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ABUSO DI POTERE CONTRATTUALE E SUBFORNITURA INDUSTRLE

INTRODUZIONE

La disparita di potere contrattuale & carattedsttomune dei
rapporti tra operatori economici. Questa affermagisi rispecchia
in un'altra: il potere di mercato € pervasivo.

L'ambiguita del termine «potere» non deve perordran
inganno. La prima affermazione, nellambito di uimscdrso
attinente al diritto privato, evoca la natura fisgica del ruvido
confronto negoziale, riflettendo la diffusa diffitsa della dottrina
giuridica verso la presunta devianza del fenomezila ddebolezza
contrattuale". La seconda, invece, in qualsiastatso di politica
del diritto, si colora del tono preoccupato chempiicito
riferimento al «monopolio» reca ineluttabilmentenceé e, ove
riferita alle regole antitrust, suona come trasgjx@srispetto alle

teorie ricevute sul potere di mercato, le qualipatano non poche
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cautele, e si confrontano con svariate difficgi@r;, individuare una
posizione monopolistica.

Eppure, negli ultimi cinque lustri I'analisi econioan sembra sia
riuscita a dare fondamento alla seconda affermazied alle
preoccupazioni che essa condensa, dimostranddaltra, che i
confini tra di potere di mercato e potere conténon sono cosi
nitidi come vorrebbero le partizioni ed i ragionamegiuridici. In
particolare, I'economia dei costi di transazionedkdicato molte
energie all'analisi teorica ed empirica di quellazioni che
richiedono, almeno ad una delle due parti, cospioegstimenti in
attivita specializzate, i quali perdono tutto o bagarte del loro
valore nel caso la relazione si interrompa. L'atipoe é
rappresentato dalle relazioni tra imprese dedigefabbricazione di
prodotti intermedi, che, scontando non poche anitdigael
linguaggio teorico e della prassi, si possono djuate di
"subfornitura industriale”. In quest'ambito, l'inepa, che abbia
sopportato in misura maggiore investimenti specific esposta,
sotto minaccia di interruzione del rapporto, alatic hold up
della controparte. La moderna analisi economicacdetratti offre
una base teorica all’assunto che le parti non siangrado,
nell'ambito di relazioni lunghe e complesse, dinggorare |l
rischio estorsivo.

Il problema dell'incastrolgck in) da investimenti specifici
costituisce uno dei cardini della categoria dellpeddenza

economica, la quale pare rappresentare l'unicaesdtindamento
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dell'altrimenti labile concetto di disparita di po@ contrattuale. Di
primo acchito, pud destare sorpresa il fatto duealisi economica
sia capace di accomunare, nelle situazioni di dipema, imprese e
lavoratori, ma questo inquadramento, pur connaiatan notevole
grado di astrazione, poggia le fondamenta su un'ake premio

Nobel per I'economia, ovvero sulle pagine del 188 le quali

Ronald Coase rivoluziono la teoria dell'impresa.

La dipendenza economica non reclama di per sé tervento
giuridico, né tanto meno una regolamentazionedlidadegislativo,
ma la condotte estorsive si. L'economia dei coistirahsazione
dimostra che questa tipologia di comportamenti -glale, in
mancanza di meglio, puo essere indicata con la ulam
giureconomica dell'«abuso di potere contrattualesn determina
solo uno spostamento redistributivo di ricchezza, amche una
perdita di benessere sociale, lanciando segnab pagsicuranti a
chi vorrebbe entrare sul mercato ed investire garttarne al
meglio le opportunita.

Si delinea cosi un criterio economicistico di masi per
interventi giuridici di "controllo” dell'abuso digbere contrattuale
tra imprese, fondati sul presupposto che la patpttimata a
chiedere tutela versi effettivamente in uno statodigendenza
economica. Ma il pericolo delverprotectione dietro I'angolo: un
legislatore mosso solo dai gruppi di pressione qgaricedere regole

che si spingono a radicare in capo ad alcune tp®Idi imprese
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rendite di posizione, sortendo l'effetto inverso quello
(auspicabile) di fluidificazione del mercato.

In ogni caso, € chiaro che la produzione e limgzione di
regole sull'abuso di potere contrattuale tra ingresdono
confrontarsi (e scontrarsi) visioni contrappostelladepolitica
economica e giuridica.

L'argomento non ha vocazione solo teorica. La deriv
interventista ha recentemente conosciuto  un'aaztme in
ambito europeo. Sospinte dall'azione di gruppi mispione, che
guardavano soprattutto alle piccole e medie impresda
subfornitura industriale, le istanze di tutela hantrovato
accoglienza, con divergenze e convergenze, sSis@rgis organi
dell'Unione europea, sia presso alcuni paesi membri

Si tratta, per lo piu, di leggi o progetti di leggea livello
comunitario l'iter legislativo non & ancora conolusad ampio
raggio, capaci di incidere su varie tipologie daréoni tra imprese,
ma non manca l'esempio di un intervento (almenagopemente)
settoriale, cioé dedicato specificatamente alleaziehi di
subfornitura.

Il riferimento €, in ordine storico, all'apparatatianonopolistico
francese deltrdonnancen. 86-1243 con le norme dalbus de
dépendance économiqeedel divieto di altre pratiche lesive della
"lealta commerciale”, alla proposta di direttivaaaea sui termini
di pagamento nelle transazioni commerciali, Laite Payment

Commercial Debts (Interest) Actell’ll giugno 1998 (che
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introduce nell’ordinamento britannico una piu ggente disciplina
dei crediti commerciali), nonché alla legge italialB8 giugno 1998
n. 192, sulla subfornitura nelle attivita produttife sull'abuso di
dipendenza economica nelle relazioni contrattualimprese].

Le nuove forme di intervento normativo implicanorive
complessi livelli di scelte istituzionali.

Alla materia di tali scelte istituzionali volge kguardo questa
trattazione, esaminando, con particolare attenzimeeso le
ricadute nel campo della subfornitura industrialgpparato
antimonopolistico francese, la proposta di dirattbomunitaria sui
termini di pagamento nelle transazioni commercalia legge
italiana del 1998.

Si prenderanno le mosse, nel primo capitolo, dalastruzione
dell'analisi economica del potere contrattuale kedelazioni di
subfornitura industriale.

Nel secondo capitolo si esaminera, con riferimento
all'esperienza francese, comunitaria ed italiana, dcelta
istituzionale tra regole settoriali e norme a cossgeallargato.

Nel terzo capitolo si discuteranno, con riferimenta Francia
ed all'ltalia, le scelte relative al settore detlloamento (diritto
antitrust e diritto privato) ed alla conformaziodelle regole di

dettaglio.
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CapPiTOLO |
RELAZIONI DI SUBFORNITURA INDUSTRIALE ED ABUSI DI POTERE
CONTRATTUALE : MODELLI ECONOMICI E SCELTE ISTITUZIONALI

1. La dinamica di integrazione e disintegrazione vécale
nell'industria e le relazioni di subfornitura: modelli analitici di

riferimento

1.1 La dinamica di integrazione e disintegrazione ate

nell'industria

All'economista l'uso del termine ‘subfornitura’ ea
lalternativa tra integrazionei.¢., la produzione all'interno di
un'unica impresa) e disintegrazione verticale. (produzione e

scambio tra piu imprese) nell'industria.
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Il grado di integrazione (o di disintegrazione)aiabile. L'idea
della verticalita riflette una configurazione deingipio smithiano
di divisione del lavoro secondo un ciclo produttismomposto in
vari stadi (o fasi) che iniziano a monte e finiscoa vallé.
Un'impresa completamente integrata € quella chdgevtutte le
fasi del ciclo di produzione all'interno dei promonfini. Piu fasi
del ciclo vengono affidate all'esterno, piu il gradi integrazione
diminuisce (o, se si preferisce, quello di disiné&gpne aumenta).
Le relazioni contrattuali che servono all’affidarteresterno delle
fasi di produzione manifatturiera vengono comunemetette di
"fornitura” o "subfornitura”.

Per rendere l'idea, €& utile riportare il classiab impressivo
esempio della produzione di automobili.

“La produzione inizia a monte — ad esempio cortriézsone di
minerali grezzi che dovranno essere trattati pee daogo alle
materie prime che saranno utilizzate per produfrdene in
guestione. Tramite I'impiego di lavoro [...] e di ncaanari di vario
genere, I'impresa [finale] e i suoi fornitori trasmano tali materie
prime, attraverso una serie di passaggi successivisingole

componenti o sistemi, ed infine questi ultimi vengassemblati e

! Nella letteratura sullimpresa si distingue comuaeete tra integrazione (e
disintegrazione) verticale e orizzontale. Si hagnazione verticale quando la
produzione, prima svolta da piu imprese specidezzelle varie fasi del ciclo
produttivo e coordinate tramite relazioni contraliuviene poi organizzata da
un'unica impresa. Si ha, invece, integrazione oritmle quando piu beni
differenti, prima prodotti e venduti ai consumatda piu imprese, sono poi
prodotti e venduti da una sola impresa (cfriL&dkom P. e ROBERTS J.,
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si ha il prodotto finale. L'ultimo passo consistella distribuzione
del bene agli acquirenti. Ad esempio, per produm&automobile
vengono utilizzati — fra gli altri materiali - aedo, alluminio,
gomma, plastica, gommapiuma e questi danno luogingole
componenti quali il telaio, le leve, le molle, tebottiture, le fodere
per i sedili, ed ancora i cruscotti, le intelaiatw cosi via. Infine
tali componenti vengono a loro volta assemblatd pradotto
ottenuto viene distribuito a valle all'acquirerfte”

L’evoluzione storica dell’industria occidentale heagjtimi due
secoli indica un movimento pendolare della dinamida
integrazione-disintegraziohieln una retrospettiva assai stilizzata,
la prima spinta forte all’integrazione € innescdédla rivoluzione
industriale che determina il passaggio da una mode
artigianale diffusa ad una produzione concentratfie nprime
fabbriché. Ma il vero salto di qualitd dimensionale con laggiori
spinte alla verticalizzazione si ha a partire datiata del XIX

secolo con la c.d. ‘seconda rivoluzione industtjatte conduce

Economics, Organization and Management992, trad. it. Economia
organizzazione e managemeBologna, 1994, 822).

2 Cosi MLGROM P. e ROBERTSJ., Economia organizzazione e management
cit., 797.

® Per una sintetica ma efficace ricostruzione storitella dinamica di
integrazione-disintegrazione v.MATORI F., Forme di impresa in prospettiva
storica, in AA.VV., Imprese e mercatZAMAGNI S. cur., Torino, 1991, 124 ss.;
v. anche NLGROM P.e ROBERTSJ., Economia organizzazione e management
cit., 778 ss., ivi i fondamentali riferimenti bibgrafici.

* Nella storia ci sono esempi di alte concentrazitifavoratori nello stesso
luogo prima della rivoluzione industriale, ma tationcentrazioni non
rappresentavano né fabbriche, né aziende EWONHUFVUD A., Capitalismo e
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alla nascita delle prime imprese manifatturiere gfandi o
grandissime dimensiohi Cid da avvio alla fase storica della

sistemi di fabbricain AA.VV. Le ragioni delle organizzazioni economiche,
EGIDI M. e TURVANI M. curr., Torino, 1994, 193, 196-197).

® Sul piano tecnologico, il salto di qualita dimersile & reso possibile, in
primo luogo, da tre fondamentali innovazioni: lav@a vapore, la ferrovia ed il
telegrafo. Le prime due sviluppano e velocizzanosghmbi transoceanici e
continentali, il secondo consente, per la primatayola trasmissione quasi
istantanea di informazioni tra luoghi assai digtaitqueste innovazioni se ne
affiancano altre (come elettricita e petrolio) cpeopiziano la nascita o il
perfezionamento di vari processi meccanici, etdtei chimici. Proprio questo
complesso di innovazioni mette capo a quella chetada definita ‘seconda
rivoluzione industriale’, la quale & caratterizzatspetto alla fase precedente, da
una produzione con maggiore impiego di energiategiti volumi e velocita.
Durante questa seconda rivoluzione, i settori itvthls ad alta intensita di
capitale, avvantaggiati dall’'applicazione del dascrcomplesso di innovazioni
(come quello siderurgico, chimico e meccanico),spas ottenere una riduzione
maggiore dei costi unitari al crescere del volumprddotto (economie di scala)
rispetto ad altri settori ad alta intensita di lewv@ con tecnologie piu semplici
(come quello tessile, del legno e del cuoio). Sahp organizzativo, si assiste
nello stesso torno di anni a cambiamenti altrettaivoluzionari. Il sistema dei
prezzi, molto efficace per coordinare il commerdiobeni omogenei, mostra i
suoi limiti nel coordinare attivita che sfruttanooeomie di scala. | titolari di
imprese, sempre piu diversificate e complesse, swgiretti a creare una
gerarchia manageriale in grado di dirigere le vaaitvita che si svolgono
allinterno delle imprese stesse. Cio induce, aval, la creazione di sistemi di
raccolta e trasmissione delle informazioni per dntrollo delle attivita.
Contemporaneamente si sviluppano nuovi sisteminfiizai adatti alle nuove
grandi dimensioni. Il pieno sfruttamento delle emmie di scala, da un lato,
porta la grande impresa a preferire ai rapportitredtwali con (sub)fornitori e
distributori l'integrazione verticale sia nella fiiane di produzione (a monte)
che in quella di marketing (a valle), dall'altrod @umentare ulteriormente le
proprie dimensioni in vista dell’apertura ai mercinternazionali dove
fronteggiare altre imprese di taglia simile. Lolgppo industriale e le soluzioni
organizzative seguono percorsi parzialmente diffieraegli Stati Uniti e nei
paesi-pilota del’Europa occidentale, ma quel chieressa rilevare € che la
crescita dimensionale giunge a maturazione neiiami del ventesimo secolo.
Al centro di questa evoluzione rimangono le impresanifatturiere bene
simboleggiate dall'industria automobilistica. | qeipi sviluppati da Fredrerick
W. Taylor vengono applicati alla costruzione deiéene di montaggio di Henry
Ford e diventano il simbolo della produzione di ssasovvero del c.d.
taylorismo-fordismo. Proprio la Ford porta allestio la strategia
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produzione di massa. Lo scenario muta dopo circaaaolo. In
particolare, a partire dagli anni '70 aumentanosfante alla
disintegrazione. Al paradigma della produzione dasea si
sostituisce gradualmente (e parzialmente) quellta ggoduzione
flessibilé.

L'oscillazione tra integrazione e disintegrazioneleterminata
dall'interazione tra tecnologia, soluzioni orgamitize’, risposte

istituzionali, e contesto economico di fofido

dellintegrazione verticale negli anni che precedloit secondo conflitto
mondiale. La fase di produzione di massa, domindéda logica della
verticalizzazione, dura in Occidente fino agli arB0 e '60. Cio, ovviamente,
non significa che la grande impresa svolga tutsempre al proprio interno, in
guanto un elevato grado di verticalizzazione pu@vo@re con una quota
variabile di acquisti di beni o servizi, ma la saefamake or buypesa ancora
decisamente a favore della prima opzione.

® E’ a partire dagli anni '70 che il mondo occiddaetguarda con crescente
attenzione ai sistemi giapponesi di produzionepriesentano un’organizzazione
gia in linea con le nuove sfide competitive, capdiggerformance eccezionali. Il
paradigma della produzione di massa entra in sffex ed emerge quello della
produzione flessibile, col quale si trovano in ama anche i distretti industriali
italiani, che si guadagnano la fama di autenticaomso dell'imprenditorialita
tricolore e diventano un modello oggetto di attenei internazionale (cfr.IGRE
M. J.e SaBEL C. F., The second industrial divide: possibilities for pperity,
New York, 1984). Ma e, soprattutto, I'industria ammobilistica giapponese a
diventare il simbolo delle nuove soluzioni orgawitze sintetizzate anche
nell’espressionéean productioh(v. WOMACK J.P.,JONESD. T.eRoo0sD., The
machine that changed the worldew York, 1990). Non a caso si € parlato in
proposito di toyotismo in contrapposizione a fonalis

Gli anni '90 sono caratterizzati da nuove turbokermhe mettono a nudo
alcune debolezze dei modelli di produzione basditirgerazione delle piccole e
medie imprese. Nonostante queste debolezze ddritid della grande impresa,
nel complesso, il paradigma della produzione fleksisembra tenere ed anzi
essere rinsaldato dall’'emersione dei modelli rédicodi imprese che spesso
vedono una virtuosa sinergia tra grandi e piccodprése. In argomento v.
BARTEZZAGHI E., L'evoluzione dei modelli di produzione: sta emexdgernun
nuovo paradigma?;conomia e politica industriaJel998, 127.

" Ovviamente, la natura mutevole della strutturdidedresa e le connesse
soluzioni organizzative non si riducono alla dinemidi integrazione e
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Ad un livello piu ravvicinato il quadro é assai miomplesso. Il
grado e le modalita di integrazione e disintegnagicambiano a
seconda del paese e del comparto industrialeatiménto. Inoltre,
si assiste ad oscillazioni anche in un orizzontepi@rale ristretto.

Dal punto di vista della singola impresa, poi, nesistono
soluzioni ottimali per ogni situazione. L'impresa portata,
piuttosto, ad effettuare una comparazione tra cedtenefici di
integrazione e disintegrazione, ovvero a minimigzar costi

associati a ciascun tipo di organizzazione.

1.2 La natura dell'impresa nel modello concettualeRainald

Coase

Al premio Nobel per I'economia Ronald Coase si dewe
modello concettuale che individua nella comparazidra costi
dell'organizzazione interna e costi del mercatccriterio (piu
importante) che guida le imprese nello scegliemaprio grado di
integrazione, ovvero tra quanto produrre in propeoquanto
acquistare da altre imprese esterne. Invero, ilathmehon si limita
a spiegare tale criterio, ma intende fornire laaaigdell’esistenza

disintegrazione verticale o orizzontale. Ad esemp@voluzione economica ha
spinto ad individuare varie successive forme.g{( multidivisionale,
conglomerata) d'impresa.

 Ne sono dimostrazione i periodi di crisi, ai qusiliaccenna nel testo, dai
guali sono stati attraversati gli anni '70.
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delle imprese e della variabile dimensionale det#sse, e cioé una
teoria dellimpresa. Il modello é racchiuso in uticlo del 1937
di poche pagine nelle quali il ragionamento & svolto
discorsivamente senza mai fare riferimento ad onmadlizzazione
matematic¥. Conviene soffermarsi su questo articolo, nonastan
la lontananza della sua data.

Coase vede la produzione come un problema di auamtknto
dei fattori produttivi: “al di fuori dellimpresail movimento dei
prezzi dirige l'attivita produttiva, che e coordiaaattraverso una
serie di transazioni sul mercato. Dentro un’impregaeste
transazioni vengono eliminate e alla complicataitgira delle
transazioni sul mercato viene sostituito I'impreaci-coordinatore
che dirige lattivitd produttiva. E’ chiaro che aiesono metodi
alternativi di coordinamento dell'attivita prodwtii. Tuttavia,
ponendo attenzione al fatto che, se l'attivita pttda € regolata
dal meccanismo dei prezzi essa potrebbe esseliezegal senza
alcuna organizzazione, ci si chiede perché esigajualche forma

di organizzazionée™.

® CoASER. H., The Nature of the Firm4 Economica(n.s.) 386 (1937), trad.
it. La natura dell'impresain COASER. H., Impresa mercato e dirittoBologna,
1995, 73 ss.

10 «“Certamente non & possibile separare il contribditoCoase dalsuo
linguaggio e dalsuo metodo di analisi. Ultimo dei grandi economistii @as
trasmettere le proprie idee attraverso il dominiam testo letterario, Coase ha
magistralmente dimostrato come I'approccio econontiovi il suo vantaggio
comparato non tanto nell’elaborazione formale, tmanella capacita di
pervenire a intuizioni in grado di modificare, petoro profondita e al contempo
con la loro semplicita, abiti mentali radicati” @oGRILLO M., Introduzionea
Impresa mercato e diriticeit., 10)

" CoaseR. H., La natura dellimpresacit., 75 ss.
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L'ulteriore fondamentale passaggio logico € il sage: “la
ragione principale per cui & vantaggioso costruiréimpresa
sembrerebbe essere che esiste un costo d’'uso deaniemo dei
prezzi. Il costo piu ovvio per organizzare la proidne attraverso il
meccanismo dei prezzi € quello di scoprire quahoso prezzi
rilevanti. Questo puo essere ridotto, ma non veglininato
dall’emergere di specialisti che vendano questarmézioni. Deve
inoltre essere preso in considerazione il costmetjoziare e
concludere un contratto separato per ogni scambliangrcato.
[...] E’ vero che i contratti non sono eliminati qulnsi ha una
impresa, ma essi sono notevolmente ridttti’a caratteristica del
contratto sottoscritto dal proprietario di un fagtoimpiegato
all'interno dell'impresa e che, con tale contrattqroprietario del
fattore, in cambio di una certa remunerazione, tsewa@ obbedire
agli ordini di un imprenditore entro certi limitiLa sostanza del
contratto € che esso stabilisce solamente i liméil'autorita
dellimprenditore. All'interno di questi limiti, dg puo quindi
dirigere gli altri fattori di produzioné®.

Lo schema concettuale viene completato in altrpassaggi. Il
primo discute dell'importanza della natura (intemasterna) dei

contratti. Infatti, uno degli altri svantaggi (ost) del meccanismo

12 CoaseR. H., La natura dellimpresacit., 78-79. Questo passo pud essere
considerato I'atto di nascita del concetto deiiatdistransazione. Il concetto € poi
ripreso nell'altro fondamentale saggio di CoaBee(Problem of Social Cqsi.
Law & Econ, 1 (1960), trad. itll problema del costo sociale Impresa mercato
e diritto, cit., 199).

13 CoasER. H., La natura dell'impresacit., 79.
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dei prezzi ((e., dei contratti esterni) € legato all'insufficienda

contratti di breve periodo rispetto a determinat®. Puo essere,
infatti, necessario stipulare contratti di lungaipeo invece che
una sequenza di parecchi contratti piu brevi. 1Bngo € il periodo
contrattuale di fornitura della merce o del sexjzneno possibile
e in verita desiderabile € per I'acquirente speaift cosa ci Si
aspetta dall'altra parte contrattuale. [...] QuandodEestinazione
delle risorse (entro certi limiti del contratto) pdnde dal

compratore nel modo descritto, si ottiene una retez che io

chiamo un'«impresa»”. A pie di pagina si legge wmoda assai
importante: “Ovviamente non e possibile tracciaraa dinea di

demarcazione che determini in tutta sicurezza sbisia 0 meno
un’impresa [...]*

Il secondo passaggio che conviene ricordare havolote
implicazioni giuridiche. “Un altro fattore che sow@ebbe notare é
che le transazioni su un mercato e le stesse wi@msarganizzate
all'interno di un’impresa sono spesso trattate iamente dal

I*° Coase si

governo o da altri enti con poteri di regolamerdag
riferisce esemplificativamente ad una diversa taesa delle
transazioni interne ed esterne: piu si tassancatesazioni esterne
piu aumenta il grado di integrazione e viceversa.

Il terzo ed ultimo passaggio discute i costi pegamizzare le

transazioni all'interno dell'impresa. Un'impresangirandisce fino

14 CoAsER.H., La natura dell'impresacit., 79-80.
15 CoaseR.H., La natura dell'impresacit., 81.
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al punto in cui i costi per organizzare un'altengazione all'interno
dell'impresa sono uguali ai costi da sostenerecpacluderla sul
libero mercato o ai costi di organizzazione daepalit un altro
imprenditoré®.

Con questo si puo arrestare la sintesi dell’aiadl 1937, in
guanto la successiva trattazione di Coase e deditdiuona parte
a collegare il modello con il concetto di margiree & comparare
criticamente la propria teoria dellimpresa con lpell’epoca
dominantt”.

Coase vede, quindi, la produzione come un probldirscelta
tra differenti forme di coordinamento dei fattormoguttivi (ed

ambienti istituzionali): i meccanismo dei prezzjoeé delle

16 CoasER. H., La natura dell'impresacit., 83.

" E’ noto che al pensiero di Coase si rifanno alcimportanti correnti
dell’economia moderna tra loro collegate come taitedei costi di transazione,
la teoria dei diritti di proprieta e I'analisi ecmmica del diritto. Nonostante
'autorevolezza di Coase sia testimoniata dal poefdbbel per I'economia
conferitogli nel 1991, le sue idee fondamentali lfmodelle quali) gia
rintracciabili nell’articolo del 1937 sono stateespo ignorate, sottovalutate e
criticate.

Coase avuto modo di rispondere alle critiche irsetondo saggio (ASER.
H., The Nature of the Firm, 1.0rigin, 2. Meaning, 3llieihce,4 Journal of Law,
Economics and Organizatiof1988), trad. itLa natura dellimpresa: I'origine,
il significato, I'influenza in Impresa mercato e dirittceit., 97 ss.). Si tratta di un
saggio appassionante sia per lo stile che per teooki. Il grande economista
inglese traccia una storia degli eventi, dei metodelle idee che gradualmente
lo portarono all'elaborazione del modello concd#udel 1937. Egli fa leva sulla
corrispondenza con un collega precedente alla ma#ibne dell'articolo del
1937, dalla quale risulta che il suo percorso teoffu agevolato dalla visita
diretta a varie imprese ed in particolare dall'ogseione di alcune relazioni
contrattuali di subfornitura nell'industria autonilidtica nordamericana. Egli
dimostra attraverso quel carteggio precedentepaltdlicazione dell’articolo del
1937, che le idee esposte nell’articolo non eramopdici intuizioni ma i cardini
di una teoria rivoluzionaria.
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transazioni di mercato (ben rappresentato da dtintiabreve
termine) e limpresa. | contratti sono affetti daisti d'uso del
meccanismo di mercato (costi transattivi). L'impresluce i costi
delle transazioni di mercato, grazie alla sua pilevante
caratteristica, cioe l'autorita, ma comporta cdstrganizzazione.
La comparazione di Coase guarda, soprattutto,sakdta tra due
antipodi, ovvero I'impresa e il mercato, ma foreigpualche prima
spiegazione sulle alternative intermedie, il cuudsh sara
sviluppato solo di recente dagli autori che pituetiamente si
richiamano al pensiero dell'economista inglese.laN®&atura
dell'impresasi parla, infatti, di contratti di lungo period8econdo
I'opinione di Coase, le parti possono preferirecontratto di lungo
periodo per evitare i costi aggiuntivi della stguli piu contratti a
breve termine o per soddisfare un determinato gittegento verso
il rischio. L'incompletezza dei contratti di lungermine deriva
dall'impossibilita di specificare gli eventi e Isigenze future, ma
anche dalla volonta (da parte dellacquirente) disclare
incompleto il contratto. Malgrado i confini sfumata contratto a
lungo termine ed impresa, risulta ben visibile bietivo di fondo
connesso sia all'uno che all'altra: I'ottenimengdl’dutorita (ossia,
il potere di decidere, se pure entro certi limitintrattuali). In
guesta visione, l'ottenimento dell'autorita, e launcia della
controparte contrattuale a decidere, sono comunggetto di una

transazione volontaria.
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1.3 Le relazioni tra imprese dei mercati intermedilieelbonomia

dei costi di transazione

A partire dagli anni '70, numerosi studi riprendoaaiscutono
il modello di Coase. Gran parte di questi studinsiove nel solco
dell’economia neoistituzional® Naturalmente, in quasi trent'anni
di evoluzione, essi si sono potuti giovare anchleddmattito con
altre correnti del pensiero economico e discipbogntifiche. Ne
risulta uno strumentario analitico ricco di concethe possono
apparire ostici o ambigui da una prospettiva (punate) giuridica.
Tuttavia, tale strumentario rimane indispensabige percare di
comprendere gli effetti economici delle regole gliche sulle
relazioni contrattuali di subfornitura. Esso, itifat lega
indissolubilmente I'analisi dei contratti alla nesumprenditoriale
delle parti, mostrando come le relazioni contrdttira le imprese

abbiano caratteri particolari.

18 | "'economia neoistituzionale & una delle scuol@etisiero che si distacca
dal paradigma della teoria neoclassica. Per unainidiehe di
neoistituzionalismo, v. &LLO0 M., Introduzione cit., 7, secondo il quale
“rispetto alla precedente tradizione [istituziogtd], il neoistituzionalismo
spiega la trama delle istituzioni che governanistesni sociali osservabili come
risultato dell'interazione tra una moltitudine diggetti economici guidati nelle
loro scelte dalla ricerca del proprio interesseftpsto che come I'esito di una
scelta «collettiva» che si contrappone all’aginediriduale»”. Una ricostruzione
sintetica del complesso panorama neoistituziomasistinviene in TRVANI M.,

Il mestiere delle istituzionpresentazione a M.IAMSON O.E.,| meccanismi del
governo. L’economia dei costi di transazione: cdticetrumenti, applicazioni,
Milano, 1998, 19 ss..
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Il filone neoistituzionalisita, che sembra piu diamente
agganciato al modello di Coase, € la teoria (0 ecda) dei costi
di transazion€. In questa sede esso rappresenta un punto di vista
privilegiato poiché ha dedicato molta attenzionBaadlisi dei
mercati dei prodotti intermedj cioé proprio al contesto di
esplicazione delle relazioni di subfornitura.

E' proprio dalla teoria dei costi di transazionajndi, che il
ragionamento deve prendere le mosse.

Quando due imprese, collocate sul mercato dei phiodo
intermedi, e piu precisamente su due stadi dekssst processo
produttivo, decidono di entrare in relazione, dia@o cruciali le
decisioni sugli investimenti. Infatti, per realizeapienamente i
benefici di questo tipo di relazione, spesso, I@rese devono
effettuare investimenti specifici.

Per investimento si intende un utilizzo di denardiain‘altra
risorsa che crea un potenziale flusso di berféfiti grado di
specificita corrisponde alla percentuale di valded'investimento
che va perduta nel caso in cui lo stesso investiongia impiegato
al di fuori della relazione contrattuale per la lgua stato
effettuaté®>. Al massimo grado di specificita, I'interruzionelid

relazione trasforma gli investimenti in costi iperabili 6unk

19 Ci si riferisce, in particolare, a Oliver Williamis e agli altri autori che si
trovano piu in sintonia con le sue idee.

20 per prodotti intermedi si intendono quelli diffetiedai prodotti finiti.

2L MILGROM P. e ROBERTSJ., Economia organizzazione e managemeiit,
211.
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cos). Le imprese, dal momento in cui sopportano inwesti

altamente specifici (0, come si usa anche dir@sidcratici) per
una data relazione, si trovano incastrate nellssatéc.d. effetto di
lock in).

Gli investimenti specifici si presentano in formaeais&®, e la
loro importanza pud rendersi evidente fin dallinizdella
relazione. Le imprese possono decidere di costmipFrossimita i
propri impianti per risparmiare sulle scorte e osti di trasporto,
cioé per realizzare economie di vicinanza. In cquesiso, gli
impianti rappresentano investimenti fissi con sfi@ta di luogo.
Inoltre, per realizzare economie di specializzagjole imprese
possono effettuare altri investimenti fissi corensi, ad esempio, in
attrezzature particolari per la produzione. L'inpoza degli
investimenti specifici, per di piu, tende a cresceel corso della
relazione. | processi produttivi, infatti, si giowa di economie
associate a fenomeni comdehrning by doing(apprendimento in

corso d'opera),0 lo sviluppo di addestramento e di linguaggi

2 MiLcROM P. e ROBERTSJ., Economia organizzazione e managemeiit,
212.

2 V., per un'elencazione recente delle varie forineestimenti specifici,
WiLLiaMsoN O.E., | meccanismi del governo. L'economia dei costi di
transazione: concetti, strumenti, applicaziokiilano, 1998, cit., 116, individua
sei tipi di specificita: 1) ubicativa, ovvero degtipianti localizzati in vicinanza;
2) delle risorse fisiche, come particolari attréaea per la produzione; 3) delle
risorse umane che si sviluppano grazie a fenonmmnedl learning-by-doing 4)
delle risorse dedicate, cioé investimenti specififfettuati in impianti
polivalenti; 5) del capitale rappresentato dallacaa6) di tempo; ma la teoria
degli investimenti idiosincratici era gia fomata \MiLLIAMSON O.E., Markets
and Hierarchies: Analysis and Antitrust ImplicatjyprNew York - London,
1975, 60 ss..
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specializzati. Tali fenomeni altro non sono che frilitto di
investimenti in capitale umano, ovvero in risorspeafiche
intangibili, che aumentano al crescere della dutett relazion®"

Secondo la teoria dei costi di transazione, unaziehe
caratterizzata da investimenti specifici &€ paracwiente esposta al
rischio di comportamenti opportunisfiti Tale rischio provoca un
problema assai rilevante. Per comprenderne la aatdir bene
cominciare con un esempio semplificato.

Si assuma che due imprese stipulino un contratto lae
subfornitura in serie di una componente specialesupponga,
inoltre, che il contratto obblighi, da una partéimpresa
subfornitrice ad effettuare investimenti specifi@d esempio,
attrezzature particolari per la produzione di gaedeterminata
componente), e dall’altra, I'impresa committentpagare per ogni
commessa un prezzo base maggiorato di una pertefingizzata
a consentire all'impresa subfornitrice I'ammortatoendegli
investimenti specifici. Dopo la stipula del contoaé I'acquisto da
parte dell'impresa subfornitrice delle attrezzatuparticolari,
limpresa committente pud mettere in atto vari tigli

comportamento opportunistico. Come prima e piu leai@otesi,

24 Cfr. WILLIAMSON O.E., Transaction Cost Economics: The Governance of
Contractual Relations22J. Law & Econ233 (1979), trad. ifTeoria dei costi di
transazione: il controllo delle relazioni contra#tli, in WiLLiamsoN O.E,
L'organizzazione economica. Imprese, mercati e rotat politico, Bologna,
1991, 135, 147 ss..

% sul concetto di opportunismo v. IMIAMSON O.E, Opportunistic
behaviour in contractsin The New Palgrave: A Dictionary of Economics and
Law, Newman ed., New York, 1998.
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essa potrebbe proporre di modificare a proprio favotermini
originari del contratto, minacciando, a fronte dieventuale rifiuto
della proposta, di recedere dallo stesso (e cositeirompere la
relazione). Ma il comportamento opportunistico puwmche
assumere lineamenti meno aggressivi 0, se si Befer piu
subdoli. L’esigenza di modificare i termini iniziaihfatti, potrebbe
derivare dal cambiamento delle condizioni di teog@ o di
mercato. In questo caso, se il cambiamento svaiatssgyl'impresa
subfornitrice - ad esempio, un aumento dei costhdnutenzione
delle attrezzature specifiche — mettendola nelladzione di non
riuscire piu ad ammortizzare gli investimenti sfieciprima della
scadenza del contratto, sarebbe questa stessasan@reroporre
aspettare la scadenza del contratto e chiederimndvo. Tuttavia,
la controparte potrebbe rifiutare, nel primo calsoproposta di
modifica, insistendo nell’esecuzione dell'accord@inario, e, nel
secondo, il rinnovo del contratto.

Nelle ipotesi prese in considerazione nell’esempio
comportamento opportunistico e finalizzato ad appaosi di una
guota dei benefici generati dagli investimenti sij@c Tali
benefici sono anche detti "quasi rendite”. Piu igsa@oente, nel
caso in cui in una relazione contrattuale una peaftettui un
investimento, il valore della quasi rendita di dietestimento e
pari alla differenza tra il valore attuale dell’gstimento ed il suo

valore di recupero, cioe, il suo valore secondmiiho miglior uso
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alternativo. La quota specifica potenzialmente appabile della

qguasi rendita consiste nelleccesso di valore idek¥stimento

rispetto alla valutazione fornita dal secondo noiglutilizzatore

(partner contrattuale) alternatfoL’impresa, che ha effettuato gli
investimenti specifici, per evitare linterruziordella relazione,

potrebbe cedere in tutto o in parte tale quota.

Il problema del comportamento opportunistico legatia
presenza di investimenti specifici € noto anchenoohe dihold up
(ricattof’. La parte che si viene a trovare nella posizioherd
(quasi) monopolistax postpud appropriarsi (di parte almeno) del

% Cosi KEIN B., CRAWFORD R., ALCHIAN A., Vertical Integration,
Appropriable Rents, and the Competitive Contractifrgcess 21 J. Law &
Econ. 297 (1978); trad. itintegrazione verticale, rendite appropriabili ed il
processo di contrattazione competitivln AA.VV., Razionalita, impresa e
informazione. Letture di microeconomiaLIPPINI L. e SALANTI A. curr., Torino,
1993, 115, 116; per McROM P. e ROBERTS J., Economia organizzazione e
managementcit., 399-400, "una rendita € costituita dallazfone dei proventi
che eccede I'ammontare minimo necessario per imdurtavoratore ad accettare
un certo lavoro o un'impresa a entrare in una dedastria”, mentre "una quasi
rendita € costituita dalla frazione dei provent @tcedono I'ammontare minimo
necessario per evitare che un lavoratore abbandooérto lavoro o un'impresa
abbandoni una certa industria".

%" La fondamentale trattazione del problema deltl upsi trova nel gia
citato saggio di KEIN B., CRAWFORD R., ALCHIAN A., Integrazione verticale,
rendite appropriabili ed il processo di contrattame competitivav., piu di
recente, KEIN B., Hold up problemin The New Palgrave: A Dictionary of
Economics and LawNewman ed., New York, 1998; nonch&hy hold-ups
occur: the self-enforcing range of contractual t#aships 34 Economic
Inquiry 444 (1996); il concetto € stato ripreso in Itatia PARDOLESI R. in
Analisi economica e diritto dei contratth AA. VV. Interpretazione giuridica e
analisi economicaALPA G., PULITINI F., RODOTA S.,RomANI F., curr., Milano,
1982, 416, ed applicato dallo stesso autore ali\mei contratti di distribuzione
(I contratti di distribuzioneNapoli, 1979, 324 ss.).
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beneficio generato dagli investimenti specifici e¢tifiati dalla
controparte senza pagare nessun prezzo aggitfhtivo
Solitamente il problema defibld up e presentato come
indifferente rispetto ai ruoli di cliente o (suldfdrice delle
imprese in relaziorf In altri termini, sia I'impresa cliente che
guella fornitrice si possono trovare nella posieiati vantaggio.
Anzi, ancora piu spesso, I'enfasi e posta sullaessita da parte di
entrambe le imprese di effettuare investimenti #joe?. Tale
necessita risulta facilmente comprensibile nel adisoavestimenti
in capitale umano i cui benefici dipendono da uwatioua e
reciproca collaborazione. La situazione nella quaiérambe le
imprese sopportano investimenti specifici € anafenda come un

problema di monopolio o dipendenza bilatetale

% Cfr. GRILLO M., Teoria dellimpresa e teoria dei diritti di propti, in
AA.VV., Imprese e mercatiZAMAGNI S. cur., cit., 155, 166.

29V, KLEIN B., CRAWFORD R., ALCHIAN A., Integrazione verticale, rendite
appropriabili ed il processo di contrattazione costifiva, cit.,, 116 ss.;
WiLLiaMsON O.E., Teoria dei costi di transazione: il controllo delfelazioni
contrattuali cit., 144 ss..

%0 | a necessita bilaterale di effettuare investimepécifici nasce in rapporto
alle attivita complementari o cospecializzate. "[Ruivita sono congiuntamente
specializzate se esse sono massimamente prodgtiamedo usate insieme, e
perdono molto del loro valore se utilizzate searegnte” (cosi MGROM P. e
ROBERTSJ.,Economia organizzazione e managemeitt, 212).

