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DIVIETO DI INTESE RESTRITTIVE DELLA CONCORRENZA
E MERCATO DEL LAVORO: I NUOVI ORIENTAMENTTI
DELLA COMMISSIONE

Giulia Mangiafico”

SOMMARIO: 1. Introduzione. — 2. Contrattazione collettiva e diritto della concor-
renza. — 3. Gli accordi tra datori di lavoro e il divieto di intese restrittive della
concorrenza. — 4. Conclusioni.

1.  Introduzione

11 rapporto tra il diritto della concorrenza e il mercato del lavoro & re-
centemente tornato sotto la luce dei riflettori della dottrina europea e inter-
nazionale'. La giurisprudenza della Corte di giustizia si occupa del tema da
inizio del nuovo secolo, e la Commissione ha ritenuto maturo il tempo per
intervenire, con strumenti di sof¢ law, individuando le politiche di applica-
zione del diritto antitrust ad ambiti diversi rispetto a quelli in cui & stato fino
ad oggi confinato. Che il diritto antitrust sia lo strumento per rafforzare le
tutele delle politiche sociali europee?

Lintervento del diritto della concorrenza in materia si concentra su un
aspetto noto del rapporto di lavoro: la differenza di potere economico che
distingue il datore di lavoro dal lavoratore. Lo squilibrio negoziale, alla base
di numerosi istituti giuridici che tutelano la parte pitt debole del rapporto,
giustifica il diverso approccio ai due lati del mercato del lavoro da parte del
diritto della concorrenza. Il potere di mercato del datore di lavoro pud non
essere assoluto, ma tende sicuramente ad essere concentrato: in ogni ambito
di impiego vi ¢ un numero limitato di datori di lavoro, che quindi

* Dottoranda con borsa PNRR in Diritto europeo presso I'Universita di Bologna.

V. R. A. EPSTEIN, The Application of Antitrust Law to Labor Markets - Then and Now,
in New York University Journal of Law and Liberty, n. 15, 2022 p. 327 ss.; M. MAGGIOLINO,
Even Employees Are Undertakings in the Labour Market, but Granting Social Rights Is Not
Antitrust’s Job, in Journal of Antitrust Enforcement, n. 10,2022, p. 365 ss.; ID., The Application
of Competition Law to Labour Markets: Some Unresolved Issues, in Journal of Antitrust En-
Jorcement, vol. 11,2023, p. 127 ss.; I. LIANOS, N. COUNTOURIS, V. DE STEFANO, Re-Thinking
the Competition Law/Labour Law Interaction Promoting a Fairer Labour Market, in European
Labour Law Journal, vol. 10, n. 3, 2019, pp. 291-333.



70 GIULIA MANGIAFICO

controllano il numero di assunzioni e le loro condizioni, quali salario, orario,
contratto d’'impiego?®. Questa possibilita di disporre delle condizioni che in-
fluenzano I'impiego dei lavoratori & stata controbilanciata dal diritto di as-
sociazione sindacale e contrattazione collettiva. ’aggregazione dei lavora-
tori ne aumenta il potere negoziale, cercando cosi di rendere equi i poteri
che contraddistinguono i due lati del mercato. In questo caso, il diritto della
concorrenza, pur sussistendo ’ambito di applicazione, recede, lasciando
spazio agli accordi che sono in grado di influenzare la concorrenza per tute-
lare un bene superiore: il benessere dei lavoratori e il perseguimento di con-
dizioni di lavoro eque.

Diverso ¢ il caso in cui ad accordarsi siano i datori di lavoro. La crea-
zione di intese collusive, infatti, rafforza la posizione di potere - o la crea se
non precedentemente presente - andando artificialmente a intaccare le con-
dizioni lavorative in senso negativo. I risultati degli accordi tra datori di la-
voro, infatti, spaziano dalla stagnazione dei salari a una paralizzazione della
mobilita del mercato. L'intervento del diritto antitrust in questo ambito &
dunque di tipo attivo: di fronte a pratiche che violano non solo la tutela della
concorrenza, ma anche quella dei lavoratori, vengono censurati come intese
restrittive per oggetto tutti quegli accordi che ledono, secondo dei criteri in-
dividuati dalla Commissione, gli interessi dei lavoratori.

