa attribuito dalle disposizioni generali.

Una precisazione, inerente alla classificazione, ai presenti fini, delle intese può esser fatta con riguardo alle c.d. “intese di adesione”
. A norma del regolamento n.17, sono, infatti, assimilati alle vecchie intese, gli accordi, le decisioni e le pratiche concordate conclusi prima che lo Stato di appartenenza entri a far parte della Comunità Europea
. Garantire anche a queste intese la medesima validità provvisoria riservata alle vecchie intese, corrisponderebbe, secondo la teoria più accreditata
, a criteri di sistematicità, oltre a soddisfare la medesima ratio di favore per i rapporti giuridici soggetti ad un cambiamento di disciplina. Alcuni autori
 sollevano, tuttavia, dei dubbi sulla completa assimilabilità delle intese di adesione alle vecchie intese. È, infatti, vero che i soggetti interessati devono far fronte ad un mutamento nella regolamentazione della materia, ma, a più di un trentennio di distanza, essi non hanno più a che fare con le incertezze che, all’inizio degli anni ’60, avevano accompagnato una disciplina all’epoca priva di precedenti. Gli operatori economici, anche quelli degli Stati extraeuropei, possono, al momento attuale, guardare ad una nutrita prassi applicativa ed interpretativa, e possono, grazie alla stessa, efficacemente orientarsi. Sarebbe, quindi, opportuno che, in relazione alle intese di adesione,  la teoria della validità provvisoria venisse temperata da tali considerazioni. Nel medesimo senso, la dottrina
 che propone un ridimensionamento della provvisoria validità delle intese di adesione attraverso la potenziale applicazione extraterritoriale alle stesse degli artt.81 e 82 del Trattato. Qualora, infatti, le intese in questione fossero destinate, fin dalla loro conclusione, a produrre effetti all’interno della Comunità Europea, queste sarebbero ivi soggette alla disciplina comunitaria della concorrenza già prima dell’adesione dello Stato di appartenenza
. Risulterebbe, quindi, incongruo, garantire, alle intese in parola, una speciale immunità da una norma in passato loro già applicata.

A completare la classificazione, ai fini della teoria in esame, si devono, infine, considerare quelle intese che, seppur nuove in base ai criteri esposti, si presentano tuttavia come mera riproduzione di vecchie intese regolarmente notificate. In base alla giurisprudenza della Corte
 tali intese godono della medesima validità provvisoria riservata alle vecchie intese, delle quali costituiscono una sorta di estensione nel tempo.

Requisito per il godimento dei benefici della validità provvisoria, è che l’intesa sia stata notificata alla Commissione. La giurisprudenza della Corte
 ha esteso il requisito della notificazione, anche a quelle intese che, a norma del regolamento n.17/62
, sarebbero esenti da tale formalità. La ratio di tale aggravio è facilmente comprensibile, sol che si ponga mente alla portata degli effetti derivanti dalla validità provvisoria di un’intesa. È, quindi, opportuno che lo stato di eccezionale immunità davanti ai giudici nazionali sia quanto più possibile breve, mettendo la Commissione in grado di porvi fine pronunciandosi tempestivamente
.

Quanto agli atti della Commissione idonei a por fine alla validità provvisoria, fra essi sono senz’altro da annoverarsi le decisioni formali
, siano esse di esenzione individuale, di attestazione negativa, di riconoscimento di un’infrazione, o di rigetto delle relative domande. Alcuni autori
 riconoscono tale efficacia anche alle misure cautelari ed urgenti adottate dalla Commissione.

La giurisprudenza della Corte
 ricollega, inoltre, il medesimo effetto anche alle c.d. comfort letters. Poichè, infatti, con  l’emanazione di una lettera di archiviazione, la Commissione dichiara di non voler dar seguito al procedimento, appare congruo non prorogare ulteriormente una validità provvisoria destinata altrimenti a procrastinarsi sine die. 

Larga parte della dottrina ha, tuttavia, espresso perplessità di fronte all’attribuzione di tali effetti alle comfort letters. È stato, infatti, notato
, come, accreditando tale indirizzo, si avvallerebbe una discrasia fra contenuto sostanziale ed effetto procedurale delle lettere stesse. Con la lettera di archiviazione, la Commissione dichiara, infatti, di non voler dar seguito alla questione essendo l’art.81.1, prima facie, inapplicabile al caso di specie, o meritando l’intesa di godere di un’esenzione individuale. Dal punto di vista procedurale, tuttavia, il giudice, per così dire, benevolo non avrebbe alcun bisogno di attendere una pronuncia della Commissione, potendo egli riconoscere piena efficacia all’intesa sia prima che dopo la stessa. Il giudice che, al contrario, volesse emettere una pronuncia di nullità, sarebbe vincolato all’emissione della comfort letter, di una dichiarazione, cioè, diretta in senso diametralmente opposto. Nè pare del tutto sufficiente a superare i dubbi sollevati, il suggerito
 ricorso al generico valore riconosciuto alle comfort letters, ossia quello di elementi di fatto di cui poter tener conto, nei processi pendenti davanti al giudice nazionale. La valutazione della Commissione, è, infatti, generalmente effettuata senza alcun approfondimento della questione; essa, quindi, difficilmente conterrà elementi tali da modificare il convincimento del giudice nazionale, al di fuori, forse, del timore di dar adito a futuri contrasti di pronunce, e salva la valutazione degli eventuali maggiori elementi di fatto di cui l’organo comunitario può essere in possesso.

La rilevata incongruenza, potrebbe trovare una soluzione, secondo la dottrina
 che lega strettamente la giurisprudenza in esame, con la fattispecie concerta sottostante il quesito posto al vaglio della Corte. Nel caso di specie, infatti, la valutazione contenuta nell’atto della Commissione sarebbe stata errata, ricadendo in effetti l’intesa nella prescrizione dell’art.81.1 e non presentando la stessa le condizioni per un’esenzione. Della comfort letter sarebbe, allora rilevato solo l’elemento formale, dovendosi invece trascurare la sostanza di per sè incongruente con una pronuncia di nullità.

La teoria della validità provvisoria, è stata, nel suo complesso, oggetto di diverse critiche.

Alcuni autori
, pur riconoscendo un ruolo pratico alla teoria stessa, ne hanno tuttavia profondamente minato i supporti giuridici. Da un lato, infatti, è stata messa in dubbio la proporzionalità, con i fini perseguiti, di un così vistoso strappo ai principi generali in materia di concorrenza. In base agli stessi il sistema non dovrebbe, infatti, tollerare, se non ad esclusivo ed espresso giudizio della Commissione, alcuna intesa contraria all’art.81.1 del Trattato. Secondariamente, la teoria della validità provvisoria potrebbe risentire di riflesso delle critiche mosse alla disciplina di cui all’art.7 del regolamento n.17
, al quale la teoria stessa pare riferirsi sia dal punto di vista testuale che da quello sistematico. Non pare, infine, del tutto giustificabile l’eccezionale estensione degli effetti, non solo alle parti notificanti o espressamente d’accordo con la notificazione stessa, ma anche a tutti i terzi.

Altri
, spingendosi oltre, hanno messo in dubbio la stessa utilità pratica della teoria della validità provvisoria, chiedendosi se essa, vista fra l’altro l’ormai ridotta possibilità di applicazione, non debba essere del tutto sostituita da una più aggiornata e confacente visione dei rapporti fra attività dei giudici nazionali ed attività della Commissione in materia di concorrenza.

§ 3. Una teoria per una configurazione più ampia della competenza dei giudici nazionali: la rule of reason

Il giudice nazionale, che si trovasse a dover applicare in maniera rigorosa le norme di cui all’art.81 del Trattato, potrebbe giungere, in alcuni casi, a conseguenze inaccettabili.

Una rigida interpretazione della dottrina dell’applicabilità diretta, condurrebbe infatti il giudice a seguire una procedura in larga misura meccanica. Egli dovrebbe, cioè, compiere una valutazione preventiva dell’attitudine dell’intesa a pregiudicare il commercio tra Stati membri, ovvero ad impedire, restringere o falsare il gioco della concorrenza all’interno del mercato comune
. Qualora tale valutazione desse esito positivo, questi non potrebbe che dichiarare la nullità dell’intesa a norma dell’art.81.2 del Trattato. Tale soluzione obbligata sarebbe, infatti, dettata dalla esclusività della competenza della Commissione
 a disporre le esenzioni di cui all’art.81.3. A nulla potrebbe, quindi, valere l’opinione del giudice nazionale sull’opportunità di salvare l’intesa in esame.

Sulla scorta di tali considerazioni, una recente dottrina
 ha elaborato una teoria che configura la possibilità, per il giudice nazionale, di rifarsi, nel proprio giudizio, ad una rule of reason, ad un “test”, cioè, di ragionevolezza
 che gli consenta di svincolasi dai descritti meccanismi di applicazione dell’art.81.1 del Trattato. Tale teoria si fonda sull’osservazione, che la meritevolezza di un’intesa di godere di un’esenzione, nonostante l’infrazione dei principi di cui all’art.81.1, può derivare dalla considerazione di interessi inerenti alla politica della concorrenza., come pure dalla considerazione di interessi estranei ad essa.

La Commissione, supremo organo amministrativo della Comunità Europea, sarebbe arbitro esclusivo del raffronto fra gli effetti anticompetitivi ed i vantaggi extracompetitivi delle intese. Al giudice nazionale verrebbe, invece, conferita la facoltà di confrontare gli effetti anticompetitivi di un’intesa, con gli eventuali effetti procompetitivi della medesima, evitando di giungere ad una pronuncia di nullità in caso di prevalenza dei secondi sui primi
.

Una serie di pronunce della Corte di Giustizia può essere presa a sostegno di tale dottrina. In esse, è riconosciuto che, se determinate intese, avulse dal contesto economico cui appartengono, possono apparire restrittive, le stesse, se considerate, invece, in un’ottica globale, possono, al contrario, presentare l’attitudine a favorire la concorrenza.

Nella giurisprudenza relativa alla distribuzione selettiva
, la Corte ha ammesso come legittimi alcuni obblighi imposti ai concessionari in ordine ai servizi pre- e post-vendita, alla riparazione e manutenzione nonché alla presentazione esteriore degli articoli. Tali intese, in assoluto restrittive della concorrenza in quanto alle modalità di commercializzazione del prodotto, sono state tuttavia giudicate lecite, poichè necessarie a sostenere un’offerta concorrenziale in un mercato in cui elemento discriminante è l’alta qualità tecnica.

Nella giurisprudenza Sementi di granturco
 la Corte ha ammesso la legittimità delle licenze, o concessioni esclusive, “aperte”, di quegli accordi, cioè, con cui il concedente si impegna nei confronti del licenziatario a non concedere altre licenze, e a non sfruttare egli stesso l’oggetto delle medesime, nella stessa zona. Tali intese, di per sè senz’altro anticoncorrenziali, sono, tuttavia, ammissibili nella misura in cui costituiscono una condizione economica necessaria per la diffusione di un nuovo prodotto. Una limitazione nella possibilità di ingresso in un mercato viene, quindi, compensata da una maggior diversificazione sul mercato stesso dei prodotti di un dato genere
. Si può, qui, sottolineare come fu proprio con la giurisprudenza Sementi di granturco che la Corte si allontanò dalle posizioni sostenute dalla Commissione. Questa rifacendosi, infatti, ad un’applicazione più rigida dell’art.81 del Trattato, aveva indicato, nelle proprie conclusioni, come illegittime le intese in questione, ed aveva individuato nel meccanismo di esenzione di cui all’art.81.3 l’unico mezzo per garantirne la legittimità.

Con la giurisprudenza Remia
, valutazioni di analogo tenore sono state estese anche al caso dell’applicazione a singole clausole contrattuali del divieto, di cui all’art.81.1 del Trattato
. In essa, la Corte ha, infatti, riconosciuto legittimità alle clausole di non concorrenza inserite in contratti di cessione d’azienda, in quanto esse, favorendo la cessione stessa, consentono l’accrescimento del numero di operatori sul mercato. Nel medesimo senso è orientata la giurisprudenza in materia di ammissibilità delle clausole di non concorrenza, quando queste siano accessorie a contratti di franchising-distribuzione
. Secondo la dottrina riportata
, sarebbe possibile superare la specialità di tali casi giurisprudenziali, guardando, invece ad un medesimo principio generale, di ammissibilità delle “restrizioni accessorie” inserite in un contratto ad oggetto o ad effetto non anticompetitivo, qualora siano funzionali ad esso.

In generale, l’intero apparato giurisprudenziale analizzato può confortare nella rinuncia al postulato del monopolio della Commissione in materia di ulteriori effetti di intese di per sè restrittive della concorrenza. La Corte di Giustizia, ha, infatti, delineato una serie di ipotesi in cui lo stesso concetto di anticoncorrenzialità pare riconfigurato. Esso viene bilanciato dalla valutazione di tutti gli effetti dell’intesa analizzata, siano essi contrari o favorevoli ad una libera concorrenza. Il responso richiesto non deve, quindi, limitarsi alla constatazione della presenza dei primi, ma deve giungere a stabilire l’eventuale prevalenza di questi sui secondi. Sul piano tecnico, una nozione quale quella proposta consente, inoltre, di trasferire tali valutazioni, attraverso il canale della diretta applicabilità dell’art.81.1 del Trattato, direttamente in capo al giudice nazionale, senza toccare le competenze di cui all’art.81.3, inerenti a fattori sia qualitativamente che quantitativamente diversi.

L’intervento della Commissione risulterebbe, allora, necessario nei soli casi di coinvolgimento di interessi extraconcorrenziali, ovvero qualora risultasse opportuno demarcare un nuovo indirizzo interpretativo di fronte a variabili concrete inedite. Negli altri casi, le delineate facoltà dei giudici nazionali consentirebbero, non solo un alleggerimento del carico di lavoro per la Commissione, ma anche una più soddisfacente gestione delle fattispecie giudicate.

§ 4. Applicazione diretta dei regolamenti di esenzione per categoria

La giurisprudenza Fonderies Roubaix
 ha messo in evidenza, incidenter tantum, che i giudici nazionali sono competenti a stabilire se, nel caso di specie, l’intesa considerata riveste le caratteristiche per usufruire di un’esenzione di categoria.

Ciò è, d’altra parte, già implicito nella natura regolamentare dell’atto normativo utilizzato per le esenzioni di categoria stesse. Anche il regolamento di esenzione è, infatti, a norma dell’art.249.2 (già 189.2) del Trattato «…obbligatorio in tutti i suoi elementi e direttamente applicabile in ciascuno degli Stati membri.».
Capitolo II

Conflitti

Parte I

Conflitti negativi di competenza
§ 1. L’obbligo della Commissione di intervenire, evoluzione fino alla giurisprudenza Automec
Uno degli elementi più rilevanti, sul piano dell’effettività della tutela del singolo da parte delle istituzioni comunitarie, consiste nella presenza o meno di un obbligo, da parte della Commissione, di emettere una decisione, una volta che sia stata investita di una questione in materia di concorrenza.

La presenza di un obbligo in tal senso conferirebbe, infatti, una pluralità di vantaggi ai soggetti interessati, e contribuirebbe, di riflesso, a incentivare e consolidare l’applicazione delle norme europee sulla concorrenza.

Da una parte, infatti, i soggetti coinvolti potrebbero far affidamento su una definizione, positiva o negativa che fosse, ragionevolmente rapida della propria situazione. Si può ben comprendere come questo sia un beneficio che, se risulta rilevante per qualsiasi lite, diviene di fondamentale importanza per le questioni che investono gli interessi economici del mondo imprenditoriale, dove una certa rapidità di azione è spesso decisiva.

Un ulteriore vantaggio consisterebbe, poi, nel fatto che una decisione della Commissione potrebbe essere impugnata, in sede di annullamento, davanti alla Corte di Giustizia, così come disposto dagli artt.230 e 231 del Trattato. Si conferirebbe, in tal modo, al singolo, una tutela equiparabile a quella di un secondo grado di giudizio.

Se si potesse, inoltre, configurare un obbligo da parte della Commissione, chi dovesse risentire dell’ingiustificata inattività della stessa potrebbe presentare alla Corte di Giustizia il ricorso in carenza di cui all’art.232 del Trattato, ponendosi così al riparo dalle conseguenze negative di un troppo lungo periodo di incertezza.