3 V. WiLLIAMSON O.E., Teoria dei costi di transazione: il controllo delle
relazioni contrattualj cit., 146, "per quanto, frequentemente, all'itganiziale
in cui vengono assegnati contratti ricorrenti dititu generi, sia possibile
osservare una concorrenza basata su grandi nunetrgaso delle transazioni
idiosincratiche la relazione tra acquirente e fiom@, in séguito, si trasforma
rapidamente in un monopolio bilaterale - a causa cdsti specifici [...]";
WILLIAMSON O.E., | meccanismi del governo. L’economia dei costi di
transazione: concetti, strumenti, applicaziotit,, 61 ss.. Il problema puod essere
anche espresso in forma di dilemma del prigion{efio MILGROM P.e ROBERTS
J.,Economia organizzazione e managemeitt 215 ss.).
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Se le imprese sono (minimamente) lungimiranti, @irgnno il
problema del comportamento opportunistico primaindiestire.
L'impresa che si attende un comportamento oppasticoi della
controparte potrebbe decidere di effettuare inmestii specifici in
misura minore a quella che massimizza il surpluaddirittura, di
non entrare in relaziofe Il rischio del comportamento
opportunistico, percio, puo causare una perditaefficienza.
L’assicurazione di una relazione continua e dueatdiviene
necessaria per incoraggiare la misura efficientandestimenti
specifici. Tale assicurazione potrebbe essere tramttraverso
contratti di lungo period8, assistiti da impegni formali o informali
di salvaguardia e di adattamento alle contingenzerd*, ma

questa soluzione non & priva di costi (transatfivi)

%2 Si tratta di una logica conseguenza di un probldiesternalita, in quanto
la parte che si aspetta un comportamento oppotitmidel partner sara indotta
ad investire una quantita di risorse inferiore allgudesiderabile da un punto di
vista sociale, giacché essa confrontera il propasto privato - sopportato per
intero - con un beneficio privato che € inferiotdaneficio sociale per la parte
di quasi rendite di cui si appropria il partner ogpnista. Un contratto di lungo
periodo pud essere interpretato come uno strumeite consente di
internalizzare le esternalita (cosRIB.0 M., Teoria dellimpresa e teoria dei
diritti di proprieta, cit., 166-167).

% La valutazione dellimportanza della dimensiormapierale della relazione
contrattuale si deve principalmente alla teoria claitratti relazionali emersa
dalle opere di lan Macneildel quale vThe New Social Contract. An Inquiry
into Modern Contracual RelationsNew Haven - London, 1980), e poi
sviluppata in numerosi studi successivi (v., riatisamente, GLDBERG V.P.,
Reletional Contractn The New Palgrave: A Dictionary of Economics and Law
Newman ed., New York, 1998). L'incorporazione defgria dei contratti
relazionali nella teoria dei costi di transaziongi@in WILLIAMSON O.E.,Teoria
dei costi di transazione: il controllo delle relanii contrattualj cit..

3 Per salvaguardie si intendono le garanzie volteidarre i rischi di
opportunismo e a consentire l'adattamento del atiotr "Le salvaguardie
assumono almeno una delle seguenti forme: 1)né&dlinento degli incentivi, il
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Per quanto riguarda gli impegni formali, va dettbecla
predisposizione di salvaguardie e di meccanismadiguamento
alle circostanze future comporta costi transattidovuti
all'impossibilita di prevedere tutte le circostanfgure e alla
difficolta di disegnare strumenti di governo petifeln breve, si
dice che le parti sono limitatamente raziofialiLa razionalita
limitata (ma intenzionale) rende piu o meno incoetpl il

contrattd’. L'incompletezza del contratto richiede periodiche

che solitamente comporta un indennizzo di fine oafpo una penale per la sua
cessazione prematura [...]; 2) sostituzione delf@nehento giudiziario con
quello privato: sono esplicitamente previsti I'inquetezza del contratto e il
ricorso a forme di giudizio alternative (I'esempijgico € I'arbitrato) [...]; 3) la
transazione viene inserita in una rete di scambicpimplessa, per rafforzare la
continuita e facilitare gli adattamenti; un esemppico € il passaggio dallo
scambio unilaterale a quello bilaterale [...] in mati uguagliare i rischi dello
scambio. Un altro esempio € il ricorso al procedscisorio collettivo sotto
forma di proprieta comune" (MLIAMSON O.E., | meccanismi del governo.
L'economia dei costi di transazione: concetti, atenti, applicazionigit., 119-
120).

% Gli impegni formali fanno leva su una esecuziowattva da parte di
un’istituzione terza (corte, o arbitro), mentre ltjuaformali fanno affidamento
sulla reputazione. L’efficacia dei due tipi di ingg® dipende dal contesto nel
guale si collocano. Un efficiente sistema di regeléi corti che ne garantiscono
I'applicazione, favorisce impegni formali, in quardiminuisce i costi transattivi
di esecuzione. Un contesto caratterizzato da irapeéd della reputazione spiana
la strada agli impegni informali. Nella realta lelazioni contrattuali sono
costituite da un intreccio di impegni formali edarmali, i quali comportano
costi transattivi pill 0 meno elevati.

% L'introduzione del concetto di razionalita liméatell'economia si deve a
Herbert Simon. Fin dagli anni '50 egli ha mess@wdenza la debolezza del
tradizionale assunto della teoria neoclassica # lzd quale tutti gli agenti sono
perfettamente razionali (v., da ultimo/M8&N H.A., Causalita, razionalita,
organizzazioneBologna, 1985; per una recente analisi del comcktrazionalita
limitata creato da Simon v.I®ELLO S., L'economia della menteRoma-Bari,
1997, 74 ss..).

37 “Un contratto completo pud risolvere i problemgéei alle motivazioni
delle parti. Esso specifica precisamente cid che pgrte deve fare, e definisce
la distribuzione dei costi e dei benefici in ogmispibile circostanza (incluse
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rinegoziazioni nuovamente esposte a rischi di caotaptenti
opportunistici, che possono essere drammatizzdih gassibilita
di un'asimmetria informativa tra le parti. Ecco gie¥ gli impegni
formali richiedono l'intervento di un terzo soggettituzionale (ad
esempio, un giudice o un arbitro). D'altra partesdcuzione
coattiva o la ridefinizione degli impegni, l'assista alla
rinegoziazione e la risoluzione di eventuali comérsie affidate ad
un terzo sono a loro volta inevitabilmente costosmltre, le

informazioni contrattualmente rilevanti, anche ssewsvabili dalle
parti, in molte circostanze non sono verificabitil derzd®. Si

possono, quindi, distinguere costi transattixianteper delineare,

contrattare e salvaguardare un accordo, e cossdtaviex postdi

quelle nelle quali i termini del contratto vengaviolati) in modo tale che ogni
parte trova ottimale adempiere ad esso” (cosiGRom P. e ROBERTS J.,
Economia organizzazione e managemaitt, 200). Sulla teoria dei contratti
incompleti e sul suo collegamento col tema delédault rulesv., in prima
approssimazione,CHWARTZ A., Incomplete contractan The New Palgrave: A
Dictionary of Economics and Lawewman ed., New York, 1998, 277yReSI.

e GERTNER R., Strategic Contractual Inefficiency and the Optin@thoice of
Legal Rules 101 Yale L. J.729 (1992); degli stessi autoFilling gaps in
incomplete contracts: an economic theory of defaules 99 Yale L. J.87
(1989).

Un'incisiva e brillante applicazione della categori economica
dell'incompletezza al diritto dei contratti italm® ora in BLLANTUONO G., |
contratti incompleti nel diritto e nell'economi&abovAa, 2000; ma v. anche
PARDOLESIR., Regole di default e razionalita limitata: per urveiso approccio
di analisi economica al diritto dei contratiiv. critica dir. privatq 1996, 451.

3 Cfr. GRILLO M., Teoria dellimpresa e teoria dei diritti di propria, cit.,
169. Sulla distinzione tra informazioni osservasbilrerificabili v. £HWARTZ A.,
Le teorie giuridiche dei contratti e i contrattidampletj in AA. VV., L'analisi
economica del diritto. Un'introduziond-ABBRI D., FIORENTINI G., FRANZONI
L.A., curr., Roma, 1977, 97, 103.
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aggiustamento, di organizzazione e di gestioneedisltituzioni
terze demandate al controflo

Per cido che concerne, invece, gli impegni informédi
discussione ruota intorno ai c.d. contratti implico self
enforcing®. Potenzialmente gli impegni informali costituisconn
formidabile mezzo di contenimento dei costi di cattazione.
Tuttavia, essi, per loro natura, non possono edseinente fatti
valere davanti ad una corte di giustizia, in quapesso non sono
corroborati da documenti e nemmeno negoziazioni. dtarcio, la
loro efficacia, in termini di controllo dell'oppairtismo, € affidata a
meccanismi di mercato collegati alla reputazioneialiq la
comminazione di premi o punizioni in termini diafif futuri. Uno
di questi meccanismi puo consistere nell’'offerta udi premio
futuro alla parte potenzialmente opportunisticajezg un flusso di
guasi rendita eccedente il guadagno potenzialericatto basato
sulla minaccia di interruzione della relazione.&amente il valore
attualizzato del flusso dovrebbe essere superibmieceemento di
ricchezza potenzialmente ricavabile dallo stessattd”, il che
richiede una ricerca di informazioni che, ove ploigsi comporta

costf?. L'esempio del premio dimostra che anche gli impeg

39 Cfr. WiLLIAMSON O.E., Le istituzioni economiche del capitalismo.
Imprese. Mercati. Rapporti contrattuaMilano, 1987, 93 ss..

“0 KLEIN B., CRAWFORD R., ALCHIAN A., Integrazione verticale, rendite
appropriabili ed il processo di contrattazione coatifiva, cit., 123.

“1 KLEIN B., CRAWFORD R., ALCHIAN A., Integrazione verticale, rendite
appropriabili ed il processo di contrattazione costifiva, cit., 124 ss..

2 Cfr. KLEIN B., CRAWFORDR., ALCHIAN A., Integrazione verticale, rendite
appropriabili ed il processo di contrattazione coastifiva, cit., 126 ss..
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informali comportano costi transattivi. Inoltre, dastruzione ed |l
mantenimento di una reputazione necessita di eldvatuenza e
profittabilita dei contratti, nonché di un lungazzaonte temporale
della relazion®.

La conclusione generalmente rinvenibile negli sgwdinessi tra
investimenti specifici e opportunismo € la segueman mano che
aumentano le quasi rendite appropriabili (ovverannmano che
aumenta il carattere idiosincratico della relaz)pmgventando piu
costoso attuare impegni formali ed informali cheagéscano una
relazione di lunga durata, cresce la spinta ad giaté”.
Nonostante I'impresa non elimini i problemi di caitazioné®,
essa si mostra una soluzione preferibile nel casailevanti
investimenti idiosincratici. A conforto di questanclusione un
fondamentale studio sufibld up riporta un caso di relazione
contrattuale di subfornitura tratto dall’industreutomobilistica

nordamericana degli anni 20

31| collegamento tra efficacia della reputazionelgata della relazione &
indagato dalla teoria dei giochi (cfr., riassuntnente, MLGROM P. e ROBERTS
J.,Economia organizzazione e managemeitt 218 e 385 ss.).

* KLEIN B., CRAWFORD R., ALCHIAN A., Integrazione verticale, rendite
appropriabili ed il processo di contrattazione cogtiiva, cit., 128;
WiLLIAMSON O.E., Teoria dei costi di transazione: il controllo deltelazioni
contrattuali cit., 161.

%5 V. gid KLEIN B., CRAWFORD R., ALCHIAN A., Integrazione verticale,
rendite appropriabili ed il processo di contrattane competitivacit., 117 in
nota.

“® La descrizione del caso pud essere sintetizzdtéermaini che seguono.
Dal 1919 il processo produttivo automobilistico ¢ood a spostarsi dalla
produzione di scocche aperte in legno a quelle sehiitn metallo. Per la
produzione di queste ultime era necessario un s@mge investimento in
capitale fisso rappresentato dalle specifiche niaeafi stampaggio. Nel 1919 la
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L'economia dei costi di transazione vede, quindproblema
della produzione come una scelta tra struttureostego, ovvero
diversi modi di organizzare le transazioni: i mérdaontratti a
pronti o spot), i contratti di lungo periodo e lpnesa (gerarchia).
La visione é simile al modello concettuale di Coagengono,
perd, messi fuoco e resi operativi alcuni snodsfjodi transazione,
cause dell'incompletezza dei contratti di lungo iquky e

dimensioni critiche delle transazioni) che nel mideriginario

General Motors sottoscrisse un accordo contrattdella durata di dieci anni
con la Fisher Body, una casa fornitrice di carroezeper la produzione di
scocche chiuse. Per incentivare l'investimento enatbstose macchine di
stampaggio tale contratto prevedeva una clausodesclusiva in base alla quale
la General Motors si impegnava sostanzialmentenapcare dalla Fisher Body
tutte le scocche chiuse. Per evitare che questssalk sbilanciasse troppo il
contratto a favore della Fisher Body si tentavadeierminare in anticipo il
prezzo. Il prezzo era stato stabilito in base aticpiu il 17,6% (dove i costi
erano definiti al netto degli interessi pagati sapitale investito). Per di piu, il
contratto includeva specifiche condizioni secondoatla General Motors non
poteva essere praticato un prezzo maggiore diapayato da altri produttori
per pezzi simili, e neppure maggiore rispetto azpo medio di mercato di pezzi
simili prodotti da altre imprese diverse dalla eishHnfine, il contratto includeva
I'obbligo di ricorso ad un arbitro in caso di cantersie sul prezzo. Tuttavia, le
condizioni di domanda mutarono rapidamente nelacdigpochi anni, in quanto
ci fu un notevole incremento della richiesta dicembbili e di scocche chiuse. La
General Motors aveva cominciato a considerare travato il prezzo praticato
da quello che era diventato un suo importantissforaitore, la Fisher. La
General Motors, infatti, riteneva che la Fisher ssee avuto un significativo
incremento di prodotto per unita di capitale impieg Per di piu, Fisher rifiutd
di situare i propri impianti di produzione delleosche in una localita adiacente
le catene di montaggio della General Motors. Talestamento era considerato
dalla General Motors essenziale per I'efficienzadpitiva, ma richiedeva alla
Fischer un investimento altamente specifico e duimtobabilmente
appropriabile. Dal 1924 la General Motors ritennn rpil sopportabile la
relazione contrattuale con la Fisher e comincibdgoziazioni che portarono nel
1926 all’acquisto della stessa Fisher (cfteEl B., CRAWFORDR., ALCHIAN A.,
Integrazione verticale, rendite appropriabili ed processo di contrattazione
competitiva cit., 129 ss.; il caso é frequentemente ripeesinodellato in altri
studi per descrivere i problemi connessi agli itvesnti specifici).
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rimanevano ad un alto grado di astrazione. Le &&osi hanno tre
dimensioni critiche: 1) la frequenza e l'arco dnp® in cui Si
ripetono; 2) (la misura ed) il grado degli investimi specifici; 3)
l'incertezza sulle circostanze future in grado ditare il quadro
inizialmente preso in considerazione dalle pari.dimensione piu
importante e rappresentata (dalla misura e) daldograli
investimenti specifici. Piu cresce il bisogno difettuare
investimenti specifici, piu aumenta la dipendendatérale e la
necessita di prolungare la relazione. L'aumentdirdmirtezza
rende ulteriormente complessa la relazione. Ralamomplesse
non possono essere governate dalla struttura pioplEe: |
contratti spot. La contrattazione di lungo perioglouna valida
alternativa, ma deve confrontarsi con elevati cdstiransazione
dovuti alla razionalita limitata e all'opportunism@lItre un certo
grado di complessita, la gerarchia (ovvero, la ttira
caratterizzata da autorita) diventa l'unica stratfaraticabile.
Sebbene, in un primo momento, l'economia dei cati
transazione abbia enfatizzato le virtu della gdmarccol tempo
essa ha dedicato crescente attenzione alla caazimte di lungo
periodo. In questa versione aggiornata, emergomo reaggiore
nitidezza le differenze tra le varie strutture divgrno (o di
controllo) delle transazioni. Inoltre, viene meglichiarito il
rapporto tra strutture di governo ed ambiente uzitinale. Le
diverse strutture di controllo (mercati, forme d®ie gerarchie)

corrispondono a differenti  regole giuridiche (anmbée
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istituzionale), tipi di adattamento alle circostanmpreviste e gradi
di incentivi.

Regole giuridiche, che trascurano l'importanzaidetitita delle
parti, sono soggette ad un'interpretazione steefiiadbasano solo su
documenti contrattuali scritti, si adattano a temsni di mercato.
Regole giuridiche piu elastiche, che contemplanceiasione dei
termini iniziali, prevedono un margine di "giustdizione"
dell'inadempimento nel caso di rilevanti circose@sppravvenute,
richiedono la comunicazione delle informazioni piy e
stabiliscono il ricorso all'arbitrato in caso di meato accordo
spontaneo, si saldano meglio alle forme ibrideatitattazione. La
“regola dell'acquiescenza" € quella che, inveceattglia alla
gerarchia. Per chiarire cosa si intenda per redglliéacquiescenza é
utile ricorrere ad un esempio. Mentre i tribunalisaditono
normalmente le controversie interimprenditive suizzi, sui danni
imputabili a ritardi nella consegna, sulla quali#lle forniture e
simili, si rifiuteranno sempre, pero, di discutecentroversie
analoghe, ma sorte tra divisioni della medesimarésg’. "La
logica intrinseca della norma dell'acquiescenzagick: 1) in una
controversia interna, le parti hanno una profonolaoscenza - sia
delle circostanze in cui s'inserisce la controeessa della validita
delle soluzioni possibili - che pud essere comuai@ tribunale
solo onerosamente; 2) permettere che le contrevergerne

7 WiLLIAMSON O.E., | meccanismi del governo. L’economia dei costi di
transazione: concetti, strumenti, applicaziaeit,, 164.
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finiscano in tribunale significa minare I'efficacéal'integrita della
gerarchia®.

L'adattamento pud riguardare cambiamenti nella atata e
nell'offerta, che si possono tradurre in cambiameei prezzi
(adattamento autonomo), ma pud anche riguardaterpazioni,
che richiedono risposte coordinate per evitarelehgarti operino
in modo antagonistico o comunque non ottimale (adanto
cooperativo). Gli incentivi sono di intensita vdnia. Si distingue
tra incentivi ad alto potenziale, che hanno efiettnediati e diretti
sul miglioramento della prestazione, ed incentildagso potenziale
per i quali I'effetto immediato di un miglioramergscarso o nullo.

| mercati si collegano ad adattamenti autonomireentivi ad
alto potenziale. Le gerarchie permettono il goverdegli
adattamenti cooperativi ma scontano incentivi ssbgstenziale.

Le forme ibride presentano valori intermedi in tevmdi capacita

8 Cosi WLLIAMSON O.E.,| meccanismi del governo. L’'economia dei costi
di transazione: concetti, strumenti, applicaziomit., 166, che con questa
spiegazione intende contrapporsi alla nota corralitepensiero che vede
l'impresa come nodo di contratti (il filone prendervio dal famoso articolo di
ALCHIAN A. e DEMESETz H., Production, Information Costs, and Economic
Organization, 62 American Economic RevieW®77 (1972), trad. it.Costi di
produzione, d'informazione e organizzazione ecoc@amin AA.VV.,
Razionalita, impresa e informazione. Letture di nmézonomia FLIPPINI L. e
SALANTI A. curr., cit,, 95 ss.). Secondo Williamsoibid., 163) I'utilita di
considerare l'impresa come un nodo di contrattindodtrata dalle numerose
intuizioni a cui ha dato origine la letteratural'sugomento, ma considerare
limpresa soltanto come un nodo di contratti sigaifperdere molto di cio che
distingue veramente questa modalita di governdqregésso senso v.ART O.,
An Economists's Perspective on the Theory of tha 89 Columbia Law Review
1757 (1989), trad. itl punto di vista degli economisti sulla teoria tiehpresa,
AA.VV., Razionalita, impresa e informazione. Letture di nméconomia
FILIPPINI L. @ SALANTI A. curr., cit., 153, 161).
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di adattamento e di intensita degli incentivi. lnegte ultime, la
separazione proprietaria delle imprese richiedesnhei forti e

favorisce l'adattamento autonomo. Siccome, perdsteesuna
dipendenza bilaterale, i contratti a lungo termso@o tutelati da
ulteriori salvaguardie contrattuali e strumentigdiverno (come i
meccanismi di composizione delle controversie). Gagilita

ladattamento cooperativo, ma a scapito dellintengdegli

incentivi®®.

E' rilevante sottolineare come Williamson riprendapunto di
Coase sull'influenza, in termini di incentivi, estata dalle regole
giuridiche sulla scelta delle strutture di goveriiglioramenti o
peggioramenti nel diritto dei contratti spostan@uava dei costi di
governo. Nell'ambito delle regole che riguardano réazioni
contrattuali di lungo periodo (ovvero, le forme id&), un
miglioramento della "dottrina della giustificazionedovrebbe
spostare verso il basso il costo delle transazlamiogica di fondo
e che la stessa dottrina puo essere troppo rigtdappo tollerante.
Se troppo rigida, ovvero se | contratti verrannopliaati
inderogabilmente secondo i termini iniziali, alldeaparti saranno
restie ad effettuare investimenti specifici l'uner paltra, perché
gualora la controparte insistesse nel pretendemgspetto della
lettera del contratto, i maggiori rischi di esitirptivi potrebbero
effettivamente concretizzarsi. Se troppo tollerande cioé si

49 Cfr. WILLIAMSON O.E.,| meccanismi del governo. L’economia dei costi di
transazione: concetti, strumenti, applicaziaeit,, 157 ss..
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ammetteranno con troppa larghezza le possibilit@idstificare
'inadempimento, allora perderanno forza gli incéna riflettere
Sui contratti, a scegliere in maniera accorta lenaégie, a
condividere i rischi e a scongiurare le avversita.

Se un cambiamento di questo tipo di ambiente wthale
rappresenta un miglioramento o no, dipendera dadedizioni
iniziali e da come si sviluppandrade offappena illustraty.

Benché questo ragionamento sia foriero di numerede
importanti implicazioni sul piano delle regole gdiche formali
del diritto dei contratti, Williamson ha dedicat@guiori energie al
c.d. ordinamento privato, ovvero alle regole infalimche
sostengono lo scambio per mezzo della reputaziegiecondanna
il centralismo della legge assumendo come erroaeaomune
presupposizione che il sistema delle corti stagaisa agire senza
costi e con piena informazione. Ecco perché signtas come
prioritario lo studio degli impegni che rendono magmente
credibili le transazioni. | meccanismi per sostenkr credibilita
sono detti 'pegni' o 'ostaggi’. Per pegno si intead meccanismo
contrattuale, come una cauzione, che sanziona Ildae pa
inadempiente. Il pegno comunque richiede strutiiregoverno

specializzate come il ricorso ad un istituzioneattrollo €.g, un

0 Cosi WLLIAMSON O.E.,| meccanismi del governo. L’economia dei costi di
transazione: concetti, strumenti, applicaziaeit,, 185.
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arbitrato) o I'esposizione reciproca al rischie.g( mediante
investimenti specifici bilateraf.

Una visione piu equilibrata spinge pero a ritenene (anche
guel particolare tipo di parte contrattuale chd'igjpresa tenda a
considerare sia le regole giuridiche formali sialtpiinformalr®.

Sebbene la teoria dei costi di transazione subiscehe
allinterno del neoistuzionalismb la concorrenza di altre correnti
di pensierd’, e quantunque alcuni snodi concettuali siano
intensamente discussi, essa ha l'indubbio merigwveli dato - sulla
scorta della combinazione interdisciplinare di i&or

1 Sul modello del pegno v. WiamsoN O.E.,| meccanismi del governo.
L'economia dei costi di transazione: concetti, stenti, applicazionigcit., 135
Ss. e 192 ss.

2 Ad esempio, nella visione probabilistica delld upproposta da KeIN B.,
Hold up problemin The New Palgrave: A Dictionary of Economics and Law
cit., 243, i due meccanismi di enforcement basati ssstema delle corti e
sullordinamento  privato sono essenzialmente comghdari: "Court
enforcement and private enforcement are not altiemaenforcement
mechanisms, where transactors are assumed to pely one or the other
enforcement mechanism, but never both. Insteagusecof the costs associated
with writing contract terms to be enforced by theud, transactors can be
expected to rely as much as possibile on privatereement. However, given
the fact that private enforcement capital is limjtgansactors can be expected to
use written contract terms and the assistance edfcturt as a supplement to
private enforcement"”.

%3 Fuori dall'economia neoistituzionale in sensot&irda concorrenza (o pitl
spesso la complementarieta) viene dalla teorigadelhzia, da quella di giochi e
dalle correnti piu tradizionalmente neoclassiche.

* Sj pensi al filone che, pur condividendo alcuninpudell'analisi  di
Williamson, fa leva soprattutto sugli spunti delaSe dill problema del costo
sociale,cit., e sugli sviluppi in termini di diritti di proprietdy. GOSSMAN S. e
HART O., The Cost and the Benefits of Owernship: A theoryWetical and
Lateral Integration 94 Journal of Political Economy691 (1986); HRT O. e
MOOREJ., Property Rights and the Nature of The Firé8 Journal of Political
Economyl1119 (1990); per una rassegna delle teorie deliésa ed un confronto
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dell'organizzazione, diritto ed economia - un irdyaanento teorico
alla distinzione tra le diverse possibili struttustituzionali. Un

contributo particolarmente significativo riguarda dontrattazione
tra imprese ed in particolare le c.d. forme ibritee Coase ha
recentemente definito un misto di autorita e cdtitidna crescente
mole di studi empirici si € dedicata in tutto il ni a testare
empiricamente la teoria su alcune forme ibride cdeneslazioni

integrate di franchising e di subfornitura giappseie

1.4 La disparita di potere contrattuale tra impreseladogica

dei costi di transazione

| modelli economici - in particolare, la teoria deosti di
transazione con la sua capacita di integrare laatell'impresa e
guella dei contratti - offrono all'analisi dellelazioni contrattuali
tra imprese una prospettiva complessa e, al tenesss
stimolante.

Le imprese, i contratti di lungo periodo ed i caitira pronti (o
ad esecuzione istantanea) sono strutture di govah@wnative

puntate ad economizzare i costi di transazionemliante

con quella basata sui diritti di proprieta vart O., Il punto di vista degli
economisti sulla teoria dell'impresait.).

%5 Per alcuni riferimenti v. GEURDEROYR. e QUELIN B., L'économie des
co(ts de transaction. Un bilan des études empiscgie l'intégration verticale
Rev. économ. pol1997, 145.
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by

istituzionale e costituito dall'interazione tra oty (giuridiche)
formali ed informali che devono contribuire allanAione primaria
di compressione dei costi di transazione. In poldie, il
cambiamento (o il non cambiamento) di regole formamporta
sempre una scelta sui costi associati a ciascunaafdi governo e
trasmette incentivi alle parti (ad esempigteris paribus un
miglioramento del diritto dei contratti di lungo rpedo porta le
parti a preferire questa struttura di governo roastanze che prima
conducevano alla scelta di una delle altre dueratsre). Inoltre,
le regole formali, per funzionare al meglio, norsgano trascurare
guelle informali.

| confini giuridici del contratto stingono nella moezione di
relazione contrattuale, la quale porta con sé cetindi razionalita
limitata (incompletezza) ed opportunismo. Per f@re migliori
regole formali occorre guardare alla relazionesugl complesso e
non solo ai singoli contratti che la compongono.pii, occorre
collocare la relazione nel mercato in cui trovalieapione.

L'idea della continuita tra contratti e imprese e¥gpbilanciata
dalla possibilita (anzi, dalla necessita) di indivare la linea
discretiva che Ii divide: l'autorita. Proprio guekima conduce a
considerare in un quadro analitico peculiare laziehi contrattuali
tra imprese.

In particolare, nelle forme ibride di relazione trattuale tra
imprese € evidente il tentativo (di una delle dwetip di non

rinunciare a tutta l'autorita, della quale si dispbbe in una forma
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gerarchica, conservando, almeno parzialmente, itaggn del
mercato.

Inoltre, il potere di mercato (ovvero il potere nopolistico) e
pervasivd® a radicarlo bastano diseguali investimenti specif

Si tratta di un passaggio logico rivoluzionario pato al
consueto modo di inquadrare il potere di mercatmes possibilita
di adottare comportamenti unilaterali (ed in pattce politiche dei
prezzi) al riparo dalla concorreriZa Rovesciando la consueta
prospettiva che guarda soprattutto al potere e emdrendo
l'attenzione sulla condizione di chi lo subisceyedia cruciale

determinare se quest'ultimo ha possibilita di spessu alternative

%6 Cfr. KLEIN B., CRAWFORDR., ALCHIAN A., Integrazione verticale, rendite
appropriabili ed il processo di contrattazione costifiva, cit., 118, i quali
affermano "possiamo usare la terminologia tipichndercato di monopolio per
riferirci al fenomeno in esameHbld ugd, a condizione che si ricordi che non ci
stiamo riferendo né al solito caso di monopolicatwedalle restrizioni poste
sull'entrata dell'autorita di governo, né al casordsingolo produttore e neppure
a quello di un'elevata concentrazione dell'offertdna delle premesse
fondamentali di questo lavoro € che il grado di opwlio, pil noto come
«potere di mercato», &€ pervasivo. A causa dei dostansazione e di mobilita, il
potere di mercato esistera anche in molte situazio® non sono generalmente
chiamate monopolio".

" Questo & il potere tradizionalmente sorvegliatmetrastato dall'antitrust.
Ovviamente, la letteratura sul tema & immensa, mguesta sede € sufficiente
rinviare a AN DEN BERGH R., L'analisi economica del diritto della
concorrenzajn AA. VV., Diritto antitrust italiano, FRIGNANI A., PARDOLESIR.,
PATRONI GRIFFI A., UBERTAZzI L. C. curr., Tomo |, Bologna, 1993, 7; ed880
F., Il mercato e la tutela della concorrenzeon la collaborazione dif&zzONE
G., FERREROM.e UTILI G., 27 ss.; nonché, da ultimo, con una rassegtiaacri
delle teorie sul potere di mercatoN&LETON J., Il potere di mercato. Come
definirlo?, Mercato concorrenza e reggQl&999, 599.

Per una magistrale sentesi delle diverse filosoffie muovono il cammino,
men che lineare, dell'antitrust nordamericano e wutario, v. AMATO G., Il
potere e lantitrust. Il dilemma della democraziderale nella storia del
mercatg Bologna 1988.
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di mercato. Se tali costi sono proibitivi nasce usiato di
dipendenza economica. In altri termini, il livetlei costi necessari
per lo spostamento determina il grado di dipendesccanomica.
L'altra faccia della dipendenza rimane il poterex ikl questo modo
di ragionare il concetto di potere di mercato sting quello di
potere contrattuale.

Il passaggio e ricco di conseguenze per I'anaéiedelazioni
contrattuali di subfornitura, ma non e sviluppa#o piu autorevoli
rappresentanti della teoria dei costi di transazioBssi sono,
piuttosto, portati ad analizzare le situazioni doropolio (o
dipendenza) bilaterale. La circostanza non sorgremibn € un
caso che l'esempio forse piu discusso dalla tedeiacosti di
transazione riguardi la General Motors e la Fidedy, cioé due
grandi imprese americane con potere di mercato spceg
equivalente. Autori come Coase e Williamson matdies una
spiccata diffidenza verso la demonizzazione del opoho: le
pratiche contrattuali atipiche non sono sempre atemt di
monopolizzare e sfruttare la posizione di monop@lii molto piu
spesso riflettono particolari strutture di goved®dle transazioni.

Eppure, I'architrave della teoria dei costi di s@azrione - ovvero
l'articolo di Coase del 1937 - contiene in sé ispggi logici in
grado di fornire la prima nitida spiegazione diaasa il potere di
mercato relativo (contrattuale) nelle relazioni itrgorese. Quando
l'impresa si indirizza verso una relazione di lunmgyiodo con i

propri fornitori, € perché vuole conservare un aegrado di
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autorita nei loro confronti. L'ottenimento dell'atita, e la parziale
rinuncia di controparte a decidere, nel modelloGitiase sono
comprati. Esistono, pero, dinamiche contrattuakomdizioni di
mercato che ‘'regalano’ all'impresa il potere cdtioizge (di
decidere). Il ragionamento pud essere posto neiingr sempre
coasiani, diproperty right in questa prospettiva, il potere e la
dipendenza contrattuale sono forme di esternalita.

L'asimmetria degli investimenti specifici € un plofcruciale
per individuare il potere e la dipendenza, ma nbanéco.

In primo luogo, il carico di investimenti specifiéi solo una -
anche se talvolta decisiva - delle componenti diceche rendono
gravoso ad una parte (quella dipendente) lo spestamsu
un'alternativa di mercato. Viene qui in soccorsadsegoria degli
switching costgcosti di commutazione), che comprende tuttiii tip
di costo che consumatori o imprese devono fronsggga séguito
di un cambiamento (anche forzoso) di tecnologia ardpartner

contrattuale®. Nell'ottica degliswitching costsion esiste mai una

%8 Gli effetti dei costi di commutazione sul mercat@onsumo sono esplorati
da KLEMPERER P., Competition when consumers have switching costs: an
overview with applications to industrial organizati, macroeconomics and
international trade 62 Review of Economic Studi&45 (1995), per il quale gli
swithing costcomprendono quelli causati: 1) dal bisogno di catiflgdlita con le
dotazioni (tecnologiche) di partenza (ad esemptoydrie componenti di un
computer [magari acquistate in momenti successtlvono essere fra
compatibili); 2) dai costi transattivi per cambidognitore (ad esempio, il costo
per chiudere un conto corrente e passare ad antaltica); 3) dai costi necessari
per imparare l'utilizzo di un prodotto di una nugwarca (ad esempio, un nuovo
software); 4) dai costi in termini di incertezzacai la qualita di prodotti non
collaudati o testati (ad esempio, nuove mediciBg)dai vantaggi in termini di
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situazione di mancanza assoluta di alternativee(dipnza) - cosi
come non esiste un potere assoluto (potere di neernasenso
tradizionale) -, ma piuttosto un grado piu o0 menevao di
onerosita dello spostamento, ovvero di incastozk( in) nella
situazione di partenza. Come si vedra nei prosgiagitoli,
proprio il concetto elastico di "mancanza di alegive praticabili”
a rappresentare il fondamento della categoria djeai della
dipendenza economica, la quale riscuote un cresIcesso in
alcuni sistemi giuridici continentali.

In secondo luogo, la dipendenza, intesa come maacan
alternative praticabili a costi contenuti, pud0 essaggravata (0
codeterminata) da altri fattori connessi a dinamicbntrattuali o a
condizioni di mercato. Il prolungamento della redae e
l'asimmetria informativa sono esempi di questindte fattori. Essi
saranno approfonditi tra breve quando si avvicitersguardo alle
relazioni di subfornitura industriale, le quali iquesta sede
rappresentano il banco di prova di un ragionamettte, nelle sue
linee essenziali, risulta applicabile (almeno)rakro settore delle
relazioni verticali tra imprese.

Il potere e la dipendenza non richiedono un intetvéstatale)

indiscriminato. Regole giuridiche si giustificanmle per le

sconto o di altri strumenti di fidelizzazione gafirma una determinata marca di
prodotti (ad esempio, i programmifdéquent-flyerdelle compagnie aeree).

Ma per una illustrazione, davvero nitida e riccaedempi, deglswithing
costssi pud consultare un testo di strategia manegedella c.d. nuovaetwork
economy e cioé 8APIRO C. e WARIAN H. R., Information Rules. Le regole
dell'economia dell'informaziondilano, 1999, 14, 125 ss.
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pratiche contrattuali (in termini giuridici, abusihe non riflettono
strutture di governo, ma sono finalizzate ad appaog
opportunisticamente delle c.d. quasi rendite o @quoare altre
tipologie di distorsione del funzionamento del na¢oc Esse
devono, secondo ffade offindicato da Williamson a proposito dei
miglioramenti delle regole riguardanti le relaziainiungo periodo,
preservare la funzione primaria del diritto chadecsui contratti: il
risparmio dei costi transattivi.

E' curioso notare come il glorioso cammino conedtudi
Ronald Coase sia iniziato proprio osservando denwic contratti
di subfornitura (delle grandi case automobilisticirericaney.
Egli aveva gia visto molti dei problemi che sarartoeocati in
séguito. Aveva visto anche il problema degli inireshti specifici,
ma concluse che i subfornitori sono nella condigioni
autotutelarsi, predisponendo appropriate salvageiardntrattuali
ed evitando di concentrare un'eccessiva quota ttliréao su un

solo committente.

2. Uno sguardo ravvicinato alle relazioni contrattali di

subfornitura industriale.

9 CoAsSER. H., La natura dellimpresa: I'origine, il significatolinfluenza,
cit.,, 111 ss..
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2.1La definizione di subfornitura industriale

Dopo lindividuazione dei modelli di base per ualsi
giureconomica, occorre avvicinare lo sguardo alkdazioni
contrattuali di subfornitura. Il primo passo e dog#b dal tentativo
di definire una relazione di subfornitura indud#&iaNel primo
paragrafo ci si € riferiti alle relazioni di foraia e subfornitura per
indicare 1 gangli della deverticalizzzione mantigitera. Occorre
ora essere piu precisi, ma si tratta di un compittialtro che
semplice.

La prassi, I'analisi economica ed il linguaggiorglico sovente
usano parole differenti per denominare uno stessonheno. I
problema si complica se poi ci si riferisce a liagliverse.

In questa trattazione si e scelto di utilizzare términe
'subfornitura’, perché, in lingua italiana, sembgaello che
garantisce una maggiore convergenza tra diverslliliimguistici
rispetto ad uno stesso fenomeno economico: quelle delazioni
contrattuali tra imprese collocate su stadi diffiiredel ciclo di
produzione manifatturiera. Negli studi di econonmdustriale che
si occupano di questo fenomeno si utilizzano vagpressioni e
generalmente non ci si preoccupa di premettere pregisa
definizione. Una maggiore passione per le defimizice

riscontrabile negli studi di tagli aziendalisti®oEbbene, questi

V. LoRENZONI G., Una tipologia di produzioni in conto terzi nel see
metalmeccanicoin AA.VV, Ristrutturazioni industriali e rapporti fra imprese
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ultimi tendono a collocare la subfornitura nel campdustriale,
distinguendola da altri fenomeni di deverticaliznae dell'impresa
(o, se si preferisce, di esternalizzazione) cheriaffono ad altri
settori produttivi (.e., i servizi e I'agricoltura). Un primo elemento
di restrizione del fenomeno attiene quindi al daratindustriale.

Inoltre, da alcune definizioni aziendalistiche ligy se pur in
modo non sempre nitido, che la subfornitura é itdea fasi
attinenti al processo di produzione manifatturigadbricazione), il
che spingerebbe a tenere fuori dal quadro I'ediezazione sia
delle fasi piu a monte sia di quelle a valle debgasso di
produzioné®.

E’ bene, pero, rilevare che l'industrialita e liainza ad un
processo di produzione manifatturiera sono essssteoncetti
sfumati. Nel linguaggio economico ‘produzione’, dumstria’ e

‘servizi’ spesso non corrispondono a categorieanathte distinte.