Le note che seguono intendono illustrare come la Corte di giustizia e la
Commissione abbiano concretizzato le due tendenze del diritto antitrust
come sopra delineato: esenzione, per quanto riguarda i lavoratori, e applica-
zione, per quanto invece concerne i datori di lavoro. Sul primo aspetto si
sono concentrati i giudici di Lussemburgo, creando un’eccezione alla disci-
plina dell’art. 101 TFUE per la contrattazione collettiva. Eccezione che ad
oggi ¢ alla sua massima espansione soggettiva, anche grazie all’'intervento
della Commissione. Sul secondo aspetto ¢ intervenuta la guardiana dei Trat-
tati: nel policy brief in commento ha esplicitamente definito che gli accordi
di fissazione di salario e di non assunzione siano restrizioni per oggetto. Un
intervento del genere semplifichera le future decisioni in merito. Le comu-
nicazioni della Commissione in materia hanno chiaramente natura auto-vin-
colante, visto il suo ruolo di enforcer. Sara solo il tempo a poter confermare
se il rafforzamento della tutela dei lavoratori possa essere raggiunto anche

21l termine economico che descrive una situazione equiparabile a quella del monopolio
e dell’oligopolio dal lato della domanda & monopsonio o oligopsonio. Il primo utilizzo del
termine ¢ stato attribuito a Joan Robinson, nel suo The Economics of Imperfect Competition,
London, Macmillan, 1933.
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tramite I'applicazione del diritto antitrust, o se le comunicazioni e il loro
contenuto non siano lo strumento pit adatto per ottenerlo.

2. Contrattazione collettiva e diritto della concorrenza

Storicamente pit analizzate, nel rapporto intercorrente tra la disciplina
sulle intese restrittive della concorrenza e il diritto del lavoro, sono le intese
tra lavoratori o dei loro rappresentanti e datori di lavoro o associazioni degli
stessi’. La contrattazione collettiva, infatti, ha tutte le caratteristiche perché
possa ritenersi un accordo censurabile ai sensi dell’art. 101 TFUE: vi ¢ un’in-
tesa tra soggetti riconducibili alla nozione di impresa, in quanto esercitanti
un’attivita economica e puo incidere negativamente sulla concorrenza del
mercato interno. La contrattazione collettiva, pero, risponde storicamente
alle necessita della parte contrattuale pit debole del rapporto di lavoro. Inol-
tre, il dialogo sociale ¢ tra gli obiettivi richiamati dall’art. 151 TFUE, che
apre il titolo X sulla Politica sociale dell'Unione europea. L'art. 156 TFUE
incoraggia alla cooperazione tra Stati membri per raggiungere gli obiettivi
dell’art. 151 TFUE in un elenco di materie, tra cui & ricompresa la contrat-
tazione collettiva.

La prima pronuncia della Corte di giustizia sul rapporto intercorrente
tra contrattazione collettiva dei lavoratori e diritto della concorrenza ¢ la
nota sentenza Albany*. In essa, utilizzando il linguaggio del diritto antitrust
e riconducendo la contrattazione collettiva alla nozione di accordo dell’art.
101 TFUE, la Corte crea un’eccezione all’applicazione dello stesso, con lo
scopo di rafforzare la tutela dei lavoratori’. I giudici europei e 1'avvocato
generale Jacobs sono infatti concordi nell’ammettere che I’ambito di appli-
cazione del diritto della concorrenza riguardi anche la contrattazione collet-
tiva, visti i suoi possibili effetti restrittivi sul mercato. Ma tali accordi sono
lo strumento con i quali altri valori tutelati dai Trattati sono protetti: non
sono altro che ’espressione pratica delle politiche sociali degli artt. 151-154
TFUE. Non sarebbe logico che una politica espressamente tutelata e pro-
mossa da una parte del Trattato fosse censurata da un altro articolo dello

> G. MonT1, Collective Labour Agreements and EU Competition Law: Five Reconfigura-
tions, in European Competition Journal, vol. 17, n. 3, 2021, p. 714 ss.

4 Corte giust. 21 settembre 1999, C-67/96, Albarny. V. anche 21 settembre 1999, da C-
115/97 a C-117/97, Brentjens’ ; 21 settembre 1999, C-219/97, Drijvende Bokken.