Si possono, infine, considerare gli effetti che l’esistenza, o meno, di un obbligo a pronunciarsi, potrebbe avere sui procedimenti degli organi nazionali, che di tali pronunce dovessero tener conto.

Di fondamentale importanza, per la materia trattata, risulta la giurisprudenza emersa dal caso Automec II
. I fatti coinvolgevano una società, concessionaria per la BMW nella provincia di Treviso, l’Automec S.r.l., e la BMW Italia, che alla prima rifiutò il rinnovo del contratto di concessione. Automec, denunciando una violazione da parte della BMW della normativa europea sulla concorrenza, presentò domanda alla Commissione per essere riammessa al sistema di distribuzione di autoveicoli da cui era stata esclusa. La Commissione rifiutò di procedere, non ritenendo vi fossero motivi sufficienti per un proprio interessamento alla causa. A fronte di tale rifiuto, Automec ricorse davanti al Tribunale di Primo Grado, per ottenere l’annullamento della decisione individuale di rigetto.

Come si può osservare, ciò di cui si trattava non era, in effetti, un ricorso in carenza, ma un ricorso in annullamento. La Commissione aveva, infatti, preso posizione, pur consistendo la sua decisione in un rifiuto di approfondire oltre la fattispecie portata alla sua attenzione. Ciò diede, tuttavia, modo, alla giurisprudenza, di affrontare il problema non solo dell’esistenza di un obbligo di procedere da parte della Commissione, ma anche dell’esatta portata dello stesso.

Si possono, infatti, ipotizzare diversi livelli di impegno da parte della Commissione. Si può, innanzitutto, ritenere che la Commissione sia tenuta, di fronte ad una denuncia, ad emettere una decisione motivata di accoglimento o di rigetto della medesima, raccogliendo tutti gli elementi necessari alla pronuncia stessa. Una diversa ipotesi vedrebbe, invece, la Commissione tenuta a svolgere comunque una seria istruttoria, consentendole però, al termine di essa, di emettere sia una decisione di merito, che una decisione di archiviazione sulla base dell’insufficienza degli elementi raccolti. Un’ulteriore possibilità consisterebbe, poi, nel ritenere la Commissione comunque obbligata ad emettere una decisione impugnabile, ma questa potrebbe fondarsi anche sui soli elementi in suo possesso al momento della denuncia; verrebbe in tal modo a cadere ogni obbligo di istruttoria. La configurazione più estrema svincolerebbe, infine, la Commissione da ogni obbligo, consentendole di lasciare semplicemente decadere le denunce che, a qualunque livello, ritenesse immeritevoli di ulteriore attività.

Un’analisi più approfondita della materia può essere convenientemente preceduta da un esame delle relative norme dell’ordinamento comunitario
.

Una prima, generale, ricognizione degli obblighi gravanti sulla Commissione, può utilmente prendere il via dall’esame della Parte V del Trattato, dedicata alla configurazione delle istituzioni comunitarie, ed in particolare del Titolo I, Capo I, Sezione III, diretta specificamente alla Commissione. L’art.211
 stabilisce che “…la Commissione vigila sull’applicazione delle disposizioni del presente Trattato …”
, fra le quali sono senz’altro da comprendere quelle degli artt.81 e 82. La lettera dell’art.211, pur non prevedendo alcun obbligo procedurale, pone tuttavia in capo alla Commissione un preciso obbligo teleologico. Una disposizione di tale tenore non appare, di per sè, sufficiente ad apportare elementi risolutivi del problema in esame. Il generico obbligo di vigilanza non sarebbe, infatti, sufficiente ad imporre atti concreti. Né, tuttavia, esso potrebbe portare ad escluderli, ben potendo tale vigilanza comportare, in concreto, un grado di approfondimento tale da rendere necessarie attività determinate. Entrambe le ipotesi vengono, quindi, lasciate impregiudicate.

Procedendo ad un approfondimento dell’analisi, si può notare che l’art.85 del Trattato sembra specificare, in materia di concorrenza, quell’obbligo di vigilanza che l’art.211 pone in linea generale. Esso impone, infatti, alla Commissione, di “[vigilare]… perchè siano applicati i principi fissati dagli artt.81 e 82.”. L’art.85 non si limita, però, a questo, spingendosi a  stabilire che la Commissione “istruisce, … , i casi di presunta infrazione …”, e “qualora constati l’esistenza i un’infrazione, propone i mezzi atti a porvi termine”
. Ad una prima lettura si potrebbe, quindi, concludere che il generico obbligo di vigilanza, incombente sulla Commissione, venga, in materia di concorrenza, aggravato, richiedendo, innanzitutto, un’istruzione dei casi possibile infrazione, ed, in secondo luogo, in caso di accertata infrazione,  una presa di posizione, in cui la Commissione esprima il proprio parere in merito. L’obbligo di vigilanza sarebbe ,cioè, affiancato ed integrato da un obbligo di istruzione ed un obbligo di decisione. Una prima osservazione deve vertere sul fatto che la lettera della disposizione in esame si riferisce ai soli casi di denuncia da parte di uno Stato membro, oltre che a quelli di procedura d’ufficio. Gli obblighi in parola sorgerebbero, quindi, solo a seguito della domanda di uno Stato membro, e non delle denunce degli altri soggetti legittimati a norma dell’art.3 del regolamento n.17, ovvero delle persone fisiche o giuridiche e delle associazioni sprovviste di personalità giuridica, che sostengano di avervi interesse
. In tal senso si è espresso, peraltro in un obiter dictum, il Tribunale, nella motivazione della sentenza Automec II in esame
.

Un’analisi più accurata rivela, tuttavia, come sia difficile desumere obblighi di tale portata da una disposizione quale quella in esame. Tale conclusione è suggerita dal fatto che la lettera della norma indica, quali presupposti dell’istruttoria, alternativamente la denuncia di uno Stato membro o l’iniziativa d’ufficio. Se può configurarsi un obbligo a seguito di una denuncia, ciò risulta più difficile in caso di iniziativa autonoma della Commissione. Questa essendo, infatti, padrona della propria iniziativa, lo dovrebbe essere pure della propria successiva attività, ivi compreso l’abbandono dell’iniziativa stessa. Sembra, allora, preferibile una lettura dell’art.85 che configuri le disposizioni relative all’attività istruttoria e decisoria della Commissione, come facoltizzanti, e non cogenti, la stessa a svolgere, fin dalla propria entrata in funzione, quelle attività che sarebbero state, in seguito, meglio delineate dal regolamento n.17.

Un ulteriore elemento sulla via della specificazione del ruolo della Commissione, viene fornito dal regolamento n.17 del 1962. L’art.3 di detto regolamento, dispone, infatti, che “se la Commissione constata, … , una infrazione … , può obbligare, mediante decisione, le imprese … a porre fine all’infrazione constatata”
. Il più rilevante fattore di novità della norma in esame, consiste nell’attribuzione alla Commissione di un potere di imposizione agli interessati della propria decisione; la lettera del trattato si limitava, al contrario, a prevedere un sistema “sdoppiato”, in cui la Commissione poteva limitarsi ad avallare  dei provvedimenti che dovevano, tuttavia, essere assunti a livello nazionale.

Sul piano degli obblighi della Commissione, l’art.3 del regolamento n.17 sembra esprimersi in termini di pura discrezionalità, stabilendo che, se viene constatata un’infrazione, la Commissione stessa può comunque compiere una valutazione sull’opportunità di reprimerla attraverso una decisione individuale. Nè la disposizione in esame, nè altra norma del medesimo regolamento, chiariscono quali adempimenti siano richiesti prima che la Commissione possa ritenere se pronunciarsi o meno sull’esistenza dell’infrazione contestata.

Allargando ulteriormente il raggio d’indagine, si possono prendere in considerazione alcuni regolamenti di settore, dal momento che questi, pur contenendo, come è ovvio, norme speciali strettamente collegate al proprio oggetto specifico, ricalcano, spesso, in larga misura la normativa generale in punto di concorrenza, giungendo, a volte, a dare una formulazione più accurata e matura a quanto già disposto da altre fonti.

Il regolamento del Consiglio n.1017 del 1968
 disciplina gli specifici settori dei trasporti ferroviari, su strada e per vie navigabili. L’art.10, rubricato “procedure su denuncia o d'ufficio”, stabilisce che “la Commissione avvia le procedure al fine di far cessare un'infrazione … .”
. Il successivo art.11, nel delineare, poi, l’espletamento di quella procedura che l’art.10 vuole avviata
, prevede i possibili sbocchi della medesima. 

La disciplina del caso di riconosciuta infrazione ricalca sostanzialmente quanto disposto dal regolamento n.17, avendo  la Commissione facoltà di emettere una decisione individuale volta a far cessare l’infrazione stessa
.

Se la Commissione ritiene che non vi sia, nel caso di specie, motivo di intervenire, ma la procedura è stata instaurata su denuncia di parte, essa non può lasciar decadere la procedura stessa, ma deve emettere una decisione motivata di rigetto
.

Se, infine, la Commissione ritiene che, nonostante l’esistenza di un’infrazione, sussistano tuttavia gli elementi per un’esenzione individuale, essa provvede in tal senso
.

In materia di trasporti su strada, ferrovia e vie navigabili vengono, dunque, inseriti due rilevanti elementi di novità. Da un lato si configura un obbligo procedurale a carico della Commissione. Non ci si può spingere al punto da sostenere che essa sia tenuta ad aprire comunque un’istruttoria; le proposizioni che sembrano, infatti, specificare tale obbligo di procedura si riferiscono a decisioni fondate sugli “elementi di cui [la Commissione] è a conoscenza”, senza specificare se questi fossero già in suo possesso o se siano stati acquisiti ai fini del caso di specie. Appare tuttavia chiaro come la Commissione non possa limitarsi ad ignorare le denunce che ritenga, prima facie, infondate, dovendo invece avviare una procedura. Tale procedura deve, inoltre, concludersi – e qui si inserisce il secondo fattore di novità – in caso di rigetto della denuncia, con una decisione formale.

Ci si può, a questo punto, domandare quale sia il valore da attribuire alle disposizioni in esame; se quello di dichiarazione di obblighi comunque esistenti, o quello di delineamento di una disciplina speciale per un settore speciale. Spostando il nodo della questione sulla ratio che si trova a monte della normativa di settore, bisognerà, allora, stabilire se il settore medesimo presenti, o meno, degli elementi di eccezionalità, che ne giustifichino, sotto l’aspetto in esame, una disciplina differenziata.

La specifica invocazione degli «aspetti peculiari dei trasporti» e del fatto che « le regole di concorrenza per i trasporti derogano alle regole di concorrenza generali », contenuta nei considerando del regolamento n.1017 del 1968, fornisce una prima indicazione di carattere generale, ricavabile peraltro già implicitamente dal fatto che sia stato emesso un regolamento speciale.

Il fatto, poi, che, nel settore in esame, la concessione di una esenzione individuale non sia, in via generale, condizionata dalla previa notificazione dell’accordo alla Commissione
, può suggerire che la necessità di una disciplina differenziata non emerga solo da questioni di carattere sostanziale o tecnico, ma anche da valutazioni inerenti la procedura.

Nel senso, infine, della interpretazione più restrittiva, si sarebbe pronunciato, in sede di udienza della causa Automec, il rappresentante della Commissione, che sottolineò come il carattere essenzialmente internazionale del settore dei trasporti e la conseguente gravità di qualunque violazione nello stesso, giustificherebbero un obbligo speciale di procedura in capo alla Commissione medesima.

Non pare, quindi, che dalla normativa in materia di trasporti sia possibile trarre alcun elemento decisivo per il presente esame.

Un ulteriore elemento utile all’analisi in corso, è, invece, fornito dall’art.6 del regolamento n.99 del 1963
. In esso è stabilito che la Commissione , se ritiene che gli elementi in suo possesso non siano sufficienti ad accogliere una domanda di eliminazione di un’infrazione a norma dell’art.3 del regolamento n.17, debba darne notizia ai richiedenti mediante lettera, informandoli dei motivi e invitandoli a prendere posizione in merito entro un termine determinato.

Con le cosiddette “lettere ex art.6” viene a configurarsi un primo preciso riferimento testuale, dal quale si possa desumere un qualche obbligo procedurale in capo alla Commissione. Per lo meno in caso di denuncia di un’infrazione, si dovrebbe, infatti, escludere l’ipotesi che la Commissione stessa possa limitarsi all’inattività. In secondo luogo, l’espresso obbligo di motivazione della lettera in questione sarebbe, di per sè, sufficiente ad escludere che questa divenga un mero automatismo burocratico nei casi in cui la Commissione non ritenga di procedere; questa dovrebbe, al contrario, prendere in considerazione gli estremi della domanda onde individuarne gli eventuali elementi di interesse. Per contro, l’art.6 non consente di delineare alcun obbligo istruttorio, facendo esclusivo riferimento agli elementi “di cui [la Commissione] dispone”, e non a quelli di cui essa sia entrata in possesso in un momento successivo alla denuncia
.

Nella causa Automec II in esame, la ricorrente cercò, al contrario, di desumere, nelle proprie argomentazioni, un più incisivo obbligo di approfondimento
. Essa ammise, infatti, che l’art.6 avrebbe lasciato piena discrezionalità alla Commissione quanto alle decisione da prendere nel merito della questione, ma sostenne che questa fosse l’unica fase in cui tale discrezionalità sussista. La “domanda”, al cui rigetto si riferisce la disposizione in questione, non sarebbe, quindi, stata la domanda di dar seguito alla procedura istruttoria, ma la domanda sostanziale di far cessare l’infrazione contestata. A sostegno della propria posizione, la ricorrente si richiamò alla giurisprudenza Demo-Studio Schmidt
, nella parte in cui la Corte parve imporre alla Commissione un obbligo di «…esaminare i fatti…» addotti dalla ricorrente
.

La valutazione del Tribunale nella causa in esame, si orientò nel senso della insussistenza di alcun obbligo sia di istruttoria che di decisione nel merito, delineando la giurisprudenza che tuttora regola la materia.

Il Tribunale riconobbe, infatti, che gli artt.211 e 85 del Trattato pongono in capo alla Commissione uno specifico obbligo di vigilanza in materia di concorrenza. Esso affermò, tuttavia, contestualmente che da tale obbligo non discende alcun vincolo in merito al provvedimento cui si debba pervenire in seguito ad una denuncia, e che indicazioni in tal senso non si possono nemmeno far discendere da altre disposizioni dell'ordinamento comunitario. L’attività di vigilanza prevede, al contrario, che la Commissione sia dotata di una certa discrezionalità in merito, potendo essa valutare se sia opportuno o meno intervenire, e fissando in tal senso un ordine di priorità fra gli interessi in gioco. Se la Commissione non è tenuta ad emettere una decisione di merito, e ciò a prescindere dalla sussistenza dell’infrazione, risulterebbe contrario ad ogni economia procedurale prevedere un obbligo di istruttoria. I soggetti che abbiano presentato una denuncia sono, tuttavia, tutelati dal punto di vista procedurale dal diritto di venir informati dei motivi di un eventuale diniego della Commissione, nonché a venir sentiti dalla stessa sulla questione. Ne discende un obbligo della Commissione di sottoporre ad attento esame ogni denuncia. Gli atti necessari ad integrare tale obbligo dipenderanno dalle caratteristiche del caso di specie.

L’unico caso in cui il Tribunale configura un vero e proprio obbligo, a carico della Commissione, di pronuncia nel merito, è quello in cui l’atto richiesto ricada nella competenza esclusiva della stessa
. In tale indicazione, peraltro recepita da una parte della dottrina
, il Tribunale non fornisce, tuttavia, alcun elemento utile a definire quale tipo di pronuncia sia richiesto dall’obbligo in questione. La lettera della giurisprudenza in esame si serve, inoltre, a titolo esemplificativo, di un atto “di secondo grado” quale la revoca di un’esenzione individuale
, evitando così di affrontare apertis verbis il problema, ben più ricorrente nella prassi, degli obblighi della Commissione a fronte di una domanda di esenzione individuale.

§ 2. L’interesse comunitario come misura dell'obbligo della Commissione
Dalla giurisprudenza Automec II emerge chiaramente, come uno degli elementi, in base ai quali la Commissione può valutare l’opportunità di dar seguito ad una denuncia, mediante mezzi istruttori o decisori, sia l’esistenza o meno, nel caso di specie, di un sufficiente interesse comunitario.