Ricerche economico-tecniche sul decentramento ptieduVARALDO R. cur.,
Milano, 1979; ERRANDO P.M., Subfornitura e approvvigionamenti
nell'evoluzione del sistema aziendal®ilano, 1987; RACOGNA A., Le
problematiche di sviluppo e i percorsi evolutivilldeimprese subfornitrigi
Milano, 1999, 22; GosPIETRO G. Ruolo della subfornitura in un sistema
industriale avanzatopresentazione al convegno Tendenze e prospetélla
subfornitura, Milano, 27 novembre 1990 (dattilogoji gli aziendalisti italiani si
rifanno a quelli francesi che hanno per tempodtattasous-traitancev., fra gli
altri, CHaiLLou B., Definition et tipologie de la sous-traitancén Revue
Economique 1977, nr.2, 262 ss.;ABLEZ A., Subfornitura, produttivita del
sistema industriale e sviluppo economico regionaleAA.VV, Ristrutturazioni
industriali e rapporti fra imprese. Ricerche econootecniche sul
decentramento produttiyait., 129).

®1 “La subfornitura risulta quindi essere una ativiitdustriale nel senso pit
stretto del termine in quanto, in prima approssiota, non contempla attivita di
progettazione né attivita di commercializzazionebs] LORENZONI G., Una
tipologia di produzioni in conto terzi nel settareetalmeccanicccit., 183).
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Ad esempio, capita spesso che il termine ‘prodi&isia utilizzato
come sinonimo di produzione industriale (manifagx&), mentre
'aggettivo ‘industriale’ qualifichi sia la prodiane di beni che
guella di servizi. Nella classificazione piu comupeduzione’, &
una supercategoria che comprende le tre distintcsbegorie
settoriali di agricoltura, industria (manifattuisgre servizi.

Un problema di ordine diverso € rappresentato idaticio tra
produzione di beni e produzione di servizi, riscabiie nella
prassi. Sebbene la produzione manifatturiera sialifizata alla
creazione di beni, nel ciclo di produzione sonmitdieabili fasi
che attengono alla produzione di beni ed altre attengono alla
produzione di servizi (ad esempio, nel settore @eico, finiture,
verniciature, assemblaggi o, piu genericamenteptizioni’). La
subfornitura puo riguardare le une e le altre. Msulteriore
complicazione e rappresentata dal fatto che lesliegzazione puo
mettere in relazione imprese di differenti settodustriali o di
distinti settori produttivi. Rispetto a questi feneni, I'attinenza ad
un processo di produzione manifatturiera delimianegativo il
campo della subfornitura industriale: tutta l'esédizzazione di
servizi generici qutsourcing non attinente ad un processo
produttivo manifatturiero € fuori dal concetto db$ornitura.

Parte dei passaggi logici che si & appena ceréatoodtruire
recuperabile nei tentativi di distinguere la foun& dalla
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subfornitur&®. In questordine di idee, I'elemento distintivo
sarebbe rappresentato dalla funzionalita tecnidbapigorto del
subfornitore rispetto al ciclo aziendale del contemte, che puo
esprimersi sia attraverso un adeguamento pedissegji®
specifiche dettate dal committente, sia — e qupeka il tentativo
di escludere la funzione progettuale - con un douto nella
concezione del prodotto. La fornitura, invece, aiglerebbe
'acquisto sul mercato di prodotti standardizzadentificabili su
catalogo e disponibili in stock, risolvendo la mtane economica
in un puro rapporto commerciéfeLa distinzione si basa su alcune
forzaturé?, tant’@ che i confini tra fornitura e subfornituappaiono

sempre pit sfumdf. Tuttavia, essa conserva una funzione

62 Sul piano meramente terminologico, la spiegazidie#la distinzione
sembra conferire nel linguaggio italiano un valseenantico al prefisso ‘sub’, in
guanto, evidentemente, esso sarebbe demandato aivees un tipo di
produzione subordinata alle esigenze del commétent

% In questi termini ERRANDO P.M., Subfornitura e approvvigionamenti
nell'evoluzione del sistema aziendati., 117.

® V., in margine alla distinzione, i rilievi criticidi PARDOLESI R.,
Subfornitura industriale e diritto: un rapporto @dile, in L'artigianato
nell'economia e sul territorio, Analisi delle temd® evolutiveGossi U. cur., |,
Roma, s.d., ma 1985, 136-137., secondo il qualg rbitraria si rivela I'idea
[...] che il fornitore lavori per il mercato e illsfornitore per il committente. ||
mercato non € un luogo fisico, ma una dimensioma@uica virtuale; e sussiste
anche per glintermediate productsa prescindere dal fatto che, di horma, essi
non attirino l'interesse dei consumatori finali.d@amporta, a questo riguardo,
che il prodotto, una volta realizzato in funzionesgecifiche tecniche dettate
dall'acquirente, sia personalizzato: l'incontro td@manda e offerta non si
verifica in questo stadio, perché la partita sicgim monte, in margine alla
disponibilita a dare ed accettare la commessa”.

% L’evoluzione tecnologica e dei sistemi gestiomabirganizzativi consente
una personalizzazione del prodotto piu agevole leceerispetto al passato,
rendendo difficile distinguere il fornitore che s@ ad adattare il ciclo
produttivo, dal subfornitore che lo modella suléggenze del committente (v., in
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descrittiva, nella misura in cui spinge a differianz le attivita, che
si pongono sul mercato del rifornimento (subfomraju da quelle
che hanno sbocco su quello al consumo (fornittirapoltre,
I'enfasi sull'importanza delle specifiche tecnigh# tornare utile a
sgombrare il campo dalla fornitura di materie pricodocata piu a
monte del processo produttf’o La stessa distinzione, infine,
evidenzia la natura specializzata (o ‘dedicatallederoduzione del
subfornitore, la quale generalmente impone - € tques punto
cruciale ! - a quest’'ultimo investimenti specifici.

Nel corso del tempo, sono state proposte divemssificazioni

delle relazioni di subfornituPA Come le definizioni e le distinzioni

guesto senso,RACOGNA A, Le problematiche di sviluppo e i percorsi evolutivi
delle imprese subfornitrici Milano, 1999, 22; &osPIETRO G. Ruolo della
subfornitura in un sistema industriale avanzafmresentazione al convegno
Tendenze e prospettive della subfornitura, Milar® novembre 1990
(dattiloscritto)).

% Secondo @OSPETRO G. Ruolo della subfornitura in un sistema
industriale avanzato cit., 10, “tradizionalmente si considerava fotiog
un’impresa che svolgeva in proprio lintera attviimprenditoriale, dalla
concezione del prodotto alla sua commercializzaz]on]”.

La distinzione puo servire a ricordare che sul pidei prodotti intermedi &
facile riscontrare un mercato endemicamente cdatidl lato della domanda,
ovvero monopsonistico o oligopsonistico, anche s& sono da escludere
situazioni inverse di monopolio o oligopolio. Ma $aa valenza descrittiva &
confermata dai casi di imprese che svolgono siaidum di fornitura, che di
subfornitura. In questa prospettiva, conviene iazate il ragionamento sul
contratto piuttosto che sullimpresa.

7 Anche in questo caso occorre andare oltre il nalisimo, e verificare se
lavorazioni sulle materie prime, eventualmente ieste mediante specifiche
tecniche dall’acquirente, portano a transitareanglibfornitura.

% Per una sintetica rassegna della classificazioniTRACOGNA A., Le
problematiche di sviluppo e i percorsi evolutivildemprese subfornitrigicit.,
22 ss..
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sopra discusse, queste ulteriori classificazioragiono un carattere
puramente descrittivo.

Tuttavia, anche le classificazioni interne forniscalati utili ai
fini di questa trattazione. Nel complesso esse aromdno che nel
fenomeno della subfornitura convivono varie animel c
corrispondono diverse tipologie di relazioni. Imejtle piu recenti
classificazioni segnalano le principali linee diokzione del
fenomeno.

La classificazione piu ricorrente distingue tra feuahitura di
capacita, motivata da strategie di costo connessdoraande
fluttuanti, e subfornitura di specialita, innescatal bisogno di
rivolgersi ad una specializzazione esterna, cuiigmsnde grosso
modo sul piano temporale, la differenza tra subfora
occasionale e permanefite

Una piu articolata classificazione mira a dar codioaltre
sfumature e si basa sulle funzioni svolte dall'iegar subfornitrice.
Le funzioni sarebbero sei: concezione (o, progettes del
prodotto, approvvigionamento delle materie e delbenponenti,

%9 “Sj ha subfornitura di capacita quando ‘il subftore offre una capacita di
lavoro supplementare ad un produttore che non pusotb realizzare un livello
di produzione desiderato’. Si ha subfornitura diGglita quando il committente
si avvale di partners ‘specializzati in tecnicheedse dalla sua’, ricercando
quindi all’esterno capacita produttive per le qualbn e attrezzato. La
subfornitura pud poi essere permanente quando rattera costante nel tempo,
riflettendo un particolare e durevole assetto dedimpetenze dei partners, e pud
essere occasionale quando si tratta di un rapepismdico, volto a fronteggiare
esigenze di tipo congiunturale” (cosi, sulla sciellad letteratura francese,
FERRANDO P.M., Subfornitura e approvvigionamenti nell'evoluziored sistema
aziendale cit., 117 s.). Su queste classificazioni v. iexil critici di PARDOLESI
R., Subfornitura industriale e diritto: un rapporto @édile, cit., 135.
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fabbricazione delle componenti, montaggio (o, asdaggio),
finitura e commercializzazione. Sulla base dellankbmazione
delle funzioni si hanno quattro tipologie di attézi lavorazione in
conto terzi, subfornitura di produzione, produziae licenza e
fornitura a pieno titolo. Il contoterzista svolgels una funzione
(montaggio o altre lavorazioni), il subfornitorecae altre funzioni
(come I'approvvigionamento delle materie prime éalabricazione
di componenti), mentre il produttore su licenzae(slvolge anche
la funzione di progettazione) ed il fornitore (dwolge tutte e sei le
funzioni compresa quella di commercializzaziongjamgono fuori
dalla subfornitura in senso stréftoLa classificazione segnala,
mediante una semplificazione che fa leva sullesstdsrzature
rinvenibili nella distinzione tra fornitura e sulbfdura,
'evoluzione dellattivita di partecipazione altali processo
produttivo. In questo tipo di attivita, che cormsgle ad una
definizione allargata di subfornitura, sono a valtenprese sia la

funzione di progettazione, sia quella di commeiziaizioné”.

V. GROSPETRO G. Ruolo della subfornitura in un sistema industriale
avanzatocit., 12.

™ Secondo ®OSPETRO G. Ruolo della subfornitura in un sistema
industriale avanzatocit., 10, “per subfornitore si intendeva [...] upevatore
che prestava una capacita di lavorazione da iesenirun processo altrui,
eventualmente approvvigionandosi egli stesso dabgerie prime. Nei nuovi
schemi di organizzazione industriale [...] la veccliassificazione appare
semplicistica. Molti fornitori di specialita appaio completamente vincolati ai
clienti per quanto riguarda le caratteristiche gebdotto, e non effettuano
commercializzazione vera e propria, ma sono tudtéiolari di una tecnologia di
processo e di prodotto che impiegano. In alcunsi qaesta titolarita arriva al
punto che si parla dei clienti come imprese cavsyuptate ljollow company
detentrici solo di capacita di marketing e di conuiaizzazione”.
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L'ultima moda verbale si riferisce sempre piu spesdle
relazioni, che implicano un piu stretto coordinamerra le
imprese, con termini come partenarigtarfnership partenaria) o
- con particolare riferimento alla condivisione ldelfunzione
progettuale - co-produzionedmakership, co-traitangedall’altra,
riserva alla categoria di subfornitura il compitodg&nominare le
relazioni piu tradizionali, nelle quali l'impresaildgornitrice si
limita alla sola funzione di fabbricazione.

Nonostante la complessita e I'evoluzione del femmmelalle
tassonomie passate in rassegna si puo derivarstadi elementi
per una definizione descrittiva di una relazionesdbfornitura
industriale. La lista e la seguente:

1) la relazione si instaura tra due imprése

2) la relazione riguarda il settore industrialetdgo nel senso
ristretto di manifatturiero);

3) la relazione costituisce un anello di congiuneidra fasi di
un ciclo di produzione manifatturiera;

4) il committente predispone le specifiche tecnjchdla base
delle quali il subfornitore realizza, talvolta gmeazalla propria
tecnologia e capacita di progettazione, prodotteovizi destinati
ad inserirsi nel processo produttivo del committent

Tali elementi identificativi sembrano far combaeiara

definizione di subfornitura con I'accezione invafela prassF.

2 ’elemento pud apparire secondario sul piano egom, ma non su
quello giuridico dove risulta utile a differenzial® subfornitura dal lavoro a
domicilio.
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2.2 La dinamica delle relazioni di subfornitura indriate con

(particolare) riguardo alla disparita di potere ctmattuale

La definizione descrittiva non dice niente riguardlo potere
contrattuale dell'impresa committente e di quellbfsrnitrice. In
prima approssimazione, entrambe le tipologie direap possono
trovarsi nella posizione di chi detiene il maggomtere di mercato
0, viceversa, di chi soffre lo stato di dipendenpaltre, le stesse
imprese possono trovarsi nella condizione di dipezd bilaterale
che, secondo la teoria dei costi di transaziorrep&e la norma.

Tuttavia, ad un'analisi piu approfondita, I'elencedéll'attinenza
ad un ciclo di produzione manifatturiera non é filedente rispetto
alle variabili che determinano differenze - anchetérmini di
potere contrattuale - tra le relazioni di subfarrat Combinando
gueste variabili con la teoria dei costi di trangae si possono
individuare ‘'dimensioni critiche peculiari® delleelazioni di
subfornitura. Una prima variabile e determinatalodatadio del
ciclo produttivo sul quale si colloca la relazioridna seconda
variabile e determinata dal grado di conoscenzaotegica

necessaria per lo svolgimento della produzionevdmabili sono

3 Che il termine sia largamente invalso nella peatic confermato dallo
specchio della realtd, cioé Internet. Basta insderparola subfornitura in uno
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connesse: generalmente le fasi di produzione pitmente
richiedono un minor grado di tecnolofia

Le relazioni di subfornitura tendono, percio, aduesere una
configurazione stratificatd Il primo livello (pit a valle del
processo produttivo) mette in relazione l'impresammittente
capogruppo, che svolge principalmente funzioni mhigpttazione,
assemblaggio e commercializzazione del prodottaldincon le
imprese subfornitrici di primo livello caratterizeadal possesso di
un insieme di capacita tecnologiche e produttiviatisamente
uniche per la fornitura di sistemi o componenti ptesse. A
guesto tipo corrisponde una variante contrattualeaise alla quale
limpresa  subfornitrice  partecipa alla progettagon e
alll'assemblaggio del prodotto. Il secondo livellocestituito da
imprese subfornitrici caratterizzate da competetexologiche
meno specializzate, che forniscono beni o senorni on minore
grado di specializzazione e contenuto tecnologatbenendosi
strettamente alle caratteristiche progettuali Sjpate dall'impresa
subfornitrice di primo livello. Di la dal numero iddivelli

riscontrabili, € importante sottolineare una costascendendo di

qualsiasi dei piu accorsati motori di ricerca det\per avere la fitta mappa dei
siti delle imprese italiane che pubblicizzano pidni dedicate.

" Cfr. INNOCENTI A., Gerarchia e contratti. Il ruolo dei rapporti di
subfornitura tra piccole imprese nell'evoluzionei dhstretti industriali in
L'industria, 1998, 391.

> Cfr. Aokl M., Information, Incetives, and Bargaining in the Japae
Economy New York, 1988, trad. it.La microstruttura della economia
giapponesg Milano, 1991, 269 ss.; &RDRY B., Segmentation du marché du
travail et segmentation du marché de la sous-traita une étude de la firme-
reseay Rev. économ. pgl1994, 77.
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livello diminuisce il potere contrattuale dell'imgsa subfornitrice.

La minore competenza tecnologica aumenta il grado d

sostituibilita e corrisponde generalmente ad unzonei dimensione
e propensione al rischio dell'impresa.

Inoltre, l'impresa capogruppo dispone di informaziprivate
circa I'andamento dei mercati finali. Essa, quinuio decidere
discrezionalmente se ed in quale misura spartirefla@mazioni
private con le imprese subfornitrici con le qualinecontatto. In
ogni caso, € piu probabile che del flusso informmati giovino le
imprese subfornitrici dei livelli piu vicini al meato finale.

Una terza variabile, che non e necessariamenteessanalla
stratificazione dei livelli, & rappresentata dadotidi produzione
oggetto della subfornitura. Generalmente, la pramhezrichiesta é
di tipo altamente specialistico, tuttavia vi sonipologie di
produzioni che sfuggono alla configurazione geraecldegli stadi
del processo produttivo. Si tratta di produzionbeni o servizi che
possono essere venduti indifferentemente ai meficetii 0 alle
imprese (classici esempi, nel settore automolwbsti sono
rappresentati dagli pneumatici o dalle batterie, bno prodotti da
grandi imprese con notevole potere contrattuale).

Anche in una descrizione cosi stilizzata, occoereet presente
che il potere e la dipendenza contrattuali possessere valutati
solo in concreto e rispetto a ciascuna relazion@&npresa
subfornitrice non € necessariamente sprovvista dierp

contrattuale. Intanto, un'impresa puo rivestireteoporaneamente
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i panni del subfornitore nei confronti dell'impresallocata sullo
stadio piu a valle e del committente rispettoraftiesa sullo stadio
piu a monte (c.d. imprese-cerniera). Inoltre, upi@sa puo
svolgere la propria attivita sia sul mercato deiduwtti finali, sia su
guello dei prodotti intermedi (come negli esempialproduzione
di pneumatici e di batterie per automobili).

Con queste precisazioni, la descrizione € in gidoortare in
evidenza una dimensione critica che nella teoria abesti di
transazione rimane in ombra: l'informazione. Nekdazioni di
subfornitura i flussi informativi acquistano padiare importanza
rispetto ai mercati finali ed alle conoscenze témgiche'®.

La peculiare asimmetria informativa delle relaziowii
subfornitura drammatizza il problema d&ld upinnescato dalla
natura tendenzialmente dedicata della produzionshiesta.
L'impresa subfornitrice deve, soprattutto nella efamiziale,
sopportare gli investimenti specifici piu consisigim termini di
capitale fisso), ma é scoraggiata a farlo dallattstra del mercato
che le limita le alternative e la espone a risdapntrollabili. Se,
nonostante la reticenza dell'impresa subfornitrleerelazione si
instaura, si pone il problema degli investimenticapitale umano
(che, si é visto, generalmente riguardano le ingreRer cio che
concerne la dimensione informativa della relaziofieppresa

subfornitrice, quando dispone di informazioni tdogeche (l'unica

® L'importanza dei flussi informativi emerge, ad repé, dall'analisi di
HELPER S. e LEVINE D. I., Long-term Supplier Relations and Product-Market
Structure 8 Journal of Law, Economics and Organizati®(1992).
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delle due tipologie di informazioni private sopralividuate di cui
puo disporre) sara tendenzialmente disincentivataasmetterle
all'impresa committente, che, potrebbe interrompeerelazione, e
passare le informazioni ad altra impresa subfaceitrL'impresa
committente ha incentivi diametralmente contrapp&s decide di
non integrare e di entrare in relazione, non efégtl investimenti
specifici, poiché questo potrebbe esporla al reschii una
dipendenza bilaterale e costringerla a rinunziareirza parte delle
qguasi rendite di cui si pud appropriare in una agitone di
dipendenza che affligga la sola impresa subfooatrPer la stessa
ragione, non avra incentivi a trasmettere informaiziecnologiche
o riguardanti I'andamento dei mercato finali, s& mella misura
strettamente necessaria all'esecuzione della preséa
Se la relazione si instaura sulla base degli ingedescritti,

I'impresa committente le dara, con tutta probahiléa forma di un
flusso di contratti spot (relazione di mercato).impresa
committente, di fronte alla minima perturbazionavsfevole, puo
decidere di interrompere la relazione, e nuovamertegrare la
fase esternalizzata, o rivolgersi ad altri subtomi L'impresa
committente puoO trovarsi nelle condizioni di meccathe le
garantiscono un ampio parco di subfornitori altéwama puo, se
dotata di grandi dimensioni, creaad hoctali condizioni. Laddove
non arriva la mano invisibile del mercato vi giurmeella visibile

della grande impresa. Quest'ultima puo scorponanerig divisioni
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aiutandole a diventare imprese subfornitrici autoao (ma
dipendenti economicamente).

Una tale struttura di governo, basata su un apjoaon's
lenght non solo mette I'impresa committente nella candiz di
appropriarsi della (pur modesta) quasi renditaahtmparte, ma,
nella prospettiva della teoria dei costi di transae, € inefficiente
perché riduce gli incentivi ad investire cooperamnente. C'e,
inoltre, da rimarcare un altro profilo, I'esiliteélth documentazione
contrattuale ovvero l'incompletezza dei contrattits, in questa
tipologia di relazioni, puo non essere l'effettoutia razionalita
limitata condivisa da entrambe le parti, ma un'isipone
strategica (piu che razionale) del committente,eooMa modalita
pit semplice per evitare flussi informativi indessidti.

Come alternativa a questa struttura di governamplesa
committente puo dare un'impronta ibrida alla relaei In altri
termini, puo garantire I'impresa subfornitrice aama relazione di
lungo periodo (relazione integrata)Non & detto che tale garanzia
assuma i lineamenti di un contratto scritto di loipgriodo assistito
da salvaguardie, poiché il prolungamento dellaziefee potrebbe
essere assicurato con impegni informali. Per incerd

ulteriormente limpresa subfornitrice ad investiréimpresa

" Un'analisi economica e giuridica delle relazionsabfornitura di carattere
partenariale con riferimento al Regno Unito € mLANS H., Quality Assurance
in Subcontracting in DEAKIN S. e MICHIE J., Contracts, Co-operation, and
Competion Oxford, 1997, 285; una ricognizione di taglio lastvamente
economico si rinviene in MJDRY B., Partenariat et sous-traitance: une
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committente potrebbe decidere di trasmette inforomaz sui

mercati finali (ad esempio, il ciclo di vita delggotto finale),
programmando congiuntamente con limpresa subfamitgli

ordinativi. Inoltre, l'impresa committente potrebloecidere di
trasmettere informazioni tecnologiche all'impreahfsrnitrice per
metterla in condizione di migliorare la qualitaldgiroduzione. Ma
guesta strategia contrattuale col tempo espone présa
committente alla dipendenza (per lo meno bilat¢ralprovoca un
problema di asimmetria finora taciuto. Si trattaudlasimmetria a
parti invertite, che pesa cioe a favore dell'imprasibfornitrice.
Quest'ultima, forte della garanzia della relazidnéungo periodo,
puo comportarsi opportunisticamente e diminuireqlelita dei
prodotti. Ecco perché, anche in caso di relazidiandjo periodo,
I'impresa committente fara sentire il peso della swano visibile e
perseguira, per tipologie affini di beni o serviana politica di
rifornimento parallelo di due o piu subfornitori.

In prima approssimazione, €& piu probabile che @z
integrate si stabiliscano tra i livelli di subfawma piu a valle del
processo produttivo e viceversa.

I modello di analisi delle relazioni di subfornitu qui
ricostruito fornisce solo indicazioni di massimaeclvanno
contestualizzate e calibrate sulle caratteristo¢lemercato dove la
relazione si colloca. A seconda dello stadio debcesso

approche par la théorie des incitatigna Revue d'économie industrigll&993,
51.
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produttivo, del settore industriale (che influisnidla tecnologia e
sulla natura degli investimenti specifi€) e del sistema di
produzione gerarchico (con una grande impresa tapofdiffuso
(costituito da un rete di piccole e medie imprete)ifferenze tra
relazioni tra diversi livelli possono variare navémente.

Di la dall'astrazione del modello, c'é perd un puctie emerge
con chiarezza: la disparita di potere contrattala dipendenza
non trovano causa solo nell'incrocio tra incompegecontrattuale,
opportunismo e investimenti specifici, ma sono anlhrisultanti
di condizioni di mercato. Questo ragionamento rersderile
gualsiasi tentativo di effettuare una retrospetsit@ica delle cause
che hanno condotto un'impresa a trovarsi in unaazibne
economica.

In proposito, non si pud condividere l'affermaziatieCoase
secondo la quale i subfornitori si possono sempgendere da soli
evitando di concentrare il proprio fatturato su unpochi clienti.
Essa €& smentita dai fatti, ovvero dai rilievi ergpirsulla
subfornitura (ad esempio, italiana) che segnalamoecle elevate
guote di fatturato per cliente o addirittura leuationi di c.d.

8 Sul settore aerospaziale v., in riferimento allaria e all'ltalia, KCHIDI
M., Coordination inter-entreprise et relations des stnadtance: le cas
d’aerospatiale in Revue d’Economie Régionale et Urbaitt®96, 99; EPOSITO
E., Gerarchia di imprese ed evoluzione dei rapportisdbfornitura: il caso
dell'industria aeronauticain L'industria, 1996, 321; BEPOSITOE. e RAFFA M.,
L'evoluzione del total quality management nellepie imprese subfornitrici del
settore aeronautico: il caso francese e quelloidab, in Piccola impresal994,
113.
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monocommittenza non siano un fenomeno marginatettis alle
piccole e medie impre&e

Inoltre, la dimensione ed il profilo tecnologico lltepresa
condizionanoex antela sua collocazione sul mercato e quindi il
Suo potere contrattuale. E' ovvio che non sonovwnecéipricciosi o
scarsa razionalita che induce le piccole impressppginesi a
collocarsi nei livelli piu bassi delle piramidi dubfornitura, tant'e
che il loro incentivo piu forte € rappresentatolalgdossibilita di
poter scalare i livelli e diventare imprese di pgardine.

Quanto detto tornera utile nel momento in cui saralizzato il
modo col quale i giuristi adoperano la categoribad@ipendenza

economica.

2.3 1 contratti di subfornitura industriale

I modello di analisi economica appena illustratppare

corroborato da una disamina superficiale dei cttnt(scritti) di

9 Ad esempio, in una recente indagine sulla subtioraidel legno-mobile in
Friuli-Venezia Giulia si rileva si che le impreseb$ornitrici dispongono
mediamente di un buon parco committenti, ma sis€i@iper concludere che,
analizzando i dati sulla concentrazione del fattyréa quota sui tre principali
committenti & del 72 %, il che significa, in algparole, che la sopravvivenza
dellimpresa dipende dall'andamento di poche retazicontrattuali (cfr.
TRACOGNAA., Le problematiche di sviluppo e i percorsi evolutielle imprese
subfornitrici, 121-122).
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subfornitura industriaf@. Prima di dar conto di tale disamina, &
necessaria una premessa di natura metodologicanalisia
ravvicinata dei documenti contrattuali sconta itedviimente
l'esiguita e la frammentarieta dei dati attualmentéisposizion®.
Non esistono indagini empiriche che facciano nifemto ad
un'unica definizione di subfornitura. Le indagindeposizione, a
volte, si riferiscono specificatamente ad un solomparto
industriale, altre, sono puntate su realta assaigalte. Inoltre, le
stesse indagini, generalmente, trascurano i datcohsentirebbero
di tracciare piu precisamente i lineamenti dei it Si
rinvengono, per lo piu, osservazioni sporadicheugediciali sul
grado di formalizzazione dei contratti, ma difettamprecise
ricostruzioni che mettono in correlazione le vaitiatei sistemi di
produzione e dei comparti industriali col modo dincepire i
contratti. Infine, mancano quasi del tutto teniadiivverificare dati
giuridici come il numero di controversie portatevdati ai giudici e
I'atteggiamento della prassi nei confronti delkgugioni collegate
alle relazioni contrattuali, in quanto l'accent@ne generalmente
posto sulle norme informali.

Cio premesso, i modelli e le guide contrattuali qoo®

rappresentare una prima chiave d'accesso al moedoodtratti

8 per una prima radiografia dei contratti con rifeento ai rapporti di
subfornitura integrata v. ARDOLESI R., Subfornitura industriale e diritto: un
rapporto difficilg cit., 141.

81 Su questo problema v., in generalgphs B. R., Empirical Relevance of
Efficient Contract Theory: Inter-firm Contractd2 Oxford Review of Economic
Policy 27 (1996).
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formalizzati di subfornitu®. Da questi documenti emerge la
presenza costante di alcune clausole crucialieEéssario passarle
rapidamente in rassegna, col duplice scopo diigar# in concreto
gli elementi di identificazione della relazioneddibfornitura sopra
delineati e di far emergere con piu chiarezza Em& degli
interessi, cooperativi ed antagonistici, che fangapo ai
protagonisti delle relazioni contrattuali:

1) clausole riguardanti le specifiche tecnichetr&ita del primo
snodo cruciale del contratto, attraverso il quaf@ssibile leggere
I'elemento della partecipazione da parte del sulfme al
processo produttivo del committente. Generalmehtantratto fa
rinvio ad un allegato tecnico che contiene le vereproprie
specifiche, le quali possono assumere la forma pikgazioni
discorsive, progetti e disegni tecnici o, a lordtaporinviare a
modelli e prototipi messi a disposizione dal conenite. Spesso,
inoltre, si richiamano norme tecniche che garaatiscstandard di

gualita e sicurezza;

82 Cfr., fra gli altri, Guida pratica sugli aspetti giuridici della subfdmra
industriale nella Comunita europesol.l (Il contratto di subfornitura)a cura
della Commissione della Comunita Europea, Lussegdyur 1990;
CONFARTIGIANATO, CONFINDUSTRIA, COMITATO PICCOLA  INDUSTRIA,
FINMECCANICA, Schema con varianti alternative di condizioni getier
applicabili alle ordinazioni di materiali nel sett® meccanicp Roma, 1990;
GALGANO F., Un contratto di subforniturain Contratto e impresal987, n.1,
347 ss.; i modelli di contrattadell’Organisme de liaison des industrie
métalliques européennd®.R.G.A.L.I.M.E.) riportati in traduzione italianin
BoORTOLOTTI F., | contratti di subfornitura Padova, 1999, 370 ss.ARRA,
Modello commentato di contratto di fornitura OEMrrifpnal equipment
manufacturer) Milano, 1988.
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2) controllo di qualita e garanzia per i vizi. Oawiente,
linteresse del committente spingera verso il magyi
allargamento possibile della garanzia. Nelle relazi piu
complesse il controllo di qualita risponde alle ithg del total
guality management

3) termini e modalita di consegna. L'interesseatehmittente é
guello del rigoroso rispetto dei termini di consagih subfornitore
all’opposto cerchera di inserire correttivi che gbnsentano un
gualche margine di deroga. La logica del rigorospeatto della
tempistica di consegna trova la sua massima espnessella
tecnica dejust in time che mira ad annullare la necessita di scorte
di magazzino;

4) prezzo;

5) termini e modalita di pagamento. Il committenie,
generalmente, interesse ad ottenere cospicue atiazdi
pagamento, mediante le quali conserva un potesdtatorio ed
attua, qualora il subfornitore non abbia la forzmtcattuale di
ottenere un adeguato tasso d’interesse, una formpaopria di
finanziamento;

6) materiali ed attrezzature per I'esecuzione deliafornitura.
Vi sono forme di subfornitura nelle quali i matdrigspesso
semilavorati) sono forniti dal committente e cidnge le parti a
disciplinare profili come la consegna ed il corntvotlegli stessi
materiali. In altre forme di subfornitura & necesséare ricorso ad

attrezzature speciali delle quali il subfornitoreadopnon essere
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dotato all'inizio della relazione. L’interesse dsiuibfornitore si
muove verso la predisposizione di meccanismi ctoah di

contribuzione da parte del committente o di amnmoetato,

mediante apposita programmazione dei volumi di pzaxhe, delle
spese per l'acquisto delle attrezzature. In geagerai puod
aggiungere che il subfornitore punta ad ottenemservare la
proprieta delle attrezzature qualora la naturaedsliessa non
escluda la possibilita di un nuovo utilizzo per futuro contratto
con un diverso committente. Ma in questa prospettiv

subfornitore puo dover fronteggiare [linteresse axtp del
committente ove quest'ultimo intrattenga rapporion c altri

subfornitori che possano giovarsi delle stessezature;

7) diritto di visita del committente. Il committentsolitamente,
cerca di ottenere un diritto di visita degli stab@gnti del
subfornitore quanto mai penetrante, tanto da essBs0 a volte
all’esame (ad esempio, mediante indagini sullettacai contabili)
dei profili gestionali e finanziari dell'impresalsiornitrice;

8) beni immateriali (intesi in senso lato, ovvemmprendenti
diritti d’autore, brevetti, marchiknow how ed informazioni
riservate). Si tratta di un profilo contrattualetresiamente
complesso a cui e possibile solo fare un accenebcaso di diritti
di proprieta intellettuale in capo al subfornitoggneralmente, il
committente chiedera linserimento di una clausahke lo
garantisca da eventuali azioni di terzi per viaatidei propri

diritti di privativa. Se, invece, i diritti di propeta intellettuale
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spettano originariamente al committente, questa aateresse a
proteggerli mediante licenze che limitino e disciplo i diritti di
sfruttamento del subfornitore. Un ulteriore mottliacontrasto puo
essere rappresentato dal marchio (del subfornitoredel
committente) da apporre sulle componenti e sugsisprodotti dal
subfornitore, in quanto l'impresa committente, stjutto se
commercializza il prodotto finito, pud avere intese a presentarlo
al consumatore come il frutto della propria produze;

9) divieto di avvalersi di terzi subfornitori. llommittente puo
avere interesse a ricevere i prodotti o i servato Hall’'impresa
subfornitrice che gia conosce o che pud monitoraegiante il
diritto di visita.

A questo nucleo centrale di clausole si va ad aggte una
serie di altri patti, quando il contratto assunmsglieitamente e fin
dall'inizio della relazione, la dimensione temperatlel lungo
periodo (cioe, della relazione integrata). Anzipma ancora della
presenza di tali patti aggiuntivi, & la stessattra negoziale che
segnala il cambiamento della dimensione tempofiate struttura
prende, generalmente, la forma articolata del attotrquadrt’,
che contiene gli impegni validi per il lungo perigd dei contratti
attuativi, che recano la parte ‘morbida’ dellactorsoggetta ad

aggiustamenti e modifiche.

8|1 punto & rilevato da ARDOLESI R., Subfornitura industriale e diritto: un
rapporto difficile cit., 143; nonché &rsi J., Le contrat-cadre Paris, 1996, 88
Ss.
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Nel contratto quadro sara facile rinvenire le segugologie di
clausole:

1) disciplina dei contratti attuativi, o come steliin gergo, degli
ordinativi. Si tratta della regolamentazione deilmma e delle
procedure di proposta ed accettazione dei singginativi;

2) programmazione degli ordinativi. Sara soprattutiteresse
del subfornitore disporre di un’adeguata programorez degli
ordinativi che lo metta in condizione di calibrareritmi di
produzione e di calcolare piu precisamente il ppezz

3) possibilita di modificare le specifiche tecnich®uesta
possibilita risponde all'esigenza del committentee ailevi, in
corso di rapporto, l'inadeguatezza o I'obsolescatedbke specifiche
originarie;

4) clausole di adeguamento del prezzo. Piu si gdldtorizzonte
temporale della relazione piu il subfornitore puatad ottenere
'inserimento di meccanismi di adeguamento del poez

5) disciplina della forza maggiore. Pud essere tigge€i
particolare attenzione, in quanto il semplice dtadel subfornitore
nell'esecuzione della propria prestazione puo caudaermo di
produzione del committente, soprattutto nellamldtdle tecniche
di coordinamento comejilist in time

6) durata e rinnovo del contratto. Generalmenteeprevisto |l
rinnovo automatico. Anche nelle relazioni piu tedla stabilita le
parti tendono ad agevolare i meccanismi di usBiga.questa stessa

ragione non e facile riscontrare la presenza disdke di esclusiva.
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Queste clausole relativamente costanti vengono floatd e
completate da altre secondo parametri che agisgcofimzione di
variabili come il tipo di prestazione del subfoané (beni o servizi)
o il comparto industriale.

Altre clausole saranno rinvenibili nel caso in @licontratto
debba essere conferita anche una dimensione intenage. Non e
necessario soffermarsi su questo aspetto, in quintdausole
connesse alla dimensione internazionale, come cibrso agli
Incoterms, la scelta della legge applicabile e ai&] sembrano
sprovviste di una particolare connotazione nell’ambdella

subfornitura industriale.

3. Alternative istituzionali e relazioni contrattuali di
subfornitura: il difficile rapporto tra legal proce ss e logica

economica

3.1 L'ondivago contesto istituzionale delle relaziowii

subfornitura industriale

Nell'analisi della subfornitura industriale si incrano i temi

della dimensione ottimale dell'impresa e dellezielai tra grandi e
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piccole impres¥. | modelli analitici delle relazioni di subfornitu
industriale, cui si é fatto riferimento in precedanfanno leva su
un ragionamento che guarda al processo produtgverticalizzato
come ad un‘architettura piramidale di divisione ¢twloro tra
imprese. Sebbene il ragionamento semplifichi udtaeche - si e
gia rilevato - differisce a seconda del mercatcansiderazione,
esso non di meno trova fondamento storico. Cordéeascennato in
apertura, le prime forti spinte alla disintegrazmono evidenti a
partire dagli anni '70, quando i sistemi di produm sono
dominati dalle grandi imprese verticalmente integr®i fronte a
periodi di crisi, all'intensificazione della concenza ed a ripetute
turbolenze, la grande impresa integrata va allarcec di nuove
forme di organizzazione interna ed esterna. Iniqudare, essa Si
concentra su funzioni strategiche (come la ricexcsviluppo) e
ricorre piu estesamente all’'esternalizzazione g faanifatturiere
affidate ad imprese di minori dimensiorimall is beautiful’
diviene lo slogan della propaganda revisionistéepice”.

Il fenomeno si e reso particolarmente evidenteatial dove ha
assunto l'etichetta di decentramento produttivaildattito italiano

degli anni '70 sul decentramento produttivo, bendaésolta

8 Per una panoramica sul tema della dimensione @#tim B=CCATTINI G.
introduzione a $&EINDL J., Piccola e grande impresa. Problemi economici della
dimensione dell'impresailano, 1990, 7.

% Lo slogan & tratto da un libro molto citato e poletto, ovvero
SCHUMACHER E.F., Small is beautiful,A Study of Economics as if People
Mattered London, 1973, trad. itRiccolo & bello. Uno studio di economia come
se la gente contasse qualcpddilano, 1978, rist. 1998, che & una raccolta di
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esasperato dalle contrapposizioni ideologiche elsdita, puo
essere preso ad esempio del confronto tra positaworevoli e
contrarie ai sistemi con elevato grado di disiraegme vertical®.

Su due delle tante questioni sollevate in quelgoericonviene
soffermarsi in questa sede. La prima questioneratialla natura
patologica-contingente o fisiologica-permanentediglentramento
produttivo. La seconda alla idoneita delle picalmedie imprese
a costituire il motore di sistemi decentrati.

Riguardo alla prima questione, la posizione teopicgensa ad
identificare una natura patologica-contingente detentramento,
insisteva sullo sfruttamento del lavoro e sullacsdimazione delle
piccole imprese quali effetti negativi del fenomehe spinte al
decentramento da parte della grande impresa sacedberminate
prevalentemente da sbalzi della domanda e da atarageristiche

delle piccole imprese come il minore costo del tave la

articoli il cui filo conduttore & rappresentato daa critica allo sviluppo -
dimensionalmente sproporzionato rispetto all'antiiemli tipo capitalistico.