> P. MANZINL, Diritto antitrust dell’ Unione europea, Torino, 2022, pp. 66-72.
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stesso. Per evitare cortocircuiti interni, e visto I'importante valore sociale
della contrattazione collettiva, nasce cosi 'eccezione Albany: il diritto della
concorrenza, e nello specifico I'art. 101 TFUE, non si applica a quei contratti
collettivi che migliorano le condizioni di lavoro e d’'impiego dei lavoratori.
L’anno successivo, la Corte ha precisato i limiti dell’eccezione: trova appli-
cazione solo nei confronti dei lavoratori subordinati®. I lavoratori autonomi
esercitano un’attivita economica assumendo il rischio d’impresa, e sono a
tutti gli effetti delle imprese per il diritto dell'Unione europea. Un contratto
collettivo tra lavoratori autonomi equivarrebbe a un’intesa tra imprese. E un
sindacato che rappresenti, in una contrattazione collettiva, i lavoratori auto-
nomi, agirebbe come un’associazione tra imprese: ¢ dunque esclusa dall’ec-
cezione un accordo tra un sindacato di lavoratori autonomi e datore di la-
VOro o associazione rappresentativa di datori di lavoro.

Negli anni successivi la Corte ha modo di perfezionare I'eccezione Al-
bany. Sono da intendersi ricomprese nell’eccezione anche le clausole aggiun-
tive alla contrattazione collettiva, poiché presuppongono la stessa trattativa
tra parti sociali per la loro ideazione e inserimento in un contratto collettivo’.
Inoltre, il coinvolgimento di terzi nel gestire dei fondi istituiti dalla contrat-
tazione collettiva — nel caso di specie, un fondo per malattia — non viene
sanzionato come anticoncorrenziale. Limitare, infatti, I’azione delle parti so-
ciali impedendogli di rivolgersi a terzi nella realizzazione delle clausole sa-
rebbe lesivo e contrario alla contrattazione collettiva stessa e ai valori da essa
tutelati®. Sono interventi che non sconvolgono la struttura e le argomenta-
zioni originarie, ma adattano 'eccezione a situazioni concrete che si presen-
tano alla Corte di giustizia.

Solo con FNV Kunsten’, anche conosciuto come “caso orchestrali”, la
Corte allarga sostanzialmente I"ambito di applicazione dell’eccezione A/-
bany. 1l giudice a guo si domandava se, di fronte a un sindacato rappresen-
tativo di lavoratori subordinati e lavoratori autonomi, la contrattazione col-
lettiva a favore di questi ultimi fosse ricompresa dall’eccezione Albany o se
invece fosse ricompresa dal divieto di cui all’art. 101 TFUE.

La decisione della Corte prosegue il solco della precedente giurispru-
denza: i lavoratori autonomi sono imprese, e in quanto tali non beneficiano
dell’eccezione dall’applicazione dell’art. 101 TFUE. Diverso ¢ il caso dei

¢ Corte giust. 12 settembre 2000, da C-180/98 a C-184/98, Pavlov e a.

7 Corte giust. 3 marzo 2011, C-437/09, AG2R Prévoyance.

8 Corte giust. 21 settembre 2000, C-222/98, van der Woude.

? Corte giust. 4 dicembre 2014, C-413/13, FNV Kunsten Informatie en Media.
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lavoratori cosiddetti “falsi autonomi”: si considerano tali tutti quei soggetti
che, per ragioni fiscali, amministrative o burocratiche indistintamente, sono
impiegati con un contratto d’opera ma sono sostanzialmente equiparabili a
lavoratori subordinati'®. Si possono distinguere dai lavoratori autonomi in
quanto i falsi autonomi sono integrati nell'impresa, presentandosi come
un’unica entita economica, non gestiscono e organizzano la propria presta-
zione - orari e modalita di svolgimento sono solo alcuni esempi - e non si
assumono il rischio economico dell’attivita imprenditoriale, che & totalmente
in capo al datore di lavoro al quale stanno offrendo la propria prestazione.
Cosi i giudici di Lussemburgo elencano i criteri che il giudice nazionale do-
vra utilizzare per valutare se riqualificare un rapporto di lavoro di fronte a
un falso lavoratore autonomo®. 1 criteri derivano dalla giurisprudenza co-
stante in materia di lavoratori e rapporto di lavoro della Corte.