La nozione di interesse comunitario risulta, quindi, essere una delle principali garanzie poste a tutela dei soggetti interessati, di fronte al diniego di procedere da parte della Commissione. È, di conseguenza, intuibile l’importanza, che il problema della definizione di tale nozione assume ai fini procedurali. In tal senso depone, peraltro, la stessa giurisprudenza del Tribunale di Primo Grado
, laddove si richiede espressamente che il richiamo all’interesse comunitario, contenuto nella motivazione della Commissione, non si riduca ad una mera formula di comodo; la Commissione deve, al contrario, indicare gli specifici elementi di fatto e di diritto in base ai quali essa ritiene che tale interesse venga meno.

La nozione di interesse comunitario può risultare, tuttavia, talmente estesa e poco definita, da divenire, in sostanza, una mera tautologia, una riconferma della piena discrezionalità della Commissione in materia. Appare evidente, come una nozione di tal natura finirebbe, allargando indefinitamente i propri confini, per svuotarsi di contenuto, perdendo così ogni funzione dal punto di vista procedurale.

Nel tentativo di delineare in modo più preciso la nozione in esame, una prima indicazione può essere tratta dalla XVII Relazione sulla politica della concorrenza
. In essa la Commissione esprime l’intenzione di dare priorità, nella propria attività, ai casi le cui implicazioni appaiono avere carattere “più generale”
, ovvero quelle caratterizzate dalla “gravità della presunta infrazione”
. Nel medesimo senso, anche se da un differente punto di vista, la giurisprudenza del Tribunale di Primo Grado
 richiede che la Commissione prenda in considerazione la “rilevanza dell’asserita infrazione per il funzionamento del mercato comune”. La portata della lesione giuridica sofferta dall’ordinamento comunitario assume, cioè, il valore di criterio, per stabilire il grado di “generalità” delle implicazioni dell’infrazione invocata.

Il tema trova un ulteriore approfondimento nella Comunicazione relativa alla cooperazione tra i giudici nazionali e la Commissione nell’applicazione degli artt.81 e 82 del Trattato CEE
. In essa la Commissione afferma, infatti, di voler attribuire priorità ai casi che rivestano un interesse politico, economico o giuridico particolare per la Comunità. L’elemento rilevante non appare, qui, tanto l’indicazione delle aree di interesse per la Commissione; tali aree corrispondono, infatti, sostanzialmente alla totalità dei settori di attività della Comunità. Ciò che vi è, piuttosto, da sottolineare, è l’affermazione della necessità della presenza di un interesse di tipo sovraindividuale. La Commissione ribadisce, qui, la propria funzione, non di giudice di merito, ma di tutore dell’attuazione degli indirizzi comunitari nella loro globalità. È, di conseguenza, necessario assumere un’ottica congruente in ciascuno degli ambiti indicati: in campo politico, appare evidente come non possa non assumere importanza qualunque fattore interferisca con l’attuazione della politica o delle politiche comunitarie; in campo economico rileverà, poi, non tanto la portata del danno, per quanto notevole, di cui abbia potuto soffrire il singolo, quanto lo squilibrio che, a causa del medesimo, abbia investito il mercato comune o una parte rilevante di esso; in campo giuridico, infine, la “gravità” dell’infrazione non andrà ravvisata nella portata dell’aberrazione rispetto alle norme comunitarie sulla concorrenza, ma nel pericolo che tale devianza potrebbe rappresentare per il buon funzionamento del mercato comune, se non fosse eliminato ogni dubbio quanto all’esatta valutazione da darsi alla stessa.

Un’ulteriore elemento di interesse nella Comunicazione in esame, consiste nel fatto che, laddove la Commissione si era, in precedenza, limitata a parlare di “priorità”, essa tratta, qui, la questione in termini espliciti di interesse comunitario. Essa, pur non escludendo, apertis verbis, che fattispecie che manchino di tale interesse possano essere oggetto del proprio interessamento, auspica, tuttavia, che le medesime trovino più opportuna sede di trattazione davanti alle autorità o ai giudici nazionali.

Ciò che pare, già in questa fase dell’analisi, caratterizzare la nozione di interesse comunitario, è che esso non si riferisce esclusivamente a fattori inerenti la politica della concorrenza, ma si allarga a coprire aree più vaste, toccando l’intero complesso degli scopi del Trattato di Roma.

Uno degli elementi “esterni” posti ad integrare e bilanciare la nozione in questione, è quello dell’economia procedurale. La giurisprudenza del Tribunale di Primo Grado riconosce, infatti, come legittima la comparazione preventiva della gravità della presunta infrazione da una parte, con la portata dei mezzi istruttori, necessari per l’accertamento della stessa, nonchè le probabilità di riuscita dell’indagine, dall’altra
. La Commissione può, cioè, ben tener conto della previsione delle energie, che nelle indagini potrebbero essere spese, e della probabilità di successo delle stesse. Essa non può, tuttavia, appellarsi a difficoltà organizzative interne, relative allo stato dell’organico in servizio, per giustificare la propria inattività di fronte a fattispecie che, in base ai criteri esposti, dovrebbero invece essere approfondite
.

Un ulteriore elemento di complessità, è fornito dal fatto che la Commissione, pur non ponendosi, nella materia in esame, quale giudice naturale, non può, tuttavia, prescindere dalla valutazione della sufficiente tutela giudiziaria garantita al singolo. Nè una considerazione di tal sorta deve stupire, sol che si ponga mente al fatto che presupposto imprescindibile per l’efficacia di qualunque corpo normativo, è l’esistenza di un efficiente apparato giurisdizionale, che intervenga nei casi in cui venga meno l’applicazione volontaria da parte degli amministrati. Non appare, quindi, aberrante, rispetto ai ricordati compiti di vigilanza sull’applicazione del Trattato, il fatto che la Commissione, in quanto dotata di competenze inquisitorie e sanzionatorie per i casi di infrazione degli artt.81 e 82 del Trattato stesso, ne faccia uso, nei casi in cui un’analoga tutela a livello nazionale risulti insufficiente. Ci si trova, qui, in armonia con il principio di sussidiarietà
, laddove la Commissione viene ad agire nei casi in cui risulti l’assenza di una “sufficiente realizzazione” da parte degli Stati membri
. La nozione di interesse comunitario viene, quindi, a comporsi di un ulteriore tassello, che ne estende la portata a quelle fattispecie che, sebbene escluse in forza degli altri criteri, non troverebbero, tuttavia, una adeguata sede di trattazione a livello nazionale. L’interesse comunitario pare, viceversa, venir meno, nei casi in cui, in assenza di ulteriori motivi di coinvolgimento della Commissione, la medesima questione sia già pendente davanti al giudice nazionale
.

In relazione all’elemento della sufficiente tutela giurisdizionale, pare, poi, debba intendersi la considerazione dell’ambito di efficacia della presunta infrazione. Un elemento di cui la Commissione può, infatti, tener conto, nella valutazione dell’opportunità di un proprio intervento, è il fatto che l’intesa contestata produca effetti nell’ambito di uno solo o di più Stati membri. Non pare, tuttavia, che tale elemento sia da rapportare alla diversa problematica della nozione di “mercato rilevante” ai fini della disciplina europea antitrust. Sembra, piuttosto, che l’elemento territoriale sia considerato utile a dare un’indicazione in quanto all’incisività dei poteri dei giudici nazionali investiti della questione. Se, infatti, l’intesa avesse rilevanza meramente nazionale, sarebbe verosimile che il giudice ordinario disponga pienamente dei mezzi istruttori necessari a trattare il caso. Se, viceversa, l’intesa avesse portata territoriale più vasta, questi si troverebbe costretto ad utilizzare i più lunghi ed aleatori mezzi di una rogatoria internazionale. La parte lesa potrebbe, inoltre, essere costretta a farsi carico del grave onere di portare avanti un processo in ciascuno degli Stati interessati. La Commissione potrebbe, in tal caso, garantire al singolo una tutela ben più efficace.

A fianco della nozione generale di interesse comunitario, che si è tentato, fin qui, di delineare con contorni il più possibile definiti, è dato individuare degli indici, che aiutino ad agganciare la nozione stessa a fattori di maggior concretezza pratica. Tali indici possono essere desunti, a contrariis, dalla XXVII Relazione sulla politica della concorrenza. In essa vengono, in parte, rivisti i criteri di definizione della regola “de minimis”, contenuta nella Comunicazione della Commissione relativa agli accordi di importanza minore
, in base alla quale è prevista una soglia, al di sotto della quale le intese vengono ritenute di portata talmente limitata sul piano comunitario, da non comportare nemmeno un’infrazione ex art.81 Trattato. La Comunicazione in esame comprende, nel suo più recente aggiornamento
, una sorta di “lista nera” contenente le intese che, anche se poste al di sotto della soglia de minimis, risultano per loro natura incompatibili con gli obiettivi del Trattato e che devono, quindi, ritenersi, in via generale, vietate dall’art.81. La Commissione ha, tuttavia, affermato che tali intese, vietate, ma poste al di sotto della soglia stabilita, coinvolgono verosimilmente gli interessi nazionali più che quelli comunitari
. In altre parole, le intese di importanza minore ai termini della Comunicazione in esame ma, ai sensi della stessa, illegittime, non rivestono, in via generale, interesse comunitario. Sono, naturalmente, da sottolineare i limiti connessi alla natura ed al valore giuridico della comunicazione, ovvero un atto non vincolante nè per la Corte di Giustizia, nè per i giudici nazionali, e neppure, in termini strettamente giuridici, per la Commissione stessa, la quale si riserva espressamente la facoltà di intervenire laddove “l’interesse della Comunità lo esiga”
. Ciononostante, si tratta di una indicazione di una certa precisione in un campo, tutto sommato, piuttosto vago; i singoli possono, quindi, trovarvi un’utile indicazione nel momento in cui decidessero di sottoporre un giudizio alla Commissione.

Parte II

Conflitti positivi di competenza

§1. Introduzione

La Commissione è il principale organo esecutivo e amministrativo della Comunità Europea. Ad esso sono affidate funzioni di attuazione e coordinamento della politica comunitaria della concorrenza.

I giudici nazionali sono divenuti, con l’entrata in vigore del Trattato istitutivo della CE, giudici di diritto comunitario. Essi sono preposti alla tutela dei diritti soggettivi che il Trattato, e la successiva normativa derivata, conferiscono ai privati in materia di concorrenza.

Già da queste sommarie considerazioni introduttive emerge chiaramente, come l’ottica in cui operano la Commissione da una parte, e i giudici nazionali dall’altra, sia sostanzialmente diversa, seppur in una certa misura complementare: l’una guarda al generale, anche quando tratta il caso particolare; gli altri guardano esclusivamente al particolare, anche se, per inquadrare la fattispecie, devono, a volte, prendere in considerazione un quadro più generale
.

Da questa diversità di funzioni e di prospettive discende la parziale diversità di strumenti che i due organi hanno a propria disposizione.

Il risarcimento al singolo privato che abbia subito un danno in conseguenza all’infrazione degli artt.81 o 82 del Trattato, è un fattore che non è in alcun modo in grado di influenzare il funzionamento della politica comunitaria della concorrenza; di conseguenza esso può essere concesso dai giudici nazionali, e non dalla Commissione.

L’esenzione individuale, di cui all’art.81.3, non consiste nell’attuazione di un diritto soggettivo delle parti legate dall’intesa, ma è frutto di una valutazione di merito sulla compatibilità dell’intesa stessa con il raggiungimento degli scopi previsti dal Trattato; è, quindi, opportuno che essa sia ad appannaggio esclusivo della Commissione, e non dei giudici nazionali
.

Il fatto che Commissione e giudici nazionali siano organi preposti a funzioni diverse, miranti ad obiettivi diversi, e dotati di diversi strumenti, riduce sensibilmente la possibilità di configurare casi di conflitto di competenze in senso proprio, casi, cioè, in cui  lo stesso atto possa essere richiesto ad entrambi. Ciò non toglie, naturalmente, che le conseguenze degli atti adottati dall’uno, possano in un qualche modo incidere sulle successive pronunce dell’altro. Non si tratta, però, di casi in cui entrambi gli organi sono competenti ad adottare il medesimo atto.

Vi è una fattispecie, tuttavia, per la quale le competenze di Commissione e giudici nazionali si sovrappongono; si tratta della possibilità, per entrambi gli organi, di dichiarare un’intesa o una condotta illegittime a norma degli artt.81 ed 82 del Trattato, ordinando che ne cessino gli effetti. Tale competenza deriva ai giudici nazionali dall’applicabilità diretta degli articoli in questione, alla Commissione dall’art.3 del regolamento n.17.

Un privato che volesse, quindi, sciogliersi da un’intesa in quanto contraria alle norme europee sulla concorrenza, o che si ritenesse leso, per i medesimi motivi, da parte di terzi, potrebbe indifferentemente rivolgersi alla Commissione od ai giudici nazionali. La sua scelta potrà essere determinata da diversi ordini di considerazioni: egli potrà valutare la diversa portata dei poteri inquisitori dei due organi, la diversa durata media dei procedimenti, la differente aspettativa di vittoria, le diverse spese processuali. In ogni caso, questo sarebbe l’ordine di fattispecie in cui potrebbero venirsi a cerare i problemi tipici dei contrasti di competenza: mancando delle specifiche norme di coordinamento, entrambi gli organi potrebbero rifiutarsi di trattare la causa, ritenendosi incompetenti e privando, quindi, l’interessato di ogni tutela, ovvero entrambi potrebbero  procedere, con ovvie conseguenze sul piano dell’economia dei giudizi e del contrasto di pronunce.

Con la locuzione “conflitti positivi di competenza” fra giudici nazionali e Commissione, si intendono le conseguenze che possono derivare dal simultaneo interessamento di entrambi gli organi ad una medesima fattispecie concreta.

Tale generica problematica può essere scomposta, ai fini scientifici, in due distinte ipotesi: la prima, che si verifichi un contrasto di procedimenti, che la medesima materia sia, cioè, simultaneamente al vaglio dei giudici nazionali come della Commissione; la seconda, che uno dei due organi abbia già emesso un atto che si riferisca alla questione pendente davanti all’altro.

È questo l’ordine in cui verrà trattata la materia in questa parte del presente lavoro, vagliando prima le conseguenze dei procedimenti, poi quelle degli atti.

Sezione I – gli obblighi del giudice nazionale in caso di procedimento della Commissione.

§ 2. L’ipotesi dell’obbligo di sospensione del giudice nazionale e la nozione di “autorità nazionale” ai sensi dell’art.9.3 del regolamento n.17

La norma dell’ordinamento comunitario che più direttamente tratta la questione dell’obbligo di sospensione in caso di procedimento pendente davanti alla Commissione è l’art.9.3 del regolamento n.17 del 1962. 

La disposizione in questione prevede espressamente che le autorità nazionali mantengano la propria competenza a trattare il caso, fino a quando non sia iniziata, sulla medesima materia, una procedura davanti alla Commissione.

L’esistenza o meno di un obbligo di sospensione in capo ai giudici nazionali, dipende, quindi, direttamente dalla soluzione della diversa questione del significato della locuzione “autorità nazionali”. Solo qualora si ritenga che questi siano compresi in tale nozione, l’obbligo di sospensione potrebbe essere configurato.

Nonostante la giurisprudenza in merito sia, ormai, consolidata nel senso di escludere che per “autorità nazionali” si possano intendere anche i giudici nazionali, può risultare utile un’analisi dell’iter storico percorso per giungere a tale conclusione.

Alcuni elementi relativi alla nozione di “autorità nazionali” si possono ritrovare già nei lavori preparatori per l’adozione del primo regolamento di applicazione degli artt.81 e 82 del Trattato
. Dagli atti relativi, risulta, in effetti, che il dibattito non si concentrò sullo specifico problema in esame; si possono, tuttavia, ricordare i principali momenti in cui esso fu toccato.