8 inizio del dibattito si deve ad un’indagine emipa condotta da Frey, il
qguale ne trasse un modello economico non formadtizzehe sottopose a
discussione. Il modello di Frey ed i saggi che iscdtono sono raccolti nei
numeri 7 e 8 di Economia e politica industriale #18V4. V., successivamente,
AA.VV, Ristrutturazioni industriali e rapporti fra impres®icerche economico-
tecniche sul decentramento produttis®RALDO R. cur., cit.. Per una sintesi v.
FERRANDO P.M., Subfornitura e approvvigionamenti nell'evoluzioret sistema
aziendale cit., 60 ss.. Il dibattito ha avuto riflessi iarapo giuridico sia sotto il
profilo lavoristico, per l'incrocio con i problerdel divieto di intermediazione e
della regolamentazione del lavoro a domicilio lassuntivamente, ANELLI P.,
Decentramento produttivan Digesto comm.vol. 1V, Utet, Torino, 1989, 226;
ma ora la problematica del lavoro a domicilio éustgamente trattata da
NOGLER L., Lavoro a domicilio Art. 2128 in Il codice civile. Commentario
diretto da 8HLESINGERP., Milano, 2000), sia sotto quello commerciadisi(v.
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marginalizzazione dell'azione sindacale. In basgesta lettura, le
piccole imprese sarebbero sostanzialmente subdedatia imprese
decentranti e ne subirebbero passivamente le degissenza
prospettive di sviluppo. Una seconda posizioneitaoredeva nel
decentramento un fenomeno essenzialmente positstoutturale.
Le spinte al decentramento, in questa seconda gitosn
deriverebbero dalla flessibilita e specializzaziohe caratterizzano
le imprese di piccole dimensioni. | rapporti trgpimsa decentrante
e impresa decentrata sarebbero spesso connotatn detevole
margine di autonomia decisionale della secondgquéde godrebbe
di un certo potere contrattuale e di concrete pdgai di
consolidamento e sviluppo.

Per quanto concerne la seconda questione, da utea paera
propensi a sostenere che la grande impresa fossed’ centro
decisionale in grado di governare il processo diedeamentd,
dall'altra, si metteva I'accento sull'esistenza lmlia di alcuni
gruppi localizzati di piccole e medie imprese capat
autorganizzarsi in forma di sistema di produzioeesstrato.

Tutte le chiavi di lettura contengono elementi diita. Spesso,
infatti, le varie tipologie di decentramento si Eppongono e si
confondono. A seconda del settore industriale oadebna

geografica, pud prevalere una forma evoluta o rateet di

BIN M., La piccola impresa industriajeBologna, 1983; ENOzzA F., Imprese
artigiane e decentramento produttjva Riv. dir. comm.1976, 810 ss.).

8 Sj tratta del c.d. indotto industriale di cui épesssione tipica I'area
torinese sorta attorno alla Fiat.



70
ROBERTOCASO

decentrament. Ne & riprova proprio I'attuale panorama italiano,
dove accanto ad una generale spinta verso i sistierentrati
evoluti permangono pratiche arretrate o sacche etiorheni
patologicf®.

Da un punto di vista piu generale, occorre rilevare col tempo
la chiave di lettura fisiologico-strutturale delceéatramento si e
dimostrata profeticd. Il decentramento & diventato il terreno di
affermazione del nuovo paradigma della produziolessibile.
Inoltre, nonostante recenti sollecitazioni congumali abbiano
rilanciato il ruolo della grande dimensione, | emt e le reti
localizzate di piccole e medie imprese hanno diratst almeno
rispetto a determinati contesti e cicli economdsipoter ottenere
ottime performance.

La teoria dei costi di transazione, con lo studaled forme

ibride, ed altre moderne prospettive di analisinecoica”, hanno

8 Sji pensi ai problemi di sviluppo dei sistemi dibfarnitura nel
Mezzogiorno d’ltalia (v. ©OMINOTTI R., La sub-fornitura industriale nel
Mezzogiorng in Rivista economica del Mezzogiornt994, 113; RATTALI L.,
Situazioni e prospettive dell'attivita di subfounia nel Mezzogiorno con
particolare riferimento all'industria meccanicain AA.VV, Ristrutturazioni
industriali e rapporti fra imprese. Ricerche ecoriomtecniche sul
decentramento produttiyait., 209).

8 Una piaga mondiale & invece rappresentata dal@alezazione di fasi
manifatturiere presso paesi a basso costo di lavguando ad essa si
accompagnano vere e proprie forme di sfruttamento.

% Anche i giuslavoristi sembrano oramai convinti dehrattere
essenzialmente fisiologico del fenomeno aHiNo P., Il diritto del lavoro e i
confini dell'impresa. La disciplina della segmeritae del processo produttivo
e dei suoi effetti sul rapporto di lavareelazione al convegno “Giornate di
studio dellAIDLaSS”, Trento 4 e 5 giungo 1999 Idgle sul sito Internet
http://www.univr.it/aidlass/ichino_99.html.

%1 Si pensi al filone degli studi che utilizza I'appeio reticolare.
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provveduto al fondamento logico dei sistemi de@ntr(o
deverticalizzati) di successo come i gruppi giagson di
subfornitura ed i distretti industriali (soprattutjuelli) italiani, cui
conviene volgere per un attimo lo sguardo.

| gruppi giapponesi di subfornitura sono sistempdbduzione
manifatturiera ad alto grado di disintegrazionetigale’, che,
secondo la piu classica modellizzazione, presentar@o struttura
spiccatamente piramidale in cima alla quale siocalluna grande
impresa capogruppd Una delle caratteristiche piu rilevanti dei
gruppi sembra essere un intenso scambio di infdonazra le
imprese sia in senso verticale (tra i subfornitbrdiverso livello),

che in senso orizzontale (tra subfornitori dellessb livello§*.

%2 Per un'interessante panoramica del sistema diupioe giapponese in
chiave interdisciplinare v. WTTAKER D.H., Small firms in the Japanese
EconomyNew York, 1997.

9 Una nitida descrizione dei gruppi di subfornitegerata in comparazione
con la struttura dellimpresa americana € leggibile Aokl M.,. La
microstruttura della economia giapponeseit., 262 ss.. Per avere un’idea
guantitativa della disintegrazione verticale si fate riferimento ad una ricerca
giapponese del 1977, secondo la quale “una deiteipali imprese produttrici
di automohbili (il cui nome non viene citato, ma ghe essere identificata con la
Toyota) aveva relazioni dirette di primo ordine cb?2 imprese fornitrici e
relazioni indirette con 5.437 subfornitori di sedorordine e 41.703 subfornitori
di terzo ordine” (cosi Akl M.,. La microstruttura della economia giappongese
cit., 263).

% La trasmissione delle informazioni avviene primtipente attraverso il
sistema delkanban una scheda contenente gli ordinativi e le ndidicdi
consegna, che compie un percorso in discesa ealifa kingo le varie fasi del
processo produttivo cui corrispondono le diversiazieni contrattuali tre le
imprese di fase: “il reparto produttivo che ricalékanbandalle fasi finali di
assemblaggio trasmette a sua volta i propri ordikanbanai reparti collocati
immediatamente a monte, e, attraverso tale flussolare dikanban la catena
di relazioni bilaterali ordini-consegne tra repartinnessi in modo diretto nel
ciclo produttivo si estende ai fornitori esterniechono legati all'impresa da
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Altre caratteristiche notevoli dei gruppi sono aeusoluzioni di
coordinamento tra le imprese di diverso livello eomh just in
time”®, il total quality managemeiff ed i meccanismi di
interdipendenza verticale ed orizzontale (come rattintdi lungo
periodo, partecipazioni azionarie incrociate, assoni tra
subfornitori).

Proprio i gruppi giapponesi hanno ispirato le aiahe mettono
in evidenza come le imprese situate sugli stadi givalle del
processo produttivo siano dotate di un maggior rpotentrattuale
che utilizzano per punire o premiare le proprie rese
subfornitrici. Tuttavia, solitamente, si pone l'anto sul fatto che
nel complesso il sistema sembra propendere verstalalita delle

relazioni, dando vita ad una peculiare distribueiatei rischi’.

rapporti contrattuali di lungo termine” (cosioAl M.,. La microstruttura della
economia giapponesecit., 47). Sul piano orizzontale la trasmissiotelle
informazioni € agevolata dal fatto che molte imprssbfornitrici, almeno quelle
che si collocano sui livelli piu alti della pirangeidappartengono a pit gruppi di
subfornitura contemporaneamente. Inoltre, nel siatgiapponese si riscontrano
associazioni di subfornitori che rappresentano dalesper lo scambio di
informazioni sui metodi e sulle modalita di produz.

% | just in timeé una soluzione manageriale che consente di ridurre
bisogno di scorte tra le varie fasi del processadpttivo. Il sistema si basa
sull’'efficienza dei flussi informativi, che consenb alla produzione di farsi
trainare dalle esigenze di mercato. Le segnaladelt¢ esigenze provenienti dal
mercato vengono trasmesse alla produzione, e cisectte una riduzione delle
quantita medie di produzione consegnata dal fomitmrrelata ad un aumento
della frequenza e della tempestivita del rifornitoen

%I total quality managemersi basa essenzialmente sull’eliminazione dei
controlli in entrata, consentita dalla certificamo del processo produttivo
piuttosto che del prodotto.

7| rischi di fluttuazioni cicliche legati ad unaespfica linea di produzione
sono in parte sopportati dal produttore finale ambio di un abbassamento del
prezzo delle componenti. Piu in particolare, “I'impa manifatturiera principale
assorbe una parte dei rischi specifici connessi alinsazione contrattuale,
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Spesso, inoltre, si enfatizza il fatto che il paotare modo di
concepire le relazioni intersoggettive nella sacigfiapponese
funge da fattore stabilizzante. Ma non € mancatchahmesso in
evidenza come esso non sembri l'unico o il piu ingae
elemento per dare una spiegazione del modo digadtesy delle
relazioni tra impresg.

Occorre ora accennare anche ai distretti industtidla teoria

sui distretti italiani € oggi particolarmente syipata, grazie anche

agendo come assicuratore parziale per le impreddorsitrici di ordine
inferiore, avverse al rischio, ed appropriandosuda posizione relativamente
pit grande della quasi rendita relazionale, conéasdi premio assicurativo”
(cosi AOKI M.,. La microstruttura della economia giappongesi., 288).

% “La mistica della contrattazione & che i giapmirfeanno una maggiore
propensione a cooperare” [...] “Non c’é niente di asttico o di delicato nelle
prassi di subappaltordctius subfornitura] giapponesi. Cid che sembra
distinguerle & che ormai sono ad un livello di peidne non osservato altrove.
In parte cid puo dipendere dal fatto che i giapgoneanno capito che
I'integrazione verticale € I'ultima risorsa” (co#liLLIAMSON O.E.,| meccanismi
del governo. L'economia dei costi di transazioneoneetti, strumenti,
applicazionj cit., 440-441).

9 |'espressione ‘distretto industriale’ fu coniata dlfred Marshall, ma
I'elaborazione moderna del corrispondente modelimcettuale € opera di
economisti e di altri scienziati sociali (in graarfe italiani), che hanno avuto
occasione di studiare da vicino questo tipo di pizgazione industriale.
Secondo un autorevole economista italiano, i distradustriali sono “aree
industriali che presentano particolari caratteristi spaziali, economiche e
sociali. | principali elementi distintivi del digtto industriale sono: a) un ambito
territoriale abbastanza ristretto (in generale meénana provincia e piu di un
comune), non invariabile nel tempo, ben connessovidadi comunicazione
interne; b) una popolazione di famiglie che vivangerlopiu, lavorano in tale
ambito; c) una popolazione di imprese manifatterigiccole e/o medio-piccole,
indipendenti le une dalle altre e operanti prevaleente nel territorio:
popolazione composta da gruppi di imprese, ognyezializzato in qualche
fase del processo produttivo complessivamente teaztante il distretto (per
es., filatura, tessitura, tintura ecc., nel proodasssile); d) una rete di relazioni
commerciali con I'esterno, per l'acquisto di mageprime e ausiliarie e di
macchine e, soprattutto, per la vendita dei prodaipici» del distretto; e) una
specifica «cultura» (valore del lavoro, della faliaig del risparmio;
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alle numerose ricerche sul campo volte a metterelazione i dati
empirici con i modelli concettuaf’.

Tra le caratteristiche piu rilevanti del distrettd,sono la natura
localizzata e la ridotta dimensione media delle resp che lo
compongono.

Alcuni studi sui distretti industriali, che fannsaianche della
teoria dei costi di transazione, evidenziano l\assedi marcate
asimmetrie dimensionali e l'elevato grado di sodtilita delle

imprese, quali fattori idonei a temperare i risehile spinte a

atteggiamento verso il rischio ecc.) e una propdiete istituzionale» (usi e
costumi commerciali, associazionismo economico,ad®ce politico, scuole
specializzate ecc.), risultanti da un processdcstati adattamento reciproco fra
le condizioni di riproduzione sociale e quelle dimpetitivita esterna del
distretto; f) di conseguenza, un'immagine unitaga dei caratteri tipici,
riconosciuti dai membri del distretto e dai lord¢eifocutori esterni; g) infine, un
forte senso di appartenenza e di identificaziong@atée dei componenti” (cosi
BECCATTINI G., Distretti industriali, in Enciclopedia dell’economia Garzanti
Milano, 1992, 396). In ltalia si €, peraltro, taotaanche di racchiudere il
concetto in una definizione legislativa (si tratell’art. 36, primo comma, della
I. 5 ottobre 1991, n. 317 per l'innovazione e lduppo delle piccole imprese,
secondo la quale “si definiscono distretti indwadtrie aree territoriali locali
caratterizzate da elevata concentrazione di picawmlerese, con particolare
riferimento al rapporto tra la presenza delle irspre la popolazione residente
nonché alla specializzazione produttiva dell'ingetslle imprese”).

10y, tra i contributi piu significativi, AA.VV.,La dinamica dei sistemi
produttivi territoriali: teorie, tecniche, politich BRAMANTI A. e MAGGIONI
M.A. curr., Milano, 1997; AA.VV.Piccole imprese e distretti industriali: una
raccolta di saggi BRuUsco S. cur., Torino, 1989; AA. VV.Mercato e forze
locali: il distretto industriale BECCATINI G., cur., Milano, 1987. | distretti
industriali, com’@ noto, non sono un’esclusivai#tad, si pensi ai distretti
industriali inglesi nati nel secolo scorso (e chpirarono la teorizzazione di
Marshall), ai distretti tedeschi, ai distrelti-tec statunitensi come la Sylicon
Valley o agli stessi sistemi di produzione giapmirghe hanno caratteristiche
distrettuali.
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comportamenti opportunisti®. Non mancano riferimenti alle
norme informali le quali contribuirebbero a bilaav@ Ila
competizione con la cooperazione.

Si é ultimamente messo in evidenza che le relazidini
subfornitura nei distretti si sono progressivameat®lute dal
contoterzismo, cui corrispondeva il massimo graddipendenza
dalle imprese committenti alla forma intermediacdpacita fino a
guella piu evoluta di specialita. Tale evoluziongetdderebbe
essenzialmente da due fattori. In primo luogoaselsbe verificato
un incremento del livello tecnologico medio dellaguzione, che
spingerebbe le piccole imprese a specializzarsipnaprio core
businessesternalizzando irreversibilmente le altre faduottive
creando rapporti stabili con un numero ristrettosdbfornitori e
moltiplicando i livelli di subfornitura. In secondduogo,
I'evoluzione dei mercati dei beni di consumo tramiale, ai quali
si rivolgono i distretti - la cui produzione si @amtra soprattutto
sui tre macro-settori del sistema moda (tessilbigliamento, pelli,
calzature, occhiali), il sistema casa (legno, mplikeramica,
accessori) e la meccanica strumentale - risiederebb
nellimportanza sempre maggiore di elementi divdediprezzo e
dalla riduzione del ciclo di vita del prodotto. Qte secondo

fattore porterebbe alla specializzazione di alcumeprese

191 Cfr. DEIOTTATI G., Tra mercati e comunita: aspetti concettuali e rictes
empiriche sul distretto industrial&ilano, 1995, 28 ss..
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distrettuali nel ruolo dbuyersche distribuiscono i prodotti finali ed
intrattengono relazioni stabili con i propri subfitori'%

Le analisi a compasso allargato colgono sicurameitane
fondamentali caratteristiche e linee di evoluziom&a scontano
inevitabilmente un qualche scollamento dalla casgita del
fenomeno.

Nel caso dei distretti italiani, come in quello dgruppi
giapponesi di subfornitura, I'astrazione dei maddakcessita di
essere completata con le analisi di dettaglio. Asmadna volta,
occorre ricordare come sia essenziale, nel camips siofornitura,
modulare l'analisi a seconda del mercato (ad esensgsttore
industriale, contesto geografico). Come per i grabgubfornitura,
inoltre, I'attenzione all’evoluzione storica edantesto temporale
di riferimento ha una notevole importanza. A qugstgposito, va
posto I'accento sul fatto che - quantunque si axcath linea di
pensiero che ritiene il senso di cooperaziondrsialcuni sistemi di
imprese, superiore a quello di competizione - |dazieni
contrattuali possono essere esposte a solleciiaiggregatrici nei
periodi di crisi come quello che ha recentementevaidto i sistemi
distrettuali italiani. Inoltre, la globalizzazionedei mercati ha
complicato il quadro. In alcuni settori dove la Gifieita di luogo e
poco importante, le imprese di dimensione piu pgace con

minore specializzazione (tendenzialmente, quell&fosaitrici)

192 Cosi NNOCENTI A. Gerarchia e contratti. Il ruolo dei rapporti di
subfornitura tra piccole imprese nell'evoluzione distretti industriali cit. 396
SS..
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diventano piu facilmente sostituibili mediante wigie di
delocalizzazione produttiva.

Di la dall'eccessiva enfasi sul senso di cooper&zie certo che
gli studi di queste particolari forme ibride di argzzazione
costituite dai gruppi giapponesi di subfornituradai distretti
industriali italiani hanno contribuito a dimostrare carattere
fisiologico dei sistemi di produzione ad alto graddi
disintegrazione verticale. Tale carattere spingeedere la netta e
semplicistica contrapposizione tra grande e piccoigresa,
spostando lo sguardo della teoria emicy makerssulle strutture
istituzionali che agevolano il coordinamento trangrese, ovvero

riducono i costi di transazioH&

3.2 L'idea dellintervento giuridico sull'abuso di poge

contrattuale nelle relazioni di subfornitura indtiate

Qualsiasi intervento statale mirato a creare illioig ambiente
istituzionale possibile per le relazioni contraliiudi subfornitura

industriale dovrebbe farsi guidare (principalmerdala finalita di

193 Un esempio & rappresentato dalla politica indalstréuropea sui sistemi
di imprese. Nell'ambito di quest'ultima, & cresziliattenzione sugli interventi
strutturali, consistenti in azioni pubbliche rivlad incidere sulle relazioni di
produzione tra imprese, da sostituire ad interv&pgrsonali”, basati cioé su
azioni pubbliche rivolte verso singoli soggetti jnesto senso v.IBNCHI P.,Le
politiche industriali dell’'Unione Europeaologna, 1995, 195)
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minimizzare i costi di transazione. Alla prova dafti, pero, una
ricetta cosi solida e lineare si rivela non fadidéemettere in atto.

| problemi connessi alla disparita di potere cdtiede si
mostrano tutt'altro che trascurabili. A dispettdlededescrizioni
idilliache contenute in alcuni modelli di analisiamomica, la realta
della relazioni di subfornitura industriale sembssai piu ruvida.

Nemmeno il mito della stabilita dei gruppi giappsnei
subfornitura appare incrollabile. Esistono prove f@¢to che le
imprese nipponiche non si fanno scrupoli ad abbaackoi propri
subfornitori a vantaggio di altri situati fuori deonfini nazionali.
Ovviamente, tali pratiche contrattuali di per sesse non radicano
la necessita di un controllo istituzionale, ma con di meno
inducono a valutare con prudenza la portata deltena informali.
Mette conto, inoltre, ricordare che proprio la #&grione
antimonopolisitca giapponese conosce dal 1956 usaiptina
finalizzata a proteggere le imprese subfornitrigi possibili abusi
di quelle committent?*.

Awvicinandosi ora all'area geografica, che cogtitul terreno
d'indagine del resto della trattazione, va dette thEuropa é di
recente emerso il problema dei termini di pagameette relazioni
contrattuali tra imprese. Dalle statistiche degtjami europei - ma
non solo da queste - risulta che le imprese di paasi membri

ricorrono sistematicamente a cospicue dilazioni itardi nei

104 sj tratta delSubcontract Actsul quale v., per una ricognizione di
superficie, WHITTAKER D.H., Small firms in the Japanese Econgrmiy., 98 ss..
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confronti dei propri partners contrattdafi Non ci vuol molto ad
ammettere che il problema non sta certo (solo) taemini di

pagamento. Parafrasando una citazione di Willianmsqgouo dire

che se e possibile definire I'abuso di potere editale, € assai
difficile riconoscerlo (e provarlo) nei fatti. Um'goia fascia delle
relazioni di subfornitura non trova riflesso in t@tti scritti. Di

piu, laddove si determini una situazione di digpadi potere
contrattuale l'impresa che subisce l'abuso, cota tptobabilita,

nutrira non poche remore ad azionare un soggéditozienale per
chiedere l'applicazione di (eventuali) regole repiee, in quanto
un tale comportamento minerebbe definitivamentgadssibilita di

proseguire la relazione.

Insomma, la regolamentazione delle relazioni dif@ultura
industriale non puo limitarsi a regole derogahiiefault rule$, ma
deve provvedere anche a quelle (inderogabili) imate a
scoraggiare gli abusi di potere contrattuale.

La direttiva generale e quella di conferire al decisore
istituzionale la concreta possibilita di interveng, nel contempo,
di evitare I'introduzione di regole che creino rgadli posizione, i
cui effetti indotti sarebbero, inevitabilmente, yensi nonché
controproducenti per le stesse imprese potenzidabmatiime degli

abusi. Il rischio di innalzamento dei costi di samione - intesi in

1% v, la comunicazione della Commissione Ce Rielae sui ritardi di
pagamento nelle transazioni commercidél 9 luglio 1997 in G.U.C.E. C 216
del 17 luglio 1997; per ulteriori riscontri staitstv. A..A.V.V., Modalita e
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senso lato, ovvero comprensivi dei costi per amnstrigie le
controversie -, che una tale politica reca conssgjiustifica con
l'obiettivo di rendere (per tutte le imprese) dff@mente
praticabile il mercato.

L'implementazione di una tale direttiva transitaraaterso
I'esigenza di rendere giuridicamente operativinagiti di disparita
di potere contrattuale e di abuso sopra delinedtpdnto di vista
dell'analisi economica. Al soddisfacimento di tasigenza e

dedicato il prosieguo di questa trattazione.

3.3 Recenti interventi normativi sugli abusi di potere
contrattuale nelle relazioni tra imprese: Francidnione Europea,

Regno Unito e Italia

Come si e anticipato nelle pagine introduttive, ricente
accelerazione della deriva europea puntata adduntre regole
legislative sull'abuso di potere contrattuale tnapriese e stata
sollecitata soprattutto da gruppi di pressione ghardavano alle
relazioni di subfornitura industriale.

Le relazioni di subfornitura figuravano tra queltbe hanno
condotto all'emersione del modello francese aalis de

dépendance économiqtiétrato nell'articolo 8 delbrdonnancen.

ritardi nei pagamenti in Italia e in Europa 199Bun & Bradstreet cur., inserto
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86-1243, I'apparato antimonopolistico esagonalenpeellato con
altre regole attinenti ai problemi di disparitapditere contrattuale
tra imprese (ldoi n. 92-1442 del 31 dicembre 1992 sui termini di
pagamento fra le imprese, ma soprattuttdolan® 96-588 del 1°
luglio 1996 sulla "lealtd e [I'equilibrio delle rel@ni
commerciali").

Dal canto suo, I'Unione europea ha intrapreso umétiva
giuridica sui ritardi di pagamento nelle ‘transatioommerciali’,
sfociata in una proposta di direttiva. Tale inixatsi riconnette
anche (e soprattutto) alle relazioni di subforraturdustriale. Nella
comunicazione del 30 agosto del 1989 intitolStdluppo della
subfornitura nelle Comunita due profili della subfornitura e dei
termini di pagamento erano ancora strettamente essin In
séguito, gli organi europei hanno deciso di allergih campo
d'azione a tutte le "transazioni commerciali".

Piu di recente, iLate Payment Commercial Debts (Interest) Act
dell’l1 giugno 1998, introduce nell’ordinamentotaninico una piu
stringente disciplina dei crediti commerciali.

Da ultimo, non senza linfluenza degli interventarficese ed
europeo testé elencati, il legislatore italianeh@anato la legge 18
giugno 1998 n. 192, sulla subfornitura nelle ativproduttive [e
sull'abuso di dipendenza economica nelle relaztontrattuali tra

imprese].

redazionale allegatolaMondonr. 4 del 1999.
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Sul piano del diritto privato, tali regole si ins&@ono in un
tessuto normativo il quale é refrattario, per zauhie, ad accogliere
regole di controllo delle relazioni contrattuala timprese ritenute
luogo elettivo dell'autonomia privdf8 anche se la recente ondata
normativa in tema di protezione del consumattyed interventi di
taglio settoriale, come quelli attinenti ai contiratdi
distribuzioné®® avevano gia cominciato a mutare lo scenario di
fondo.

Sul piano del diritto della concorrenza, i nuovi delli come
l'abuso di dipendenza economica, non solo rinfowlde
discussioni su cosa si debba intendere per poiemeertato e su
qguali debbano essere le finalita del diritto ansitr ma espandono

I'impatto delle regole antimonopolistiche sulleazbni contrattual

196 gulla dialettica tra autonomia e giustizia contrale v. 3cco R., in
SaccoR. e D= Nova G., Il contratto, tomo II, Torino, 1993, 3 ss.;HESTIN J.,
Les obligations. Le contrat, in Traité de DroititjWParis, 1980, 3 , 138;TAYAH
P.S., The Rise and Fall of Freedom of ContraGxford, 1979; RISERL., La
libertd contrattuale oggi, Funzione del contratto liberta contrattuale,in
RAISERL., Il compito del diritto privatoMilano, 1990, 51 ss.; e, per uno sguardo
d’'assieme, WEIGERTK. e KO&Tz H., Introduzione al diritto comparatdstituti,
vol.ll, Milano, 1995, 8, 11.

197 a letteratura sulla tutela contrattuale del comstore & immensa, per un
efficace ed aggiornato quadro d'insieme VNTANIOLLI DEFLORIAN L.,
Consumer Contracts in Italian and Community Lawtt&as of Integration and
Disintegration in AA. VV., Eurapdisce Rechtsangleichung und nationale
Privatrechte Baden-Baden, 1999, 119.

198 v, nella letteratura italiana con riferimento ‘aalisi economica, v.
PARDOLESI R., Distribuzione (contratti di)Digesto comm. Torino, 1990, vol.
V, 66; nonché, dello stesso autord, «controllo» del «franchisingy»
Quadrimestre 1987, 157 contratti di distribuzionecit..; v., altresi, ¥TTORI
G., Anomalie e tutele nei rapporti di distribuzione frmprese. Diritto dei
contratti e regole di concorrenzMilano, 1983.
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tra imprese, ponendo con (maggiore) urgenza I'ezayedi
governarne l'incrocio col diritto privato.

Considerate nel loro complesso, le nuove regolelidanmo
difficili scelte istituzionali di diverso livello.

Nella logica economica, la scelta istituzionale milonea a
ciascun livello dovrebbe farsi guidare dal princigienerale della
compressione (relativa) dei costi transattivi. &wid, gli interventi
giuridici sugli abusi di potere contrattuale nelngm della
subfornitura offrono lI'ennesima riprova di comeralpporto tra
legal processovvero le motivazioni e le modalita con le quali
vengono concretamente create le regole giuridiahelogica

economicaisulti particolarmente travagliato.
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CapPiToLO I
L' ABUSO DI POTERE CONTRATTUALE NELLE RELAZIONI DI
SUBFORNITURA INDUSTRIALE TRA DISCIPLINA SETTORIALE E
REGOLE A COMPASSO ALLARGATO

1. Francia: sous-traitance e dépendance économique

1.1 La sous-traitance industrielle e la sous-traitameemarché

L'importanza dellaous-traitancgsubfornitura) é stata avvertita
in Francia prima del dilagare delle strategie dirdegrazione
verticale.

La presa di coscienza della prassi si delinea arg@atagli anni
'50. E' a quell'epoca che vengono create le pumeses de sous-

traitance associazioni professionali col fine di facilitdliecontro
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tra domanda dedonneurs d'ordregcommittenti) e offerta dei
sous-traitantgsubfornitori). Nel 1970, nasce@entre National de
la Sous-Traitance(CENAST), un'organizzazione costituita dai
sindacati delle imprese protagoniste delle relaziodi
subfornitura®®. Nel 1976 viene formata in seno al Ministero
dell'industria una8Commission Technique de la Sous-Traitacce
l'obiettivo di migliorare e diffondere l'informazie sulla sous-
traitance di studiare i problemi della prassi e di suggerlle
autorita statali eventuali misure di interverifo

La teoria economica ha presto mostrato interesse ilpe
fenomend'!, dedicandosi — come si & visto nel primo capitolo
anche al tentativo di dargli una definizione praci$ giuristi
francesi, per parte loro, leggevano i testi ecowomhanno preso a
replicare la suddivisione traous-traitance de capacité sous-
traitance de specialitéaggiungendo, pero, la distinzione s@us-
traitance industrielle e sous-traitance de marché La

delimitazione di quest'ultima tipologia nasce dalfjenza giuridica

199y, AA. VV., Sous-traitance in Dictionnaire Permanent Droit des
Affaires Feuillets123 (1° giugno 1991), 1482, 1484.

10" Attualmente, iISecrétariat d'Etat & I'industridel Ministero dell'industria
commissiona studi statistici periodici suflaus-traitance industriellév., da ult.,
La sous-traitance industrielle. Edition 1997aris, 1997).

11y, Houssliaux J., Le concept de quasi-intégration et le role des sous
traitants dans l'industrie Rev. écon.1957, 222; 81Ez J. e SHLEGEL J., La
sous-traitance dans l'industri€aris, 1963.

12 v/, MERCADAL B. e ANIN P., Les contrats de coopération inter-
entreprises Paris, 1974, 280 ss.;0&ARD M., Sous-traitance in Rép. com.
Dalloz, 1991, 5; AA. VV.,Sous-traitance in Dictionnaire Permanent Droit des
Affaires cit., 1483; @s G., Bout R. e RRIETO C., Lamy droit économique.
Concurrence-Distribution-ConsommatidRaris, 1998, n. 4895, p. 1598.
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di dare rilievo alle relazioni concatenate nellalgul contratto di
sous-traitancenon e concluso a titolo principale e autonomo, ma
accessorio ad umarché(contratto)principal, al quale si riconnette
piu 0 meno strettamente. D'altra parte, si € sutiliévato che la
configurazione - transparent o non trasparent- in forma
triangolare del rapporto tranaitre de l'ouvrage(o client),
entrepreneur principalo donneurd'ordreg e sous-traitanttrova
esplicazione soprattutto nelle cordate contrattealpitanate da
imprese pubbliche o private e finalizzate alla mogbne di edifici

e impianti industriaf® In questa prospettiva, sono qualificabili
come di sous-traitance industriellgutti i contratti che non si
riagganciano ad un determinatoarché in quanto espressioni di

relazioni bilaterafi**,

13 MERCADAL B. e ANIN P., Les contrats de coopération inter-entreprises
cit., 291.

14 3secondo la poco convincente ricostruzione in @higterica di MRCADAL
B. e ANIN P. (Les contrats de coopération inter-entreprise., 279 ss.), la
sous-traitancénizialmente "ne se rencontrait qu’a I'occasion’deécution d'un
marché, lorsque I'entrepreneur chargé de cetteudigécdemandait a un autre
entrepreneur de prendre a sa charge une partiradesix. Pour marquer cette
dépendance par rapport au marché, dit contratraéjerse, les juristes ont appelé
ce contrat “contrat de sous-entreprise ” et I'exént “ sous-entrepreneur ”.
Mais la pratique retient de plus en plus la dénatmm de contrat de sous-
traitance. [...] Avec le développement de lindudis@ion et 'aménagement
corrélatif des structures économiques, la soutatre¢ est apparu en dehors et
indépendamment de I'exécution d'un marché. Ell@ané naissance alors a un
contrat aux termes duquel une entreprise, doriig est d’offrir & la clientele
un produit ou des services, fait exécuter par wieaine partie des taches qui
entrent dans le cycle de son activité. Ce consat@uramment appelé “ contrat
de sous-traitance " ; I'entreprise qui confie &che est dit “ donneur d'ordres ”,
celle qui I'exécute “ sous-traitant ”. La sous-tagice a ainsi engendré deux types
des contrats qui sont généralement désignés parem@om mais qui,
juridiqguement, ne doivent pas étre confondus. RiBiper toute équivoque, il
serait recommandé de reprendre dans le premida tasninologie classique de
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La distinzione trasous-traitance industrielle sous-traitance de
marché come riconosciuto dagli stessi propugnatori, riea
ambigua, in quanto I'accezione piu allargata dehlifjoativo
«industriale» ricomprende anche il settore edilizinoltre, la
configurazione subcontrattuale di per sé non ragma un
elemento di individuazione della sostanza econondcauna
tipologia contrattuafg®.

In ogni caso, essa e stata definitivamente contsadedl'entrata
in scena delldoi n. 75-1334 del 31 dicembre 1975, mediante la
qguale il legislatore francese ha inteso discip&natcuni profili
della solasous-traitance de marchéLa sous-traitancee, infatti,
definita come "l'opération par laquelle un entrepre confie par
un sous-traité, et sous sa responsabilité, a ume gersonne
appelée sous-traitant tout ou partie de I'exécution contrat
d'entreprise ou du marché public conclu avec letrmatle
l'ouvrage” (art.1)*®. L'art.2 estende I'applicazione della normativa
alla c.d.sous-traitance en chair(@ catena), ovvero ai casi in cui i

soggetti contrattuali siano piu di tre. La leggearad allargare ai

“ sous-entreprise " et de ne parler de “ sousérmié " que dans le second cas.
Mais, comme il serait vain d’'aller a I'encontre desges, nous conserverons le
terme sous-traitance dans le deux cas en I'assamtisd’une précision pour
marquer qu'au point de vue juridique il n'y a pafentité. Ainsi, nous
distinguerons le contrat de sous-traitance de rgafchntrat de sous-entreprise)
du contrat de sous-traitance industrielle [...]".

15 Cfr. Dsoupl J., La sous-traitance dans le contexte européen 1992,
Ch, 31.

16 'art.11 dellaloi n. 98-69 del 6 febbraio 1998 ha esteso il campo di
applicazione delldoi n. 75-1334 al settore dei trasporti. Peraltrivasporti su
ruote erano gia oggetto di una disciplina di prioieg deisous-traitants la loi
n. 92-1445 del 31 dicembre 1992.
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contratti tra imprese private (e a rafforzare) fat@zione legale del
sous-traitantgia prevista dalle normative riguardanti il settoes
contratti con la pubblica amministrazidhe Il meccanismo di base
sta nella norma — contenuta nell’art.3 - che olabliegntrepreneur
principal, il quale intenda avvalersi dbus-traitantsa domandare
al maitre de l'ouvragd'accordo sulla scelta deious-traitantse
sulle loro condizioni di pagamento (cademande d’agrémentSu
guesto meccanismo si innesta, da una parte (litolella legge), il
pagamento diretto desous-traitants da parte delmaitre de
'ouvrage con natura pubblica (stato, enti locali e imprese
pubbliche), dall’altra (titolo Il della legge), lpossibilita per il
sous-traitantdi agire direttamente per il pagamento nei confront
del maitres de l'ouvragecon natura privata, nel caso di
inadempienza dedihtrepreneur principaf®

Nella legge del 1975 laous-traitanceaccede necessariamente
ad uncontrat d'entrepriseo un marché publiqugederivandone la

stessa natut®. Per avere ingresso alla protezione normativa,

17 per un esame sintetico ed aggiornato della diseiglellasous-traitance
de marchév. Cas G., Bout R. e RIETO C., Lamy droit économique.
Concurrence-Distribution-Consommatiorcit., n. 4898, p.1599 ss. e, con
particolare riferimento alla protezione dwlus-traitantrafforzata dalldoi n. 94-
475 del 10 giugno 1994, v. n. 4920, p. 1604 ss..

18 sullazione diretta v., RMBURE D., Le paiment du sous-traitant. L'action
directe contre le maitre de l'ouvragearis, 1990.

M9 | contrat d'entreprisenon & una tipologia codicistica, ma il frutto
dell'elaborazione della giurisprudenza e della i@t che lo inquadra come
variante dekontrat de louage d'ouvraged in particolare di quella contemplata
dall'art. 1787 dekode civil (v., e.g, BousLl B., Contrat d'entreprisgin Rép.
Civ. Dalloz 1994, 1).
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occorre qualificare il contratt®’, ed in particolare dimostrare che
la sous-traitanceabbia natura dcontrat d'entrepris&™. E' facile
comprendere, quindi, come la distinzionedoatrat d’entreprisee
vente(vendita) sia divenuto terreno di scontro giudini>

Nella giurisprudenza, il criterio di scelta dellaadjficazione in
termini di contrat d’entrepriseo di contrat de ventesi basava,
inizialmente, sulla sola valutazione del valorelalehateria prima
rispetto a quello del lavoro di trasformazione aetfitessa: il
contratto va qualificato come vendita se i matehahno maggior
valore del lavoro e vicever€d Tale criterio (c.d. economico) col
tempo é stato ritenuto insoddisfacente.

Rispetto allasous-traitancela questione era tanto sentita che fu
posta all'attenzione di un gruppo di lavoro cogbtisotto I'egida
della Commission Technique de la Sous-Traitaded ministero
dellindustria e presieduto da Jaque Ghestin. Qugsippo di
lavoro giunse a concludere che, rispetto adlaus-traitance
riguardante la produzione di beni mobili, il ‘crite economico’
andava precisato nel senso che il lavoro debbaeessasiderato
come un elemento principale del contratto quantierle realizzato

e concepito e prodotto secondo obiettivi e spexiiuni che,

120 1n generale sul tema della qualificazione contedti in Francia v.
GHESTIN J. eBILLIAU M., Les obligations. Les effets du contrat, in Trai& d
droit civil, dir. GHESTINJ., Paris, 1992, 65 ss..

121 'art.15 della legge del 31 dicembre 1975 statud®"sont nuls et de nul
effet, quelle qu'en soit la forme, les clausequsition et arrangements qui
auraient pour effet de faire échec aux dispositideda présente loi".

122 gyl punto v. PRINET-MARQUET H., Le fabricant sous-traitant: une
hybridation difficile JCP éd. N.1989, I, 402.
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sebbene non attengano ai mezzi da impiegare, sgoosti ad una
parte per soddisfare esigenze precise e predeteifh

Alla fine, il riscontro della caratterizzazione ldeproduzione
secondo le specifiche tecniche del committentelegei@mento per
I'individuazione della natura diontrat d’entreprise pare essere
stato assorbito anche dalla giurisprudéfrz&roprio tale elemento
e alla base di una distinzione giurisprudenziaesdus-traitances
fourniture®® che mima la distinzione economicistica tra

subfornitura e fornitura.

123 Cass. civ1 agosto 195@ull. civ, |, n. 184.

124y, Contrat de vente et contrat d'entreprise en matidggesoudraitance,
RTD com, 1981, 1, 13, dove si legge che, secondo l'op@&idel gruppo di
lavoro, in materia immobiliare icontrat d'entreprisesi definisce come 'la
convention per laquelle une personne s'oblige garl® d'une autre, en
contropartie d'un prix et sans lien de subordimatioréaliser, mettre en oevre ou
réparer, sur le site, un batiment, ouvrage quelgesiy Mentre la commissione
non pervenne a conclusioni circa i contratti riglzenti la fabbricazione di beni
mobili destinati ad essere incorporati in immobili.