L’eccezione Albany quindi si applica anche ai falsi autonomi: perché cio
avvenga ¢ necessaria una pronuncia del giudice nazionale che qualifichi il
rapporto contrattuale come un rapporto di lavoro subordinato. Questa
scelta da parte della Corte ha evitato incertezze applicative di fronte a tutte
quelle situazioni in cui il lavoratore non sia effettivamente autonomo, ma
ancora non ¢ intervenuta la pronuncia di riqualificazione contrattuale da
parte del giudice nazionale. Con FNV Kunsten 'esclusione della contratta-
zione collettiva dall’applicazione del divieto delle intese restrittive della con-
correnza conosce la sua massima estensione soggettiva'?,

L’intervento successivo sulla materia in analisi ¢ avvenuto a fine settem-
bre 2022, da parte della Commissione. L'intervento recente non consente
un’analisi della prassi applicativa, in quanto non ancora presente. Con la
pubblicazione degli Orientamenti “sull’applicazione del diritto della concor-
renza dell'Unione agli accordi collettivi concernenti le condizioni di lavoro

»13

dei lavoratori autonomi individuali”?, si ripropone il fenomeno che vede gli

strumenti di sof? law utilizzati come atto interpretativo della legislazione, o
come in questo caso, della giurisprudenza'®. La comunicazione estende

19 vz, punto 36.

! Ivd, punti 33-37.

12 H. NORDLING, State of the Unions: the Applicability of Art 101(1) TFUE to Collective
Bargaining Agreements After FNV Kunsten Media, in Competition Law Journal, n. 37, 2015,
p. 37 ss.

3 Comunicazione della Commissione, del 30 settembre 2022, relativa a orientamenti
sull’applicazione del diritto della concorrenza dell'Unione agli accordi collettivi concernenti
le condizioni di lavoro dei lavoratori autonomi individuali, 2022/C 374/02 (Orientamenti).

14 M. ELIANTONIO, O. STEFAN, The Elusive Legitimacy of EU Soft Law: An Analysis of
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I'interpretazione giurisprudenziale che fino a questo momento si ¢ evoluta
in maniera lineare, superando uno dei limiti da sempre sottolineati dalla
Corte di giustizia: quello della nozione d’impresa. La Commissione, infatti,
dichiara che non interverra nei confronti degli accordi collettivi che sono
stati formulati in rappresentanza e a tutela dei lavoratori autonomi indivi-
duali”. E una categoria che risponde alle necessita di soggetti vulnerabili sul
mercato del lavoro e che non trovavano protezione nella definizione della
sentenza FNV Kunsten'.

Gli orientamenti sono un documento che vincola, in un moto di auto-
imposizione, la Commissione nel suo ruolo di enforcer. L'idea alla base ¢
quella di segnalare I'impegno della stessa in materia, con la possibilita di in-
fluenzare e promuovere la stessa linea di azione da parte delle autorita ga-
ranti della concorrenza nazionali'’. Le motivazioni alla base della comunica-
zione possono essere trovate nella prima parte del documento, quella intro-
duttiva e definitoria dell’ambito di applicazione in generale: il mercato del
lavoro & stato profondamente cambiato dal susseguirsi di crisi economiche e
sanitarie, e il processo di digitalizzazione accelerato dalla pandemia ha evi-
denziato come la normativa europea e nazionale non fossero pronte a soste-
nere il passaggio a un lavoro interamente digitalizzato, differente dalle forme
di telelavoro fino a quel momento utilizzate.

La Commissione descrive tre categorie di lavoratori autonomi indivi-
duali i cui accordi collettivi non saranno soggetti all’applicazione dell’art.
101 TFUE, in vista di un’estensione anomala della giurisprudenza della

Consultation and Participation in the Process of Adopting COVID-19 Soft Law in the EU, in
European Journal of Risk Regulation, vol. 12, n. 1, 2021, pp. 159-175. Per una panoramica
generale del tema P. L. LANCOS, N. XANTHOULIS, J. A. JIMENEZ, The Legal Effects of EU Soft
Law. Theory, Language and Sectoral Insight, in Elgar Studies in European Law and Policy,
Cheltenham, 2023.