Dalla relazione presentata, a commento della proposta, dalla Commissione, emerge come questa intendesse comprendere, nella nozione, sia le autorità amministrative che quelle giudiziarie ordinarie. Successivamente la proposta venne posta al vaglio del Parlamento Europeo, così come prescritto dall’art.83 del Trattato. In questa sede, fu acquisito il parere della Commissione del Mercato Interno, che si espresse nel senso di stralciare del tutto, dal progetto di regolamento, ogni ipotesi di competenza di qualunque autorità nazionale, concentrando, invece, ogni attribuzione in capo alla Commissione. In fase di discussione, tale emendamento trovò l’opposizione della Commissione stessa, ma esso fu, ciononostante, approvato. Ciò che rileva, ai fini della presente analisi, è che i termini della discussione si concentrarono, in questa fase, sull’opportunità o meno di stabilire che la competenza della Commissione avrebbe escluso quella delle “autorità amministrative o giudiziarie nazionali”
. Il Consiglio, in sede di deliberazione, non accolse l’indicazione del Parlamento, e ripristinò l’articolo così come previsto nella sua versione originaria, limitandosi a sostituire l’espressione “autorità nazionali” con quella attuale di “autorità degli Stati membri”.

Non è agevole trarre dalle citate note sui lavori preparatori una indicazione utile per il problema in esame. La stessa dottrina ha colto, dagli stessi, indicazioni contrastanti. Vi è chi
 ha riconosciuto nella mancata specificazione, nel testo definitivo, dell’esatta portata della nozione di “autorità degli Stati membri”, la volontà del Consiglio di aderire all’interpretazione più ampia, adottata dalla Commissione e sostanzialmente avallata, seppur per emendarla, dall’Assemblea. Altri
 hanno ritenuto che dai lavori preparatori si potesse trarre un’indicazione in senso contrario; dell’esclusione, cioè, delle giurisdizioni nazionali dalla nozione in esame. Altri ancora
 hanno negato che dalla fase preparatoria si possa trarre indicazione alcuna, sia in un senso che nell’altro.

Il primo orientamento giurisprudenziale si ebbe, in materia, con il caso Bilger
. In esso, la Corte si concentrò sul rimando effettuato, dall’art.9.3 del regolamento n.17, all’art.84 del Trattato. L’art.84, stabilì la Corte, nel dire che “le autorità degli Stati membri … [agiscono in materia] … in conformità del diritto nazionale interno”, avrebbe fatto riferimento alle norme interne sulla competenza e la procedura. La nozione avrebbe, di conseguenza, necessariamente compreso anche gli organi giurisdizionali nazionali. Dal legame evidenziato fra le due disposizioni, risulterebbe, infine, come anche la norma dell’art.9.3 del regolamento n.17 faccia riferimento anche ai giudici nazionali.

Bisogna sottolineare come le succitate argomentazioni della Corte compaiano in un conciso obiter dictum
, e come non sia agevole rinvenire, in esse, un persuasivo supporto logico. In particolare non appare chiaro, se la Corte abbia inteso basarsi sull’esplicito rinvio contenuto nel terzo comma dell’articolo 9, ovvero se essa abbia voluto guardare anche all’uso di una stessa terminologia, quella di “autorità degli Stati membri”, in entrambe le disposizioni analizzate. La Corte, pur attribuendo, inoltre, alla disposizione dell’art.84 un valore, quello del rinvio alle norme interne su competenza e procedura, che forza notevolmente il dato testuale, non fornisce alcun elemento a sostegno delle proprie conclusioni.

Una lucida analisi della posizione qui descritta proviene dalla dottrina
, che ha segnalato la necessità di porre la pronuncia in esame nel quadro del caso di specie sottoposto alla Corte. Il rinvio pregiudiziale, aveva, infatti, ad oggetto un quesito sulla portata dell’art.81.2 del Trattato in relazione alle c.d. vecchie intese che, in virtù del regolamento n.17 del 1962, sono esenti da notificazione. Il dubbio riguardava, in particolare, la possibilità che la dottrina della validità provvisoria, avviata dalla giurisprudenza Bosch I
, potesse privare i giudici nazionali della competenza a disporre su tali intese, fino a che la Commissione non si fosse pronunciata in merito. La Commissione aveva, nelle proprie conclusioni, sottolineato, come negare competenza ai giudici nazionali sugli accordi esenti da notifica fino ad una eventuale propria pronuncia, avrebbe significato mantenere in sospeso sine die la questione della validità degli accordi stessi, o, ancor peggio, costringere i giudici nazionali a dare esecuzione forzata e, addirittura, a comminare sanzioni a carico delle parti sulla base di intese destinate ad essere dichiarate illecite
. La Corte si dimostrò, in questa occasione, sensibile alle preoccupazioni della Commissione e, ciò considerando, parve ritenere che il mezzo più efficace per affermare la competenza dei giudici nazionali, fosse quello di ricercarne il fondamento nello stesso regolamento cui si faceva capo per gli altri punti della sentenza.

Il successivo progresso, in materia, della giurisprudenza della Corte, si ebbe con il caso Haecht II
. In esso, la giurisprudenza Bilger venne sostanzialmente riconfermata nella sua sostanza
. Ne vennero, tuttavia, modificati i presupposti, dal momento che fu  riconosciuto che fonte della competenza dei giudici nazionali era, non l’art.9.3 del regolamento n.17, in combinato disposto con l’art.84 del Trattato, ma l’applicabilità diretta dell’art.81
. Si può, insieme alla già ricordata dottrina
, sottolineare come questo leggero cambiamento di rotta della tendenza giurisprudenziale, abbia preluso al successivo, sostanziale, cambiamento di impostazione nella stessa.

Con il caso BRT I
, la Corte trasse, infatti, le conseguenze dalla dottrina Haecht II sull’applicabilità diretta degli artt.81 e 82. Essa mise in evidenza come negare ai giudici nazionali la competenza che loro deriva da tale diretta applicabilità, sarebbe equivalso a mettere in atto un diniego di giustizia per i soggetti, a tutela dei quali le norme in questione sono dettate
. Il combinato disposto degli artt.9.3 del regolamento n.17, e 84 del Trattato, non sarebbe, quindi, valso ad attribuire competenza ai giudici nazionali ordinari, ma a disciplinare la competenza di quelle autorità nazionali, che sono specificamente preposte all’applicazione della normativa antitrust
.

Con la giurisprudenza BRT I si giunge, quindi, alla definitiva configurazione della materia da parte della Corte di giustizia. In essa, viene operata una distinzione di fondo fra le autorità interne competenti a dare applicazione alla normativa della concorrenza: i giudici nazionali da una parte, le autorità nazionali, o, per utilizzare la terminologia del legislatore comunitario, le autorità degli Stati membri, dall’altra. La competenza dei primi, deriva dalla dottrina dell’efficacia diretta applicata agli artt.81 e 82 del Trattato, ed essa non è in alcun modo compressa o sospesa dalla disposizione dell’art.9.3 del regolamento n.17. I secondi, siano essi organi amministrativi o giudiziari speciali, si distinguono, invece, per il fatto di avere la specifica attribuzione di applicare la normativa sulla concorrenza, ed essi soggiacciono all’obbligo, dettato dall’art.9.3 del regolamento n.17, di sospendere il procedimento davanti a loro pendente, qualora una procedura venga avviata, sulla medesima materia, davanti alla Commissione.

A sostegno della soluzione oggi raggiunta dalla giurisprudenza della Corte, si può ricordare la dottrina
, che sottolinea la rilevanza, in materia, di un’analisi sistematica dell’uso del termine “autorità” nel regolamento n.17 del 1962. In tutte le disposizioni, infatti, in cui di tale termine si fa uso
, il riferimento è ad attività tipicamente amministrative
.

§ 3. La giurisprudenza Delimitis e la sospensione facoltativa del giudice nazionale.

Qualora si escluda l’ipotesi che i giudici nazionali abbiano un obbligo di sospensione a seguito dell’inizio di una procedura davanti alla Commissione, si ripropone, con maggior incidenza, il problema di quali conseguenze tale evento possa produrre sul processo nazionale.

Nella giurisprudenza Delimitis
, la Corte di Giustizia trasse, riassumendole, le conseguenze dei precedenti indirizzi in merito
, indicando le linee guida di ciò che si può definire come il contegno “consigliato” ai giudici nazionali in siffatte evenienze.

Il giudice nazionale dovrebbe, cioè, esaminare la fattispecie sottoposta al suo giudizio alla luce dei regolamenti di esenzione e della precedente prassi applicativa della Commissione
.

Qualora, in base a tali criteri, risulti evidente l’assenza dei presupposti per un’applicazione dell’art.81.1, tanto che «non esist[a] assolutamente il rischio che la Commissione si pronunci in modo diverso»
, egli potrà proseguire nel processo riconoscendo piena efficacia all’intesa.

Qualora, al contrario, in base ai medesimi criteri, non vi fosse dubbio circa la presenza, nel caso di specie, di una violazione dell’art.81.1, e sull’assenza dei presupposti per un’esenzione a norma dell’art.81.3 del Trattato, il giudice nazionale potrebbe procedere ad una pronuncia di nullità
. Si può, a questo proposito, notare, come la Corte sembri chiamare i giudici nazionali ad un compito in larga parte sproporzionato ai loro mezzi di cognizione. In altri termini, appare arduo sostenere che i giudici nazionali siano in grado di sostituirsi, seppure al fine di esprimere un giudizio di mera probabilità, alla Commissione nella valutazione della esentabilità di un’intesa. Simili dubbi possono essere, in parte, attenuati da una lettura dell’indirizzo in esame, che tenga conto dell’auspicato
 ricorso agli indirizzi espressi nella prassi applicativa della Commissione, nonché alla cooperazione diretta che la Commissione stessa si è detta disposta a fornire. Il fatto poi, che nella maggior parte dei casi i giudici nazionali non dispongano dei mezzi necessari per compiere una valutazione quale quella richiesta dalla giurisprudenza in esame, non significa che non possano presentarsi dei casi, in cui viceversa tale capacità ricorra. Si può, ad esempio, ipotizzare, che la presenza di clausole restrittive non indispensabili al raggiungimento degli obiettivi di cui all’art.81.3 del Trattato
, e la conseguente nullità, totale o parziale, dell’intesa oggetto dell’esame, possa ben essere rilevata dal giudice nazionale anche senza disporre dei più ampi poteri di indagine propri della Commissione.

Nei casi dubbi, quando, cioè, il giudice nazionale nutrisse dei dubbi circa la futura valutazione dell’intesa da parte della Commissione o circa la possibilità di un’esenzione individuale, egli dovrebbe disporre, tramite i mezzi processuali messigli a disposizione dal diritto nazionale, la sospensione del processo
.

Uno strumento sempre utilizzabile rimane, come sottolinea la Corte
, quello del ricorso al rinvio pregiudiziale di cui all’art.234 del Trattato.

Nelle conclusioni alla sentenza in esame
 vengono presentati tre possibili canali attraverso i quali il parere della Commissione può essere acquisito.

Il giudice nazionale può, in primo luogo, utilizzare il metodo indiretto del rinvio pregiudiziale alla Corte di Giustizia. In questo caso è, infatti, presumibile che la Commissione precisi, nelle osservazioni presentate alla Corte, la propria posizione in merito al caso di specie. Si tratta, tuttavia, di un metodo di uso non sempre conveniente; utilizzando, infatti, uno strumento improprio per suscitare le desiderate informazioni della Commissione, il giudice nazionale si pone nella condizione di disporre una dilazione del processo a fronte di incerti risultati.

Se le norme procedurali interne lo consentono, il giudice nazionale può, in secondo luogo, sospendere il processo per dar modo ad una o più parti di notificare l’intesa litigiosa alla Commissione. Sembrerebbe, infatti, questa la soluzione ipotizzata dalla dottrina
 che prospetta l’ipotesi di un termine fissato dal giudice nazionale per la notificazione in parola. In tal modo il giudice a quo potrebbe ottenere, attraverso i normali meccanismi di funzionamento della disciplina europea antitrust, indicazioni utili per il caso di specie. Lo stesso si metterebbe, tuttavia, nella condizione di attendere la conclusione delle, spesso, lunghe procedure davanti all’organo comunitario. Oltre a ciò, non si possono trascurare i gravi dubbi di legittimità che una simile soluzione solleva. Nel disporre la sospensione in parola, il giudice nazionale trascurerebbe, infatti, gravemente i primari obblighi di equidistanza dalle parti, che il suo ufficio gli impone. L’esito della procedura davanti alla Commissione sarebbe, infatti, nell’ipotesi meno incisiva, un atto di presa di posizione a favore di una delle parti formato al di fuori delle garanzie del processo; in quella più incisiva un atto modificante in modo sostanziale la situazione giuridica della stessa. Che le parti possano, di propria iniziativa, suscitare cambiamenti così radicali nella situazione giuridica in corso di processo, è questione di per sè passibile di critiche. Che il giudice a quo assuma l’iniziativa di favorire una simile soluzione disponendo, seppure a richiesta di parte, un termine all’uopo è, a fortiori, fortemente dubbio. Era, peraltro, questa l’unica via di sospensione conosciuta dal sistema della precedente giurisprudenza Haecht II
.

Una terza possibilità, consiste nella sospensione del processo per richiedere direttamente alla Commissione gli elementi necessari per il caso a quo. Dal punto di vista della disponibilità della Commissione a prestarsi a tali collaborazioni, quella che all’epoca della giurisprudenza in esame era una pratica sporadica
, è divenuta, con la “Comunicazione della Commissione sulla cooperazione tra i giudici nazionali e la Commissione nell’applicazione degli articoli 85 ed 86
 del trattato CEE
” del 13 febbraio 1993, un metodo caldeggiato per affrontare la problematica in esame.

Da quanto esposto emergono alcuni elementi di possibile approfondimento.

Un primo accenno può essere fatto all’inclusione, fra gli elementi che il giudice nazionale può valutare, della regolarità in materia di notificazione dell’accordo
. Posto, infatti, che essa è, di norma, requisito formale per ottenere un’esenzione individuale
, la Corte sembra affidare al giudice nazionale una valutazione sia sulla necessità, in relazione alle categorie esentate, che alla regolarità della stessa. Come è stato osservato
, l’esito di tale valutazione risulterà rilevante solo nel caso in cui gli effetti dell’intesa, sui quali verta la domanda posta al giudice nazionale, siano successivi alla notificazione alla Commissione; solo in tal caso si presenterebbe, infatti, l’eventualità di una pronuncia di esenzione di quest’ultima, mentre gli effetti precedenti alla notificazione, se contrari all’art.81.1 del Trattato, rimarrebbero comunque irrimediabilmente censurabili.

Il riferimento alla notificazione solleva, in ogni caso, un duplice ordine di problematiche.

Nel caso di un’intesa esente da notificazione, il giudice nazionale potrebbe, infatti, constatare la possibilità di un provvedimento ex art.81.3, ma non avere alcun elemento per valutare i tempi della medesima. La giurisprudenza in esame indica una possibile soluzione nella facoltà, per il giudice nazionale, di rivolgersi direttamente alla Commissione per ottenere informazioni circa la sua attività. Tale soluzione risulta, tuttavia, praticabile solo laddove il diritto nazionale fornisca il giudice a quo degli strumenti necessari a prendere tale iniziativa.

Nel diverso caso, poi, in cui la notificazione risulti necessaria ed il giudice nazionale ne riconosca l’irregolarità o l’assenza, dubbi possono sorgere circa la rilevanza che tale constatazione debba avere sulle sue decisioni. Anche qualora la procedura in corso davanti alla Commissione fosse, infatti, viziata, nulla impedirebbe ai soggetti interessati di presentare una seconda, regolare, notificazione. Risulta, quindi, difficile delineare quale maggiore indicazione dovrebbe essere data dalla rilevata irregolarità formale, rispetto a quanto già ricavato in sede di analisi della rispondenza dell’intesa ai criteri sostanziali per un’esenzione. Per giustificare tale esame formale potrebbe, allora, essere presa in considerazione, quale ulteriore elemento utile per il giudice a quo, la previsione di massima dei tempi necessari ad ottenere un responso dalla Commissione. L’eccessiva dilatazione dei medesimi, dovuta ad una rinnovazione dell’atto di notificazione, potrebbe, forse, giustificare una rinuncia alla sospensione del processo, a favore di una più rapida decisione. L’opportunità di un contemperamento delle esigenze di tempestività della tutela giurisdizionale, da un lato, e di certezza giuridica dall’altro, è, d’altra parte, sottolineata dalla dottrina
 che ne ha rimarcato l’importanza in particolar modo nei procedimenti sommari d’urgenza. Di fronte ad una richiesta al giudice di una misura cautelare, emerge, infatti, con evidenza, la divergenza fra le opposte esigenze in gioco. Da una parte, il ricorso al previo parere della Commissione, rischierebbe, infatti, di compromettere, con i suoi tempi lunghi, l’efficacia del provvedimento richiesto, corrispondendo in sostanza ad un diniego del medesimo. Dall’altra, la scelta di rinunciare ad una previa consultazione della Commissione, e di adottare una misura cautelare atta ad influire in campo economico, rischierebbe di portare a conseguenze talmente incisive, da influire sulle stesse condizioni del mercato che dovrebbe essere analizzato ai fini della decisione finale. Si pensi, ad esempio, al caso in cui un terzo adduca la nullità di un’intesa, in quanto avente l’effetto di impedire il gioco della concorrenza all’interno di un mercato. Accogliendo le richieste cautelari dell’una o dell’altra parte del processo, il giudice nazionale potrebbe rischiare di consolidare, o di impedire, proprio quelle conseguenze sulla concorrenza nel mercato, sulle quali dovrebbe vertere il suo giudizio.