125y, Cass. civ. 27 aprile 1976Bull. civ, I, n. 143, p. 114; in dottrina, v.
GHESTIN J. eBILLIAU M., Les obligations. Les effets du contrat, in Trai& d
droit civil, cit., 84.

126/, Cass. civ. 5 febbraio 1985Bull. civ, Ill, n. 23, p. 16. Peraltro, nelle
scarne pronunce della Cassazione francese, ilmiéeto al termindourniture
pud risultare ambiguo. Nel sistema giuridico esad@nfourniture sembra,
gradualmente, denotare quella tipologia di contiatiuali hanno ad oggetto
consegne successive di merci o servizi, che per f@atura devono essere
approvvigionate in grande quantita e ad interva#golari. Si tratta di
un'elaborazione dottrinale che non corrispondelaana tipologia codicistica e
punta a portare in esponente il carattere conivuat periodico dell'operazione
economica oggetto del contratto, secondo una lagicadissimile da quella che
in Italia ha condotto ad individuare la figura delomministrazione poi recepita
nel codice del '42. Anche la Cassazione, perali, da ultimo, utilizzato
esplicitamente in questa accezione il termfoarniture (v. sul punto, con
riferimento alla connotazione di lungo periodo dla aistinzione tracontrat
cadre e i contrat d'applications CAs G., BouT R. e RRIETO C., Lamy droit
économique. Concurrence-Distribution-Consommat@in, n. 4936, p. 1611, ivi
le coordinate delle sentenze di legittimita).
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Di la da questi sviluppi, sta di fatto che la gfiedizione del
contratto di sous-traitancena continuato a presentare difficolta ed
attriti interpretativt?’

In alcune pronunce si € dato ingresso alle istanzmgamento
di imprese che, dal punto di vista economico, sambrpotersi
qualificare come subfornitrits®. Tuttavia, la sovrapposizione della
disciplina dellasous-traitance de marché& quella dellasous-
traitance industriellaimane minima, poiché la categoria legislativa
presuppone un rapporto contrattuale (almeno) takamg. Inoltre,
non e detto che Isous-traitance industrielléceva in ogni caso la
gualifica dicontrat d'entrepriseben potendo essere inquadrata a

volte nella vendita (o nelt@urniture)***.

1.2 Le regole deontologiche nel campo della sousdraie

industrielle

Non é dalla legge del 1975, bensi da alcune in&ati taglio
deontologico che traspare il problema della ten@ddmdisparita di
potere contrattuale tra committenti e subforniteel campo della

sous-traitance industriellell riferimento € a due documenti del

127y, BoizARD M., Sous-traitancecit., 4, ivi riferimenti giurisprudenziali.

128y, e.g, Cass civ, 5 febbraio 1985, cisupra che ha applicato la legge
del 1975 ad un subappaltatore incaricato dall'aatwak di fabbricare armature
metalliche su specifiche tecniche.

129 Cfr. BoizARD M., Sous-traitancecit..
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CENAST, che sembrano essere stati il modello perloghe
iniziative dell'Unione europea. Si tratta delldarte de la sous-
traitance e della Guide contractuel des realtions de sous-
traitance®. Il primo documento risale al 1972 e costituisca u
sorta di codice deontologico finalizzato a rimaecdimportanza
strategica dellsous-traitancee "a fornire alle imprese elementi di
riflessione e di orientamento per lo sviluppo ariea delle loro
relazioni**’. Il secondo & del 1975 ed intende chiarificarittile
gli obblighi dei committenti e dei subfornitori telprincipali
forme di sous-traitance con lo scopo di porre le imprese nella
condizione di rendere operativi i principi (di ca@vpzione) posti
nellaCharte

La guida si riferisce ad una definizione dous-traitance
incentrata sul presupposto che la concezione deldotio
fabbricato o "lavorato” dal subfornitore sia appaggio del
committenté®?

Mette conto soffermarsi per un attimo sul paragrafoper
rilevare I'ottimismo che permea il tono complessieb documento.
In buona sostanza, il paragrafo, rispetto a duélipcentrali delle

130 v, AA. VV., Sous-traitance in Dictionnaire Permanent Droit des
Affaires cit., 1484.

131 V. MERCADAL B. e ANIN P., Les contrats de coopération inter-
entreprisescit., 283.

132»Selon ce critére, la sous-traitance se définiime I'activité qui consiste
a fabriquer ou a faconner un produit, ou plus géleérent ses composants,
dénommeés «piéces» pour compte exclusif du donoedrds et conformément
aux spécifications techniques et aux modalitésdeption qu'il arréte en dernier
ressort, en fonction du résultat industriel qeithrerche” Guide contractuel des
relations de sous-traitanc€ENAST., 1975, 3).
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relazioni di subfornitura quali sono gli investiniene la
programmazione della produzione, raccomanda ai atiemti di
garantire un flusso informativo che metta i subitom nella
condizione di investire e produrre al meglio.

| problemi connessi alla disparita di potere cdiiede tra
committenti e subfornitori hanno ricevuto un insse piu
preoccupato in un documento ministeriale. Si tralt#la Guide
pour [l'utilisation des clauses de réserve de préigridella
Commission Technique de la Sous-Traitadeé 1987. In essa si
illustrano i pregi ed i limiti della clausola disdrva della proprieta
come strumento contrattuale di autodifesa da pheitesubfornitori
rispetto a rifiuti ingiustificati di pagamento daane dei
committenti. Senza entrare nei particolari, € besttolineare che |l
principale limite di questo strumento é illustratiagli stessi
redattori della guida. Allinsegna della fatica ldelio, essi
rilevano che non solo la validita della clausolagmppone la forma
scritta, ma il subfornitore deve avere il poterentcattuale
d'imporld=?

133"Un sous-traitant ne peut s'en servir que s'trseve en mesure d'obtenir
son acceptation par son donneur d'ordres, étamrabsiue la clause doit étre
constatée par écrit mais que l'acceptation peuir avo caractére tacite. Il est
évident que la position du sous-traitant sera plusnoins favorable en fonction
de tous élément (savoir-faire, niveau techniqualigy délais, prix, etc.) qui
rendent le donneur d'ordres désireux de passer aoden Elle dépendra aussi
du degré dautonomie commerciale du sous-traitargst-a-dire de la
diversification de sa clientéle et par voie de égnence, de son aptitude a
refuser le proposition ne lui offrant pas le gaiestde paiement qu'il estime
nécessaires"Quide pour l'utilisation des clauses de réservepdmpriété Paris,
1987, 2).
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1.3 La sous-traitance industrielle nella teoria deintats de

dépendance

A meta degli anni '80, nell'opera prima di uno g&iad francese
del diritto dei contratti, George Virassamy, $ous-traitance
industrielle viene descritta come una relazione contrattuale
caratterizzata dadépendance économiddé Il tentativo di
inquadrare le situazioni di disparita di potere tcattuale nel
campo della subfornitura non era una novita periurigji
francest®®> ma sicuramente la monografia di Virassamy
corrisponde all'elaborazione concettuale piu dofitt. Lasous-
traitance industrielle viene annoverata tra quelle relazioni
contrattuali che - nei settori della produziond|addistribuzione, e
dei servizi - l'autore propone di far rientrarelaeluova categoria
dei contrats de dépendanck tema della monografia € la disparita
di potere contrattuale trgorofessionnels ossia tra soggetti
economici diversi dai consumatori e dai lavorattipendenti. La
tesi di fondo e che il diritto dei contratti, congerivante dalla
tradizione, e affetto da ujuridisme che lo rende incapace di

attagliarsi alla reale dinamica delle relazioni remmiche tra

134 VIRASSAMY G. J., Les contrats de dépendance. Essai sur les activités
professionnelles exercées dans une dépendancerdicpregParis, 1986, 38 ss..
135V, VALENTIN G., Le contrats de sous-traitancBaris, 1979, 290.
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professionisti. In particolare, il diritto comuneagcurerebbe
I'esigenza di porre sotto controllo le relazioni nicattual
caratterizzate da dipendenza economica. Di |a dpbaificita delle
discipline giuridiche delle singole tipologie di ndaatti,
l'ordinamento dovrebbe provvedere ad una discipliagaversale
che risponda, non tanto ad una logica di protezideka parte
dipendente, quanto dioralisation des pratiques contractuefi&s

Se si prescinde, per il momento, da alcune disdutib
conclusioni raggiunte dall'autore, rimane il meridi aver
pioneristicamente esplorato la possibilita di aggdione della
nozione di dipendenza economica ad un ventagliargadto di
rapporti contrattuali, rispetto ai quali I'auton@ngrivata € ritenuta
comunemente intoccabile.

E' sempre difficile giudicare l'influenza di unaidio scientifico,
ma nel caso di specie si puO sicuramente affermare,
nell'evoluzione recente del sistema giuridico fesm®; I'idea del
controllo giuridico delle relazioni contrattuali redterizzate dalla
dipendenza economica ha trovato riflesso sia fuignormativo,
nell'apparato antimonopolistico, sia su quello igpnudenziale, nel
diritto comune (ovvero, nell'incrocio, invero assantroverso, tra

abus de droie dépendance économigue

136 vIRASSAMY G. J., Les contrats de dépendance. Essai sur les activités
professionnelles exercées dans une dépendancerdicprecit., 143.
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Di questi sviluppi si dara conto qui di séguito & prossimo
capitolo, prima pero, occorre sottolineare alcuasgaggi della
teoria deicontrats de dépendan¢économiqug™’.

Virassamy riprende e rimaneggia la nozionedédpendance
économiqueelaborata negli anni '10 da Cuche a proposito del
contrat de travait®®

Secondo questa risalente teoria, la dipendenzabla@reome
presupposti: 1) l'esistenza di un rapporto conisddt diretto; 2)
importanza del rapporto contrattuale per lesizée e la
sopravvivenza (economica) del soggetto dipendergg; la
permanenza e la regolarita degli scambi contrattual

Il primo presupposto implica che non sia possibdennettere a
soggetti non direttamente legati da un rapportotratinale una
situazione di dipendenza economica. Cosi, i lavoraubordinati
di un'impresa concessionaria non sono dipendeatia@nicamente
dall'impresa concedente.

Il secondo presupposto riguarda il volume dei piiaficavabili
dal soggetto potenzialmente dipendente attravelrsoapporto
contrattuale che lo assoggetta al potere di coattepEsso deve

137 VIrassAMY G. J., Les contrats de dépendance. Essai sur les activités
professionnelles exercées dans une dépendancerditprgcit., 131 ss..

138\/. CUCHEP., Le rapport de dépendance élément constituitif derad de
travail, Reveu critique1913, 423. Nel diritto del lavoro francese aaitdella
dépendance stata preferita quella delabordination juridique(sul punto per
ulteriori ragguagli con riferimento anche al doitel lavoro italiano v. NGLER
L., Lavoro a domicilio Art. 2128 in Il codice civile. Commentaridliretto da
SCHLESINGERP., Milano, 2000, 149-150, ivi riferimenti in ndta
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essere cospicuo in relazione al complessivo giaffadl del
soggetto potenzialmente dipendente.

Dal terzo presupposto discende che un contrattastmeale non
puo dar vita ad uno stato di dipendenza economica.

Secondo Virassamy, la relazione di dipendenza pssere
rafforzata da alcuni elementi che prescindono dati@nta delle
parti e da altri che si traducono in clausole cttuali imposte
dalla parte dominante. Tra gli elementi volontagii eelenca il
marchio, la natura specializzata della produziorneitando il caso
del subfornitore ! - gli investimenti effettuati iwista della
relazione. Le clausole di aggravamento dello s@ifeendenza
economica riguardano l'imposizione di contrattrevie termine (in
luogo di un solo contratto di lungo periodo) o dbntratti
eccessivamente lunghi, nonché di clausole di esdus di non
concorrenza "postcontrattuale”.

| punti di convergenza (e quelli di divergenzapetto all'analisi
economica della disparita di potere contrattualamiata nel primo
capitolo, che questa impostazione offre, sarannmesi nel
prosieguo della trattazione, laddove si approfa@ndé rilevanza

operativa del concetto di dipendenza economica.

1.4 La nascita dell'abus de dépendance économique
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| sous-traitantssono una delle tre tipologie di imprenditori
evocate dalministre de I'économie et des finanaesl dibattito
parlamentare che ha portato all'approvazione deila. 85-1408
del 30 dicembre 1985, che introduceva, all'art. 137-
dellordonnancen. 45-1483 del 30 giugno 1945 sul controllo dei
prezzi, come circostanza aggravante del delitto pdatiche
discriminatorie la categoria dekl&pendance économiquée altre
due erano i commercianti specializzati che non gus®sercitare
la loro attivita di vendita al consumo senza prop@icuni prodotti
di marca, e i produttori che si servono, per unéepanportante del
proprio giro d'affari, della distribuzione garaatitalle centrali
d'acquisto.

Invero, era proprio lo strapotere delle centraliadguisto che
rappresentava, agli occhi delle autorita francksiguestione di
maggiore preoccupazione.

Nel 19 marzo 1985 l&Commission de la concurren@veva
messo all'indice le pratiche, qualidéréférencemerda parte delle
centrali d'acquisto - cioé la cancellazione denifori, riottosi ad
accettare condizioni vessatorie, dalle liste deitdri del servizio
distributivo -, rilevando che esse erano difficilme censurabili
attraverso il divieto, risultante dalla novelle d&163 e del 1977
all'art. 50 delbrdonnancedel 1945, di attivita restrittive della
concorrenza facenti capo ad upasition dominantein quanto la
delimitazione del mercato rilevante, quale pressppali questa

fattispecie, presentava difficolta rispetto alleesse centrali
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d'acquisto che offrono prodotti i quali non sona lfsro sostituibili.

La commissione aveva, quindi, auspicato l'introdonei di una
norma ricalcata sul modello del paragrafo 26 [088i, comma 2,
del Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankun(@nB), la legge
antimonopolistica tedesca del 27 luglio 1957, modtb nel 1973 e
nel 1980 [e poi ancora nel 1989 e nel 19¥8]che avrebbe
consentito di controllare i comportamenti di imges gruppi di
imprese che, senza detenere una posizione dominsone, in

ragione del loro peso sul mercato, partner obblig&i loro

fornitori o dei loro clienti.

Ancora queste preoccupazioni sono alla base deb#tasdi

utilizzare - secondo, pero, una logica diversa ukllg della legge

13911 nucleo-base della norma tedescaOiskriminierungsverbgtsi fonda
sulla stessa logica del sanzionamento del rifiutovwethdere e sulle pratiche
discriminatorie degli articoli 37 e 38 dellai del 27 dicembre 1978 orientation
du commerce et de l'artisanét.d.loi Roye). Ma la matrice originaria di tale
logica, com'é noto, sta nel risalente e contessgiparato antidiscriminatorio
nordamericano ddRobinson-Patman Actel 1936 introdotto col precipuo scopo
di proteggere le piccole imprese (per una critieaente di questa logica v.
WILLIAMSON O.E., | meccanismi del governo. L'economia dei costi di
transazione: concetti, strumenti, applicazio¥ijano, 1998, 209 ss.).

Tuttavia, il profilo che aveva colpito lBommission de la concurrenstava
owviamente nella categoria dellaarkstarke Unternehmeimtrodotta nel 1973
dal legislatore tedesco.

L'introduzione della categoria della dipendenzanecgica nella legge
antitrust tedesca non é sfuggita alla piu atteotrida italiana (v. RRDOLESIR.,
| contratti di distribuziong Napoli, 1979, 17 ss., nota n. 23, e 33, nota%). 5
peraltro, sulla scorta della recente introduziongl'abuso di dipendenza
economica nel nostro ordinamento, sulla quale @offermera tra breve, gli
italiani mostrano un rinnovato interesse per ilagaafo 20 (2) deGWB v., per
sintetici ragguagli sulla sua applicazionesTOC., L'abuso di dipendenza
economicaMercato concorrenza regald999, 9, 12 ss.; e per una trattazione in
chiave storica BRBA A., L'abuso di dipendenza economida A.A.V.V,, La
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del 1985 - la nuova categoria della dipendenzan@odica in

occasione nella riforma generale dell'apparato atum a tutela

della concorrenza che abroga il sistema del cdatéi prezzi

previsto dalbrdonnance del 1945. Nasce cosi albus de

dépendance économiqueordonnancen. 86-1243 del 1° dicembre
1986, reca, infatti, all'art. 8, comma 2, la prpibhe dello

sfruttamento abusivo, da parte di unimpresa (ardigruppo di

imprese), dello stato di dipendenza economica nalegsi trovi nei

suoi riguardi un'impresa cliente o (sub)fornitridee non disponga
di una soluzione equivalerfé

Nell'ordonnancedel 1986 la tutela dell'abuso di dipendenza

economica segue, come per le altre pratiche amicoenziali, un

subfornitura nelle attivita produttiveCUFFARO V. cur., Napoli, 1998, 297, 301
SS.).
140 suyllabus de dépendance économigeesulle vicende che hanno portato
alla sua introduzione nella legge antimonopolisticancese, v., in prima
approssimazione, &3 G., BouT R. e RIETO C., Lamy droit économique.
Concurrence-Distribution-Consommatiomwit., n. 708, p. 230 ss.; BTARD
LABARDE M. C. e CANIVET G., Droit francais de la concurrencdaris, 1994, 85
ss.; ASQUIG.,L'abus de dépendance économigueRev. conc. consainl993,

7.

Il modello dell'abuso di dipendenza economica #teolando: oltre che in
Germania e Francia esso € stato introdotto anclBrenia e Portogallo, nonché
in ltalia, dove perd ha assunto una connotazioneafstica (sul punto v.
FATTORI P., Abuso di dipendenza economica: rapporti con abuspogizione
dominante relazione al convegno Paradigniaa nuova disciplina della
subfornitura nelle attivita produttive Milano, 1998; v., altresi, la nota
introduttiva degli atti della tavola rotondan Buying Powerrganizzata il 12
ottobre 1998 dall'O.C.S.E., 41 ss., i cui redatopo aver manifestato una certa
perplessita nei confronti della gestibilita antitrudella categoria economica,
ricordano che Germania, Francia e Portogallo hantrodotto presunzioni di
dipendenza o pratiche restrittiyier se per combattere piu efficacemente le
distorsioni del potere di acquisto).
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doppio binario procedurd. In base allart. 9, le giurisdizioni
ordinarie civili decidono sulle azioni di nullité (di risarcimento
del danno) esercitate in via diretta contro le iphat
anticoncorrenziale. IConseil de la concurrencele cui decisioni
possono essere impugnate davanti Gltaur d'appel de Parisla
guale a sua volta € soggetta al controllo dEbaurr de cassation
puo, in base agli art. 11 e ss., attivarsi anch#iclo ed irrogare
sanzioni pecuniarie, nonché ingiungere la cesseazietie pratiche
contemplate dagli articoli 7 e 8. Inoltre, la leggevede all'art. 17
sanzioni penali per le persone fisiche éfaidulesemenabbiano
preso parte personale e determinante nella pragata delle
stesse pratiche.

Le potenzialita ed i Ilimiti del meccanismo di tagli
antimonopolistico delibus de dépendance économiqube ha
importanti (e controversi) riflessi sul piano deirittb privato
francese, saranno esaminati nel prossimo capi@la. preme
sottolineare che la politica di controllo della elijfglenza economica
delle imprese subfornitrici ha trovato una collaocae in una
disciplina non settoriale, estesa cioe, per lo mah@ampo della
distribuzione. Giova, peraltro, ricordare che, piojn quest'ultimo
settore, allo strumento di controllo generale dureantitrust si &

aggiunta una disciplinad hoc la loi n. 89-1008 del 31 dicembre

141y, Cas G.,BouT R. e RRIETO C., Lamy droit économique. Concurrence-
Distribution-Consommatigncit., n. 753, p. 248 ss.;ABENE R., Le droit de la
concurrence appliqué aux pratique anticncurrenésllParis, 1994, 23 ss., 313
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1989, c.dloi Doubin**2 Si tratta di una legge che, sulla scia di una
deriva interventista sperimentata in vari paesipregta una
penetrante - e assai discussa - protezione alleegapdistributrici
nei confronti dei propri fornitot*,

Prima di passare ad illustrare l'evoluzione delhziative
europee in materia di subfornitura industriale, tsmebnto rilevare
che, nelbrdonnancedel 1986, sono stati potenziati (0 aggiunti
altri) strumenti normativi applicabili (anche) airoplemi di
disparita di potere contrattuale tra committergubfornitori.

Le novelle di maggior rilievo si devono all@ n. 92-1442 del
31 dicembre 1992 e n. 93-122 del 29 gennaio T898ui termini

ss.; BOUTARD LABARDE M. C. e CANIVET G., Droit francais de la concurrence,
244 ss..

12 Sullaloi Doubinv., in prima approssimazioneA€G., BouT R. e RRIETO
C., Lamy droit économique. Concurrence-Distribution-€ammation cit., n.
3590, p. 1180.

143 'idea degli obblighi di informazione nei contiadt franchisingsembra
voler attecchire anche in Italia, nell'ambito diwali recenti progetti di legge (che
si trovano illustrati e criticati in 8ssI G., FRIGNANI A. e MENDELSOHN |l
contratto di franchising: le proposte legislativeratisano il modello
comunitario?,in | contratti, 1998, 64).

Sul tema degli obblighi di informazione v., in chéadi analisi economica del
diritto, PARDOLESI R., Distribuzione (contratti di) Digesto comm. Torino,
1990, vol. V, 66; nonché dello stesso autdrescontrollo» del «franchising»
Quadrimestre1987, 157).

144 Sulla disciplina della trasparenza commercialeigetmini di pagamento
v. VOGEL L. e VOGEL J., Ombres et lumieres de la trasparence tarifaire.
(Conditions générales de vente et facturatiomy)CP, éd. E, 1995, I, n. 436, p.
69; LABARTHE F., La nature juridique des pénalitées par la loi n>3242 du 31
décembre 1992 relative aux délais de paiement gfdieentreprises (article 33
noveau de I'ordonnance du 1° décembre 1986p., 1995,Ch, 61; RGASSOU
P.,La pénalisation de la trasparence tarifaire a I'épive de la libre circulation
des marchandisesin RTD com., 1995, 693; MLAURIE-VIGNAL M.,
Transparence tarifaire et liberté contractuelllCP,1996,éd. E, I, n. 537, p.95;
interessante, al fine di comprendere alcuni prdfilkale disciplina, € il primo
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di pagamento, e all®i n. 96-588 del 1° luglio 1996, sulla lealta e
sull'equilibrio delle relazioni commerciali.

In sintesi. La sanzione di determinati comportamgleciti in
materia di termini di pagamento si innesta su ua @mpio
meccanismo di "trasparenza tariffaria”.

Il nuovo art. 31 delbrdonnancen. 86-1243 pone un generale
obbligo di fatturazione per le vendite e le prestaizdi servizi. La
fattura deve contenere alcune informazioni riguatidaoperazione
commerciale come il nome delle parti, la data dediadita o della
prestazione di servizio, la quantita dei prodottijoro prezzo, gli
sconti, i termini e le modalita di pagamento. lloma art. 33
impone a produttori, prestatori di servizi, grogsisimportatori di
comunicare ai propri clienti "professionisti" (ovee non
consumatori), che ne fanno domanda, il prezzalsooendizioni di
vendita. Le condizioni di pagamento devono, imgltprecisare
calcolo e presupposti delle penali per i ritardipdgamento. Tali
penali sono di un ammontare almeno equivalente red volta e
mezzo il tasso d’interesse legale. Infine, I'ai.p@Bescrive termini
massimi di pagamento per alcune categorie di pto@mtodotti
alimentari deperibili, carni destinate alle macabime, bevande
alcoliche). Le norme sono dotate di sanzioni pepaltuniarie.
Come si pud evincere da questa sintesi, gli arti@dl e 33

pongono un generale principio di trasparenza ned@zioni

Rapport au Parlement sur les conditions d’applicatde loi n°® 92-1442 du 31
décembre 1992 relative aux délais de paiement éesrentrepriesepubblicato
in JCP,1995,Textesn. 67169, p.13.
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commerciali, che tocca solo di striscio i terminpdgamento, ed é
piuttosto puntato sui prezzi contrattuali.

Ma la novella pit importante e controversa € quedh 1996,
che, tra l'altro, interviene ancora sui terminpdgamento. Secondo
una voce dottrinale essa sarebbe il risultato diibattito caotico e
del triomphe du lobbyisnt&’, per il Conseil de la concurrence
invece, essa sarebbe il frutto di una riflessiorenderata e
allargata, che ha concluso per il potenziamentdadetrsione
originale della disciplina delle c.gratiques restrictive$®.

Tra le varie modifiche introdotte dalla novella d€l96 quelle
che interessano di piu in questa sede sono quetlertate all'art.
36. Tale norma, nella sua nuova versione, non ptaspiu la
proibizione generale del rifiuto di vendita (n. Bragato), ma
statuisce la responsabilita - da attivare davaaite giurisdizioni
civii - di qualsiasi produttore, commerciante, ustiiale o
artigiano che metta in atto alcune pratiche ritencintrarie alla
lealtd commerciale.

Per comprendere la portata della norma e dellensweazioni,
conviene riportare l'elencazione delle condotexite: 1) praticare,
nei confronti di un partner economico, o ottenesdlod stesso,

prezzi, termini di pagamento, condizioni di venditanodalita di

145 Cosi PURGOUX J.C. e BURGOUX J.L., La réforme de I'ordonnance du

1erjullet 1996: addition ou soustraction?, JCP, éd.1096, |, n. 601, p. 459,
460; cfr. anche AMIN C., RTD civ, 1996, 1009; per una valutazione piu pacata
VOGELL., Droit francais de la concurren¢dCP, 1996, I, n. 613, 515, 516.

146y, Rapport d'activité1996.
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vendita o di acquisto discriminatorie e non giustfe da
contropartite reali, creando, in questo modo, stésso partner uno
svantaggio o un vantaggio nella concorrenza; @nete o tentare
di ottenere un vantaggio, quale condizione prelaren
allemanazione di ordinativi, senza l'accompagndameti un
impegno scritto su un volume d'acquisto proporzZionae,
all'occorrenza, di un servizio domandato dal famgte gia oggetto
di un accordo scritto; 3) ottenere o tentare derwte, sotto la
minaccia di una rottura improvvisabr(itale) delle relazioni
commerciali, prezzi, termini di pagamento, modatitavendita o
condizioni di cooperazione commerciale manifestamen
derogatorie delle condizioni generali di vendita) dbmpere
improvvisamente, anche se parzialmente, una relazio
commerciale stabilita senza preavviso scritto, flcdta che va
valutata] tenendo conto delle relazioni commercaiiteriori o
degli usi riconosciuti da accordi interprofessionja@ considerando
che] le disposizioni precedenti non impedisconofdaolta di
recesso senza preavviso, in caso di inadempimerdia d
controparte delle sue obbligazioni o di forza maggi 5) di
partecipare direttamente o indirettamente allaazioine del divieto
di rivendita fuori della rete distributiva rivolt distributore legato
da un accordo di distribuzione selettiva o eschusecito secondo
le regole del diritto della concorrenza. Il nuowd. 86 si chiude
precisando che l'azione di responsabilita civilgr@nossa davanti

alla giurisdizione civile e commerciale competentz tutte le
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persone che abbiano intesse, dBarquet dal ministro
dell'economia, nonché dal presidente d€onseil de la
concurrenceallorquando questi constati, in occasione diratfae

rilevano per la sua competenza, una pratica ilec#t che |l
presidente della giurisdizione investita della @aps0, su ricorso,
ingiungere la cessazione delle pratiche illecithsporre ogni altra

misura provvisoria.

2. Unione europea: subfornitura industriale e termni di

pagamento nelle transazioni commerciali

2.1 Le azioni comunitarie nel campo delle relazioni di

subfornitura industriale

Nel corso degli anni l'azione degli organi comumitaa piu
volte incrociato il tema delle relazioni di subfitema industrialé®’.

Un primo intervento della fine degli anni '70 si ove nelle
prospettiva antitrust. Con la comunicazione dedic&mbre 1978,

la Commissione Ce dichiara che quel tipo di accowhe

147 per una rassegna dei profili presi in considerazialagli organi
comunitari v. RRDOLESI R., Subfornitura industriale e Comunita europea
AA.VV. Contratti di subfornitura, qualita e responsabilitdocaAr F. cur.,
Milano, 1993, 31; nonché iupi J., La sous-traitance dans le contexte
européencit..
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rappresenta una forma di divisione del lavoro,ue,ipteressando le
imprese di ogni dimensione, offre in particolaresgibilita di
sviluppo alle piccole e medie imprese, non ricadgeat sé nel
divieto dell'art. 85-1 (oggi, a séguito della rinemrazione, 85-1) del
trattato Cee. Non & il caso di entrare nei pawictf La
comunicazione obbedisce alla logica, piuttosto &tanper chi
ragiona in chiave economicistica, che tali relazionon
costituiscono un pericolo dal punto di vista debatrizione della
concorrenza. In altri termini, negli accordi di gteegenere difetta
il potere di mercato per mettere in atto pratich&trttive come la
fissazione di prezzi sovraconcorrenZidli Nell'ambito di questa
trattazione essa va menzionata solo per ribadirgotpresa (gia)
destata (in altri) dal fatto che gli organi comaninon abbiano - a
guell'epoca ed a maggior ragione successivamessplorato la
prospettiva della tutela della concorrenza (ancla)riguardo agli
strumenti di controllo della disparita di poterentrattuale tra
imprese committenti e subforntrici ed in particelall'abuso di
dipendenza economitd Una sorpresa che aumenta se si
considera che la categoria della dipendenza ecasomon é

sconosciuta alla Commissione la quale ne ha fatpdiazione in

148 Chj sia intenzionato ad approfondire il tema podsultare MISSOA.,
Concorrenza e integrazione nei contratti di subfura industriale Milano,
1993, 17, 137 ss.; 255 ss.. Su tale tema, peraftoide oggi il piu generale
regolamento Ce n. 2790/1999 del 22 dicembre relaiVapplicazione dell'art.
81, paragrafo 3, del trattato Ce a categorie dom@ite pratiche concordate, in
G.U.C.E. L 336 del 29 dicembre 1999.

149y, PARDOLESIR., Subfornitura industriale e Comunita europeit., 33.

130y, PARDOLESIR., Subfornitura industriale e Comunita europeit., 35.
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materia di abuso di posizione dominante sanziodalkart. 82 (ex
86) del Trattatd’™

Il problema della disparita di potere contrattuttde imprese
committenti e subfornitrici affiora, invece, dallgieghe della
comunicazione della Commissione Ce del 30 agosg&® Mullo
‘sviluppo della subfornitura nella Comunita’.

Nella comunicazione si legge, tra l'altro, che filolo degli
organi comunitari €, da un lato, di vigilare a che| quadro del
diritto interno, sia creato un contesto giuridicd economico
favorevole alla subfornitura, soprattutto per qoamguarda il suo
sviluppo transnazionale. D’altro lato, € necessanatribuire al
miglioramento dell'informazione e della comunicamo fra
committenti e subfornitori di varie regioni dellao@unita, come
anche alla promozione della subfornitura e dei o#appdi
partenariato, affinché il potenziale offerto dahmge mercato sia
sfruttato al meglio”. Tra le azioni propugnate rdcumento
figurano il coordinamento della subfornitura core politiche
comunitarie in materia di certificazione della dizaé di termini di

pagamento, il miglioramento dellinformazione e Idel

151 La Corte di Giustizia, peraltro, ha risposto conuso assai prudente della
categoria della dipendenza economica (sul punt&RIGNANI A., Abuso di
posizione dominantein AA. VV., Diritto antitrust italiano, FRIGNANI A.,
PARDOLESI R., PATRONI GRIFFI A., UBERTAZzI L. C. curr.,, Tomo |, Bologna,
1993, 347 ss., ivi riferimenti alle decisioni conitarie).
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comunicazione tra committenti e subfornitori, epl@amozione di

rapporti di partenariatd®

152 Circa l'attuazione di queste linee programmatittieCommissione ha
recentemente stilato un bilancio, suddiviso nei digettivi perseguiti, delle
iniziative finora portate avanti e molte delle qdahno capo alla DG XXIIl, che
si occupa di politica delle imprese, commercioistuo ed economia sociale (nel
documento "Iniziative comunitarie nel campo delldofsrnitura” si legge che
“generalmente queste iniziative sono gestite dalfazione generale XXIll, ed
iniziative congiunte sono messe in atto con adirvizi della Commissione [...]".
Inoltre, la DG XXIII “[...] ha anche stabilito buomelazioni di lavoro con varie
associazioni commerciali e con organizzazioni difgrnitori, come camere di
commercio e agenzie per lo sviluppo, a livello @am nazionale e locale”).

Nell'ambito del primo obiettivo di miglioramento Ii#e trasparenza del
mercato si pongono:

1) la Guide pratique des regimes juridiques de la soa#ance industrielle
dans la communate eropeerthe 1996, che e stata preceduta da due volumi con
un taglio differenteGuida pratica sugli aspetti giuridici della subfotara
industriale nella Comunita europedvol.l, Il contratto di subfornitura
Lussemburgo, 1990 e vol.lll quadro giuridico della subfornitura nei dodici
Stati membriLussemburgo, 1992);

2) gli “Studi statistici sull'importanza economickella subfornitura” (v., da
ultimo, New industrial subcontracting in Europ&997);

3) I"Organizzazione e sostegno a seminari e ingosulla subfornitura”
(finora sono stati organizzati dalla DGXXIIl duenseari a Madrid nel 1992 e a
Graz nel 1998);

4) un “Elenco delle organizzazioni di subfornitori”

Nell'ambito del secondo obiettivo di potenziameadla cooperazione tra le
imprese, si collocano:

1) lo “SCAN (SubContracting Assistence Network);

2) le “Nomenclature della subfornitura per settori”

3) il “Programma IBEX (International Buyers’ Exhitains);

4) la “Guida europea alla cooperazione”;

5) le “Linee-Guida per la cooperazione nella suhitara industriale”;

6) i“Polidi sviluppo della subfornitura”;

7) i“Progetti settoriali”.

Nell'ambito del terzo obiettivo di promozione delternazionalizzazione
della subfornitura europea, vanno iscritte:

1) le “Borse di studio per programmi di formazianésiappone”;

2) la “Eurpean Automotive Suppliers’ Mission” ridichigan.
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Nella comunicazione del 1989, quindi, il problensa términi di
pagamento rientrava nell'agenda delle politiche materia di
subfornitura.

Successivamente, intervento sui termini di pagamentolitica
sulla subfornitura hanno seguito evoluzioni diversé. intervento
sui termini di pagamento ha imboccato un sentiebomativo
sfociato, prima, nella raccomandazione del 12 nad§95 sui
termini di pagamento nelle transazioni commertialie poi, nella
proposta di direttiva relativa alla lotta controtardi di pagamento
nelle transazioni commerciali presentata dalla c@sione il 23
aprile 1998, che saranno illustrate tra bféVele iniziative di
taglio giuridico sulla subfornitura si sono, invedanitate alla
predisposizione, sull'esempio dellaoft law francese sopra
illustrata, di guide pratiche sugli aspetti e ®gimi giuridici della
subfornitura industriale e al patrocinio delle “eandirettrici per la
partnership di subfornitura industriale”, una sora codice
deontologico, approntato dall’'UniceUfion of Industrial and
Employers’ Confederations of Eurgpd'organizzazione europea
delle imprese industriali di piti grandi dimensiohi

133 Lo snodo si intravede nella risoluzione del padat europeo sulle
comunicazioni della commissione al consiglio “Verso mercato europeo della
subfornitura” e “Partecipazione delle PMI agli albppubblici nella comunita”
del 21 aprile 1993 in G.U.C.E. C 150 del 31 mad§é3.

%0 G.U.C.E. L 127 del 10 giugno 1995.

1%5|n G.U.C.E. C 168 del 3 giugno 1998.

1% v/, Guida pratica sugli aspetti giuridici della subfomra industriale
nella Comunita europeavol. I, Il contratto di subfornitura cit., le cui pagine
introduttive sono dedicate per buona parte a régelt utilita per il subfornitore,
“quale parte contraente piu piccola e piu debalélin contratto scritto.



111
ABUSO DI POTERE CONTRATTUALE E SUBFORNITURA INDUSTRLE

Lo snodo é assai rilevante. Esso, infatti, € itsimo del fatto
che la comunita ha maturato l'intenzione di nonerwénire
normativamente sulla subfornitura, preferendo, dw parte,
allargare il proprio spettro d’'azione a tutti i ¢@tti d'imprese, e,
limitandosi, dall'altra, a prendere in consideramal solo profilo
di abuso di potere contrattuale ritenuto rilevanteritardi sui
termini di pagamentd’. La limitazione dell'intervento ai termini di
pagamento conferma la reticenza comunitaria — gautane anche
all'azione delldobbiesrappresentative delle imprese pit graidi
ad affrontare, sia dal punto di vista privatistidp sia da quello

157 Desta perplessita la linea di pensiero che tensécteditare la prassi sui
termini di pagamento come lorigine sola ed esetusdi tutti i mali. In
proposito, €& stato efficacemente rilevato che “momaffatto scontato che una
disciplina piu rigorosa [sui termini di pagamentgrtisca I'effetto sperato. Il
malvezzo e frutto evidente di una disparita di éocontrattuale, che, sin qui, il
mercato non e riuscito a correggere. |l proverbied&o di penna del legislatore
varra a propiziare un ambiente giuridico piu comgrma rimane esposto al
pericolo di fungere da mero fiore all’occhiello dira quando non saranno erose
le condizioni strutturali che rendono possibili amentati abusi [...]" cosi
PARDOLESIR., Subfornitura industriale e Comunita europeit., 44.

18 Syl piano privatistico, tale reticenza si & dediiaenel momento in cui gli
organi comunitari hanno optato per la non estemsi@ncontratti tra imprese
della direttiva sulle clausole abusive ai contratihclusi con i consumatori. A
guesto proposito, ®&pPo V., La nuova disciplina delle clausole abusive nei
contratti fra imprese e consumatpim Riv. dir. civ, 1994, 1, 277, 282, rileva che
“fino a un certo punto dell'iter della direttivaragmo in campo proposte dirette ad
attrarre anche clausole abusive contenute in sifegbporti [tra imprese ‘forti' e
‘deboli'] contrattuali sotto la disciplina di tudelma un’ efficace azione di
lobbyingdelle imprese di maggiori dimensioni e di superifineza contrattuale
ha condotto a circoscrivere I'area di applicaziae#la direttiva al piu ridotto
ambito definito dalla necessaria presenza di urswmatore (0 utente) finale
guale parte del contratto”.

159 Owviamente, la prospettiva privatistica & quella gdan lunga piu
complessa, e cid nonostante il fiorire di iniziati redazione di un codice civile
europeo (sulle quali v., per tutti,uBsanI M. e MATTEI U., Alla ricerca del
mondo comune del diritto privato européo AA. VV., Studi in onore di Pietro
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antitrust, il tema della disparita di potere trapmse nel suo
complesstf®. D'altro canto, rispetto alla subfornitura, questalta
istituzionale e anche il risultato della presa tatlella natura
oggettivamente proteiforme di un fenomeno - quetlella

subfornitura appunto - che varia a seconda debrsgtdell’area
geografica e delle modalita di organizzazione dé&tema

produttivo di riferimento, che evolve rapidamerdgeche nella sua
accezione piu allargata annovera anche rapporti quali i

subfornitori possono essere imprese con un potepeoeMico e
contrattuale superiore a quello di controparte.