B V. M. INGLESE, Antitrust e rapporti di lavoro: un’economia sociale di mercato forte-
mente competitiva, in P. MANZINI (a cura di), I confini dell’ antitrust. Diseguaglianze socials,
diritti individuali, concorrenza, Torino, 2023, pp. 115-118.

16 V. I. SCHOMANN, Collective Bargaining and the Limits of Competition Law: Protecting
the Fundamental Labour Rights of Self-Employed Workers, in ETUI Policy Brief, Bruxelles,
2022; A. GARCIA-MUNOZ ALHAMBRA, Collective Bargaining of Self-Employed Workers and
Competition Law in the EU, in Lavoro Diritti Europa, n. 3, 2023.

7 M. CASIELLO, Note a caldo sugli Orientamenti della Commissione UE sull applicazione
del diritto della concorrenza dell’Unione agli accordi collettivi dei lavoratori autonomi indivi-
duali, in Lavoro Diritti Europa, n. 3, 2022; M. PALLINI, L'approccio “rimediale” della Commis-
sione UE alla tutela del diritto di contrattazione collettiva dei lavoratori autonomi, ivi, n. 3,
2023.



DIVIETO DI INTESE RESTRITTIVE DELLA CONCORRENZA E MERCATO DEL LAVORO 75

CGUE. Si tratta dei lavoratori autonomi economicamente dipendenti dal
datore di lavoro, dei lavoratori autonomi individuali che lavorano “fianco a
fianco” dei lavoratori subordinati, e infine i lavoratori autonomi individuali
che lavorano tramite piattaforme di lavoro digitali.

Lutilizzo da parte della Commissione dell’istituto della dipendenza eco-
nomica pud essere visto come un avvicinamento alle legislazioni nazionali'®
e alle politiche europee in materia di tutela di lavoratori vulnerabili®®; pur
non superando la definizione di impresa in cui i lavoratori autonomi econo-
micamente dipendenti sono ricondotti. La seconda categoria descrive esat-
tamente il “falso lavoratore autonomo” della sentenza FNV Kunsten — ne
sono espressamente richiamati i criteri identificativi — superando la necessita
della pronuncia di riqualificazione contrattuale del giudice nazionale: se-
condo la Commissione, I'eccezione Albany pud essere applicata a prescin-
dere dalla pronuncia del giudice nazionale. Quello che si presenta come un
intervento di ampliamento della tutela del lavoratore, potrebbe pero creare
dubbi applicativi che la Corte ha valutato ed evitato con la decisione del caso
orchestrali. La terza categoria a cui viene estesa I'eccezione Albany & quella
dei lavoratori autonomi che «si trovano in una situazione paragonabile a
quella dei lavoratori subordinati nei confronti delle piattaforme di lavoro
digitali tramite le quali, o alle quali, offrono il proprio lavoro»*°. Questi la-
voratori spesso non hanno modo di influenzare la scelta della clientela, sele-
zionata da un algoritmo, e le modalita di prestazione sono imposte dalla piat-
taforma, insieme alle condizioni del rapporto e le tariffe delle prestazioni.
Quest’ultima categoria ¢ da ritenersi complementare alla tutela dei lavoratori
su piattaforma predisposta dalla direttiva sul miglioramento delle condizioni
di lavoro nel lavoro mediante piattaforme digitali*!. Infatti, qualora nella

18 In Ttalia, I'art. 9, legge 18 giugno 1998, n. 192 fa riferimento all’abuso tra imprese,
anche se il testo di legge ¢ stato recentemente aggiornato in modo tale da ricomprendere
anche i servizi di intermediazione forniti da una piattaforma digitale, aggiornamento dell’art.
33 della legge 5 agosto 2022, n. 118.

19 In ambito europeo, il progetto Working Yet Poor (workingyetpoor.eu/) ha creato delle
tassonomie di soggetti vulnerable and underrepresented (VUP). Nella seconda categoria, de-
dicata ai lavoratori autonomi, si fa specifico riferimento ai falsi autonomi e ai soggetti econo-
micamente dipendenti dalla controparte. La conclusione del progetto ha visto la pubblica-
zione del libro, a cura di L. RATTI, Working Yet Poor: Challenges to EU Social Citizenship,
Oxford, 2023.