 Da un secondo punto di vista, la Corte, nell’invitare il giudice nazionale a disporre, ove necessario, la sospensione del processo, ribadisce, tuttavia, la necessità di rispettare le condizioni poste dal diritto processuale interno
. Nello stesso senso, si esprime, più volte, l’Avvocato Generale nelle ricordate conclusioni all’udienza
.

Il diritto comunitario conosce la possibilità di un’efficacia diretta di norme procedurali; il giudice nazionale può, infatti, trarre direttamente dal Trattato
 la facoltà di sospendere il processo in occasione di un rinvio pregiudiziale. La Corte non pare, tuttavia, ritenere la fattispecie in esame sufficiente a produrre, negli Stati membri, effetti analoghi. Tale implicita posizione può, d’altro canto, essere condivisa, sol che si ponga mente al fatto che, seppur a fronte di un interesse fondamentale quale quello della certezza del diritto, la discrezionalità conferita ai giudici nazionali in merito all’an della sospensione, mal si concilierebbe con problematiche delicate come l’introduzione negli Stati membri di strumenti assenti nei rispettivi ordinamenti processuali

sezione II – gli obblighi dei giudici nazionali di fronte ad un atto della Commissione

§ 4. Esenzione individuale e sua efficacia vincolante

L’esenzione individuale ha efficacia negli ordinamenti degli Stati membri. Ciò significa che il giudice nazionale non può non riconoscere legittimità all’intesa che goda di tale esenzione
. Qualora egli nutra dei dubbi in merito alla validità dell’esenzione stessa, in quanto atto della Commissione, il giudice nazionale potrà, o, se giudice di ultima istanza, dovrà, investire la Corte di Giustizia della questione, a norma dell’art.234 lett. b) del Trattato.

Alcuni autori
 ravvisano la fonte dell’efficacia vincolante delle esenzioni individuali nella competenza esclusiva della Commissione in merito.

Secondo la giurisprudenza della Corte
 la decisione di esenzione conferisce alle parti dei diritti, che possono essere invocati anche di fronte a terzi.

La Commissione
 equipara sostanzialmente l’efficacia diretta delle esenzioni individuali a quella dei regolamenti di esenzione, definendo come direttamente applicabili i dispositivi con cui tali esenzioni sono concesse..

Qualora una decisione di esenzione individuale non sia stata ancora emessa, ma l’intesa in esame sia stata regolarmente notificata a tele scopo, la Commissione
 ritiene opportuno che il giudice nazionale valuti le probabilità che l’esenzione sia concessa, in base alla giurisprudenza della Corte di Giustizia e del tribunale di Primo Grado, nonché alla prassi decisionale della Commissione. Qualora il giudice ritenesse probabile che l’esenzione venga accordata, egli dovrebbe sospendere il processo adottando, se del caso, le misure provvisorie necessarie; qualora ritenesse probabile un diniego, dovrebbe applicare direttamente l’art.81.1 e 2.

Si ricordi, infine, che l’esenzione individuale, concessa ad un’intesa, non impedisce l’applicazione in sede nazionale, con riguardo alla stessa, dell’art.82 del Trattato
.

§ 5. Esenzione per categoria
La competenza del giudice nazionale ad applicare, ad un’intesa, il divieto di cui all’art.81.1 del Trattato comprende anche la facoltà, per il medesimo, di stabilire se l’intesa fruisce, in relazione a tale divieto, di un’esenzione per categoria
.

In base alla giurisprudenza Delimitis
, il giudice nazionale non ha, tuttavia, alcuna competenza ad estendere analogicamente il contenuto dei regolamenti di esenzione. L’opinione della Corte sembra, infatti, orientata nel senso di equiparare una siffatta applicazione analogica ad un’inammissibile usurpazione della competenza esclusiva della Commissione in materia di esenzioni di categoria
.

§ 6. Procedura di opposizione, effetti della 
non-opposizione della Commissione
L’efficacia, davanti al giudice nazionale, del risultato di una procedura di opposizione, è di dubbia definizione. È possibile, in particolare, distinguere tre diversi e più specifici ordini di problemi
.

Ci si può, innanzitutto, chiedere, se la non-opposizione della Commissione precluda o meno la competenza dei giudici nazionali a conoscere questioni connesse alla validità delle clausole già implicitamente ammesse dalla stessa.

In secondo luogo, ci si può interrogare circa la competenza dei giudici nazionali a sindacare, non il merito della procedura, ma la presenza, nel caso di specie, delle condizioni per farvi ricorso.

È possibile, infine, domandarsi se la non-opposizione della Commissione conferisca o meno legittimità all’intesa nel suo insieme, se essa precluda, cioè, ai giudici nazionali ogni questione, sia o non sia essa connessa alle clausole oggetto della procedura.

La teoria più estrema, riconosce alla non-opposizione della Commissione un’efficacia tale da limitare la competenza dei giudici nazionali in tutte le ipotesi considerate. La non-opposizione produrrebbe, in altre parole, gli stessi effetti di una esenzione individuale, imponendo al giudice nazionale la piena efficacia dell’intesa
. 

Sulla sostanziale equiparazione, configurata dalla teoria in esame, della non-opposizione ad una esenzione individuale, si sono maggiormente concentrate le critiche alla stessa. Si è, infatti, sostenuto che il sistema della disciplina della concorrenza non tollererebbe esenzioni individuali rilasciate al di fuori delle procedure espressamente previste dal regolamento n.17 del 1962
. A tale critica è possibile opporre il seguente argomento: il regolamento che prevede la procedura per il rilascio delle esenzioni individuali ha, anche davanti al giudice nazionale, la medesima forza cogente dei regolamenti che prevedono procedure di opposizione; questi ultimi godono, peraltro, rispetto al primo, di una maggior specialità, e quindi di una certa vis derogatoria negli specifici settori di applicazione. Trattandosi, allora, di atti normativi della medesima specie, la soluzione può essere trovata nel bilanciamento degli interessi rispettivamente tutelati, alla luce di quelle che certa dottrina
 ha chiamato “norme costituzionali della Comunità Europea”. 

Da una parte, infatti, il regolamento n.17 offre, sul piano procedurale, delle garanzie sia in ordine alla tutela dei diritti dei soggetti interessati a far valere la propria opinione, sia in ordine alla informazione dei terzi. Dall’altra, la procedura di opposizione è funzionale a rilevanti esigenze di allevio della mole di lavoro cui è sottoposta la Commissione. Tale procedura, inserendosi in settori che si presumono dettagliatamente disciplinati dai relativi regolamenti di esenzione per categoria, potrebbe allora presentarsi come accettabile alternativa per esercitare quella competenza che rimarrebbe comunque di esclusivo appannaggio della Commissione stessa. La teoria qui esposta potrebbe, allora, divenire sostenibile se si ritenessero prevalenti tali considerazioni sulle prime.

Una teoria meno radicale, prevede, poi, una preclusione per il giudice nazionale in merito alle sole questioni connesse alle clausole, già poste al vaglio della Commissione; rimarrebbe, d’altro canto, intatta la sua competenza su ogni altra questione relativa all’intesa. 

Tale teoria, presenta, sul piano dottrinale, il vantaggio di conferire una certa efficacia alla procedura di opposizione, conciliandola tuttavia con la competenza riconosciuta ai giudici nazionali in materia di regolamenti di esenzione. Questi sono, infatti, secondo la giurisprudenza della Corte
, competenti ad applicare i regolamenti di esenzione, a valutare, cioè, se nel caso di specie l’intesa sottoposta al loro esame presenti le caratteristiche per godere di un’esenzione di categoria. Nel caso in cui un’intesa venga sottoposta ad una procedura di opposizione, la Commissione, pur essendo messa in condizione di conoscere l’atto nel suo complesso, ne deliba, generalmente, le sole clausole indicate nella domanda come dubbie. Una prassi di tal genere, giustificata forse sul piano dell’economia procedurale, rende tuttavia del tutto impregiudicata la questione se le rimanenti clausole dell’intesa violino, anche se in forma non evidente, i criteri posti dal regolamento di esenzione. Ben potrebbe, allora, il giudice nazionale esprimersi in merito, e dichiarare, se del caso, la nullità delle clausole stesse, o dell’accordo nella sua totalità. Tale interpretazione, pare peraltro essere avallata dalla stessa lettera dei regolamenti di esenzione
, la quale, anche se non in modo costante, ammette l’esenzione dell’intesa nel suo complesso solo a condizione che la Commissione non si opponga, e che siano soddisfatte le altre condizioni dei regolamenti stessi.

Nella competenza riconosciuta dalla giurisprudenza Fonderies Roubaix, ricadrebbe, inoltre, la facoltà del giudice nazionale di applicare quelle particolari disposizioni che disciplinano la procedura di opposizione. Il giudice nazionale potrebbe, cioè, valutare se, nel caso specifico, l’intesa in questione soddisfaceva i criteri richiesti per usufruire della procedura davanti alla Commissione.

Un ulteriore corollario della teoria in esame, consentirebbe il ricorso al giudice nazionale anche alle stesse parti dell’intesa; non vi sarebbe, infatti, motivo di limitare l’azione giudiziaria delle parti su punti diversi da quelli che esse hanno accettato di sottoporre alla Commissione. Diversa potrebbe, tuttavia, essere la soluzione, se si individuasse nella mancanza di pubblicità alla procedura la principale ratio della ricorribilità in questione.

Se, infine, la Commissione non potesse – così prevede una terza tesi – emettere atti aventi l’efficacia di un’esenzione individuale, al di fuori delle procedure del regolamento n.17, alla non-opposizione non potrebbero venir attribuiti maggiori effetti che ad una lettera di archiviazione. L’intera procedura si risolverebbe, quindi, in un modo più rapido per ottenere dalla Commissione un indirizzo, ma nulla di più. I giudici nazionali sarebbero, allora, pienamente competenti a sindacare ogni aspetto dell’intesa già sottoposta alla Commissione, sia che si tratti della legittimità della procedura in sè, sia che si tratti di quella di qualunque clausola dell’accordo, decisione o pratica concordata, ed a prescindere dalla considerazione che l’azione sia stata proposta da un terzo o da una delle parti..

Sul piano dell’effettività della procedura di opposizione, si può notare come le tre teorie qui esposte presentino un grado decrescente di tutela per i le parti, che confidino nell’efficacia di quanto posto al vaglio della Commissione, e crescente per coloro, in special modo i terzi, che possano avere a dolersi di un atto emesso al termine di una procedura sostanzialmente sommaria e priva di contraddittorio. Su tali basi, in un’ottica esclusivamente funzionalistica, la tesi intermedia sembra senz’altro quella preferibile. Essa costituirebbe, infatti, un incentivo al ricorso, da parte delle imprese, ad una procedura che, come ricordato, contribuisce allo snellimento del carico di lavoro per la Commissione; queste potrebbero, infatti, confidare sulla relativa inattaccabilità almeno di quelle clausole cui la stessa non si sia opposta. I terzi, d’altro canto, potrebbero trovare relativa tutela di fronte ai giudici nazionali. Sul versante opposto, la terza teoria, non limitando in alcuna maniera la competenza dei giudici nazionali, non darebbe alle parti notificanti alcuna garanzia di affidamento, con l’aggravante che la sottoposizione dell’intesa al vaglio della Commissione equivarrebbe ad una implicita ammissione della natura perlomeno dubbia di alcune clausole della stessa. A confronto di tali svantaggi, risulterebbe, inoltre, esiguo il vantaggio, per le parti, di ottenere un atto equivalente ad una comfort letter senza la pubblicità che la stessa comporterebbe.

§ 7. Attestazione negativa
Pur mancando una giurisprudenza rilevante in merito, e nel silenzio sul punto delle fonti normative,  si ritiene, generalmente, che l’attestazione negativa non vincoli i tribunali nazionali. Da essa possono essere tratti dal giudice nazionale elementi rilevanti per la propria decisione. In questo senso si esprime la maggior parte della dottrina
.

Rimane la difficoltà di delineare, qualora in effetti sussista, la differenza intercorrente, ai fini esaminati, fra gli atti in questione e le c.d. comfort letters
. Si tratta, infatti, in entrambi i casi, di atti non vincolanti per il giudice nazionale, bensì di elementi di cui questi può servirsi per giungere alla propria decisione.

Si può, al riguardo, ritenere che il giudice nazionale possa trovare, all’interno del margine di discrezionalità lui lasciato nel valutare gli elementi su cui fondare il proprio convincimento, la necessaria considerazione del maggior rilievo che, nel caso di specie, può assumere un atto, quale l’attestazione negativa, adottato generalmente al termine di un procedimento più articolato di quanto non avvenga nel caso di una lettera di archiviazione. Ciò è quanto pare essere suggerito da parte dell’autore
 che ha ricordato come il giudice nazionale rimanga del tutto libero di considerare prevalenti « …altre informazioni sui particolari della fattispecie…»
 di cui esso disponga. Il prudente apprezzamento del giudice in sede di bilanciamento di tutti gli elementi in suo possesso, potrà, quindi, portarlo a ritenere come maggiormente rilevanti le più “meditate” attestazioni negative rispetto alle maggiormente “sbrigative” comfort letters.

§ 8. Comfort letter
La comfort letter non vincola i tribunali nazionali.

Essa può, tuttavia, valere quale elemento di fatto del quale i giudici nazionali possono tener conto nel valutare la conformità delle intese a quanto prescritto dall’art.81 del Trattato
.

Alcuni autori
 sottolineano come i giudici nazionali, non subendo alcuna costrizione in merito, possano rivelarsi restii a riconoscere rilevanza alle lettere in questione. Queste, infatti, potrebbero, per il modo in cui sono state formate, violare i diritti procedurali riconosciuti dagli ordinamenti nazionali alle parti. Se nel caso, inoltre, della dichiarazione di una corrispondenza, di massima, ai requisiti dell’art.81.1 del Trattato, non sorgono particolari problemi, nella diversa ipotesi del riconoscimento della presenza dei requisiti di cui all’art.81.3, il giudice nazionale sarebbe tenuto a tener conto di un atto che, di fatto, non sussiste, poichè la Commissione non lo ha emanato, e che egli stesso non è in grado di adottare. 

§ 9. Inibitoria
Un ordine di cessazione della Commissione ha, in quanto atto decisorio formale dell’organo comunitario, piena efficacia anche di fronte al giudice nazionale
. Lo stesso, qualora fosse, tuttavia, investito della questione, sarebbe comunque tenuto a vagliare la correttezza della valutazione della Commissione; se, quindi, in base alla stessa, ritenesse di adottare una decisione contraria, egli non potrebbe opporsi autonomamente alla medesima, ma dovrebbe rivolgersi in via pregiudiziale alla Corte di Giustizia, affinchè eserciti il controllo di validità di cui all’art.234 lettera b) del Trattato.

Capitolo III

Cooperazione

Un aspetto della problematica in esame, riguarda tutti quei casi, in cui l’attività o gli atti della Commissione e quelli dei giudici nazionali, siano essi effettivi o potenziali, entrano in qualche modo in conflitto. Si tratta di ipotesi che vedono i due organi operare, eventualmente guardando l’uno alle azioni dell’altro, ma comunque indipendentemente.

La prassi comunitaria si sta evolvendo, tuttavia, incentivata in questo dalla Commissione, nel senso di favorire un collegamento diretto fra la stessa ed i giudici nazionali. Si tenta, cioè, di creare un canale di comunicazione, che favorisca il coordinamento di un meccanismo di per sè forse privo dell’affinamento necessario a funzionare da solo.