Peraltro, cio che non manca, a livello di atti comeari, sono
proprio le definizioni di subfornitura. Ma il plueagia svela il vizio
di fondo dell'approccio europeo: gli organi comaninel corso del
tempo non hanno fatto riferimento ad una sola nozidi

subfornitura.

Rescigno, Tomo I, Milano, 1998, 185eB ANTUONO G., Diritto comunitario e
diritto dei contratti: armonizzazione o diversifdane? in A.A.V.V., Saggi di
diritto privato europeo: persona proprieta contrattresponsabilita civile
privative, PARDOLESIR. cur., 1995, 81 ss).

180 pjyy d'uno & arrivato a sussumere dalla reticeomaunitaria ad intervenire
sui contratti tra imprese una nuova dicotomia wat@tti con i consumatori e
contratti commerciali (v., fra gli altri, N0 ZENCOVICHV., Il diritto europeo dei
contratti (verso la distinzione fra «contratti corarniali» e «contratti dei
consumatori») in Giur. it.,, 1993, IV, 57; e, per una rivisitazione in chiave
efficientistica, MaTTEI U., Efficiency and Equal Protection in the New European
Contract Law. Mandatory, Default and EnforcementeéBwirginia J. Int'l L.
607 (1999)).
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2.2 Le definizioni comunitarie di subfornitura indusie

La vicenda delle definizioni europee di subforratirdustriale é
prova del fatto che la sovrapposizione (non poridgralel
linguaggio giuridico-istituzionale a quello econ@mitenda ad
aggiungere confusione all'incertezza.

Nella citata comunicazione della Commissione euwropel 18
dicembre 1978, relativa alla valutazione dei cdttradi
subfornitura alla luce dell’articolo 85, paragrdfpsi definiscono i
contratti di subfornitura come *“i contratti, cheaso conclusi o non
in séguito ad un ordine di un terzo, in base aliqueimpresa detta
«committente» incarica, impartendo proprie direttivun’altra
impresa, il «subfornitore», di fabbricare prodofticnire servizi o
eseguire lavori destinati al committente o esegoér conto di
questi”.

Quel che colpisce di piu € la mancanza di un rferito
esplicito al carattere industriale della relaziodie subfornitura
(anche se dal tenore dell'intero documento si cemge che la
Commissione si riferisca principalmente al setiodristriale).

In un successivo documento la definizione muta. pdehgrafo
1 della “Guida pratica sugli aspetti giuridici delsubfornitura

industriale nella Comunita europea” del 1990, ahto
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“definizione della subfornitura industriafé®, si legge che la
subfornitura industriale potrebbe essere definiia termini
operativi come il caso in cui uniimpresa, che cheaamo
«committente», si rivolge ad un’altra impresa, aigameremo
«subfornitore», perché gli fornisca beni o servidi cui il
committente ha bisogno per la sua attivita econamic
generalmente — anche se non sempre — per incdipattesverso
gualche forma di assemblaggio in un bene piu cossple Questa
definizione é corredata da una bipartizione traf@ultura di
capacita e di specializzazione, e da una triparigi tra
subfornitura di prodotti, attrezzature e servizi.

Riemerge dal titolo del documento il carattere sitdale della
relazione, scompaiono i termini «direttive» e «l@avpmentre la
produzione del subfornitore appare finalizzata ad @enerica
«attivita economica del committente» (la quale, eomelle
espressioni adoperate nella definizione del 197@)’'éspressione
piu ampia di «processo produttivo del committenteimpltre,
guesta volta, la Commissione mostra di voler terdiséinta la
subfornitura dal subappalto. Cid e detto esplicdata nel
paragrafo 2 della guida. Ma quel che lascia sgongethimotivo su
cui e fondata la distinzione tra subfornitura irdate e
«subappalti praticati nei progetti di opere eddimidi genio civile».
Esso risiederebbe nella circostanza che ai sulbappalispondono

181 La definizione & ripresa fedelmente nella cit@aide pratique des
regimes juridiques de la sous-traitance industdeldans la communate
eropeennalel 1996.
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documenti contrattuali formalizzati e standardizzatentre
identica situazione non e riscontrabile nel camgitadsubfornitura
industriale dove la prassi contrattuale apparel agsdrammentata.
Col che si scambia l'effetto (un diverso modo dnoepire la
documentazione e la prassi contrattuale) con laacéun diverso
modo d’atteggiarsi delle relazioni contrattuali acenda del
comparto produttivo di riferimentdY-

Il punto di questa seconda definizione, che praikttincertezze
di maggiore gravita, € nella tripartizione tra subftura di
prodotti, attrezzature e servizi. Sebbene la Cosiong precisi che
la guida é rivolta essenzialmente alla subfornitdrgrodotti, a
margine della subfornitura di servizi essa non raatlicspiegare
come nel suo ambito “il subfornitore fornisc[a] e@mmittente
servizi essenziali per il funzionamento dellimmesna distinti
dalla sua attivita principale (per es., seriviziadalisi di bilancio o
servizi di manutenzione)”. Il riferimento €, inrallermini, alla pura
esternalizzazione di servizi sganciata dal processproduzione
industriale del committente.

Le parole riportate sembrano sufficienti a dimastra
'approssimazione con la quale gli organi comunitsir Ssono
apprestati a definire, se pur soltanto “in termamerativi’, le

relazioni di subfornitura.

162 | a Commissione forse voleva dire che una guiddratinale, la quale, in
buona parte, decanta e raccomanda le virtu detattmtscritto, perde senso in
un comparto produttivo dove la prassi contrattéaddtamente formalizzata.
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Ultimamente, dai piu recenti documenti comunitadntinuano
a trasparire indecisioni sui settori da includeediandefinizione di
subfornitura (i settori da aggiungere sarebbero llguéelle
costruzioni e quello dei serviZf}. Tali indecisioni sono il risultato
non solo di uno scarso approfondimento dell’ana&csinomica, ma
anche di opzioni (e pressioni) politiche.

Non esistono preclusioni a ricomprendere in unsegmia
(giuridica) piu fenomeni economici. Ma occorre dstrare che
tutto cio su cui si vuole intervenire abbia le seesaratteristiche e,
comunque, vivai medesimi problemi.

Nell'ottica di interventi di controllo della dispi&r di potere

contrattuale nel campo della subfornitura, c’'e diditire che la

183 Nell'ultimo forum europeo sulla subfornitura, téosi a Graz nell'ottobre
del 1998, gli organi comunitari tradivano ancorabarazzo sul punto. Nel
discorso d’apertura del forum, il direttore generdélla DGXXIII prendeva atto
che l'attenzione europea si era fin a quel momémtalizzata sulla subfornitura
industriale ed in particolare su quattro settorgettp di uno studio statistico
(automobile, elettronica, tessile/abbigliamentcesonautica), ma sottolineava |l
bisogno di sapere se la politica di supporto allaf@nitura industriale andasse
estesa ad altri settori come quello delle costniziodei servizi (v. il documento
Annali. Secondo forum europeo sulla subfornifud®98, 16). Durante lo
svolgimento dei lavori venivano avanzate da pittipatanze di allargamento
dell'azione europea alla subfornitura collegata ammesse della pubblica
amministrazione, all’edilizia, ai servizi (Annali. Secondo forum europeo sulla
subforniturg cit., 30, 31 e 36). Ma le indecisioni di fondormangono nella
relazione conclusiva del capo unita DGXXIII/A3, quale affermava: “Come
ultimo punto desidero toccare il tema del concstesso della “subfornitura”
(“Zulierferwessen subcontracting sous-traitance [...]"). Personalmente ho
limpressione che sarebbe utile mantenere questmirie nonostante le
divergenze nelle varie lingue. Tuttavia, e crede dgaesto sia un compito che
non spetti solo alla Commissione, dovremmo sforzautti di chiarire il
contenuto di questo termine in modo che tutti sampi di cosa si sta parlando,
nonostante il fatto che tale concetto sia in cdstarasformazione [...]" (v.
Annali. Secondo forum europeo sulla subfornitwia, 53).
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prospettiva di raccogliere nella categoria dellafstnitura settori
non industriali e prestazioni che non attengonaadieterminato
processo di produzione manifatturiera sia corretta.

In proposito, si deve sottolineare che il carattenmateriale dei
servizi fa si che nel loro settore I'esternalizeagi si esplichi in
forme diverse dall’industria, dando vita a relazioontrattuali che
pongono problemi (parzialmente) differenti. Neltset dei servizi
non e dato riscontrare quella disintegrazione d#éiéaa produttiva
- particolarmente evidente nei sistemi di produgion
automobilistica o aerospaziale -, che in campo strthle produce
la stratificazione di vari — a volte numerosi -€liv di relazioni
contrattuali tra le imprese specializzati nelle i¥arfasi di
produzione. Come si € visto nel primo capitoloe tstratificazione
ha conseguenze sia sul potere contrattuale delpeesr, sia sul
modo di costruire il rapporto contrattuale. La matudegli
investimenti specifici — i quali rappresentano weo parametri per
l'individuazione della disparita di potere contuatie nelle relazioni
tra imprese — e tendenzialmente diversa nel téozig@ove sono
determinanti gli investimenti intangibili, ad esampin termini di
capitale umano), e nell'industria (dove rimangonlevanti gli
investimenti tangibili in capitale fisso).

Nella prospettiva di un allargamento della noziowe
subfornitura, occorre tener conto dell'indeterm@zae della
categoria di servizi, che, senza nessuna spediivazestrittiva, &

in grado di raccogliere al suo interno fenomeniaagBvaricati
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come le attivita creditizie, assicurative, di tragp, di
distribuzione e cosi via.

V'e da rilevare, peraltro, che l'importanza dellaegtione, a
livello di Unione europea, appare affievolita datzelta di limitarsi
- almeno per il momento - nel campo della subtarai ad
iniziative disoft lawcome codici deontologici e guide contrattuali.
L'unico abbozzo di intervento normativo e, infatippresentato
dalla iniziativa sui termini di pagamento, a cudsive ora volgere

lo sguardo.

2.3 Le politiche comunitarie in materia di termini pagamento

nelle transazioni commerciali

Il rationale economico per interventi normativi sul problema de
termini di pagamento e di immediata percezionee Tabblema
assume il duplice profilo delle lunghe dilazionmagari imposte
attraverso condizioni generali di contratto - o e dtardi (che
spesso si innestano sulle prime). Nell'esempioededlazioni di
subfornitura, la pratica e stata additata come adardelle imprese
committenti di finanziarsi impropriamente attrawere imprese
subfornitrici. Ma nei casi piu gravi dei termini asperatamente
dilatati un ulteriore effetto deleterio sta nellavézione dei rischi

di mercato sulle controparti.
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Preceduta da documenti volti a far affiorare le ehsioni
statistiche del problem¥, il 12 maggio 1995 viene emanata la
raccomandazione della Commissione Ce 95/198 suirterdi
pagamento nelle transazioni commerciali.

Nei 'considerando’ la Commissione mostra di incgdril
problema sotto il duplice profilo dei termini trappunghi e dei
ritardi. Per le imprese, in particolare quelle needi piccole, la
lunghezza dei termini di pagamento € causa di pesaeri
amministrativi, mentre i ritardi di pagamento raggentano un
rischio per l'equilibrio finanziario e per la stassopravvivenza.
Tali pratiche deteriori non sono imputabili solo fattori
congiunturali, ma sono il portato di una negativasteutturale
evoluzione delle relazioni interimprenditive. Lavelisita delle
regole (e delle prassi) sussistenti negli Stati breisui termini di
pagamento rappresentano un ostacolo al buon fusrziento del
mercato interno.

La Commissione, percio, invitava gli Stati memhiadottare i
provvedimenti giuridici e pratici necessari per faspettare i
termini di pagamento contrattuali nelle transazioommerciali e

per assicurare migliori termini di pagamento neglpalti pubblici.

164y, gli studi approntati dalla DG XXIIl della Comssione CéTermini di
pagamento per piccole e medie imprese una sfida mefcato internp
Lussemburgo, 1989 Bocumento di lavoro dei servizi della commissione s
termini di pagamento nelle transazioni commeraiti 18 novembre 1992.
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Gli stati erano in particolare invitati ad adottaggovvedimenti
piu adeguati, in modo da completare il loro sistegnaidico e
amministrativo ai seguenti fini:

1) rafforzare la trasparenza nei rapporti contedittumigliorare
la formazione e l'informazione delle imprese edratare gli effetti
fiscali sui termini di pagamento;

2) assicurare un risarcimento adeguato in casoitalidr di
pagamento;

3) garantire appropriate procedure di ricorso;

4) eliminare le difficolta degli scambi transfroliai;

5) migliorare il pagamento nell'ambito degli apppitbblici.

Constatato il fallimento degli scopi perseguiti lael
raccomandaziort®, la Commissione ha presentato il 23 aprile
1998 una proposta di direttiva relativa alla lattantro i ritardi nei
termini di pagamento nelle transazioni commerciali.

La proposta delineava, nei tratti essenziali distsua iniziale
versione, un apparato di strumenti giuridici fizahto alla
fissazione di una regola legislativa dispositivanteaente un
termine di pagamento massimo che non deve supefdraiorni
dalla data della fattura, al sanzionamento derdiitaui termini di
pagamento mediante interessi automatici di moitevelio almeno
pari a quello risultante dalla somma del tasso tefesse per
operazioni di riacquisto (pronti conto termine)ldddanca centrale

%5 V. la comunicazione della CommissiorRelazione sui ritardi di
pagamento nelle transazioni commercidél 9 luglio 1997 in G.U.C.E. C 216
del 17 luglio 1997.



121
ABUSO DI POTERE CONTRATTUALE E SUBFORNITURA INDUSTRLE

europea («tasso di riferimento») e di otto puntircpetuali
(«margine»), nonché mediante pieno risarcimentoddehno (art.
3), all'attivazione generalizzata del meccanismdtladgserva di
proprieta a garanzia del credito (art. 4), al nafdmento delle
procedure per il recupero accelerato dei crediti contestati (art.
5) e delle procedure legali semplificate per debitiimporto
modesto (art. 6), alla predisposizioni di norad hoc per i
pagamenti dell’autorita pubbliche (art. 7 e 8).

Tale proposta, dopo i pareri del Comitato economeicociale e
del Parlamento, é stata modificata il 30 ottobr@8ler poi essere
rimaneggiata e ridimensionata, con il taglio detkgole sul
riconoscimento della validita delle clausole derisa di proprieta e
della disciplina specifica per i pagamenti da paegli appaltatori
pubblici, nella posizione comune del Consiglio G&# &9 luglio
1999.

Con l'ultima (improvvisa) virata la proposta ha uage una
connotazione assai piu incisiva dell'autonomia mtntale. |
parere della Commissione Ce sugli emendamenti ddafento
recante modifica della proposta della Commissioad8dmarzo
2000 ricuce le regole tagliate dal Consiglio, eratiptto, potenzia
la c.d. clausola antiabuso dell'art. 3, inserendiuré nuovi

paragrafi di notevole riliev§®

186 | paragrafi dal 3 al 6 recitano:

"3. Gli Stati membri assicurano che un accordoasdita del pagamento o
sulle conseguenze del ritardo di pagamento che sian conforme alle
disposizioni di cui ai paragrafi 1, lettere da byllae 2 non possa essere fatto
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A proposito di tale potenziamento la Commissione]len
osservazioni preliminari del parere, rileva chepgisvedono tutele
procedurali analoghe a quelle previste all'articoldella direttiva
93/13/CEE del Consiglio, concernente le clausolesaie nei
contratti stipulati con i consumatori. Come ristdtai creditori
risulteranno piu efficacemente protetti dai cliemtdtenti che
tentano di imporre loro scadenze di pagamento ss@esente
prolungate”.

In effetti, tali nuove disposizioni, sulla scortaeld
diciannovesimo 'considerando’ il quale declama lehé@lirettiva
dovrebbe proibire l'abuso di liberta contrattuateettono fuori

gioco l'accordo sulla data del pagamento o sullesseguenze del

valere e non dia diritto a un risarcimento del dgnse, considerate tutte le
circostanze del caso, ivi compresa la correttasp@smmerciale e la natura del
prodotto, risulti gravemente iniquo nei confrordi dreditore. Per determinare se
un accordo & gravemente iniquo per il creditorggsia conto se il debitore ha
gualche motivo oggettivo per non conformarsi alkgpdsizioni dei paragrafi 1,
lettere da b) a d), e 2 oppure se l'accordo haeqg@lpo principale di procurare
al debitore liquidita addizionale a spese del ¢oedi Ove si accerti che tale
accordo € gravemente iniquo, si applicano i termeigali, a meno che il giudice
nazionale non riporti il contratto ad equita.

4. Gli Stati membri, nell'interesse dei creditoded concorrenti, provvedono
a fornire mezzi adeguati ed efficaci per far cesddnserzione di clausole
gravemente inique ai sensi del paragrafo 3.

5. I mezzi di cui al paragrafo 4 comprendono digposi che permettano a
persone o organizzazioni di adire, in rappresemtategli interessi di piccole e
medie imprese ai sensi della raccomandazione @ellamissione 96/280/CE, a
seconda del diritto nazionale, le autorita giudigia gli organi amministrativi
competenti affinché stabiliscano se le clausoldrettoali redatte per un impiego
generalizzato siano gravemente inique ai sensipdegrafo 3, ed applichino
mezzi adeguati ed efficaci per far cessare l'ingpezdi tali clausole.

6. Nel rispetto della legislazione nazionale, ior& di cui al paragrafo 5
possono essere diretti, separatamente o in contoméo piu acquirenti dello



123
ABUSO DI POTERE CONTRATTUALE E SUBFORNITURA INDUSTRLE

ritardo che non sia conforme ai primi due paragdaii'art. 3 e
risulti, in considerazione di tutte le circostardsd caso compresa
la corretta prassi commerciale e la natura del gitod
«gravemente iniquo» nei confronti del creditoreltire, tra i mezzi
adeguati ed efficaci per far cessare l'inserzionelausole sui
termini di pagamento gravemente inique vengonocatdi norme
che permettano a persone o0 a organizzazioni dieadm
rappresentanza degli interessi di piccole e mediprese, le

autorita giudiziarie e gli organi amministrativimmpetenti.

3. Italia: la legge sui contratti di subfornitura nelle attivita

produttive (e sull'abuso di dipendenza economica)

3.1 1l dibattito 'sommerso’ sul contesto istituzionataliano

delle relazioni di subfornitura industriale

Le indagini empiriche, benché presentino il lindienon essere
amalgamate da urainéteorica, sono in grado di registrare come
il fenomeno della subfornitua in Italia sia ass#fudo e le imprese

subfornitrici abbiano, nella maggior parte dei cdsnensioni assai

stesso settore economico o le loro associazioniutiizzano o raccomandano
l'inserzione delle stesse clausole contrattualegaio di clausole analoghe”.



124
ROBERTOCASO

contenut®”. Non si va lontano dal vero nell'affermare che nel
nostro paese, la storia della subfornitura si ifieaf in buona
parte, con le alterne fortune delle piccole imprestustriali ed
artigiane che, comunemente, vengono indicate comerbo del
nostro tessuto produttivo.

Dal punto di vista giuridico-istituzionale, perde Irelazioni
contrattuali di subfornitura industriale sono ringasa lungo
confinate nel mondo del sommerso, e questo, phtipnte per
due ragioni. Da una parte, chi aveva contezza debrheno
tendeva, sulla scorta della riconduzione alla pnpia 'categoria’
del decentramento produttivo, a guardarlo con dbfiza o a
condannarlo apertamente, dall'altra, chi lo ideraifa con
un'espressione - una delle tante - dei rapportroegati secondo
schemi subcontrattuali se ne occupava con il limitaspiro a cui
una tale prospettiva costringe.

Conviene esaminare partitamente i due profili.

Gli atteggiamenti di ostilita verso la subfornitwlarivano dal
fatto che la tesi della natura patologica-contitgendel
decentramento, a cui si € accennato nel primoalapg stata in un
primo tempo vincente. Sospinta dall'azione dei avati dei

lavoratori, essa ha condotto a interpretazioni &onentalistiche

187v. Indagine sulle imprese manifatturiere. Sesto rappasull'industria
italiana e sulla politica industriale a cura di Mediocredito e Ministero
dellindustria, Roma, 1997, nonché, con riferimemtd una specifica area
geografica,Osservatorio della subfornituraedito annualmente da Camera di
Commercio di Genova, Borsa Ligure della Subformitu€entro Estero delle
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della legge n. 1936 del 1960 sul divieto di inteiipmne di mano
d'opera®®

Sul piano del diritto commerciale, si guardava anchl
problema della disparita di potere contrattuale itrprese. Ma
un'eccessiva semplificazione del quadro portavassspea
descrivere le piccole imprese subfornitrici com&esnaticamente
subordinate a quelle committefiti E' in quest'atmosfera, che una
voce dottrinale giunge ad auspicare I'emanazionendidisciplina
di protezione delle piccole imprese subfornitfiti

Sotto il profilo della identificazione (e della udione) della

subfornitura nelle problematiche subcontrattiiliva rilevato che,

Camere di Commercio del Veneto, ed Unioncamere diildERomagna,
Lombardia, Piemonte e Toscana.

188 Sy questa vicenda v., da ultimaHINO P., Il diritto del lavoro e i confini
dellimpresa. La disciplina della segmentazionel pie®cesso produttivo e dei
suoi effetti sul rapporto di lavororelazione al convegno “Giornate di studio
del’AIDLaSS”, Trento 4 e 5 giungo 1999, leggibileul sito Internet
http://www.univr.it/aidlass/ichino_99.html.

19V, BIN M., La piccola impresa industriaJeBologna, 1983; BNOZzzA F.,
Imprese artigiane e decentramento produttiRiv. dir. comm.1976, 810 ss..

10 "Anzi tutto, sul piano normativo, le piccole impeesubfornitrici, come
tutti i contraenti <deboli>, potrebbero trarre \&gdio da una piu moderna ed
incisiva disciplina in materia di condizioni geniedi contratto. Inoltre, parrebbe
ormai matura - e suscettibile di assumere un rgatantistico di tutela (almeno
formale) delle imprese subfornitrici contro gli &budelle grandi imprese
committenti - l'adozione di una disciplina autonoma<tipizzata> (con una
componente anche inderogabile, e pur se con variegt articolazioni
corrispondenti alle diversita di <sottotipi>) dentratto di subfornitura" (cosi
BIN M., La piccola impresa industrialesit., 269).

1y, ALPA G., Sub-fornitura (Contratto dj)in Noviss. dig. it. App., VII,
1987, 597 ss.; MRINELLI N., Il subappaltg in Quaderni giuridici dell'impresa
1992, 25, 30 s.; con riferimento ai contratti ingionali DRAETTA U.,
subcontratto nella prassi internazionale DE NovA G., La responsabilita
contrattuale: i rapporti fra le parti nei contrattdi subfornitura in AA.VV.
Contratti di subfornitura, qualita e responsabilitRocar F., cur., cit., 3 e 51.
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anche in questo caso, come nei tentativi europaéefinizione della
subfornitura, la confusione nasce dalla (non paatder
sovrapposizione del linguaggio giuridico a quelbom@omico.

| giuristi tendono spesso a sottovalutare cio che dietro il
linguaggio della teoria e della prassi economicaca@munque,
preferiscono guardarvi attraverso l'angolo visudddle categorie
del settore in cui sono specializzati. Non destaresa, quindi, il
fatto che i civilisti e gli internazionalisti itani, di fronte ad un
fenomeno economico contrattuale denominato con ermine
contenente il prefisso ‘sub’, I'abbiano ‘istintivante’ ricollegato
alla teoria del sub-contratto.

Invero, si tratta di un abito mentale, in qualchesura,
condiviso con i colleghi stranieri. Ne e testimarza I'anfibologia
del termine francesesous-traitance Ma il pragmatismo d'oltre
confine ha consentito di andare oltre le questieminolgiche.

In Italia, invece, lapproccio parziale alle retazi di
subfornitura ha contribuito a marginalizzare il atiifo sulla
guestione piu importante dalle stesse suscitgtehlemi connessi
alle situazioni di disparita di potere contrattuale
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3.2 1l controllo della disparitd di potere contrattual nelle
relazioni di subfornitura industriale alla luce dehalisi

economica del diritto

A meta degli anni '80, per la prima volta, uno studi taglio
giuridico affrontava organicamente - con ['ausiliell'analisi
economica e della comparazione - i temi dell'ingaanto
giuridico del contratto di subfornitura e del catlv della disparita
di potere contrattuaté&.

A proposito del primo tema si rilevava che la spaoa,
osservabile nella prassi, tra rapporti basati sukaa iterazione di
commesse minimante documentate (o, addiritturapqete ed
accettate oralmente), la cui vocazione di lungoioder e
ricostruibile soloex post e rapporti integrati, ovvero fondati su
contratti scritti piu 0 meno complessi che recahaemtro della
trama delle clausole contrattuali un impegno diglurperiodo,
rappresenta il primo sbarramento alla possibilitachfigurare un
(nuovo) tipo sociale. Rispetto ai soli contratti slibfornitura
integrata, poi, l'elemento di identificazione, d¢osio dalla
partecipazione all'altrui processo produttivo, §plea in modalita
differenti vanificando la possibilita di racchiudem un'unica
tipologia. In buona sostanza, si concludeva che égoossibile

sottrarsi ad una valutazione caso per caso dek#tasdei tipi
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codicistici a disposizione (la vendita, lappalto &
somministrazione), con le annesse difficolta - aglaé a quelle
sperimentate dai francesi - di reperire critermvowi di distinzione.
In merito al controllo (normativo) degli abusi diotpre
contrattuale, l'autore del saggio prendeva le mossda
constatazione della sostanziale inutilita dellaigitna codicistica
sulle condizioni generali di contratfd. Riguardo, poi, alle istanze
di stabilizzazione del rapporto, egli sconsigliaiarapiantare nel
campo della subfornitura la deriva (iper)protezstica
sperimentata sui contratti di distribuzione e fdadsu interventi

legislativi ad hoccome le leggi statunitensi in materia di giusta

172/ PARDOLESIR., Subfornitura industriale e diritto: un rapporto ifile,
in L'artigianato nell'’economia e sul territorio, Analidelle tendenze evolutive
GosBI U. cur., I, Roma, s.d., ma 1985, 133.

173 a sostanziale inutilita del binomio costituitogiiaart. 1341 e 1342 c.c.
risalta soprattutto se messa a confronto con legmpbne giurisprudenziale della
clausola generale del paragrafo 9 A&lB-Gesetz la legge tedesca sulle
condizioni generali di contratto del 1977 (la riexza di questa applicazione € un
dato che non é sfuggito alla dottrina comparatsiigliana, v., infatti, Rzo V.,

Le «clausole abusivesnellesperienza tedesca, francese, italiana e nella
prospettiva comunitariaNapoli, 1994, 95 ss.., e 217 ss.AMBARO A., Le
clausole vessatorie tra impresa e consumatore: iaggio nella Western Legal
Tradition, in AA.VV. Trasparenza e legittimita delle condizioni generdii
contratto, MARINI e SroLFI, curr., Napoli, 1992, 37; nonché, anche con
riferimento all'impatto della politica comunitarigtretta ai consumatori,dMMA

A., Tecniche di tutela del contraente debole nellaidista della contrattazione
standrd: riflessioni sull'esperienza tedesda AA.VV. Annuario di diritto
tedesco 1998 PATTI S. cur., Milano, 1998, 141, 161 ss.). | margini di
applicazione di questa norma ai contratti di sutifara sono esplorati da
FRITZINGER B., La subfornitura in Germania: il rapporto fra comnahte e
subfornitore e la legge sulle condizioni generalictntrattg in Contratto e
impresa. Europal999, 147.
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causa per il reces§8. Un intervento istituzionale di questo genere
- si rimarcava - correrebbe il rischio di diventamntroproducente.
Infatti, dalla prospettiva della grande impresa dieve scegliere se
produrre in proprio 0 acquistare, il levitare dest transattivi del
rapporto con il subfornitore potrebbe orientaredalta a favore del
makingo indurre a rivedere quella gia fatta nel sensobdging
Ad esempio, "l'imposizione di un'elevata barrietbuscita del
contratto avrebbe proprio l'effetto di elevarne sticmmente il
costo; e nella misura in cui impedisse all'impresenmittente di
catturare le opportunita che si presentano sul ab@rgotrebbe
addirittura innescare un processo inverso a quetgi prevalente,
di deverticalizzazioné*®. In conclusione, la prospettiva pil
praticabile e consigliabile rimaneva la protezidegli investimenti
effettuati in ragione del rapporto e del suo pmsirali la dal
termine fissato dal contratto. L'appiglio normatiera trovato nelle
clausole generali sulla buona fede contrattualenegarticolare
nell’art.1337 c.c. sullaulpa in contrahendo

Il saggio appena sunteggiato, ed i molti spuntifiissione che
esso offriva, sono - con tutta probabilita, a cadeléa sua nascosta

collocazione editoriale - passati sotto silehZioE cosi il dialogo

174\, PARDOLESIR., Subfornitura industriale e diritto: un rapporto ifile,
cit., 144.

175 Cosi RRDOLESI R., Subfornitura industriale e diritto: un rapporto dif
ficile, cit., 144.

176 Uno sforzo - tardivo - di riprendere gli spuntifesti dal saggio di
Pardolesi & in @s0 R., Subfornitura industriale: analisi giuseconomica ldel
situazioni di disparita di potere contrattualen Riv. critica dir. privatq 1998,
243.
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tra giuristi ed economisti sul tema della disparda potere
contrattuale nelle relazioni di subfornitura nonrhai preso piede

in Italia.

3.3 1l tormentato iter legislativo della legge 18 gy 1998 n.
192 sulla disciplina della subfornitura nelle attav produttive (e

sull'abuso di dipendenza economica)

Dalla seconda meta degli anni ‘80 negli uffici dedssociazioni
di categoria delle piccole e medie imprese italianeomincia ad
organizzare un'intesa azione di pressione sul paréo italiano -
in parallelo a quella esercitata sugli organi coitaun- per la
predisposizione di misure normative di intervento problemi
connessi alla tendenziale disparita di potere attole tra imprese
committenti e subfornitrici.

E' con questa azione che deve essere messa inonelaa
comparsa nel corso della Xll legislatura delle griproposte di
legge sulla regolamentazione delle relazioni coniadi di

subforniturd””. Inizia cosi il tormentato itelegislativo che, nella

Y7 Fra le prime iniziative legislative della XII legatura, vi & il disegno di
legge n. 932, “Disciplina dei rapporti tra grandiprese e subfornitori”, di
iniziativa dei senatori Tapparo. Va menzionato poid.d.l., il n. 1143,
“Disciplina della subfornitura industriale”, di iriativa dei senatori Baldelli. A
queste iniziative senatoriali fanno eco le propaltéegge n. 1759 d'iniziativa
del deputato Gori e n. 1667 di iniziativa dei depiuPorta ed altri. L'articolato
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successiva legislaturd, portera, nonostante la ruvida opposizione
delle organizzazioni rappresentative delle impredie grandi
dimensiont’®, all'approvazione della legge 18 giugno 1998,92 1

sulla disciplina della subfornitura nelle attiviigoduttive®.

assume un volto simile a quello che poi & diventagge con I'unificazione dei
disegni di legge n. 932 e 1143.

18 E' il testo unificato dei d.d.l. 637 e 644-A, pospo con il titolo
“Disciplina della subfornitura nelle attivita prative” dalla X commissione
permanente (industria commercio, turismo), relaldieele, che concludera l'iter
parlamentare.

"9 Per una ricostruzione - pur sempre di parte, roaaridi riferimenti -
dell'intera vicenda legislativa si puo leggerpaimphletrecentemente approntato
da uno dei senatori promotori della leggeRFARO G., La subfornitura. Una
legge tra lobbies e peondsirenze, 2000).

180 Tra i commenti, di taglio generale, alla legge92.1del 1998 vanno
segnalati A.A.V.V.,La subfornitura. Commento alla I. 18 giungno 1998182
ALPA G.eCLARIZIA A. curr., Milano, 1999; MCOLINI G., Subfornitura e attivita
produttive Milano, 1999; BRTOLOTTIF., | contratti di subfornitura. La nuova
legge sulla subfornitura nei rapporti interni edténnazionalj Padova, 1999;
A.AV.V,, La disciplina del contratto di subfornitura nellagge n.192 del 1998
SPOSATOL. e GocclA M. curr., Torino, 1999; A.A.V.V.La subfornitura nelle
attivita produttive CUFFARO V. cur., Napoli, 1998; A.A.V.V.La subfornitura.
Legge 18 giugno 1998, n.192e NovA G. cur., Milano, 1998; BNICOLA A. e
CoLomBoO L., La subfornitura nelle attivita produttive. Il nuoveontratto di
subfornitura ex legge 18 giugno 1998, n.192. Diatip civilistica e fiscale
Milano, 1998; ®ANIERI M., Il contratto di subfornitura industriale. | conteti
le fonti, le formule. Legge 18 giugno 1998, n,1B@ma, 1998; RRDOLESIR. e
CAaso R., La nuova disciplina del contratto di subforniturandustriale):
scampolo di fine millennio o prodromo di tempi rdglR, in Riv. dir. priv,
1998, 712; B NovA G., La subfornitura: una legge grayebid., 449;
FRANCESCHELLIV., Un nuovo contratto commerciale: la subfornitufairitto e
pratica delle societa 1998, 9; RIGNANI A., Disciplina della subfornitura
industriale nella legge n.192/98: problemi di dioit sostanzialel contratti,
1999, 188; UDICA G., inl contratti, 1998, 411; RDovINI F., La nuova disciplina
della subfornitura nelle attivita produttiy&tudium iuris,1999, 1; per trattazioni
di singoli profili v. IcHINO P., Il diritto del lavoro e i confini dellimpresa. La
disciplina della segmentazione del processo pitddute dei suoi effetti sul
rapporto di lavorq relazione al convegno “Giornate di studio delDAlaSS”,
Trento 4 e 5 giungo 1999 leggibile sul sito Intérne
http://www.univr.it/aidlass/ichino_99.html; ®GLERL., Lavoro a domicilio Art.
2128 cit.,, 212 ss.; MRA A., Subfornitura e dipendenza economida |
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Sebbene le iniziative legislative (e I'azione cortane) siano
state oggetto di un aspro scontro politico, diiaguiotidiani hanno
dato spesso notizia, esse sono rimaste (praticajngrinosciute al
dibattito teorico, tanto sul fronte economico, cbka quello
giuridico.

La circostanza non sorprende piu di tanto.

Sempre piu spesso, la macchina legislativa si msaowndo
dinamiche assolutamente svincolate dalla teoriall®pposto, le
speculazioni teoriche su temi (anche assai) ritevdal punto di
vista pratico - come le relazioni contrattuali ingrese - seguono
distrattamente I'operato del legislatore. Gli dffdeleteri di questi
difetti di comunicazione sono poi amplificati dallgarticolari
difficolta che il dialogo tra economisti e giuristicontra - almeno
rispetto a determinate materie - nel nostro paese.

Sta di fatto che alla fine dei lavori parlamentiilegge ha
assunto una struttura anfibia.

Benché si intraveda l'influenza delle politiche cotarie sui
termini di pagamento e del modello francese delBab di

contratti, 1999, 95; @GTI G., Gli accordi interprofessionali “in deroga” alla
disciplina legale del contratto di subfornityréid., 300; RATI L., La sanzione
della nullita nel contratto di subforniturabid., 1999, 293; nonchéa disciplina
della subfornitura, la proprieta intellettuale etlkinow-how del committentd
diritto industriale, 1999, 19; RMPONI M., Contratti di subfornitura e contratti
agro-industriali: due leggi a confrontoLa nuova giurisprudenza civile
commentata 1999, |II, 36; TDLLo A., La subfornitura industriale:
considerazioni in merito all'ambito di applicaziodella legge n. 192 del 1998 e
alla forma del contratto di subforniturasiust. civ, 1999, Il, 251; IAPERTOSA
F.,La soluzione delle controversie nei contratti db&rnitura, ibid., 291.
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dipendenza economica, la legge italiana in moltéuzemni
persegue una propria traiettoria.

Le maggiori peculiarita - rispetto alla via franeesd a quella
europea - sono costituite dalla caratterizzazioettosale e -
rispetto alla sola esperienza esagonale - dallarangirivatistica
della normativa. Tali peculiarita si spiegano pipaémente con
due motivi strettamente attinentilagjal process

Il primo & dovuto alla circostanza che i gruppi ptessione
rappresentativi di piccole imprese industriali ¢éigsne, le quali
svolgono prevalentemente attivita di subfornitunaa (rivestono
anche i panni della committenza), si sono dimdsimaltalia tanto
forti e dinamici da portare a casa una regolaménazdedicata
(almeno di facciata) al loro settore. L’intervent ha potuto far
leva sul fatto che la prassi della subforniturdiatea sembra, in
base ai - pur frammentari - rilievi empirici a glsizione e nel
confronto con altri contesti stranieri, maggiorneerg@sposta ad

abusi di potere contrattuafé

181 Una conferma, limitata al problema dei terminipdigamento, viene dal
fatto che I'ltalia figurava tra gli ultimi posti He classifica europea sulla durata
dei termini di pagamento (v., in proposito la coicaaione della Commissione
Relazione sui ritardi di pagamento nelle transazioommercialidel 9 luglio
1997, cit., e A..A.V.V.Modalita e ritardi nei pagamenti in Italia e in Eopa
1998 cit.).

Ancora nel 1993 una voce dottrinale poteva scriveom riferimento allo
scollamento tra le guide contrattuali europeereddta (italiana), “ammesso pure
che quella della subfornitura non sia necessaritankenstoria della moderna
schiavitu industriale, non sembra ragionevole tmasfrla, d’'incanto, in un
paradiso (accidentato) di rapporti tra eguali [...}¢psi RARDOLESI R.,
Subfornitura industriale e Comunita europeit., 46.
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Il secondo e dovuto ad un delicato passaggio teéeltérminale
della legge che ha condotto ad espungere la noutiiabsiso di
dipendenza economica dal tessuto antitrust, cudeséinata nella
formulazione iniziale.

La legge non €&, per le ragioni che si sono gizedétfrutto di un
lavoro teorico, ma di iniziative, scontri e compessi politici. Il
tono delle norme e spesso giuridicamente atecrea@sigenze
sistematiche sono trascurate e la struttura sidska legge €, in

parte, frutto di accidenti.

In proposito, va rilevato che proprio in ltalianformalita negoziale, che
domina la gran parte dei rapporti (che, si badipigono imprese di medie e
piccole dimensioni) ed é ritenuta tradizionalmeate fattore strategico per la
speditezza delle relazioni interimprenditive, hastrato alcuni limiti. Tali limiti
sono forse legati, in via generale, alla crescerdenplessificazione delle
relazioni interimprenditive, le quali necessitanemgre piu di strumenti
negoziali formali e sofisticati. Si pensi, ad esempl fatto che la stessa indole
continuativa di molti rapporti di subfornitura, lquale in altri contesti si
tradurrebbe nell'adozione della struttura articldt contratti quadro e singoli
contratti attuativi, € difficilmente riconoscibiteei fatti.

Di fatto, la mancanza di una consuetudine a doctemenil rapporto
contrattuale, unitamente alla mancanza di un quadranativo di riferimento
attrezzato con appositelefault rules si & trasformata in un fattore di
amplificazione del rischio di comportamenti oppaistici (presumibilmente
perpetrati da parte dei soggetti i quali, anchen@e di grandi dimensioni, si
rivelano contrattualmente dominanti).