Indicazioni in tal senso, provengono dalla Comunicazione della Commissione relativa alla cooperazione tra i giudici nazionali e la Commissione nell’applicazione degli articoli 85 e 86 del trattato CE
.

Premettendo che il primo strumento, dalla stessa apprestato, per fugare dubbi nell’applicazione della normativa europea della concorrenza, dev’essere il ricorso alla giurisprudenza della Corte di Giustizia e del Tribunale di Primo Grado, nonché alla prassi decisionale ed alle comunicazioni della Direzione Generale IV
, la Commissione ipotizza una serie di ipotesi di collaborazione.

Il giudice nazionale può, innanzitutto, ottenere dalla stessa indicazioni di ordine procedurale
. Rivolgendosi, cioè, direttamente alla fonte, egli potrà venire a conoscenza dell’esistenza di una pratica in corso presso la Commissione, dell’eventuale chiusura della stessa nonché del mezzo con cui tale chiusura è avvenuta, dei presumibili tempi di decisione. Attraverso tale strumento, il giudice nazionale può essere messo in grado di valutare l’opportunità di una sospensione del processo davanti a lui pendente, nonché dell’adozione di misure cautelari nell’attesa. Ai medesimi fini, la Commissione prevede la possibilità, per i giudici nazionali, di richiedere un “parere provvisorio”
 sulla potenziale esentabilità di un’intesa, anche qualora non sia stata ancora avviata alcuna pratica in merito. Dal canto suo, la Commissione si impegna, rendendo biunivoca l’efficacia del dialogo, a dar precedenza relativa alle decisioni che sa essere connesse a processi nazionali in stato di sospensione.

La Commissione consente, in secondo luogo, la propria consultazione in materia di questioni di diritto
 o di dati di fatto
, con particolare riguardo a quegli aspetti dei due campi, che essa è, per la propria posizione, in grado di cogliere con maggior efficacia.

Quanto alle questioni giuridiche, la Commissione segnala in particolare la possibilità di esprimersi su punti quali i parametri di definizione della nozione di “pregiudizio del commercio tra Stati membri”
 e di “sensibilità della restrizione della concorrenza”. Ciò che la Commissione è disposta a fornire, sono, cioè, indirizzi interpretativi generali, con l’assoluta esclusione di qualunque indicazione di merito sulla fattispecie sottoposta al giudice nazionale.

In materia di dati di fatto, la Commissione consente l’informazione in merito a statistiche, studi di mercato, analisi economiche. L’invocazione al rispetto degli obblighi inerenti alla divulgazione di informazioni a carattere riservato
, fa presumere che la Commissione ammetta anche il trasferimento di dati in suo possesso relativi a singole imprese
, anche nel caso in cui questi siano stati forniti dalle parti.

La Commissione delinea, in definitiva, un quadro di collaborazione con i giudici nazionali, che costituisca applicazione degli obblighi previsti dall’art.10 del Trattato
, e che consenta una più definita attuazione dei rispettivi ambiti di competenza: l’orientamento della politica della concorrenza per l’una; la difesa dei diritti soggettivi per gli altri
.

Alcuni autori
 esprimono diverse riserve sugli indirizzi proposti nella Comunicazione in esame. 

È stato, innanzitutto, osservato come la prevista cooperazione possa portare ad un’illegittima limitazione del diritto alla difesa delle parti. L’accesso alla collaborazione con la Commissione, è, infatti, riservato al solo organo giudiziario, o, tutt’al più, alle parti che, su incarico del giudice, siano tenute a presentare alla stessa determinate informazioni
. La Commissione tenderebbe, allora, a decidere sulla base di elementi forniti potenzialmente in assenza di qualunque contraddittorio in merito. Tale conseguenza sarebbe tanto più grave, se a ciò si aggiungesse l’effetto che il parere, così acquisito, potrebbe avere sulla posizione delle parti. Nonostante, infatti, la Commissione dichiari l’assenza di qualsiasi vincolo per il giudice nazionale
, è, tuttavia, plausibile che questi, nell’atto stesso di richiederne il parere, sia disposto a darvi un certo rilievo. Non è chiaro, inoltre, se il parere acquisito entri o meno a far parte del fascicolo processuale della giurisdizione nazionale.

Su un diverso piano, è stato, poi, paventato che la disponibilità della Commissione a fornire pareri giuridici, possa costituire un’usurpazione delle competenze attribuite, dall’art.234 del Trattato, alla Corte di Giustizia. A fugare tali perplessità potrebbe valere, non tanto l’asserita impregiudicatezza della facoltà del giudice di adire alla Corte
, quanto l’apparente intento della Commissione di  limitarsi ad indicazioni di carattere tecnico-giuridico, quali quantificazioni ed indici
, piuttosto che a massime di diritto.

Da un punto di vista pratico, dubbi sono stati espressi circa l’effettiva utilità del dialogo in materia di esentabilità di un’intesa. Se, infatti, la Commissione si esprimesse nel senso dell’improbabilità di una futura esenzione, ciò potrebbe confermare il giudice nazionale nella sua decisione sulla questione. Se, tuttavia, la Commissione ventilasse la possibilità di una futura esenzione, il giudice potrebbe trovarsi nell’imbarazzo di adottare una decisione coerente a tale indirizzo, senza travalicare i limiti della propria competenza; inopportuna conseguenza di tale situazione potrebbe essere l’adozione dell’unica decisione che una rigida interpretazione della normativa in materia consentirebbe: una pronuncia di nullità.

Capitolo IV

Conclusioni

Diversi autori hanno concentrato la propria analisi, ed a volte la propria critica, sulla efficacia e sulla adeguatezza del sistema di rimedi posti a tutela del singolo in campo comunitario. Coloro, fra essi, che hanno più approfondito la problematica, hanno accuratamente scomposto il problema, valutando quanto potesse pretendere il singolo in materia di diritto ad essere sentito, diritto a partecipare al procedimento prendendo visione degli atti relativi e presentando osservazioni aggiuntive, diritto ad ottenere una pronuncia definitiva, diritto alla revisione di tale decisione in secondo grado.

L’analisi pare, tuttavia, mal diretta quando quest’insieme di problematiche sia fatto gravitare intorno alla figura della Commissione.

Come si è cercato, infatti, di mettere in luce nel presente studio, allo stato attuale si va sempre più configurando una netta divisione di compiti fra Commissione e giurisdizioni nazionali. La prima è preposta alla funzione, di natura essenzialmente amministrativa, di garantire il buon funzionamento del meccanismo della concorrenza all’interno del mercato europeo; i secondi hanno la funzione, giurisdizionale, di tutelare i singoli e di garantire loro i diritti soggettivi che da tale meccanismo derivano.

L’ordinamento comunitario non prevede, per il singolo, un sistema completo di rimedi di fronte alla Commissione, perchè non è la Commissione l’organo istituzionalmente preposto a tale ordine di problematiche. Ciò non significa che l’ordinamento europeo abbia lasciato i singoli privi di protezione, o che li abbia voluti tutelare solo “di riflesso”, quando i loro interessi fossero coincisi con quelli comunitari. Con l’entrata in vigore del Trattato di Roma, tale compito è stato infatti affidato a degli organi; tali organi sono i giudici degli Stati membri, competenti ad applicare la normativa comunitaria avente efficacia diretta.

Naturalmente un settore così delicato, come il diritto della concorrenza, risente in modo amplificato di tale “decentralizzazione” della tutela giurisdizionale. La certezza del diritto, base di tutti gli ordinamenti europei e costante preoccupazione delle istituzioni comunitarie, richiede che la stessa norma sia, almeno in potenza, applicata nello stesso modo a tutte le fattispecie presentanti caratteristiche analoghe. L’ordinamento comunitario predispone gli strumenti volti ad evitare una disomogeneità di applicazione: laddove le norme nazionali possono interferire con l’applicazione delle norme europee, il principio della prevalenza delle seconde sulle prime dovrebbe eliminare l’ostacolo; qualora una prassi applicativa risulti incerta, il ricorso alla competenza interpretativa della Corte di Giustizia dovrebbe uniformare la soluzione per tutti i tribunali nazionali. Sembrerebbe cioè che i principali elementi di disturbo sulla via dell’uniforme applicazione del diritto comunitario siano stati arginati. Si deve, tuttavia, sottolineare, come tali rimedi entrino in funzione, solo quando negli operatori giuridici sussiste già almeno un dubbio sulla necessità di raggiungere un livellamento o  una omogeneizzazione. Il rischio sussiste, invece, quando una difformità persiste senza essere colta, derivando da inveterate abitudini applicative o addirittura da vere e proprie concezioni del diritto.

La progressiva uniformazione del diritto, per lo meno nei settori che, come quello della concorrenza, appartengono “costituzionalmente” alle materie di competenza comunitaria, è un fenomeno in progressivo e costante sviluppo. Il moltiplicarsi dei ricorsi interpretativi alla Core di Giustizia, produce un flusso di tasselli volti a delineare il diritto uniforme della Comunità Europea.

Allo stato attuale, ci troviamo, però, in una fase intermedia, nella quale i presupposti per una compiuta organizzazione del settore della concorrenza esistono, ma l’organizzazione stessa non è ancora pienamente realizzata. Un segnale evidente di tale tendenza, sono i ripetuti inviti indirizzati dalla Commissione ai giudici nazionali, affinchè si servano da un lato del ricorso all’interpretazione pregiudiziale della Corte, e sfruttino dall’altro i propri poteri di sospensione e interpretazione, per collaborare ad attuare quel quadro, che si è tentato fin qui di delineare, cui l’ordinamento comunitario tende ma che esso fino ad ora non impone.

Un altro aspetto della problematica in oggetto, è costituito, poi, dalla esistenza del rischio di contrasti fra alcune pronunce della Commissione e dei giudici nazionali. Ciò rischia di porsi quale serio pregiudizio all’effettività della normativa in esame: il ricorrente che ne invochi l’applicazione, rimane, infatti, spesso privo della certezza giuridica tipica del giudicato, essendo possibile che da una diversa direzione giunga una pronuncia di segno opposto; il convenuto che la normativa stessa sia chiamato a rispettare viene, specularmente, fornito dello strumento dilatorio del ricorso ad un organo, non di secondo grado, ma competente ad emettere una decisione parallela e fondata su presupposti e considerazioni in parte diverse.

Il tentativo, poi, di allargare le competenze dei giudici nazionali, sia esso attuato attraverso teorie quali quella della rule of reason in precedenza descritta, o attraverso la “predizione” che il giudice è chiamato dalla Commissione ad attuare, finisce con l’aumentare anziché diminuire i dubbi inerenti ai rapporti fra i due organi. La ricerca di una maggiore divisione del carico di lavoro fra Commissione e giudici nazionali, mirante al trasferimento del maggior numero possibile di casi da un organo accentrato quale la Commissione, ad un soggetto giudicante diffuso e ramificato quale l’insieme delle giurisdizioni nazionali, si pone in senso opposto ad una riduzione dei casi di potenziale contrasto. È, infatti, intuibile che, posto che i contrasti possono sorgere nelle zone “di confine” fra le due competenze, più la competenza di uno dei due organi risulta preponderante e quella dell’altro marginale, e più si riducono le possibilità di scontro. Aumentando, viceversa, le rispettive attribuzioni, tali possibilità aumentano. Si pensi, ad esempio, alla teoria della validità provvisoria; in presenza di una notifica ed anteriormente alla pronuncia della Commissione, la competenza del giudice nazionale a pronunciare la nullità di un’intesa rimane sospesa: minimo grado di possibilità di contrasto, ma anche minimo grado di “spartizione” del lavoro. Si consideri, poi, la “predizione” invocata nella Comunicazione sulla cooperazione del 1993; in presenza di una notificazione ed in assenza di una pronuncia della Commissione, il giudice nazionale è chiamato a vagliare il grado di probabilità di una esenzione, ed a disporre, se lo ritenga opportuno, la sospensione del processo davanti a lui pendente: massimo grado di “spartizione”, ma minimo grado di certezza.

Il fulcro del problema risiede, a nostro avviso, dell’assenza di un ordine gerarchico comune, per lo meno nella materia antitrust analizzata, ai due organi, che consenta di inquadrare tali problematiche in un sistema completo e fornito degli opportuni meccanismi di composizione dei contrasti. Gli ordinamenti giuridici statali, tendendo, infatti, alla minimizzazione dei fenomeni di contrasto interno, prevedono dei rimedi a tali evenienze patologiche: prevale, quindi, a seconda dei casi, la pronuncia intervenuta per prima, o quella adottata dall’organo gerarchicamente superiore, o, ancora, quella, giudicata prevalente da un organo cui l’ordinamento rimette tale compito. Nella materia, invece, oggetto del presente studio, tale meccanismo è del tutto assente, e la possibilità di composizione degli eventuali contrasti risiede negli imperfetti strumenti che un sistema giuridico quale quello comunitario mette a disposizione.

Si risente, in altre parole, anche in questo settore della presente transizione fra la dimensione meramente internazionalistica, e quella di una più compiuta confederazione di Stati, dell’ordinamento comunitario. Come in materia di trattati internazionali, sussistono, infatti, i mezzi di regolamentazione della “organizzazione internazionale” Comunità europea: si pensi alla possibilità di ottenere attraverso al ricorso alla Corte di Giustizia, organo comunitario, l’annullamento delle decisioni della Commissione, altro organo comunitario. Sull’opposto versante, mancano reali mezzi giuridici per impedire le “trasgressioni” degli Stati membri; l’ordinamento comunitario non solo non obbliga, ma nemmeno richiede ai giudici nazionali una stretta osservanza delle indicazioni della Commissione contenute, ad esempio, in attestazioni negative e comfort letters. A differenza, tuttavia, di quanto accade nelle normali organizzazioni internazionali, vincoli di natura politica, prima ancora che giuridica, possono portare ad una volontaria osservanza degli organi giurisdizionali degli Stati membri alle indicazioni espresse dalla Commissione.

Le sorti della disciplina, che si è tentato fin qui di delineare, appaiono, quindi, strettamente legate all’evoluzione della Comunità europea nel suo complesso; un miglior enforcement si accompagnerà, a nostro avviso, ad un rafforzamento della Comunità nel suo complesso, divenendone al contempo sintomo e fattore. Difficilmente verranno, invece, risolti i problemi ancora esistenti, senza che tale rafforzamento si verifichi.
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� su cui infra, al § seguente.


� Regolamento della Commissione n.3385/94 del 21 dicembre 1994, relativo alla forma, al contenuto e alle altre modalità delle domande e delle notificazioni presentate in forza del regolamento n.17 del Consiglio, in G.U.C.E. n. L 377 del 31 dicembre 1994.


� In questo senso dispone esplicitamente la Sezione 17 del summenzionato modulo A/B.


� art.2 reg.17/62.


� v. la risposta all’interrogazione scritta n. 45/70 dell’On. Vredeling, in G.U.C.E. n. C 86 del 10 luglio 1970.


� Frignani – Waelbroeck, Disciplina della concorrenza nella CE, Torino, 1996, pag. 359.


� decisione IV/242 – IV/295, Chaufourniers, del 5 maggio 1969, in G.U.C.E. L 122 del 22 maggio 1969.


� art.19.3 reg.17/62.


� art.19.2 reg.17/62.


� art.21 reg.17/62.


� in tal senso, anche se incidentalmente, l’art.19.1 del reg.17/62.


� in senso affermativo Van Bael – Bellis, Il diritto, cit., pag. 831; in senso negativo Frignani –Waelbroeck, Disciplina della concorrenza, cit., pag.359.


� Trib. di P. G., sent. 17 settembre 1992, causa T-138/89, NBV & NVB (Banche Olandesi), in Racc. 1992, pag.2182.


� Frignani –Waelbroeck, Disciplina della concorrenza, cit., pag. 359.


� rubricato “Regole di concorrenza”


� Parte Prima del Trattato (Princìpi).


� art.81.1 del Trattato.


� art.81.3 del Trattato.