D’altra parte, se una prassi contrattuale formatiazsi € affermata in settori
circoscritti, cid & stato per volonta delle impredie grandi dimensioni. I
riferimento & ovviamente a quei settori del fenomerei quali tali imprese
preferiscono esercitare il proprio prepotere cdntede attraverso la
predisposizione di formulari zeppi di clausole \&gse.
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3.4 Le norme della legge n. 192 del 1998 sul contralé&la
disparita di potere contrattuale

Occorre ora guardare piu da presso alla legge 21.d&9 1998.
Ad una rassegna delle norme piu direttamente atiiaéproblema
della disparita di potere contrattuale, seguira bneve analisi
dell'art. 1 (definizione) e della sua connessiame lart. 9 (abuso di
dipendenza economica). Tale analisi va, infattguadre del tema di
guesto capitolo: la scelta istituzionale tra inearo settoriale e
disciplina a compasso allargato in materia di adlur della
disparita di potere contrattuale tra imprese.

L'art. 1 definisce la subfornitut]é. L'intenzione originaria era
forse la costruzione di una nuova tipologia contede. Ma nel
risultato finale la legge detta esclusivamente (@si) norme
imperative, rinunciando a fornire anche una dist#plesaustiva -
cioé comprensiva di tutte le necessarie norme dispe - del

contratto di subfornitura. Essa, quindi, innesca processo di

182 testo dell'art.1 (definizione) & il seguente:

1. Con il contratto di subfornitura un imprendit@iempegna a effettuare per
conto di una impresa committente lavorazioni sudptth semilavorati o su
materie prime forniti dalla committente medesimasioimpegna a fornire
allimpresa prodotti o servizi destinati ad essimworporati o comunque ad
essere utilizzati nell'ambito dell'attivita econemidel committente o nella
produzione di un bene complesso, in conformitacayetti esecutivi, conoscenze
tecniche e tecnologiche, modelli o prototipi fordiall'impresa committente.

2. Sono esclusi dalla definizione di cui al comma dontratti aventi ad
oggetto la fornitura di materie prime, di servidi glbblica utilita e di beni
strumentali non riconducibili ad attrezzature.
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tipizzazione a met& che non sembra in grado di migliorare lo
stato di incertezza nel quale & costretta a mubleepsassi®”.

La natura imperativa delle norme, poi, drammatizgaoblema
dell'effettiva portata dell'art. 1. Un'interpretaaé eccessivamente
estensiva espone le norme piu penetranti a cenglire
incostituzionalita (almeno sotto il principio dizianalita dell'art.3
Cost.). D'altra parte, un'interpretazione resuattvanificherebbe gli

intenti del legislatore.

183 | a dottrina maggioritaria si & espressa nel senstrario a tale idoneita,
pervenendo alla conclusione che la disciplina dallafornitura rappresenta una
‘metadisciplina’ o un ‘supertipo’ di taglio protatb che copre una gamma di
tipologia contrattuali che va dall’appalto alla déa, dalla somministrazione al
contratto d’opera. Tale posizione si spiega per@ oon un'interpretazione
interna all’art.1, ma con una lettura di tutte l&e snorme e quindi, ancdra una
volta, della sua struttura complessiva. Per laiteasic nuovo tipo contrattuale si
richiede una disciplina esaustiva di tutti i prpei profili negoziali, cosa che
effettivamente non € avvenuta.

184 "assenza di un quadro contrattuale unitario k& dir si voglia, tipizzato)
proietta importanti effetti economici di segno nga Un primo effetto sembra
essere la moltiplicazione dei costi derivanti dalgesso di aggiustamento delle
attuali regole legislative dispositive alle fatiégie (di subfornitura) che di volta
in volta si presentano al vaglio delle corti. | €as parola hanno duplice natura:
si tratta dei costi amministrativi connessi allangticazione in contenzioso della
qualificazione contrattuale, e dei costi di divadmne tra autonomia privata e
regole legislative. Un secondo effetto & quelld’@emento di comportamenti
opportunistici basati sull'incertezza del quadrarigiico di riferimento. Nelle
situazioni di disparita di potere contrattualej @mportamenti opportunistici
sono, con tutta probabilita, perpetrati dalla patte dispone di maggiore potere
contrattuale. In quest'ordine di idee, insomma, Bgmeregrino immaginare che
della situazione di incertezza si avvantaggi laepét committente, secondo il
comune sentire) che non teme i costi dell’'eventgélelizio e tendenzialmente
dispone - per mezzo di un apparato di consulentidijci presumibilmente piu
sviluppato - di un maggior numero di informazioegali riguardanti il giudizio
stesso. E’ forse superfluo rilevare che la quali#ione del contratto come
vendita 0 come appalto non €& un’operazione neutth pilinto di vista
dell'allocazione dei rischi. Si pensi, tanto perefain esempio di immediata
percezione, ai differenti termini di prescriziondecadenza per cid che concerne
i vizi nell'appalto e nella vendita (art. 1667 €9b4c.c.).
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L'art. 2 stabilisce che il contratto di subforngudeve avere la
forma scritta a pena di nullita ed elenca alcueimanti che devono
essere necessariamente indicati (specifiche tegnigirezzo,
termini di consegna, di collaudo e di pagaméfto®i tratta di una
disposizione che punta, evidentemente, ad intredunr principio

di trasparenza nei contratti di subfornitura.

185 || testo dell'art. 2 (contratto di subfornituraorina e contenuto ) & il
seguente:

1. Il rapporto di subfornitura si instaura con dntratto, che deve essere
stipulato in forma scritta a pena di nullita.

Costituiscono forma scritta le comunicazioni degtti di consenso alla
conclusione o alla modificazione dei contratti tffate per telefax o altra via
telematica. In caso di nullita ai sensi del presetdmma, il subfornitore ha
comunque diritto al pagamento delle prestazioniedféttuate e al risarcimento
delle spese sostenute in buona fede ai fini detllesone del contratto.

2. Nel caso di proposta inviata dal committenteosdo le modalita indicate
nel comma 1, non seguita da accettazione scriftawdgornitore che tuttavia
inizia le lavorazioni o le forniture, senza che iabtichiesto la modificazione di
alcuno dei suoi elementi, il contratto si considevacluso per iscritto agli effetti
della presente legge e ad esso si applicano leizondindicate nella proposta,
ferma restando l'applicazione dell'articolo 134Ladelice civile.

3. Nel caso di contratti a esecuzione continuatpedodica, anche gli
ordinativi relativi alle singole forniture devonossere comunicati dal
committente al fornitore in una delle forme prewiat comma 1 e anche ad essi
si applica quanto disposto dallo stesso comma 1.

4. |l prezzo dei beni o servizi oggetto del corntrateve essere determinato o
determinabile in modo chiaro e preciso, tale da immgenerare incertezze
nellinterpretazione dell'entita delle reciprochegtazioni e nell'esecuzione del
contratto.

5. Nel contratto di subfornitura devono essere ifipat:

a) i requisiti specifici del bene o del servizizhiesti dal committente,
mediante precise indicazioni che consentano l'iddazione delle caratteristiche
costruttive e funzionali, 0 anche attraverso ihid&no a norme tecniche che,
guando non siano di uso comune per il subfornibomen siano oggetto di norme
di legge o regolamentari, debbono essere allegatepia;

b) il prezzo pattuito;

c) i termini e le modalita di consegna, di collawddi pagamento.
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L'art. 3 concerne il problema, tradizionalmentemito centrale,
dei termini di pagament®. Non a caso & la norma a margine della
guale il confronto delle posizioni politiche €& stagdarticolarmente
acceso. Le regole piu importanti sono le seguénprimo luogo, il
termine contrattuale non pud superare i sessaotaigima puo

essere derogato fino a novanta giorni da appositordi

18| testo dell'art. 3 (termini di pagamento) édbsiente:

1. Il contratto deve fissare i termini di pagamertella subfornitura,
decorrenti dal momento della consegna del bene lo nitamento della
comunicazione dell'avvenuta esecuzione della priesta, e deve precisare,
altresi, gli eventuali sconti in caso di pagamemiaticipato rispetto alla
consegna.

2. Il prezzo pattuito deve essere corrisposto inteanmine che non puo
eccedere i sessanta giorni dal momento della coaseatgl bene o della
comunicazione dell'avvenuta esecuzione della presta. Tuttavia, pud essere
fissato un diverso termine, non eccedente i novgiteni, in accordi nazionali
per settori e comparti specifici, sottoscritti fgesl Ministero dell'industria, del
commercio e dell'artigianato da tutti i soggettinpetenti per settore presenti nel
Consiglio nazionale dell'economia e del lavoroappresentanza dei subfornitori
e dei committenti. Puo altresi essere fissato uardo termine, in ogni caso non
eccedente i novanta giorni, in accordi riferititatritorio di competenza della
camera di commercio, industria, artigianato e ajtica presso la quale detti
accordi sono sottoscritti dalle rappresentanzeliloea medesimi soggetti di cui
al secondo periodo. Gli accordi di cui al presectenma devono contenere
anche apposite clausole per garantire e migliorgpeocessi di innovazione
tecnologica, di formazione professionale e di irde@gne produttiva.

3. In caso di mancato rispetto del termine di pagamil committente deve
al subfornitore, senza bisogno di costituzione araninteressi corrispondenti al
tasso ufficiale di sconto maggiorato di cinque pupércentuali, salva la
pattuizione tra le parti di interessi moratori issara superiore e salva la prova
del danno ulteriore. Ove il ritardo nel pagamentcegla i trenta giorni dal
termine convenuto, il committente incorre, inolthe,una penale pari al 5 per
cento dell'importo in relazione al quale non haettato i termini.

4. In ogni caso la mancata corresponsione del prerro i termini pattuiti
costituira titolo per l'ottenimento di ingiunziokié pagamento provvisoriamente
esecutiva ai sensi degli articoli 633 e segueritcddice di procedura civile.

5. Ove vengano apportate, nel corso dell'esecuzleheapporto, su richiesta
del committente, significative modifiche e variaotie comportino comunque
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interprofessionali), in secondo luogo, gli interesé mora -
corrispondenti al tasso ufficiale di sconto magatordel cinque
per cento - scattano automaticamente senza bisdbg/leomessa in
mora; in terzo luogo, € prevista una ‘penale’ agtua per i ritardi
eccedenti i trenta giorni; in quarto luogo, € fiaaib il ricorso alla
procedura sommaria per il recupero del credito r@tec
ingiuntivo); in quinto ed ultimo luogo, le modifiehdegli ordini
che siano richieste dal committente e che comporiosti
aggiuntivi conferiscono al subfornitore un diritdi’adeguamento
del prezzo.

L’art. 6 contiene una breve 'lista nera’ di claaq@lessatorie) di
cui si dispone la nullit”. In particolare, la norma mette fuori
gioco tre tipi di clausole: quelle in cui viener#itiito ad una delle
parti il potere di modificare unilateralmente ilntmatto, quelle che,
nei contratti di lungo periodo, attribuiscono faaali recesso senza

un congruo preavviso, e quelle in cui il subforretocede al

incrementi dei costi, il subfornitore avra dirittl un adeguamento del prezzo
anche se non esplicitamente previsto dal contratto.

187 testo dell'art. 6 (nullita di clausole) & ilgeente:

1. E nullo il patto tra subfornitore e committetee riservi ad uno di essi la
facolta di modificare unilateralmente una o pituslale del contratto di
subfornitura. Sono tuttavia validi gli accordi caituali che consentano al
committente di precisare, con preavviso ed entromité e limiti
contrattualmente prefissati, le quantita da praeled i tempi di esecuzione della
fornitura.

2. E nullo il patto che attribuisca ad una dellatipdi un contratto di
subfornitura ad esecuzione continuata o periodicéatolta di recesso senza
congruo preavviso.

3. E nullo il patto con cui il subfornitore dispanag favore del committente e
senza congruo corrispettivo, di diritti di privagiindustriale o intellettuale.
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committente suoi diritti di proprieta intellettuakenza congruo
corrispettivo.

L’art. 9, invece, si pone oltre il tracciato dell.al dispiegando i
suoi effetti su un ambito di applicazione allarg&to

Come si e sopra rilevato, cio discende principabmetal fatto
che l'intenzione originaria era quella di inserirel tessuto della
legge n. 287 del 1990 lo strumento dellabuso qieddenza
economica ricalcato sui modelli francese e tededetiultima fase
del processo di legiferazione é stato espuntoa sgil di un parere
dellautorita garante della concorrenza e del metEa il

188 || testo dell'art. 9 (abuso di dipendenza econajnicil seguente:

1. E vietato l'abuso da parte di una o pitl impidsiéo stato di dipendenza
economica nel quale si trova, nei suoi o nei lagoardi, una impresa cliente o
fornitrice. Si considera dipendenza economicatlzagione in cui un'impresa sia
in grado di determinare, nei rapporti commerciain cun‘altra impresa, un
eccessivo squilibrio di diritti e di obblighi. Lap&ndenza economica € valutata
tenendo conto anche della reale possibilita ppatte che abbia subito I'abuso di
reperire sul mercato alternative soddisfacenti.

2. L'abuso pud anche consistere nel rifiuto di weado nel rifiuto di
comprare, nella imposizione di condizioni contralituingiustificatamente
gravose o discriminatorie, nella interruzione aein delle relazioni
commerciali in atto.

3. Il patto attraverso il quale si realizzi I'abusiodipendenza economica &
nullo.

189 Nella segnalazione del 10 febbraio 1998 l'autog#kante ha ritenuta
impropria la collocazione dell'abuso di dipendeezanomica nella disciplina
antitrust rilevando che "le norme antitrust sonspdsizioni generali dirette a
tutelare il processo concorrenziale in relazioassetto del mercato. Inoltre, le
norme nazionali sulla concorrenza hanno un predisoemento nell'ordinamento
dell'Unione Europea. La stessa formulazione daBpasizioni sostanziali della
legge n. 287/90 riflette quasi letteralmente lerisppndenti norme comunitarie;
per di piu l'articolo 1, comma 4, della legge n7/2® vincola l'interpretazione
delle disposizioni sostanziali della medesima leggerincipi elaborati in sede
comunitaria. Viceversa, la norma dell'articolo ®temuta nella proposta di legge
costituisce una regola specifica inerente allaiplis@ dei rapporti contrattuali
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tra le parti, con finalita che possono prescinddadimpatto di tali rapporti
sull'operare dei meccanismi concorrenziali. Inglgesa non ha alcun riscontro
nellordinamento comunitario e affonda invece ledica nella tematica
dell'equilibrio contrattuale e piu precisamentelaelalutazione del rapporto
negoziale tra le parti. Le patologie di questo mpp trovano rimedio nel
divieto, e conseguente invalidita, di clausole a&m$e (come previsto dalle
norme della proposta di legge) e nelle garanzieilgeaa favore della parte piu
debole. La loro disciplina pertanto va inquadragll'ambito delle norme
civilistiche relative alle obbligazioni e ai corifiaAl riguardo I'Autorita segnala
che le commissioni arbitrali presso le Camere dim@ercio previste
dall'articolo 10 della proposta di legge in esamei {imiti in cui non integrino
gli estremi di un arbitrato obbligatorio vietatolldaprevalente giurisprudenza
della Corte Costituzionale), e il giudice ordinaaippaiono adeguati a garantire,
anche per la loro diffusione sul territorio, undicafce tutela del corretto
equilibrio dei rapporti contrattuali tra le parempguanto attiene alle fattispecie di
esclusiva rilevanza civilistica. Infatti, qualoracomportamenti d'impresa che
integrano l'abuso di dipendenza economica fossest jm essere da un'impresa
in posizione dominante sul mercato, l'articolo Badlegge n. 287/90, unitamente
all'articolo 86 del Trattato di Roma, gia conseatBAutorita di intervenire
efficacemente a salvaguardia delle imprese piu ldebalellintero processo
concorrenziale. Al riguardo € disponibile un'ampasistica di decisioni
dell'Autorita dalla quale si ricava che il rifiutdi contrarre, I'imposizione di
condizioni contrattuali ingiustificatamente gravose discriminatorie gia
rientrano nell'ambito di applicazione della legge2&7/90. Ai sensi dell'articolo
22 della legge n. 287/90, I'Autorita auspica chfigara dell'abuso di dipendenza
economica, prevista dall'articolo 9 della propaditdegge n. 3509, non venga
collocata all'interno della legge n. 287/90". Ni@ofa i commenti all'art. 9 non
hanno posto nella giusta evidenza la notevole sitéedi tenore rispetto ad una
precedente segnalazione a firma di Giuliano Amatessa, durante la Xll
legislatura in margine all'art. 10 del d.d.l. rismte dall'unificazione di due
precedenti disegni di legge (AS n. 932 e AS n. }]14Be inseriva I'abuso di
dipendenza economica nell'art. 3 della legge n.d2871.990 come specificazione
di quello di abuso dominante. In tale segnalazimfaiti, si affermava tra I'altro
che "la necessita di prevedere dei rapporti canthitdi subfornitura improntati
a correttezza ed efficienza, che produce certameffetti positivi per la
concorrenzialita dei mercati, non puo essere asditatando in modo innaturale
la nozione di abuso di posizione dominante. Quésta fattispecie, che é
costruita riprendendo quasi letteralmente I'art.d@b Trattato di Roma, vieta
comportamenti abusivi posti in essere da soggeittiali godono di un potere di
mercato tale da potere ostacolare la persistenmaaliconcorrenza effettiva sul
mercato in questione e avere la possibilita di rer@mportamenti alquanto
indipendenti nei confronti dei loro concorrenti,i dero clienti e, in ultima
analisi, dei consumatori. Peraltro, appare opporporre in evidenza che l'art. 3
della legge n. 287/90, che vieta I'abuso di poszidominante, gia contempla la
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riferimento alla legge antitrust, di modo che la sapplicazione
risulta (implicitamente) demandata al giudice oadio. Ma va
anche rimarcato che il comma 1, nel porre il diviét abuso e nel
definire lo stato di dipendenza economica, indicasoggetti
destinatari della norma con espressioni tanto gerer quali
impresa cliente e fornitrice, da essere in gradoiaiimprendere
(per lo meno) entita imprenditoriali operanti nestteri della
produzione manifatturiera e della distribuzione. cbmma 2
delinea, invece, una definizione descrittiva dellso, fondata su
un elenco esemplificativo di fattispecie come ffiuto di [!]

vendere o comprare, l'imposizione di condizioni tcattuali

ingiustificatamente gravose o discriminatorie entErruzione

possibilita di intervenire nei confronti di un'ingsa la quale, benché non dotata
di una posizione dominante nella vendita dei prppodotti, tuttavia detenga una
posizione dominante dal lato della domanda neiromttif dei propri fornitori, in
assenza di alternative economicamente significg@requesti ultimi. E' evidente
dunque che rapporti di subfornitura non equi, lagdionposti a soggetti che non
godono di possibilita economiche di scelta altévaat possono ricadere,
attraverso un'appropriata e contestualizzata dédimé del mercato rilevante,
nella fattispecie dell'abuso di posizione dominabigerso € il caso in cui la non
equita si verifichi nell'ambito di rapporti contili di scambio bilaterale nei
quali, pur in presenza di uno squilibrio tra letpahe definisca ad esempio delle
posizioni di dominanza relativa, non sia possihentificare nella parte
abusante una posizione dominante secondo il casapra descritto. Quindi, ove
si ritenga che una normativa che garantisca incs@ns ampio una maggiore
equita nei rapporti contrattuali di subforniturdatslendo principi generali di
correttezza, senza con ci0 ledere I'autonomia attngle delle parti- rappresenti
un ulteriore elemento costitutivo di un efficierfisnzionamento del mercato,
occorrera identificare, come peraltro avvenuto limi gaesi comunitari, una
specifica e distinta fattispecie che corrispondpr@pri canoni ermeneutici.ln
base alle argomentazioni fin qui espresse, nonrapgacontrario condivisibile
né da un punto di vista logico, né tantomeno dauwmto di vista strettamente
giuridico, l'unificazione in una medesima fattisigedi divieti rispondenti a
presupposti e caratteristiche tra loro differenti".
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arbitraria delle relazioni commerciali in attocdmma 3 determina

la nullita del patto che realizzi un abuso di digemza economica.

3.4 La legge n. 192 del 1998 tra intervento settoriade
disciplina a compasso allargato dell'abuso di peteontrattuale

tra imprese

L'art. 1 e l'art. 9 proiettano i piu immediati etguati effetti
sull'applicazione della leg§®. Com'era facilmente prevedibile,
molte energie interpretative (gia) sono state speseenire a capo
dei problemi che le due norme pongono. In partreplan questa
prima fase di applicazione della legge, si € ppdliourgentemente
il problema della confusa formulazione dell'art. 1.

Sono due i passaggi piu delicati ed oscuri: qurltiui la norma
parla di “prodotti o servizi destinati ad essereonporati o
comunque ad essere utilizzati nell'ambito delNaéti economica
del committente” e di “conformita a progetti esédgyiconoscenze
tecniche e tecnologiche, modelli o prototipi forrdall'impresa

committente”.

19| a legge sembra incontrare molte difficolta apgtiice. Questa & almeno
la sensazione che emerge dai primi frammentaritaiswell'indagine statistica
commissionata alle associazioni rappresentativie ggtcole imprese artigiane
ed industriale dall'Osservatorio sull'applicaziatella legge sulla subfornitura
del gruppo dei Democratici di Sinistra (v. il docembo Incontro di lavoro
sull'applicazione della legge sulla subfornitutaglio, 1999).
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Il primo passaggio pud essere suscettibile di j[metazioni
eccessivamente estensive. Il riferimento genericosavizi e
all'attivita economica del committente e, di priraochito, capace
di dilatare il campo di applicazione della legge lodtre il terreno
di espressione della subfornitura industriale.

Ma, ad uno sguardo poco piu attento, la legge,dhdmente,
disciplina (con le norme settoriali diverse da tpetontenute
nell'art. 9) la subfornitura industriale, la quél@ come principale
elemento di identificazione il fatto che la produm dell'impresa
subfornitrice & destinata ad inserirsi nel ciclo mhoduzione
manifatturiera dell'impresa committente. Come avato modo di
rilevare piu volte, proprio l'attinenza ad un pres@ produttivo
manifatturiero connota le relazioni ed i probleniidisparita di
potere contrattuale. Per comprendere il punto bgséadare (poco
al di la dell'art. 1) le norme diverse da quellatemute nell'art. 9.
Norme come quelle dell'art. 2 o dell'art. 6 - ecdanpiu quelle
dell'art. 4 sul subcontratto e dell'art. 7 sui tdirdi proprieta
intellettuale del committente - perderebbero cotapiente senso
se fossero applicate ad altre tipologie di relazi@mome
I'esternalizzazione di servizi generici o quelguardanti il settore
della distribuzione.

La seconda sequenza di parole e stata interprddditadottrina
prevalente, e dai primi provvedimenti giurisprudehZ”, come

191y, Trib. Torino, ord. 19 novembre 1999 e Trib. @0, ord. 13 ottobre
1999,Foro it., 2000, I, con osservazioni dABMIERI A., La minorita tecnologica
guale presupposto essenziale per l'applicaziondi dg#gguimenti di protezione
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una traccia lasciata dal legislatore per segndl&madamento della
'debolezza’ del subfornitore, quale (unico) soggaitelato dalle
norme imperative, in controtendenza a quanto soéitde accade
per le norme che, sul piano privatistico, proteggaategorie di
contraenti, come il consumatore, il locatario, €ate di
commercio, dando per presupposti i parametri ecdaciomh
disparita di potere contrattuale.

Nella tesi piu sofisticata portata a conforto diegta
interpretazione la 'traccia’ viene identificata lmebipendenza
progettual-tecnologica dellimpresa subfornittiée In estrema
sintesi, questa tesi legge il riferimento ai "prbigesecutivi,
conoscenze tecniche e tecnologiche, modelli o ppitocome
modalita con le quali I'impresa piu progredita, gainto di vista
tecnologico, consente a quella meno sviluppata sgig@re la
commessa. In altri termini, il trasferimento di netogia, quale
prestazione tipica dellimpresa committente, saeellbsintomo
della sua supremazia e correlativamente della dpera
dellimpresa subfornitrice.

Quindi, solo uno dei parametri della disparita dbtepe

contrattuale tra imprese committenti e subforriitnessi in luce

previsti dalla legge sulla subfornituranonché di ®ANIERI M., Qualche
ulteriore  considerazione sulla dipendenza progédttaanologica del
subfornitore (industriale)Trib. Taranto, decr. 22 marzo 1998,, 1999, I, 2077,
con nota di ®ANIERI M., Subfornitura industriale: I'esordio (mancato) diain
disciplina

192 a tesi & abbozzata iMRDOLESIR. e @so R., La nuova disciplina del
contratto di subfornitura (industriale): scampolofthe millennio o prodromo di
tempi migliori?, cit., 725 ss..
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dall'analisi economica effettuata nel primo capitolsarebbe
sufficiente e necessario a determinare l'applicezidella legge.
Spinta alle estreme conseguenze, pero la tesiljb&rportare ad
identificare le imprese subfornitrici con quellessdéa di imprese
che, con terminologia aziendalistica, si possonce dii pura
capacita. In un contesto economico in rapida evohe la
definizione, percio, finirebbe per corrisponderdosad una parte
ridotta dell’intero settore delle relazioni di sabiitura esposte ai
problemi di disparita di potere contrattuale.

Su una traiettoria leggermente - e non, come titeda alcuni
commentatori, nettamente - differente si pone tra'alesi che
conferisce al secondo passaggio letterale su afmomn diverso
significatd®® Il legislatore non avrebbe avuto bisogno di laszi
tracce, ma piu semplicemente si sarebbe limitatdescrivere
I'essenza della prestazione del subfornitore rddywione dedicata
ovvero su specifiche tecniche - attraverso un el@semplificativo
delle modalita in cui si esplica quella del comenite. Cio perché
proprio la natura dedicata della produzione sardbbeausa piu
evidente (e tipica) del minor potere contrattuakell'ichpresa
subfornitrice, in quanto radicherebbe in capo astjukma la
'necessita’ di effettuare investimenti specifici uista della
(prosecuzione) della relazione con l'impresa cotemié. Tuttavia,

anche questa tesi, nella sua automatica identifinaztra natura

193 Cfr. Caso R., Modello di contratto di subfornitura industrialeRoma,
1998, 15 ss..
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dedicata della produzione e minor potere contregfuaschia di
condurre ad interpretazioni disinvoltamente puntatesfruttare
opportunisticamente le norme imperative, col péoigdausibile di
una proliferazione patologica del contenzioso (erelativi costi di
transazione). Infatti, la produzione dedicata edanessa necessita
di sopportare investimenti specifici, che pureasstgli elementi di
identificazione della subfornitura industriale, ndmletto proiettino
il subfornitore in una condizione di minor poterentrattuale,
guando lo stesso disponga di un ventaglio non ettstr di

committenti, ovvero sia nelle condizioni (di meatli distribuire

il proprio fatturato tra piu clienti.

L'apparente contrapposizione e gli effettivi lindii queste due
tesi sembrano derivare dal fatto che i commentatoompreso chi
scrive -, che si sono cimentati nel tentativo diettere ordine e di
conferire un significato plausibile alle parole degislatore, non
hanno compiutamente esplorato il nesso che intercta la
definizione (e la regolamentazione) della subfomait e la
disciplina dell'abuso di dipendenza economica.

Occorre non farsi condizionare dalla lettura seqgizd® delle
norme, in quanto la struttura della legge € - cgmeevidenziato -

frutto di accidenti. Malgrado appaia solo all'&¢” la prima e pitl

194 A commento dell'art. 9 v., fra gli altri, @1 C., L’abuso di dipendenza
economica,cit.; ALBANESE A., Abuso di dipendenza economica: nullita del
contratto e riequilibrio del rapporto Europa e diritto privato,1999, 1178;
SPOLIDORO M. S., Rflessioni critiche sul rapporto fra abuso di pdsie
dominante e abuso dell'altrui dipendenza economfia, dir. ind, 1999, 191;
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importante norma - perché dotata del maggiore p@En
applicativo - € l'abuso di dipendenza economicagDesta quindi
occorre prendere le mosse.

Il passaggio piu importante dell'art. 9 é quelloontenuto nel
comma 1 - in cui si definiscono i presupposti papplicazione
della norma. Il punto costituisce oggetto di appnafimento nel
prossimo capitolo.

Intanto si puo anticipare che il giudizio sull'appbilita della
norma si deve fondare (soprattutto) sulla valutaziodella
sussistenza di una situazione di dipendenza ecaaoalire che,
ovviamente, di una condotta abusiva.

La dipendenza economica € un concetto elastico mm@a n
indeterminato. E' vero che il parametro della 'nagza di
alternative' nella lettera della norma lascia spaa altri criteri
valutativi: "la dipendenza economica e valutataetelo conto
anche ['] della reale possibilita per la parte abbia subito I'abuso
di reperire sul mercato alternative soddisfacenta e altresi
incontestabile che tali criteri sono individuati ll@dealisi
economica (e dall'esperienza applicativa dei modell
ispirazione). Se cosi €, la norma dell'art. 9 dessere interpretata
come una disciplina dell'abuso di potere contrégtnalle relazioni
contrattuali tra imprese fondata sul presupposita akpendenza

economica e circostanziata, nel comma 2, da unar -bpeve -

TORIELLO F., Commento all'art. 9in A.A.V.V., La subfornitura. Commento alla
[. 18 giungno 1998 n. 192ALPA G.eCLARIZIA A. curr., cit., 261.
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elencazione esemplificativa di condotte di abusoenddé
I'imprecisa formulazione faccia riferimento soltaadanzione della
nullita, la norma e assistita da una responsatslta assume la
diversa connotazione extracontrattuale o contrigttaa seconda
delle tipologie di abuso alle quali si riconnette.
Quindi, come si vedra meglio nel prossimo capitbtdersezione
col diritto dei contratti € solo parziale. Per srguo anticipare che
la norma, per la determinazione dello stato di mijemza e della
sussistenza dell'abuso, consente (e chiede) atgiddguardare, di
la dall'eventuale contratto, alle caratteristictaledimprese, alle
condizioni di mercato dell'impresa, e all'intercspiegarsi della
relazione (e non solo al singolo contratto). Sittéradi uno
strumento indubbiamente assai innovativo che righed giudice |l
ricorso a criteri economici complessi. Ma occorreordare in
proposito che i giudici ordinari sono stati altrelte chiamati a
governare l'applicazione di norme la cui interpeme implica
criteri di taglio economico (si pensi alla respdiibt civile per
danno da violazione delle norme a tutela della coeaza o alla
concorrenza sleale).

Questa impostazione influisce sull'interpretaziaedle altre
norme che compongono la legge n. 192 del 1998.

Tali norme, infatti, devono essere lette come pexiicazione
della disciplina dell'abuso di dipendenza econonmisaetto ai
peculiari problemi posti dalle relazioni di subfiiuma industriale

ritagliate dal criterio dell'attinenza alla prodorzé manifatturiera
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ricavabile - se pur con fatica - dall'art. 1. Dalparte, alcune di
esse non sono poste a tutela della sola impredarsitbce ma

sono formulate - come l'abuso di dipendenza ecoremiin

termini di applicabilita bilaterale o, addiritturdi tutela degli
interessi dell'impresa committente.

In questa prospettiva, le nullita comminate ddll2ydall'art. 3 e
dall'art. 6, non sono altro che specificazioni a@eiullitd disposta
dal terzo comma dell'art. 9 rispetto a quella g di abusi che si
traduce in clausole ‘'vessatorie', ovvero nell'ingore di

condizioni ingiustificatamente gravose.
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CapitoLo Il
L' ABUSO DI DIPENDENZA ECONOMICA TRA ANTITRUST E DIRITTO
PRIVATO : IL CONTRIBUTO DELL 'ANALISI DELLE RELAZIONI DI

SUBFORNITURA INDUSTRIALE

1. La categoria della dépendance économique nellfEsienza
applicativa francese

1.1 La limitata applicazione dellabus de dépendance

economique come pratica anticoncorrenziale

La formulazione del divieto déxploitation abusive de I'état de
dépendance économiquecontenuto nell'art. 8, n. 2
dell’'ordonnancen. 86-1243 ha ben presto mostrato i suoi limiti.

Per comprendere tali limiti, occorre tornare pemomento agli

eventi - ai quali gia si € accennato nel secongdala - che hanno
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portato all'introduzione della categoria della digenza economica
nel sistema giuridico francesa

Prima che si delineasse la riforma del 198& danmission de la
concurrence aveva messo in evidenza che la ragione
dell'introduzione della categoria delldépendance économique
stava nella difficolta di attivare I'abuso di pasiee dominante
rispetto a situazioni (quelle di dipendenza ecomamappunto)
nelle quali e difficile determinare il mercato vinte, ed aveva
proposto modifiche sia dell'art. 50 ultimo commal'dedonnance
del 30 giugno 1945 sull'abuso di posizione domieasta degli
articoli 37 sul rifiuto di vendere e 38 sulle pche discriminatorie
dellaloi del 27 dicembre 1978&'orientation du commerce et de
l'artisanat (c.d.loi Roye).

Il legislatore francese non ha accolto pienameatdiniee di
intervento indicate dalla commissidi®

Nella prima (temporanea) introduzione della nuoategoria
esso si € limitato ad aggiungereatfonnancedel 1945 un art. 37-
1 contenente un'incriminazione aggravata (dallaagibne di
dipendenza economica) del delitto di pratiche thsicratorie.

In occasione della riforma generale della concaaglo stesso
legislatore ha, invece preferito il diverso inquadento. Infatti,

nell'ordonnancealel 1986 labus de dépendance économigppare

195 Cfr. BOUTARD LABARDE M. C. e CaNIVET G., Droit francais de la
concurrenceParis, 1994, 85 ss..
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simbiotico a quello dposition dominant€’. Le due fattispecie si
presentano al titolo Il della legge dedicato agpualle pratiques
anticoncurrentielles e piu precisamente ai numeri che
compongono la prima parte dell’art. 8 (n. dhus de position
dominantee n. 2 abus dépendance économijjueondividendo
'elenco esemplificativo dei modi di esplicazionelld condotte
abusive e - come rimarcato dalla dottrina giuridiGancese - lo
stesso presupposto della necessita dintrdve a la concurrence
(mediante il rinvio all’art. 7 che vieta le pratelanticoncorrenziali
le quali appunto hanno per oggetto o possono apereeffetto
guello di impedire, restringere o falsare il giabella concorrenza
su un [!] mercato).

Del resto, nonostante la formula dell'impossibiliiadisporre di
soluzioni equivalenti, adoperata nello stesso delpart. 8, sia piu
elastica di quella originariamente proposta ngrojet
d’'ordonnance la quale faceva riferimento allassenza di una
soluzionealternative et compétitivd'applicazione che se ne é fatta
risulta assai prudent®&.

Quest'ultima osservazione condensa l'impressioeencm sia

stato solo l'ambiguo dato letterale, ma anche (pratutto)

1% Quanto rilevato nel testo vale solo fino alla legsulla lealtad nelle

relazioni commerciali del 1996, nella quale il Egiore & andato anche oltre le
indicazione della commissione.

197 | a dottrina maggioritaria fa rientrare le due tgme di abuso nella
supercategoria dedbus de dominatiofcfr. Cas G.,BouTR.e RIETOC., Lamy
droit économique. Concurrence-Distribution-Consortiore Paris, 1998, n.
672, p. 217).
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I'orientamento interpretativo deConseil de la concurrences le
pronunce civili dellaCour d’appel de Parie dellaCassation civil
che I'hanno sorvegliato, ad aver ridotto - almeabtladprospettiva
antitrust - gli spazi applicativi delbus de dépendace économique
All'esame dei pochi casi di presunta violaziond'det. 8, n. 2
transitati dal vaglio del Consiglio della concomzarsi deve, percio,
volgere lo sguardo. Essi riguardano relazioni aitiali di
distribuzione.

Le prime istanze di tutela sono sta avanzate dacdp)
distributori nei confronti di fornitori. Rispetto guesto tipo di
istanze, il consiglio ha indicato quattro presuppaui quali
fondare [lindividuazione della dipendenza economiael
distributore: 1) I'importanza del fornitore riguarél giro d’affari
del distributore; 2) la notorieta della marca dernftore; 3)
limportanza della quota di mercato detenuta dahitore; 4)
limpossibilita per il distributore di procurarsilti& fornitori di
prodotti equivalenti (ovvero il parametro dettatsplecitamente
dall'art. 8, n. 2). L'organo francese di tutelalaleloncorrenza ha
poi affermato che i presupposti debbano essere rEs®ptt®.

Nei casi in cui si discuteva di (prestesi) abusidgiendenza

perpetrati da clienti (ovvero, della grande distrione delle

1% Cas G., BouT R. e RRIETO C., Lamy droit économique. Concurrence-
Distribution-Consommatiqgreit., n. 714, p. 232.

19 Cfr. Cas G.,BouTR. e RRIETOC., Lamy droit économique. Concurrence-
Distribution-Consommatiqgreit., n. 711, p. 231-232;&JTARD LABARDE M. C. e
CANIVET G., Droit francais de la concurrenceit., 90 ss.; @GLENE R., Le droit



155
ABUSO DI POTERE CONTRATTUALE E SUBFORNITURA INDUSTRLE

centrali d’acquisto) in danno dei fornitori, il Csiglio della
concorrenza ha seguito un orientamento parallelognfdo leva
sulla convergenza di presupposti (in parte) specalguelli sopra
elencati. In particolare, oltre al parametro leaisb
dellimpossibilita di reperire soluzioni equivalgnsi é fatto
riferimento a: 1) I'esiguita della quota di mercadetenuta dal
fornitore (e I'importanza di quella detenuta dadtdbutore); 2) la
piccola dimensione del fornitore (e limportanzaoeomica e
finanziaria del distributore); 3) l'assenza di it del marchio
dei prodotti del fornitore; 4) I'importanza del ttibutore riguardo
al giro daffari del fornitore; 5) Il'anzianita dell relazioni
contrattuali tra le parti; 6) il basso grado di comenzialita nel
mercato; 7) gli alti costi di trasporto. Altri elemti presi in
considerazione sono: gli eventuali accordi di coapene
commerciale o tecnologica e gli investimenti speci$opportati
per soddisfare la particolare domanda del distoiteff

Per una valutazione piu precisa dell'applicaziatieetta) della
norma, occorre non dimenticare che il sistema amtopolistico
francese, derivante dalfdonnance del 1986 fonda l'attivazione
della tutela contro le condotte abusive su un dopipinario

procedurale. Oltre alla possibilita di adire il Gaiio della

de la concurrence appliqué aux pratique anticncatiglles Paris, 1994, 287
SS..
200 Cfr, Cas G.,BouT R. e RIETO C., Lamy droit économique. Concurrence-
Distribution-Consommatiqgreit., n. 711, p. 231-232;&JTARD LABARDE M. C. e
CANIVET G., Droit francais de la concurrenceit., 94-95.; QLENE R., Le droit
de la concurrence appliqué aux pratique anticncotigles cit., 290 ss..
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concorrenza, gli interessati possono agire daalatigiurisdizione
ordinaria civile e penale.