� Regolamento n.17/62 del Consiglio del 6 febbraio 1962, Primo regolamento d’applicazione degli articoli 85 e 86 del trattato, in G.U.C.E. n. 13 del 21 febbraio 1962, pag. 204, modificato ed integrato dal Regolamento n.59/62, in G.U.C.E. n. 58 del 10 luglio 1962, pag. 1655; dal Regolamento n.188/63, in G.U.C.E. n. 162 del 7 novembre 1963, pag. 2693; dal Regolamento  n.2822/71, in G.U.C.E. n. L 285 del 29 dicembre 1971, pag. 49.


� art.83.2 lettera b) del Trattato.


� art.9.1 reg.17/62


� art.81.3 del Trattato.


� ibidem.


� ibidem.


� Santa Maria, Diritto Commerciale Comunitario (II ed.), Milano, 1995, pag.324.


� Corte giust., sent. 27 gennaio 1987, causa 45/85, Verband der Sachverisiecherer, in Racc. 1987, p. 405, punti 58-60.


� art.4.1 reg. 17762.


� Van Bael – Bellis, Il diritto della concorrenza nella Comunità Europea, Torino, 1995, pag.817.


� art.25 reg.17/62, rubricato “atti relativi all’adesione”


� È da sottolineare che la distinzione fra vecchie e nuove intese, la quale, secondo alcuni Autori, andrebbe progressivamente perdendo di rilevanza, visto l’allontanarsi del 1962, anno di entrata in vigore del reg.17/62, potrebbe invece suscitare rinnovato interesse in previsione dell’adesione di nuovi Stati all’Unione Europea.


� vedi Capitolo I, parte II, § 2 del presente studio.


� art.6.2 reg.17/62.


� l’art.7.1 reg.17/62.


� art.4.2 reg.17/62.


� art.4.2 ultimo paragrafo reg.17/62 in via generale, e art.5.2 reg.17/62 per quanto riguarda i vecchi accordi.


� art.15.5 reg.17/62


� art.7.2 reg.17/62


� art.8.1 reg.17/62


� Corte giust., sent. 8 febbraio 1968, causa 28/66, Olanda c. Commissione, in Racc. 1968, pag. 22-23. (la sentenza fa riferimento all’art.70.4 del trattato CECA, che riproduce, per il mercato del carbone e dell’acciaio, la norma dell’art.81.3 Trattato CE)


� art.8.2 reg.17/62


� Corte giust., sent. 22 ottobre 1986, causa 75/84, Metro-SB-Großmarkte GmbH & Co. Kg c. Commissione (Metro-SABA II), in Racc. 1986, pag.3021


� art.8.1 reg.17/62.


� Corte giust., sent. 23 ottobre 1974, causa 17/74, Transocean  Marine Paint Association c. Commissione (Transocean), in Racc. 1974, pag,1063.


� art.15.2 lett. b) reg.17/62.


� art.8.3 reg.17/62.


� Trib. di P. G., sent. 10 luglio 1990, causa T-51/89, Tetrapak Rausing SA c. Commissione (Tetrapak), in Racc. 1990, pag.309, punto 22.


� per una analisi più dettagliata, v. le conclusioni del Giudice del Tribunale di primo grado Heinrich Kirschner alla causa Tetrapak cit.


� Le esenzioni per categoria finora esistenti riguardano i seguenti settori:


distribuzione esclusiva	(reg.1983/83)


acquisto esclusivo	(reg.1984/83)


brevetto	(reg. 2349/84)


specializzazione	(reg. 417/85)


ricerca e sviluppo	(reg. 418/85)


trasporto aereo	(reg. 2671/88)


sistemi telematici di prenotazione di servizi aerei	(reg. 2672/88)


assistenza a terra	(reg. 2673/88)


franchising	(reg. 4087/88)


know-how	(reg. 556/89)


assicurazioni	(reg. 3932/92)


trasporto marittimo	(reg. 870/95)


distribuzione selettiva nel settore degli autoveicoli	(reg. 1475/95)


� Prima comunicazione relativa all’applicazione dell’art.85 (ora art.81) del Trattato a certi accordi di distribuzione esclusiva, in G.U.C.E. n. 113 del 9 novembre 1962, pag.2627.


� Eeckman, Les déclarations d’inapplicabilitè par catégorie en vertu del l’art.85, § 3, in Ing. Cons. 1963, 22; Kaiser, Zur Anwendung von Art.85.3 des EWG-Vertrages auf Gruppen von Kartellverträgen, Köln, 1964, pag.5; Bernini, in Rivista trimestrale di diritto e procedura civile, 1963, pag.627.


� Corte giust., sent. 24 ottobre 1989, causa 16/88, Commissione c. Consiglio, in Racc. 1989, pag.3457, punto 10, dove la Corte ammise che l’art.83.2 lettera d), laddove sembra affidare alla Commissione la responsabilità relativa alle esenzioni individuali, parrebbe lasciare al Consiglio la deliberazione delle esenzioni per categoria.


� Boll. CEE, 1964, n.4 (suppl.).


� reg. 2 marzo 1965 n.19


� art.19.3 reg.17/62.


� Frignani – Waelbroeck, Disciplina della concorrenza, cit., 1996, pag. 377.


� art.3 lettera g) del Trattato.


� il regolamento n. 1582/97 del 30 luglio 1997 , in G.U.C.E. n. L 214 del 6 agosto 1997, ha modificato i termini previsti dai regolamenti n. 1983/83 e 1984/83, prorogandoli al 31 dicembre 1999; il regolamento n. 2236 del 10 novembre 1997, in G.U.C.E. n. L 306 del 11 novembre 1997, ha modificato i termini dei regolamenti n. 417/85 e 418/85, prorogandoli al 31 dicembre 2000.


� Osservazioni delle parti riportate in Trib. di P. G., sent. Tetrapak cit., punti 15-19 della motivazione.


� Corte giust., sent. 21 marzo 1972, causa 6/72 R, Continental Can, in Racc.1972, pag. 157, punto 25.


� Corte giust., sent. 11 aprile 1989, causa 66/86, Ahmed Saeed Flugreisen & Altri c. Zentrale zur Bekämpfung unlauteren Wettbewerbs eV, in Racc. 1989, pag.803, punti 37, 42 e 46; Trib. di P. G., sentenza Tetrapak cit., punto 17.


� Trib. di P. G., sentenza Tetrapak cit., punti 31-34.


� per una trattazione estremamente dettagliata degli argomenti in esame, si vedano le conclusioni, in merito al causa Tetrapak cit.,  del Giudice del Tribunale di Primo Grado H. Kirschnernelle, nelle quali sono presi in considerazione, fra l’altro, l’argomento topografico - la previsione delle esenzioni di categoria nell’art.81, e non nell’art.83, ne testimonierebbe l’esclusivo riferimento alle sole intese - ed un elaborato argomento sistematico.


� così il Tribunale di Primo Grado, sentenza Tetrapak cit., punti 36-39.


� ad es. reg.2349/84, punto 25 dei considerando sella Commissione; reg.4087/88, punto 14 dei considerando della Commissione; reg.418/85, punto 13 dei considerando della Commissione.


� art.4 regolamento della Commissione n.2349/84 del 23 luglio 1984 (brevetti) in G.U.C.E. n. L 219 del 16 agosto 1984; art.7 regolamento della Commissione n. 418/85 del 19 dicembre 1984 (ricerca e sviluppo) in G.U.C.E. n. L 53 del 22 febbraio 1985; art.6 regolamento della Commissione n. 4087/88 del 30 novembre 1988 (franchising) in G.U.C.E. n. L 359 del 28 dicembre 1988; art.4 regolamento della Commissione n. 240/96, del 31 gennaio 1996, (trasferimento di tecnologia) in G.U.C.E. n. L 031 del 9 febbraio 1996.


� art.15.5 lettera a) reg.17/62.


� art.6.9 reg. 4087/88; art.4.9 reg.2349/84; art.4.9 reg.240/96; art.7.9 reg.418/85.


� art.6.5 reg.4087/88; art.4.5 reg. 2349/84; art.4.5 reg. 240/96; art.7.5 reg.418/85.


� ibidem.


� per le argomentazioni che seguono nel teso, si veda Venit, The Commission’s opposition procedure – between the Shylla of ultra vires and the Charybdis of perfume: legal consequences and tactical considerations, in Common Market Law Review, 1985, pagg.167-202.


� v. la relazione del Comitato Parlamentare per il Mercato Interno, curata da Arved Deringer, in Documents du Seance de l’Assemblée Parlamentaire Europeénne, 7 settembre 1961, doc. 57/1961-1962, e l’allegato progetto di regolamento, doc. 104/1960-1961.


� art.3.2 reg.17/62


� Vesterdorf, Complaints concerning infringements of competition law within the context of European Community law, in Common Market Law Review, 1994, pag.80; Frignani –Waelbroeck, Disciplina della concorrenza, cit., pag.361.


� in tal senso Vesterdorf, in Complaints concerning, cit., pagg.80 – 81.


� Vesterdorf, Complaints concerning infringements, cit., pag.79; cfr. osservazioni dell’Avvocato Generale C.O.Lenz, nelle conclusioni sul causa CICCE, punto I-1., in Racc.1985, pag.1111.


� ad es. Corte giust., sentenza Philip Morris.


� ad es. Corte giust., sentenze Metro/SABA I e II cit.


� ad es. la decisione AOIP/Beyard del 2 febbraio 1975.


� ad es. Corte giust., sentenza BEMIM.


� ad es. decisione John Deere 14 dicembre 1984.


� si veda, in merito, la denuncia presentata, nel 1985, dalla “Transport and General Workers’ Union” (TGWU) contro la BP, per una pratica concordata che, prevedendo la chiusura di un raffineria, avrebbe messo a rischio dei posti di lavoro. Si può sottolineare la particolarità rappresentata da questo causa. Si tratta, infatti, di una pratica propria della disciplina della concorrenza, ammessa, tuttavia, per perseguire scopi, compresi fra quelli del Trattato CE, ma estranei alla politica della concorrenza.


� art.3.1 reg.17/62.


� decisione 76/353 Chiquita, in G.U.C.E. 1976 L95/1.


� Trib. di P. G., sent. 18 settembre 1992, causa T-24/90, Automec S.r.l. c. Commissione (Automec II), in Racc. 1992, pag.2223.


� Trib. di P. G., sent. 10 luglio 1990, causa T-51/89, Tetrapak Rausing SA c. Commissione (Tetrapak), in Racc. 1990, pag.309.


� Trib. di P. G., sentenza Automec II cit., punti 40-46.


� Trib. di P. G., sentenza Automec II cit., punti 47-54.


� Corte giust., sent. 11 aprile 1989, causa 66/86, Ahmed Saeed Flugreisen & Altri c. Zentrale zur Bekämpfung unlauteren Wettbewerbs eV, in Racc. 1989, pag.803, punto 37; Trib. di P. G.., sentenza Tetrapak cit., punto 21.


� decisione 72/457, Zoja/CSC-ICI , del 14 dicembre 1972, in G.U.C.E. n. L 299 del 31 dicembre 1972; decisione 74/431, Carta da parati in Belgio, del 23 luglio 1974, in G.U.C.E. n. L 237 del  29 agosto 1974.


� decisione n.83/462, ECS/AKZO, del 29 luglio 1983, in G.U.C.E. n. L 252 del 13 settembre 1983; decisione n.92/163, Tetrapak II, del 24 luglio 1991, in G.U.C.E. n. L 72 del 18 marzo 1992.


� decisione AKZO cit.; decisione Johnson & Johnson n.80/1283 del 25 novembre 1980, in G.U.C.E. 1980 L377/16; decisione Hasselblad n.82/367 del 2 dicembre 1981, in G.U.C.E. 1982 L161/18; decisione Publishers Association n.89/44 del 12 dicembre 1988, in G.U.C.E 1989 L22/12.


� decisione GEMA I n.71/224 del 2 giugno 1971; decisione Zoja/CSC-IC n.72/457 del 14 dicembre 1972 in G.U.C.E. 1972 L299/51; decisione British Telecommunications n.82/861 del 10 dicembre 1982, in G.U.C.E. 1982 L360/36.


� decisione AKZO cit.; decisione Eurofix-Bauco/Hilti n.88/138 del 22 dicembre 1987, in G.U.C.E. 1988 L65/19.


� art.3.3 reg.17/62.


� Trib. di P. G., sent. 13 dicembre 1990, causa T-113/89, Nederlandsche Associatie van de Farmaceutische Industrie “Nefarma” & Altri c. Commissione, in Racc. 1990, pag.797.


� Frignani – Waelbroeck, Disciplina della concorrenza, cit., pag. 382.


� v. in merito la critica mossa in Frignani – Waelbroeck, Disciplina della concorrenza, cit., pag. 383.


� Trib. di P. G., sent. 8 giugno 1995, causa T-7/93, Langnese Iglo c. Commissione, in Racc.1995 II, pag. 1539, dove la Corte specifica che il dovere della Commissione di valutare attentamente tutti i fatti a sua conoscenza, espresso dagli artt.3 reg.17/62 e 6 reg.99/63, non può venir meno a causa del precedente invio di una lettera amministrativa.


� decisione SIPPA del 15 febbraio 1991, n.8


� Corte giust., sent. 10 luglio 1980, causa 99/79, Lancôme (SA) & Altri c. Etos BV & Altri, in Racc. 1980, pag.2511 punti 12-18.


� Comunicazione della Commissione sulle procedure di notifica a norma dell’art.4 reg.17/62, in G.U.C.E. 1983 C295/6.


� Vajda, The perfume cases. The role of National Courts in applying national and Community competition law, in European Intellectual Property Review, 1980, p. 398; Korah, Comfort letters. Reflections on the perfume cases, in European Law Review, 1981, pagg. 30-34.


� Corte giust., sent. 15 marzo 1967, cause riunite 8-11/66, Cimenteries CBR Cementbedrijven NV (SA) & Altri c. Commissione (Cemento), in Racc. 1967, pag. 75.


� art.230.4 del Trattato.


� cfr. art.230.1 del Trattato.


� Frignani – Waelbroeck, Disciplina della concorrenza, cit., pagg.382 e 434.


� È necessario sottolineare, che le lettere effettivamente oggetto di tale pubblicità, sono in numero assai esiguo, avendo toccato al massimo il 14% del totale.


� XIII Relazione sulla politica della concorrenza, n.72.


� XII Relazione sulla politica della concorrenza, n.30.


� IBM 1 agosto 1984


� così Frignani – Waelbroeck in Disciplina della concorrenza, cit., pag.383.


� Van Bael, The Antitrust Settlement Practice of the E.C. Commission, in Common Market Law Review, 1986, pag. 61.


� Frignani – Waelbroeck, Disciplina della concorrenza, cit., pag.383.


� Corte giust., sent. 17 novembre 1987, cause riunite 142 e 156/84, British American Tobacco Co Ltd and Reynolds c. Commissione CE (Philip Morris), in Racc. 1987, pag. 4487.


� Corte giust., sent. 15 maggio 1975, causa 71/74, Frubo c. Commissione CE, in Racc.1975 pag. 563.


� in questo senso Van Bael – Bellis in Il diritto, cit., pag. 818.


� Temple Lang, The duties of national courts under EC Constitutional, discorso tenuto presso l’ Institute of European Law di Cambridge il 23 febbraio 1996.


� Corte giust., sent. 5 febbraio 1963, causa 26/62, N.V. Algemene Transport en Expeditie Onderneming van Gend & Loos c. Nederlanse Tariefcommissie, in Racc. 1963.


� Lamberti Zanardi, La competenza degli organi nazionali nell’applicazione delle norme comunitarie sulla concorrenza, in Rivista di diritto internazionale privato e processuale, 1979, pag. 609.


� Luzzatto La diretta applicabilità nel diritto comunitario, Milano 1980, pag. 12; Lamberti Zanardi, La competenza, cit., pag. 621, dove è sottolineato come la terminologia di “applicabilità diretta”, applicata alla materia in esame, sia da intendersi in modi diversi: con la giurisprudenza Bosch essa si riferirebbe all’applicabilità degli artt.81 e 82 fin dall’entrata in vigore del Trattato di Roma, senza bisogno di norme di attuazione; con la giurisprudenza Haecht II e BRT I  essa individuerebbe invece la caratteristica, comune alla dottrina Van Gend & Loos,  di regolamentare direttamente i rapporti fra soggetti del diritto comunitario.


� Corte giust., sent. 30 gennaio 1974, causa 127-73, Belgische Radio en Televisie e Société belge des auteurs, compositeurs et éditeurs c. SV SABAM e NV Fonior (BRT I), in Racc. 1974, pag.51.