La Corte dappello di Versailles ha accolto un'agioper
violazione dell'art. 8 n. 2 promossa da un distobai di una rete
selettiva nei confronti del proprio fornitore, clgeva costituito
parallelamente un altra rete per corrispondenzalifirata alla
distribuzione degli stessi prodotti costringendo- divvero con la
diffusione pubblica dei prezzi praticati per cquosdenza - fatto il
distributore ad allineare i suoi prezzi a quelli@eete paralle&”.
In un caso riguardante dranchisé che aveva subito nella gestione
della propria impresa la pesante ingerenza fdahchiseur la
Cassazione ha riconosciuto l'abuso di dipendenzmoecica,
precisando che la corte di merito non doveva promusi sul
criterio dell'importanza del fornitore rispetto giro d'affari del
distributore, avendo le parti riconosciuto che lerniture
rappresentavano i due terzi del giro d'affari dektesso
distributoré®

Nell'unica controversia riguardante gpus-traitant- peraltro,
inteso in un accezione allargata, ovvero compransiv quelle
imprese che operano in settori non manifatturierila- stessa
Cassazione ha annullato la decisione dei giudionetito i quali,

avendo concluso per linsussistenza della diperad@mmnomica

21y CA Versailles1° ottobre 1991Gaz. Pal, 1993,Som, n. 1, p. 37 (come
rilevano @xs G., BouT R. e RIETO C., Lamy droit économique. Concurrence-
Distribution-Consommatigncit., n. 718, p. 234, si tratta di un caso chgiog
rientrerebbe nella sfera di applicazione dell2stdellordonnancen. 86-1243).
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sulla base del fatto che le parti non erano ledateessun impegno
(tanto meno di esclusiva) scritto, avevano violad. 8 n. 2, che li
obbligava a valutare in concreto se l'impreBariparazione dei
containersera nell'impossibilita di trovare altri sbocchi ngercato
locale (della riparazione aiontainer$ a causa del committente, o
aveva, per propria colpa, mancato di assicurarduzemi
alternativé®.

A proposito della giurisprudenza civile, € necessaogliere la
differenza tra le pronunce, che riguardano propeiate
l'applicazione dell'art. 8 n. 2 (ovvero quelle dingeglianza del
Consiglio della concorrenza e quelle innescate daona
direttamente promosse in sede ordinaria come lesidac citate
per ultimo), ed il controverso orientamento, chelizze la
categoria delladépendance économiqueme indice di conforto
dell'abus de droitsvincolandola dai presupposti richiesti per la su
attivazione sul piano antimonolistico. Se l'appticae antitrust
della categoria risulta sicuramente esigua e ridpote a criteri
restrittivi, l'influenza, che essa esercita (indlamente) sul piano
privatistico, sembra crescente. Questo profilo ss&te di
specifiche considerazioni alle quali ci si apprestéra breve,
occorre ora effettuare alcune osservazioni congusi
sull'atteggiamento interpretativo che fa sfondoapfilicazione
antimonopolistica delibus de dépendance économique

202 Cass. com.16 dicembre 199Bull. civ, IV, n. 337, p. 291.
203 /. Cass. com.10 dicembre 1996, n. 95-2093Rull. civ, IV, n. 309,
p.262.
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Di la dalla regola della compresenza (convergenda)
parametri, declamata allo scopo di manifestare u@ntamento
restrittivo nell'interpretazione della norma, seabrisultino
determinanti: 'importanza dell'impresa potenziahttee dominante
nel giro d’affari di quella (potenzialmente) dipemde e, ancor piu,
'assenza di soluzioni equivalenti. D’altra paiite base alla logica
economica (ed alla stessa lettera della norma dsm)c e
qguest'ultimo il dato pregiudiziale dal quale prered2 mosse.

Per valutare la sussistenza (o l'assenza) di soluzguivalenti
gli organi preposti all'applicazione dell'art. 8 2. hanno fatto
riferimento al grado di sostituibilita del prodotta comprare o
venderé® ed al costo per lo spostamento dalla relazione

dipendenza a quella alternati%a

20411 consiglio della concorrenza aveva riscontrataipendenza economica
di due grossisti di giochi e giocattoli nei conftiodel solo fornitore del gioco
Trivial Pursuit sul mercato francese, in quantosfoiegioco presenta un basso
grado di sostituibilita in rapporto ad altri giocthi societa, lo stesso fornitore
raggiunge il 40 % delle vendite di questo segmeatla, sua quota di mercato é
realizzata per tre quarti grazie solo al Trivi@ofs. con¢.déc, n.89-D-39, 21
novembre 1989). Ma la Corte d'appello di Parighbgato lo stato di dipendenza
economica sulla base del fatto che la specificéhgioco non implica la sua
insostituibilita e che i grossisti disponevano dsorse alternative di
approvvigionamento, anche se lo spostamento susde goteva causare
difficolta passeggere e una lieve perdita di guadé@A Paris 12 luglio 1990,
Rev. conc. consonl990, n. 56, p. 30; confermata@ass. com.2 giugno 1992,
Bull. civ, 1V, n. 224, p. 157).

205 | consiglio ha negato la dipendenza di concessioautomobilistici
esclusivisti dai rispettivi fornitori, poiché in unaso ha ritenuto possibile
I'approvvigionamento da fornitori stranieri, eun altro, ha giudicato praticabile
lo spostamento ad una rete distributiva di altreaceostruttrice ons. cong.
déc. n. 88-D-47 6 dicembre 1988, confermata @a Paris 28 giugno 1989,
BOCCRF14 luglio;Cons. cong.déc.n. 89-D-16 2 maggio 1989).

di
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A riguardo, non risulta che gli organi demanddtapplicazione
dell'art. 8, n. 2 e la dottrina giuridica si siameveduti del fatto (o
abbiano voluto mettere in evidenza) che l'equivadefcioe, la
costosita) delle soluzioni € un criterio nettameat&olutamente
alternativo a quello del grado di sostituibilita | derodotto,
comunemente utilizzato per delimitareriarché pertinenfmercato
rilevante) rispetto all'abuso di posizione domiearippure, questo
passaggio logico, assolutamente cruciale, traspadisle - pur
sommarie ed incomplete - indicazioni fornite da uwace
dell'analisi economica francese a proposito dadfpretazione
dell'art. 86 del trattato di Roma rispetto alleamibni verticaff°®
Essa aveva messo in luce che per determinare wato i
dipendenza economica occorre riferirsi - in  modon no
necessariamente cumulativo - a piu criteri tradligspiccano: 1) la
lunga durata del legame [relazione contrattualed ohisce o ha
unito le due imprese; 2) il fatto che le tecnichglieinvestimenti
utilizzati dallimpresa dipendente risultino pocdatabili [cioé,
altamente specifici] ad altra tipologia di fabbamme di prodotti o
di fornitura di servizi; 3) la difficolta per l'impsa dipendente di
trovare rapidamente un altro partner; 4) la quatgrdfitti netti

realizzati dall'impresa dipendente mediante laziefee contrattuale

208 /. GLAIs M., Les concepts de «relevant market» et de «dépendance
économique» au regard de l'article 86 du TraitéRleme in Revue du marché
commun 1987, 203.
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con quella dominante ed il carattere essenziataldiquota per la
sopravvivenza economica della stessa impresa cipead.

In questo tipo di ragionamento, il concetto di nasocnon e
messo fuori gioco, ma € valutato soprattutto ded tell'impresa
dipendente - anche se un indice di conforto, come gisto a
proposito delle pronunce d€bnseil de la concurrenc@uo essere
rappresentato dalla quota di mercato detenuta incjatEsa
dominante - e con maggiore flessibilita.

Peraltro, la necessita di constatareentraveo un atteinte a la
concurrence nelle trattazioni della dottrina francese spesso e
presentata come un elemento a sé stante che oebti® un
ulteriore decisivo - e secondo alcuni opportunorend alla
possibilita di applicare estensivamente la norma. idlle parole
degli organi giudicanti la (negazione della) restme alla
concorrenza assume il sapore di una tautologiauttopto, € solo
uno degli elementi da prendere in considerazione.

Cosi si afferma che la condotta abusiva, se traigine nelle
condizioni contrattuali senza causare una restreziael gioco della
concorrenza, non costituisce un abuso di dipendecaaomic&®
Viceversa, si giudica anticoncorrenziale l'abuso udiimpresa
intermediaria (del settore della pubblicita) cheefla condizione di
esigere da alcuni venditori (di spazi pubblicitakipeneficio di un
prezzo di favore che le garantisca una posiziorglione rispetto

27 GLais M., Les concepts de «relevant market» et de «dépendance
économique» au regard de l'article 86 du TraitéRieme cit., 206.
28y, Cons. conc., dém. 93-D-21 8 giugno 199BOCCRF 25 luglio.
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ad ogni altro (potenziale) acquirente (di spazihpichiari)®®®. In

altre parole, la condotta abusiva non arresta i sfietti alla
relazione di dipendenza, ma li proietta (almene@pb@lmente) su
altri soggetti del mercato.

In definitiva, l'impressione é che la prima (e pmportante)
soglia eretta davanti agli spazi di applicaziondadeorma dagli
organi giudicanti francesi stia nella gia evidetzidendenza a
mischiare i tradizionali criteri di individuazionéel mercato
(rilevante per l'abuso di posizione dominante) eeliqu della
dipendenza economica. Cio deriva dal fatto che sistema
francese € mancato un approfondimento della diffexetra il
diverso effetto restrittivo che puo venire rispeithente dall'abuso
di posizione dominante fondato sulla delimitaziated mercato
rilevante e dall'abuso fondato sull'individuaziatedla dipendenza
economica. Tant'e che si arrivati - vieppiu supafimente - a
proporre di recidere il nesso tra n. 2 dell'aredBart. 7, quasi che
guesto bastasse a spianare un'applicazione esten&d
economicisticamente plausibile) dello stesso nun®fd Ma &
sufficiente guardare un palmo piu in la - cioé aHaarsa
preoccupazione innescata dal rinvio all'art. 7anellessa in opera
dell'abuso di posizione dominante, il quale scaitpetto a

determinate condotte che si presumono abusivel g&i fatto di

29y Cons. conc., déa. 96-D-44 18 giugno 19980CCRF,14 novembre.
29 cfr. AA.VV., Megacode. Code de Commerd@iAPUT Y. cur., Paris,
1999, 675, ivi riferimenti.
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essere compiute da un'impresa in posizione foftensucaté** -
per rendersi conto che il problema sta in cos&sbd intendere per
restrizione, anche solo potenziale, della concaaen

Se si accettano i fondamenti teorici della categodella
dipendenza economica, € giocoforza dover ammettbee la
situazione di dipendenza di una singola impresanpra, oltre che
da dinamiche contrattuali, anche da condizioni dircato e -
guando si lega a condotte abusive - proietta seghl altri
operatori sull'impraticabilita dello stesso. Dalnpmu di vista della
(impresa in) dipendenza economica, tale impratitapovvero la
restrizione del gioco della concorrenza, consisteha nel non
avere altra alternativa che subire la (minaccidajiehterruzione
delle relazioni contrattuali e la perdita di (guasndita che ne
consegue.

Nei ristretti margini di applicazione conferiti alit. 8 n. 2
'ultimo dei problemi e rappresentato dall'indivédione delle
condotte abusive. La parte finale dell'art. 8 pnés@in elenco non
tassativo nel quale le prime due fattispecie sonpigi esempi di
abus de position dominanfgfiuto di vendita e vendite leganti o a
condizioni discriminatorie) e la terza é inveceldssicoabus de
dépendance économiquéa rottura delle relazioni commerciali
stabilite), anche se la natura delle tre fattigperiomogenea e si
adatta ad entrambe le tipologie di abuso.

21 Cfr. Cas G.,BouT R. e RIETO C., Lamy droit économique. Concurrence-
Distribution-Consommatiqgreit., n. 696, p. 226.
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Infatti, nelle decisioni deConseil de la concurrenagguardanti
sia la dipendenza del distributore, sia quella fiehitore si
ritrovano le tre fattispecie elencate dall'aft?8con la precisazione
che anche la minaccia di rottura, quando servettadere vantaggi
retroattivi o condizioni discriminatorie, integra @busé™ D'altra
parte, lo stesso consigllta anche descritto I'abuso in una formula
di sintesi, affermando che esso consiste in ogmpmtamento che
un operatore economico non potrebbe mettere ins&toon nei
confronti di un partner in stato di dipendenza ecoicd™”. Le
giurisdizioni civili di sorveglianza si sono preogate di
sottolineare la necessita che il comportamentcstéven carattere
anomalo, ovvero ecceda la sfera di esercizio anioiessdella
liberta di iniziativa imprenditoriale nel settoreel@ relazioni
contrattuaff*>. Una preoccupazione condivisa da quella partedell
dottrina che mette in guardia dall'imposizione di obbligo
generalizzato alla prosecuzione delle relazionitredtuali capace

di ingenerare vere e proprie rendite di posizibhe

#12 Cfr. BOUTARD LABARDE M. C. e CaNIVET G., Droit francais de la
concurrencecit., 97-98.

23/, Cons. conc., dém. 89-D-39 inRappor du Conseil de la concurrence
1989, 130.

24y il Rapport du Conseil de la concurrend®8s, 36.

25 cfr,, fra le altreCass. com?7 luglio 1994 Bull. civ,, IV.

Z8 Cfr. AAVV., Megacode. Code de Commercit., 674.
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1.2 Le pratiques restrictives dell'art. 36 dell'ordamcte n.
1243-86 e l'applicazione di diritto comune dellapdadance

economique

L'atteggiamento ‘rigoroso’ riguardo all'applicaaarell'art. 8 n.
2 ha sortito un effetto boomerang. Negli ultimi ash delinea,
tanto sul piano normativo quanto su quello giudsignziale, una
deriva assai piu incisiva ed incontrollabile.

Sul piano normativo, essa si concretizza nelladedgl 1996
sulla lealta nelle relazioni commerciali gia citat@ommariamente
descritta nel precedente capitolo. L'effetto di giagrilievo della
legge sta, di la dall'abrogazione del comma dedliaatrifiuto di
vendita, nel notevole potenziamento dell'art. 36 vudo
allintroduzione di tre nuove fattispecie deférencemente
déréférencement abusife di una riguardante la lesione
dell'impegno contrattuale derivante dalla costiioei di una rete
distribuzione esclusiva o selettiva, che si aggnaoga quella, gia
presente, di pratiche discriminatorie.

Tale norma si colloca nel titolo IV delfdonnancen. 86-1243
dedicato alla trasparenza e allambigua categoeife gratiche
restrittive illeciteper se contrastabili esclusivamente con l'azione
davanti alle giurisdizioni ordinarie, e da non awordere con le
pratiche anticoncorrenziali connesse alla restnzidel gioco della

concorrenza di cui all' art. 7.
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Il volto assunto dall'art. 36 €, insomma, quellouda sorta di
disciplina della concorrenza sleale, che perd opsra piano
verticale anziché orizzont&f.

La potenziale sclerotizzazione delle relazioni caroiali - che
potrebbe derivare soprattutto dall'applicazioneresva della parte
riguardante la rottura o la minaccia di brutaletunat, totale o
parziale, delle relazioni commerciali - di questtrusento
giuridico deriva dalla cancellazione del presuppodiella
dipendenza economica (ovvero, dellunico fondamento
economicisticamente plausibile della disparita diotepe
contrattuale tra imprese). Infatti, gli abusi elemoell'art. 36 sono
appunto censurabifier se cioe senza bisogno di provare lo stato di
dipendenza economica della parte che subisce i gkessi.

D'altra parte, la valutazione dei presupposti ditdicomune al
risarcimento del danno derivante dalla violaziordl'att. 36,
ovvero la prova di undaute del pregiudizio e del nesso di
causalita, non sembrano essere oggetto di un'ietagione
rigoros&™® Occorre, inoltre, non trascurare il fatto chet|'86 &

27 per una illustrazione dei meccanismi contempladll'att. 36

dellordonnancen. 86-1243 v. @s G., BouT R. e RRIETO C., Lamy droit
économique. Concurrence-Distribution-Consommatigh, n. 1050, p. 379 ss.,
n. 1093, p. 393 ss., n. 1111 p. 398; per una rassdglla dottrina v. AA.VV.,
Megacode. Code de Commerci., 781 ss..

“8|n un caso riguardante l'applicazione dell'art13@ cassazione si & perod
mostrata poco esigente nella valutazione dellaistesga dell'elemento della
colpevolezza, rilevando che le disposizioni di gaesrma non impongono che
il fornitore provi che l'acquirente abbia eseratagi suoi riguardi mezzi anomali
di pressione per ottenere condizioni di venditacrilisinatorie, ma basta
comparare i prezzi ottenuti dal distributore conutena quelli domandati dal
fornitore ad altri clienti per concludere nel serdslla discriminazione (cfr.
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assistito anche dalla possibilita di chiedere Issaeione ed ogni
altra misura provvisoria al presidente della gaig®ne adita.

Per altro verso ancora, la legittimazione appane g@perta
rispetto ad una normale azione di responsabilitdec{come si e
rilevato nel precedente capitolo, essa infatti g&ses al ministro
dell'economia, al pubblico ministero e, se pidenter tantumal
Consiglio della concorrenza). Evidentemente, ciopedde
dall'implicita considerazione della reticenza adeaga parte delle
imprese naturali destinatarie della norma, le quapirano o
necessitano di una prosecuzione delle relazionialire parole,
sembra che il legislatore abbia voluto evitare dlzat. 36
rispondesse solo ad una logica vendicatixg@ostagire in giudizio
solo quando (oramai) non c'e niente da perderen@®ehé,
I'espansione della legittimazione non solo sottataal'effetto del
segnale deterrente lanciato agli altri operatoti mdercato dalla
decisione che dia ingresso allistanza di tutelaanasata
‘autonomamente’, ma soprattutto trascura il fatte kart. 36 €
sganciato dal presupposto della dipendenza ecoagreimcando
lo spettro di un utilizzo strategico - da parteirdprese men che
bisognose di tutela giuridica - delle azioni fored@u pratiche
restrittiveper se

Quest'ultima osservazione offre il destro per passéh piano
giurisprudenziale della deriva interventista. Nefibito di un

Cass. com27 gennaio 1998). aff.,617). Sulla valutazione della sussistenza del
pregiudizio e del nesso di causalita Ws@., BouT R. e RRIETO C., Lamy droit
économique. Concurrence-Distribution-Consommatin, n. 1115, p. 399.
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bilancio provvisorio dell'applicazione dell'art.,3%n sembra che
la sinergia tra legittimazione allargata a soggaittiblici, presente
fin 1986, e la recente inserzione di nuove pratichstrittive
abbiano dato la stura ad una crociata giurisprudenper la lealta
nelle relazioni commerciali, materializzando lo tamedi cui si
detto. Diverso forse sarebbe stato se la legitiiomez fosse stata
estesa alle associazioni di categorie delle imprese

Piuttosto, v'e da rilevare che ihaquillage delle pratiche
restrittive si innesta su una sempre piu marcataeeza delle
giurisdizioni civili ad utilizzare #bus de droft®, ed altri strumenti
di diritto comune per intervenire nelle relaziorontrattuali tra
imprese. E' in questo clima, trionfalmente regtstrada
Virassamy?®, che si spiega I'episodico richiamo atlépendance
économiquaitilizzata - senza riferimenti alla mancanza akive
praticabili sul mercato - quale puntello all'acaarento di un abuso
del diritto (contrattualéf’. Ma cosi utilizzata la categoria perde il
proprio rationale economicistico - che richiede un controllo del
potere e della dipendenza di la dal contratto, mvven
monitoraggio dell'intera relazione, delle condiziotelle due

imprese e del mercato - e si presta ad interpiaznon

29 per un quadro sintetico ed aggiornato sulle attpabspettive di
applicazione dell'abuso del diritto al diritto dmintratti francese v. AA. VV.,
L'abus de droi dans les contrafkCP éd. E 1998,suppl.n. 3, 1 ss..

220/ VIRASSAMY G., Les relations entre professionnels en droit frasgai
AA. VV., La protection de la partie faible dans le rappoctntractuellesParis,
1996, 479 ss..

221 per alcuni riferimenti e rilievi critici v. &QuI G., L'abus de dépendance
économiqugin Rev. conc. consaml993, 10-11.
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omogenee. La deformazione della logica economieisti evidente
nei tentativi di collegare la dipendenza economati@buso del
diritto nella determinazione del preZzZo e all'abuso del diritto per
cessazione brutale del contratto

Recentemente, nell’'ordinamento francese si soracadfti i
primi timidi tentativi di studiare - con particoarriguardo al
problema del controllo dell'abuso di potere cotiae - il rapporto
(e la scelta) tra diritto antitrust e diritto deintratt?**, ma senza un
cospicuo apporto dell'analisi economica (delle ra#dgve
istituzionali) sembra difficile che una riflessiom@profondita su
guesta complessa materia possa vedere la lucerd;gmsigenza
di una tale riflessione dovrebbe risultare evidemgpetto ad un
sistema che, pur puntando schiettamente nellatstaulegislativa
portante della tutela del mercato su un intrea@iddgiche antitrust
e privatistica, non sempre viene messo in operabase ad

un‘organica e coerente visione d'insieme.

222 Cfr. ReVET T., Les apports au droit des relations de dépendantAA.
VV., La détermination du prix: nouveaux enjeux un gmea les arréts de
I'Assemblée pléniérén RTD com. 1997, 37 ss..

23 Cfr. VIRASSAMY G., Les relations entre professionnels en droit fraggai
in AA. VV., La protection de la partie faible dans le rappodsntractuelles
505 ss.; sulla qualificazione in termini abus de droitdella cessazione brutale
di una relazione dourniturev., fra le altreCass. com.28 febbraio 1995ull.
civ, IV, n. 63.

24 MaINGUY D., L'abus de droit dans les contrats soumis au dreitlal
concurrence in AA. VV., L'abus de droit dans les contratsit., 23; alcuni
spunti si leggono anche inaBES B. e MESTRE J., L'emprise du droit de la
concurrence sur le contrain AA. VV., Droit du marché et droit commun des
obbligations RTD com, 1998, 1, 71.
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Una complicazione in piu € poi rappresentata dalbile
attivismo del legislatore francese che oggi é,jnalfgna della
modernizzazione del diritto della concorrenza, ubvo all'opera -
nemmeno a dirlo - nella direzione dell'ulteriordgmziamento del

controllo del potere di mercato e contratté&le

2. L'abuso di dipendenza economica nel diritto priato

italiano e I'analisi delle relazioni di subfornitura industriale

2.1L'abuso di dipendenza economica nel diritto pravigaliano

Nel secondo capitolo si e cercato di costruire &sibper
I'interpretazione della legge n. 192 del 1998,valeo come, a
dispetto delle apparenze, essa sia, grazie altaaroardine dell'art.

9 sull'abuso di dipendenza economica, una disaplell'abuso di

225 |n argomento v. RHEL P., Le projet de modernisation du droit francais de
la concurrence. (Projet de loi relatif aux nouvslleégulation économiques),
JCP, éd. E 2000, 644, il quale riferisce che il progetteeyede, tra l'altro,
l'inserimento nell'art. 36 di un 2b dedicatoadlis de dépendance économique
norma che, da quanto & dato di capire, si diffeezalbbe dalla altre pratiche
restrittive illeciteper seper il fatto di essere una clausola generale. teess
autore, peraltro, si rallegrai€!] del fatto che il governo non abbia optato per
l'altra soluzione proposta nel rapporto preliminateprogetto, ovvero per la
cancellazione nell'art. 8, n. 2 del richiamo alsugposto della restrizione della
concorrenza, perché questa avrebbe snaturato Isiomés delConseil de la
concurrencetrasformandolo da guardiano del mercato in geridielle relazioni
di imprese.
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potere contrattuale nelle relazioni tra impreserentata da dettami
dedicati alla subfornitura industriale.

Occorre ora esaminare alcune conseguenze che distemna
guesta impostazione. A questo fine, ci si puo arealoltre che
dell'analisi economica compiuta nel primo capitolanche
dell'esame del sistema francese. Benché questuiton offra una
casistica estesa a tutti i complessi profili dehtoollo degli abusi,
né tanto meno a quelli specificatamente attinehtaanpo della
subfornitura, esso si rivela assai utile per la @nsione e
l'interpretazione delle norme italiane.

In particolare, I'art. 9 della legge n. 192 del 838esenta una
notevole somiglianza con l'art. 8, n. 2, tanto alapgensare che sia
stato solo quest'ultimo il modello d'ispirazionenen anche il
paragrafo 20 (2) deGWB tedesco, pur evocato dal legislatore
italiano nella relazione di accompagnamento algtieedi legge
che ha costituito lo scheletro della legge n. 1821998.

La reale differenza - e non e questione da pota! Iart. 9 della
legge n. 192 del 1998 e l'art. 8, n. 2 detlbnnancen. 1243-86 sta,
come gia rilevato nel secondo capitolo, nel diversettore
ordinamentale di collocazione: diritto privato (plr disciplina
italiana) e diritto antitrust (per quella francese)

Ma sul piano letterale le simmetrie sono evideNglla norma
italiana si utilizzano, come in quella francese, dspressioni
«impresa» e «imprese» «clienti» o «fornitrici»,fairriferimento

alla valutazione «anche [!] della reale possibilitd di reperire sul
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mercato alternative soddisfacenti», che richiapar-mediante una
riformulazione scivolosa - l'esagonale «imposgibildi reperire
soluzioni equivalenti», e si fornisce un elencongsidicativo di tre
fattispecie descritte col tono tipico delle regale tutela della
concorrenza. La stessa comminazione della nullitarao comma
dell'art. 9 assomiglia molto all'art. 9 deftionnancen. 1243-86,
norma immediatamente successivaahli's de dominatiodell'art.
8, che sancisce appunto la nullita delle praticbacorrenziali
individuate dall'art. 7 e appunto dall'arf?8 La norma italiana,
d'altra parte, condensa in un'espressione gen@ped, e «patto»,
I'elencazione francese dengagement convention o clause
contractuelle

Per quanto l'osservazione possa suonare di prictotadanale,
va rilevato che la somiglianza piu rilevante stapgpio nell'utilizzo
della categoria della dipendenza economica. Ftarie scelte dei
redattori della legge n. 192 del 1998, non certier@nate da un
approfondimento teorico della materia, quella diliadare la
dipendenza economica quale presupposto indispéasatiio
strumento di controllo dell'abuso di potere combae e
sicuramente la piu felice. Essa rappresenta, cangecercato di
dimostrare nel corso di questa trattazione, l'unatagoria in grado

di rendere operativo e gestibile (nei limiti diteri economici

226 'art. 9 dellbrdonnancen. 1243-86 cosi recita: "Est nul tout engagement,
convention ou clause contractuelle se rapportamtepratique prohibée par les
articles 7 et 8".
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plausibili) uno strumento giuridico di controllo Ide disparita di
potere contrattuale tra imprese.

In questo, quindi, la forma di controllo prescedta legislatore
italiano si distacca dai modelli giuridici che preglono da uno
stato di dipendenza economica come le praticheittest per se
dell'art. 36 delbrdonnancen. 1243-86 e la clausola generale di
riequilibrio collocata nel diritto dei contratti, evso la quale
sembrano volersi da ultimo indirizzare, pur limataeente ai termini
di pagamento, gli organi comunitari.

D'altra parte, la ‘fortuita’ collocazione nell'atobidel diritto
privato ha fatto della norma italiana un ibrido cheer profili
diversi dalla dipendenza economica, richiama leclog delle due
forme di controllo degli abusi per ultimo richiaraeat

Il fatto, che la norma sia attivabile solo su agiamvolta al
giudice ordinario e sia assistita (apparentemenie) sda una
sanzione di nullita, non deve pero far dimenticdee sua
(originaria) natura di strumento finalizzato a rereleffettivamente
praticabili i mercati sui quali si collocano (essikamente)
imprese. In particolare, non deve essere sopraatalu
I'intersezione col diritto dei contratti.

Intanto, la lettera dell'art. 9, nell'elenco esdfigaitivo di alcune
tipologie di abuso, oltre a contemplare fattispeatie si collocano
temporalmente al momento della formazione (imposii di
condizioni ingiustificatamente gravose o discrinbanee) ed a

guello dell'esecuzione (interruzione arbitraria lalekelazioni



173
ABUSO DI POTERE CONTRATTUALE E SUBFORNITURA INDUSTRLE

commerciali in atto intesa nel senso di recessa)ndcontratto, si
riferisce inequivocabilmente anche ad altre ches@nelono
dall'esistenza di un rapporto negoziale (in corgdfptti, il rifiuto
di vendere (o di comprare) e proprio la negazionendcontratto,
mentre l'interruzione delle relazioni contrattu@lio consistere
anche nel mancato rinnovo di un precedente cootratamai
terminato.

Lo stesso presupposto della dipendenza economaig,ppo
essere valutato solo guardando, oltre il contrégt@ntuale), alle
caratteristiche delle imprese, alle condizioni diroato e, quando
essa e gia stabilita, alla relazione nel suo cossple

Se guesto modo di ragionare e corretto, I'abusdipindenza
economica & prima di tutto un illecid.

Per una svista - non l'unica, lo si & gia dettel-legislatore, il
terzo comma reca solo la sanzione della nullitd fdéto), utile
esclusivamente quando lillecito assuma natura ratinale,
connotandosi come violazione delle norme del diritéi contratti

ed in particolare di quelle sulla buona f&deMa, come si & gia

227 Cfr. PaRDOLESI R., Diritto dei consumatori ed eliminazione degli
squilibri: verso una riscrittura giudiziale del ctenuto dei contrattiDisciplina
del commercip1999, 9, 15.

228|| collegamento con la buona fede & suggerito ARDBLESIR. e Q\SOR.,
La nuova disciplina del contratto di subfornituradustriale): scampolo di fine
millennio o prodromo di tempi migliorjan Riv. dir. priv, 1998, 712, 734, e
ripreso da Q@T1I C., L'abuso di dipendenza economidslercato concorrenza
regole 1999, 9, 44 ss..
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sostenuto in altra sef@ & ragionevole ritenere che la norma sia
assistita in primo luogo da una tutela risarcit@xdracontrattuale
riconducibile all'art. 2043 c.c.. Per confortarée taonclusione si
puo anche argomentare facendo leva sulla figurbaeso del
diritto - ma occorre tener conto che tutt'ora iisomrgini di
manovra nel nostro sistema appaiono ristrétti- o su
un'interpretazione analogica dell'art. 2600 c.c. tema di
responsabilita civile da concorrenza slédle Di la dalla
argomentazioni di conforto (e dalle loro implicazlp € pero
importante ribadire che, per le fattispecie coltecéuori di un
rapporto contrattuale, il riferimento all'illecitaquiliano e l'unica
via per dotare la norma di un potenziale di deterae D'altra parte,
se la norma fosse stata inserita nella legge astjtravrebbe
goduto, oltre che del particolare meccanismo dvaione della

22 /. PAaRDOLESI R. e so R., La nuova disciplina del contratto di
subfornitura (industriale): scampolo di fine miliem o prodromo di tempi
migliori?, cit., 734.

2% particolare, per la relativa (in)utilita deiategoria dell'abuso del diritto
al fine di ordinare le varie fattispecie abusivee &di connettono (non solo) a
contratti v. 3ccoR., L'abuso della liberta contrattua)én Diritto privato 1997,

lll - L'abuso del diritto Padova, 1998, 217, il quale, nella parte dediehta
rifiuto di contrarre, contrastato da numerose nopuste sicuramente fuori del
diritto dei contratti, rileva che "gli obblighi diontrarre - nascano essi da una
norma puntuale, o nascano essi dagli standard®pesanti dall'art. 2043 e dai
rinvii all'ordine pubblico e al buon costume -, rreaTgono una natura inalterata e
uniforme. La natura dell'obbligo di contrarre ndpesthde dal carattere letterale o
logico del mezzo di interpretazione sollecitatd'mékrprete per potere trovare la
norma"; in generale sull'abuso del diritto v., df, ~GAMBARO A., Abuso del
diritto (diritto comparato e straniero)in Encicl. giur., TreccaniRoma, 1988,
vol. I; RESCIGNOP., L'abuso del dirittg rist., Bologna, 1998.

21 gui rapporti che intercorrono tra art. 2043 e corenza sleale v., da
ultimo, MONATERI P. G., La responsabilita civilein Trattato di diritto civile
diretto da 8ccoR., Torino, 589 ss., ivi riferimenti dottrinali éugisprudenziali.
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legge n. 287 del 1990, dptivate enforcemendischiuso, a mo' di
via parallela, dal risarcimento dei danni ex aB. @mma 2*2

In proposito, va rilevato che, sebbene il passagpladigato del
giudizio civile e della contesgis a viscon un partner cruciale
(talvolta, essenziale per la stessa sopravvivengiflintpresa)
assuma i tratti dell'ultima spiaggia, e quindi ddue probabilita di
emersione di controversie sull'abuso di dipendesccamomica, la
pronuncia che, sulla scorta della tesi qui proptegndia ingresso
alla richiesta risarcirtoria manda segnali al mgrcaquali saranno
pit 0 meno intimidatori a seconda dei metodi dirgifi@azione del
danno.

A guanto consta, non si registrano ancora pronsat@buso di
dipendenza economica, ma per avventurarsi in poevie davvero
troppo presto, soprattutto se si considera laadlahe dei tempi

sui quali viaggia la giustizia italiana.

232 Cosi gia BRRDOLESIR. e so R., La nuova disciplina del contratto di
subfornitura (industriale): scampolo di fine milielo o prodromo di tempi
migliori?, 735; sul risarcimento del danno da violazione a#itrust v.
TOFFOLETTO A, Il risarcimento del danno nel sistema delle sanziper la
violazione della normativa antitrustGiuffre, Milano, 1996; per i primi
commenti all'art. 33 v. &cuzzi G., Il 1° comma dell'art. 33NIVARRA L., Il 2°
comma dell'art.33. La tutela civile: profili sostaali, MASSA G., La tutela
civile: profili processuali in AA. VV., Diritto antitrust italiano, FRIGNANI A.,
PARDOLESI R., PATRONI GRIFFI A., UBERTAZzI L. C. curr., Tomo Il, Bologna,
1993, 1437 ss.; sul caso Telsystem, in tema dicite@nto del danno da abuso di
posizione dominante (App. Milano 24 dicembre 1986;oro it., 1996, |, 276,
con osservazioni di BRONE A., Danni da abuso di posizione dominante e
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2.2 La dipendenza economica come presupposto deltalivie

d'abuso

Nel primo comma si definiscono i presupposti papplicazione
della norma.

Oltre al riscontro di un abuso, il giudice di turdovra valutare
se l'impresa, che chiede tutela, versi in uno stitdipendenza
economica. Per l'individuazione di tale stato gis#tatore fornisce
un criterio che guarda ad entrambe le impreselaziane.

Da una parte, un'impresa deve appunto versare anstaio di
dipendenza economica.

Dall'altra, I'impresa partner deve essere in gmiddeterminare
un eccessivo squilibrio di diritti ed obblighi.

Il riferimento alla capacita potenziale [!] di eftere il proprio
potere nel contratto, determinando un eccessiviilsgo di diritti
ed obblighi dovrebbe essere letto come mero indiceonferma
della situazione di dipendenza. Un indice che foésestato
(erroneamente) avvertito come necessario - nelrigglamento al
contratto - quando la norma ha assunto un voltwapstico (di qui
l'assonanza con le formule adoperate nella diseadelle clausole
abusive con i contratti con in consumatori, ovveeti'art. 1469is

giurisdizione ordinari3, v. GsTI C., Abuso di posizione dominante e danno
risarcibile, Danno e resp.1996, 105; BSTIANON S.,Danno e resp.1997, 602.
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c.c., e nel paragrafo 3.10 dePrinciples of International
Commercial Contractlel'UNIDROIT)**?

Ma come si e avuto modo di sottolineare, la norimateampla
anche condotte che prescindono dall'esistenza donnatto, e, per
quel che piu conta, itationale della categoria della dipendenza
economica sta proprio nel rovesciamento della idagzospettiva
di valutazione del potere di mercato.

Quindi, e soprattutto guardando allo stato di diseza
economica che si deve fondare il giudizio sul pripnesupposto di
applicabilita della norma.

La dipendenza economica € un concetto elastico m@a n
indeterminato. E' vero che il parametro della mamaa di
alternative nella lettera della norma non sembrastq@an primo
piano: "la dipendenza economica € valutata tenendto anche [!]
della reale possibilita per la parte che abbia teubabuso di
reperire sul mercato alternative soddisfacenti”. dMaltresi vero
che I'analisi economica identifica inequivocabiliteeih cuore della
dipendenza proprio nella mancanza di alternatiegiqabili.

233 gulla categoria dell'eccessivo squilibrio nellaciflina delle clausole
vessatorie nei contratti con i consumatori, v., fratanti, TROIANO S.,
Significativo squilibrio dei diritti e degli obblly derivanti dal contrattpin AA.
VV. Le clausole vessatorie nei contratti con i conator, ALPA G. e RTTI S,,
Tomo |, Milano, 1997, 3; sul 3.10 dei principi UNRDIT v. FONTIROLI L., La
protezione del “contraente debole” nei Principlet laternational Commercial
Contract di UNIDROIT: much ado about nothjrig Giur. comm, 1997, |, 566;
TIMOTEO M., Nuove regole in materia di squilibrio contrattualéart.3.10 dei
Principi UNIDROIT, in Contratto e impresa Europd41 ss.; nonché M.PEF., |
Principi Unidroit e l'eccessivo squilibrio del camuto contrattuale (Gross
disparity), in Riv. dir. priv, 1999, 40 ss..
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Se, percio, non si vuole conferire un significaatoblogico alla
frase, essa va interpretata nel senso che il giutbwe tener conto,
oltre che della mancanza di alternative economicaengraticabili,
«anche» di altri criteri che la corroborano. Quasdtimi sono
individuati dall'analisi economica ed in parte aadliati
dall'esperienza applicativa dei modelli di ispica.

| criteri in parola consistono principalmente:

1) nellimportanza in termini di fatturato che Ipnesa
potenzialmente dominante riveste per l'impresa ra¢mente
dipendente;

2) nell'asimmetria degli investimenti specifici, echincide in
maniera determinante sull'onerosita dell'altermativvero sulla sua
praticabilita;

3) nell'asimmetria dell'informazione (non solo)rnelogica,

4) nell'asimmetria dimensionale;

5) nella durata e nella frequenza dei contratti c@pongono
della relazione contrattuale.

Non sembra, invece, che trovi conforto nell'anaisbnomica il
criterio giuridico che pretende di verificare sebmssere razionale
e meritevole di tutela la condotta (volontaria)l'depresa che ha
determinato (o ha contribuito a determinare) laiazitone di
dipendenza economica.

Come si e gia rilevato nel primo capitolo, a promoslelle
relazioni di subfornitura industriale, la dipendaneconomica

alligna non solo nellincrocio tra incompletezzantrattuale,
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opportunismo e investimenti specifici, ma anche naglporto tra
profilo  tecnologico-dimensionale conferito  origirEanente
all'impresa (dipendente) e caratteristiche del aterc Non e,
percio, pensabile che il giudice debba effettuara retrospettiva
storica sulla strategia contrattuale e di impregangendo, per
assurdo, a valutare la stessa scelta - peraliggesia per lo meno a
vincoli economici - dell'iniziativa imprenditorialell limitato
rilievo che forse si pud conservare al criteriaiscussione attiene
alla possibilita del giudice di valutare, nelle tigtecie di
interruzione della relazione, se la misura deglvestimenti
effettuati dalla parte che chiede tutela - ed intipalare il
risarcimento del danno - sia (evidentemente) spripoata
rispetto alla funzione economica della stessa i@taz

Del resto, non sembrano esistere modelli economici
(matematici) per dire univocamente quando una gwhlez e
equivalente (o meglio, un'alternativa e praticgbile costi in
termini di perdita degli investimenti idiosincratio di tempo
necessario per lo spostamento (che rientrano reillaampia
categoria deglswiching costssono indubbiamente la bussola, ma
la soglia della loro impraticabilita € una decigopolitica, cosi
come lo é quella che determina I'importanza dellatay di fatturato

realizzata con l'impresa potenzialmente dominante.
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