� Corte giust., sent. 6 aprile 1962, causa13/61, Kledingverkoopbedrijf de Geus en Uitdenbogerd c. Robert Bosch GmbH, in Racc. 1962, pag.91.


� art.84 del Trattato.


� Corte giust., sent. Bosch I cit., in motivazione pag. 101.


� art.9.3 reg.17/62.


� regolamento n.17 del 1962.


� enigmaticamente la Corte pare, nella sent. Bosch I cit., collegare la competenza delle autorità nazionali all’art.84 anche con riferimento al periodo successivo l’entrata in vigore del reg.17/62.


� si pensi all’esercizio di una discrezionalità, quale quella legata all’applicazione dell’art.81.3, da parte delle autorità giudiziarie ordinarie.


� Corte giust., sent. 6 febbraio 1973, causa 48/72, SA Brasserie de Haecht c. Wilkin-Janssenn (Haecht II), in Racc. 1973-2, pag. 77.


� Corte giust., sentenza Haecht II cit., punto 4 della motivazione.


� la cronologia è: sent. Bosch I, 6 aprile 1962 ; sent. van Gend & Loos, 5 febbraio 1963; sent. Haecht II, 6 febbraio 1973.


� v. nota � NOTEREF BRT_I  \* MERGEFORMAT �121�


� Corte giust., sent. BRT I cit. punto 16 della motivazione.


� A fini di completezza, si può qui ricordare una dottrina, ormai risalente, che sottolineò come dalla materia in esame fosse possibile trarre, non solo conclusioni relative alla diretta applicabilità delle norme in esame, ma anche una migliore definizione della nozione di applicabilità diretta in sè, sia essa verticale o orizzontale. Così Lamberti Zanardi, in La competenza, cit., pag. 622, dove l’autore ravvisò una comune visione sia nella giurisprudenza BRT I, che nella giurisprudenza van Gend & Loos. La Corte, nel fare riferimento diretto al Trattato di Roma , in Corte giust., sent. BRT I cit. punto 17 della motivazione, avrebbe, infatti, riconosciuto che le norme in esame, diversamente da quanto accade per le norme self-executing poste dai normali trattati internazionali, operano, non nell’ordinamento nazionale, ma direttamente in quello comunitario, che sul territorio degli Stati membri trova autonoma applicazione.


� Corte giust., sent. 14 dicembre 1995, causa C-312/93, Peterbroeck, van Campenhout, in Racc. 1995; Corte giust., sent. 14  dicembre 1995, cause riunite C-430/93 e C-431/93, Van Schijndel, in Racc. 1995.


� per una trattazione dell’argomento si veda Temple Lang, The duties of national courts, cit.


� art.84 del Trattato


� art.9.1 reg.17/62.


� regolamento del Consiglio n.17/62 del 6 febbraio 1962, in G.U.C.E. n.13 del 21 febbraio 1962, pag. 204.


� il corsivo è nostro.


� come, invece, ad es. Munari, in L’applicazione dell’articolo 85 del Trattato di Roma nei procedimenti davanti ai giudici nazionali, in Diritto del Commercio Internazionale, 1990, pag.629.


� È, questa, una delle principali critiche mosse dall’autore citato (v. nota � NOTEREF Munari  \* MERGEFORMAT �141�) alla teoria della validità provvisoria; la ratio esposta è quindi, probabilmente, strettamente funzionale alla critica stessa.


� Corte giust., sent. 14 dicembre 1977, causa 59/77, Éts A. de Bloos S.p.r.l. c. Sociétè en comandite par actions “Bouyer”, in Racc. 1977, pag.2359.


� Corte giust., sentenza de Bloos cit., punto 10 della motivazione, dove la Corte afferma « … è vero che l’attribuzione di piena efficacia a detti accordi può eventualmente comportare inconvenienti d’ordine pratico … ».


� ibidem.


� art.7.1 reg.17/62.


� Corte giust., sent. 6 febbraio 1973, causa  48/72, SA Brasserie de Haecht c. Wilkin-Janssenn (Haecht II), in Racc. 1973-2, pag.77, punti 10-12 della motivazione.


� ibidem punto 9 della motivazione.


� secondo la terminologia di Frignani – Waelbroeck, in Disciplina della concorrenza, cit., pag.476.


� in tal senso l’art.25.1 del reg.17/62, rubricato “Atti relativi all’adesione”, nonché la Terza Relazione Generale sulla Concorrenza della Commissione, 1974, p. 19.


� nel senso di una completa assimilazione delle intese di adesione alle vecchie intese, anche il punto 31 della Comunicazione della Commissione relativa alla cooperazione tra giudici nazionali e la Commissione nell’applicazione degli articoli 85 e 86 del Trattato CEE, in G.U.C.E. 13 febbraio 1993, C 39, pag. 5.


� Frignani – Waelbroeck, Disciplina della concorrenza, cit., pag. 476.


� Lang, Giudice nazionale e Commissione delle Comunità Europee: coesistenza di competenze in materia di concorrenza e strumenti di coordinamento, in Rivista di diritto internazionale privato e processuale, 1996, pag. 247.


� Frignani – Waelbroeck, Disciplina della concorrenza, cit., pag.96.


� Corte giust., sent. 30 luglio 1970, causa 1/70, Parfums Marcel Rochar Vertriebs GmbH c. Bitsch, in Racc. 1970, pag. 515.


� Corte giust., sent. 14 dicembre 1977, causa 59/77, De Bloos Sprl (Ets A) c. Société en Commandite per Actions Bouyer, in Racc. 1977, pag. 2359, punti 14/15 della motivazione.


� artt.5.2 e 4.2 reg.17/62.


� sul punto, si vedano le perplessità espresse da Munari, in L’applicazione, cit., pag. 643 in nota.


� Corte giust., sentenza Haecht II cit., punto 9 della motivazione.


� Munari, L’applicazione, cit., pag. 642; Kerse, Antitrust Procedure, London 1981, pag. 261.


� Corte giust., sent. 10 luglio 1980, causa 99/79, Lancôme (SA) & Altri  c. Etos BV e Albert Heyn Supermarkt, in Racc. 1980, pag. 2511.


� Frignani – Waelbroeck , Disciplina della concorrenza, cit., pag. 477.


� Munari, L’applicazione , cit., pag. 643.


� Vajda, The Perfume Cases, cit., pag.400.


� Frignani – Waelbroeck , Disciplina della concorrenza, cit., pag. 477.


� Frignani – Waelbroeck Disciplina della concorrenza nella CE, terza edizione, § 212.


� Munari, L’applicazione, cit., pag. 649.


� si segnala, onde evitare equivoci, che la terminologia qui utilizzata ricalca quella scelta dall’autore riportato. Essa si discosta, tuttavia, in parte da quanto generalmente indicato, con la medesima locuzione, in materia di concorrenza. Sulla scorta del modello statunitense, si indica, in genere, con “rule of reason”, il bilanciamento fra effetti restrittivi ed effetti economici favorevoli di un’intesa, al fine di valutarne la legittimità. In questa sede, il medesimo termine descrive, invece, qualcosa di più specifico, ovvero, segnatamente, il bilanciamento fra effetti anticompetitivi ed effetti procompetitivi dell’intesa stessa.


� art.81.1 Trattato.


� art.9.1 reg.17/62.


� Munari, L’applicazione, cit., pag.629.


� così Munari, in L’applicazione, cit., pag.631.


� riportiamo qui l’esempio, che riteniamo efficacemente chiarificatore, proposto da Munari, in L’applicazione, cit., pag.655: se un’intesa produce degli effetti anticompetitivi, rendendo difficile l’ingresso di altri operatori in un mercato, ma al contempo, rafforzando la posizione di una o più imprese, consente di aumentare il livello occupazionale del settore, il bilanciamento fra effetti negativi ed effetti positivi della stessa alla luce del Trattato di Roma potrà consigliarne il mantenimento. Una valutazione del genere rientra nelle competenze della Commissione. Se, invece, la medesima intesa diminuisce la facilità di ingresso nel mercato, ma d’altro canto crea le condizioni per una maggior diversificazione dei prodotti, la valutazione dei costi/benefici per il gioco della concorrenza, può essere fatta dal giudice nazionale.


� Corte giust.,  sent. 25 ottobre 1977, causa 26/76, Metro c. Commissione, in Racc. 1977, pag. 1875.


� Corte giust., sent. 8 giugno 1982, causa 258/78, Nungesser KG & Eisele c. Commissione (sementi di granturco), in Racc. 1982, pag. 2015.


� nello stesso senso anche Corte giust., sent. 6 ottobre 1982, causa 262/81, Compagnie Générale pour la Diffusion del la Télévision SA (Coditel) & Altri c. Ciné Vog Films & Altri (Coditel II), in Racc. 1982, pag. 3381; Corte giust., sent. 19 aprile 1988, causa 27/87, Luois Erauw-Jacquery Sprl c. La Hesbignonne, in Racc. 1988, pag. 1919.


� Corte giust., sent. 11 luglio 1985, causa 42/84, Remia BV e Verenigde Bedrijven Nutricia c. Commissione, in Racc. 1985, pag. 2545.


� per l’estensione del divieto di cui all’art.81.1 del Trattato anche a parti di intese, si veda la giurisprudenza Technique Minière c. Maschinenbau Ulm.


� Corte giust., sent. 28 gennaio 1986, causa 161/84, Pronuptia de Paris c. Pronuptia de Paris Irmgard Schillgalis, in Racc. 1986, pag. 374.  


� Munari, L’applicazione, cit., pag.661.


� Corte giust., sent. 3 febbraio 1976, causa 63/75, SA Fonderies Roubaix Wattrelos c. Société nouvelle des Fonderies A. Roux e Société des Fonderies J.O.T., in Racc. 1976-2 ,pag. 111.


� Trib. di P. G., sent. 18 settembre 1992, causa T-24/90, Automec S.r.l. c. Commissione, in Racc. 1992, pag.2223.


� in questo non possiamo prescindere dal contributo offerto dalla dettagliata analisi presentata al Tribunale il 10 marzo 1992 dal Giudice D.A.O. Edward, facente funzioni di Avvocato Generale, in Racc. 1992, pag.2226.


� già art.211 del Trattato.


� il corsivo è nostro.


� art.85del Trattato. I corsivi sono nostri.


� art.3.2 lettera b) reg.17/62.


� Trib. di P. G., sent. Automec II, cit., punto 76 della motivazione.


� il corsivo è nostro.
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� art.11.1 reg.1017/68.


� art.11.3 reg.1017/68.


� art.11.4 reg.1017/68.
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� G.U.C.E. n.127 del 20 agosto 1963, pag.2268.


� Trib. di P. G., sent. Automec II cit., punto 67 della motivazione.


� Trib. di P. G., sent. Automec II cit., punto 58 della motivazione.
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� Corte giust., sentenza Demo-Studio Schmidt, cit., punto 19 della motivazione.


� Trib. di P. G., sentenza Automec II cit., punto 75 della motivazione. 


� fra gli altri Raffaelli, I giudici nazionali e il diritto comunitario della concorrenza, in Rivista di diritto civile, 1994, pag.8; Lang, Giudice nazionale, cit., pag. 264.


� come osservato anche da Lang, in Giudice nazionale, cit., pag.264 in nota.


� Trib. di P. G., sentenza Automec II cit., punto 86 della motivazione.


� in particolare al cap.9, pag.24, invocata, fra l’altro, dalla Commissione nella sent. Automec II, cit., punto 68 della motivazione.


� ibidem.


� ibidem.


� Trib. di P. G., sent. Automec II cit., punto 86 della motivazione.


� in G.U.C.E. C 39 del 13 febbraio 1993, pag.5.


� Trib. di P. G., sent. Automec II, cit., ibidem.


� in tal senso, il Giudice D.A.O. Edward, punti 103-104 delle conclusioni relative alla sent. Automec II cit..


� art.5 (già art.3B) del Trattato CE, art.2 (già art.B) del Trattato UE.


� Raffaelli, I giudici nazionali, cit., pag. 9.


� in tal senso, oltre alla sentenza Automec II cit., Commissione, caso IV/34.907/F3, National Association of Inntrepreneur Lessees (NAIL), punto 26.


� G.U.C.E.  C 64 del 2 giugno 1970, rettificata in G.U.C.E. C 313 del 29 dicembre 1977, G.U.C.E. C 231 del 12 settembre 1986, e da ultimo in G.U.C.E. C 368 del 23 dicembre 1994.


� ultimo in G.U.C.E. C 368 del 23 dicembre 1994 cit.


� XXVII Relazione sulla politica della concorrenza cit., punto 39.


� ibidem.


� si veda, ad esempio, la fondamentale sentenza Automec II cit., dove, al punto 85 della motivazione, la Corte, parlando della Commissione, afferma “ [omissis] a differenza del giudice civile, cui è affidata la tutela dei diritti soggettivi dei soggetti privati nei loro rapporti reciproci, un’autorità amministrativa deve agire nell’interesse pubblico.” (i corsivi sono nostri).


� Tale affermazione non si pone necessariamente in contrasto con la teoria di Munari, esposta al Capitolo I, parte II, §4 del presente lavoro. La teoria in questione, allargando i confini della nozione di “divieto a norma dell’art.81.1”, sposterebbe, infatti, la valutazione degli effetti procompetitivi delle intese restrittive, dalla sfera dell’art.81.3 a quella del primo paragrafo della medesima disposizione. La Commissione sarebbe, invece, chiamata a compiere valutazioni di compatibilità dell’intesa con gli obiettivi del Trattato, ponendosi quindi su un piano ben diverso.
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� Corte giust., sent. Bilger cit., punto 9 della motivazione.


� Lamberti Zanardi, La competenza, cit., pag.609.
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� Corte giust., sent. Bilger cit., pagg.133-134.


� Corte giust., sent. 6 febbraio 1973, causa 48-72, SA Brasserie de Haecht c. Wilkin-Jannsen (Haecht II), in Racc. 1973-2 ,pag. 77.


� Corte giust., sent. Haecht II cit., punto 16 della motivazione.


� ibidem, punto 4 della motivazione.


� Lamberti Zanardi, La competenza, cit., pag.618.


� Corte giust., sent. 30 gennaio 1974, causa 127-73, Belgishe Radio en Televisie e Société belge des auteurs, compositeurs et éditeurs c. SV SABAM e NV Fonior, in Racc. 1974, pag. 51.


� Corte giust., sent. BRT I cit., punti 16 e 17 della motivazione.


� ibidem , punti 18 e 19 della motivazione.


� Lamberti Zanardi, Sui rapporti, cit., pag.82.


� artt.10, 11, 13, 14, 19, 20, 23 reg. 17/62.


� ci sembra, tuttavia, eccessivo aderire all’affermazione dell’autore citato, che sostiene che il contenuto delle norme, di cui alla nota precedente, “è tale che può essere attuato soltanto da organi amministrativi” (il corsivo è nostro).


� Corte giust., sent. 28 febbraio 1991, causa C-234/89, Stergios Delimitis c. Henniger Bräu AG, in Racc. 1991 I, pag. 935.


� Corte giust., sent. 6 febbraio 1973, causa 48/72, SA Brasserie de Haecht c. Wilkin-Janssenn, in Racc. 1973-2, pag.77, punti 10-12 della motivazione; Corte giust., sent. 30 gennaio 1974, causa 127-73, Belgishe Radio en Televisie e Société belge des auteurs, compositeurs et éditeurs contro SABAM e NV Fonior, in Racc. 1974, pag. 51, punti 21-22 della motivazione.
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� ibidem.
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� v. nota � NOTEREF conclusioni_van_Gerven  \* MERGEFORMAT �251�.
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� ora artt.81 e 82 (v. avvertenza in capo al presente studio).
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� Corte giust., sent. 11 dicembre 1980, causa 31/80, NV L’Oréal e SA L’Oréal c. PVBA De Nieuwe AMCK, in Racc.1980, pag. 3775


� Frignani – Waelbroeck, Disciplina della concorrenza, cit., pag.461.
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� Frignani – Waelbroeck, Disciplina della concorrenza, cit., pag. 360; Van Bael – Bellis, Il diritto, cit., pag. 811; Tesauro, Diritto comunitario, Padova, 1995, pag. 441; Lang, Giudice nazionale, cit., pag. 251.
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