20 Orientamenti, sopra citati, punto 28.

21 Proposta di direttiva del Parlamento europeo e del Consiglio, relativa al migliora-
mento delle condizioni di lavoro nel lavoro mediante piattaforme digitali, COM (2021) 762fi-

nal.
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valutazione in procedimenti amministrativi o giudiziari del rapporto lavora-
tivo non fossero riscontrati almeno due dei criteri elencati all’art. 4, par. 2,
della direttiva, presenza che permetterebbe la presunzione di subordina-
zione, il lavoratore troverebbe comunque parziale tutela, almeno per quanto
riguarda la contrattazione collettiva, tramite gli Orientamenti in analisi.

La comunicazione non si ¢ limitata all’estensione soggettiva dell’ecce-
zione Albany. Nella sezione conclusiva sono delineate quelle tipologie di ac-
cordo nei confronti delle quali, pur non potendosi applicare I'eccezione, la
Commissione non intende agire. Sono gli accordi tra lavoratori autonomi e
una controparte che dispone di un certo livello di forza economica. Vi sono
due criteri alternativi di individuazione della forza economica: il primo & che
la controparte rappresenti 'intero settore o l'intera industria; il secondo &
che il fatturato totale annuo e/o il bilancio totale annuo superi i due milioni
di euro o i cui effettivi sono pari o superiori a 10 persone. E evidente la
metodologia comune alla definizione di gatekeeper nel DMA?: Iarticolo 3,
paragrafo 2, del regolamento individua le soglie che devono essere rispettate
per ciascuna delle tre possibili designazioni del paragrafo 1. Con I’entrata in
vigore dei regolamenti sui mercati e servizi digitali, DMA e DSA?, si stanno
modificando gli indici sintomatici della posizione dominante e della caratte-
rizzazione dei soggetti “forti” del mercato. Non deve sorprendere allora che
siano ripresi anche nella valutazione del potere contrattuale tra lavoratori
autonomi indipendenti e controparti.

La seconda tipologia di accordo nei confronti della quale la Commis-
sione non intende agire & quella prevista dalla legislazione nazionale o euro-
pea. E una previsione di chiusura che perfeziona il sistema di fronte alle le-
gislazioni nazionali che gia tutelano delle figure lavorative intermedie tra su-
bordinazione e lavoro autonomo che non possono essere ricondotte alla
prima parte degli orientamenti e tenendo conto della possibile futura evolu-
zione del diritto degli Stati membri sulla materia.

Pur con i limiti di una disposizione di soft law, 'impegno della Com-
missione in quanto enforcer del diritto antitrust nell'Unione Europea ¢ sin-
tomo di una chiara politica. Il diritto della concorrenza puo essere uno stru-
mento cui gli obiettivi di tutela possono spaziare senza che ne risenta il core

22 V. regolamento UE 2022/1925, del 14 settembre 2022, relativo a mercati equi e con-
tendibili nel settore digitale e che modifica le direttive (UE) 2019/1937 e (UE) 2020/1828
(regolamento sui mercati digitali).

2 V. regolamento UE 2022/2065, del 19 ottobre 2022, relativo a un mercato unico dei
servizi digitali e che modifica la direttiva 2000/31/CE (regolamento sui servizi digitali).
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della disciplina: implementato a tutela dei lavoratori, ¢ interpretabile in ma-
niera complementare e non sostitutiva rispetto al diritto del lavoro, risul-
tando nel rafforzamento della posizione dei lavoratori**.

3. Gli accordi tra datori di lavoro e il divieto di intese restrittive della con-
correnza

Il rafforzamento della tutela dei lavoratori tramite 'applicazione del di-
ritto antitrust non necessariamente ¢ raggiunto con un’eccezione all’applica-
zione della disciplina, come per la giurisprudenza Albany. E il caso delle
indagini delle autorita antitrust sugli accordi tra datori di lavoro che danneg-
giano la concorrenza sul mercato del lavoro, e di riflesso la produzione del
mercato dei beni. Le prime sono state effettuate dalle autorita antitrust sta-
tunitensi®, e recentemente anche in Europa questo fenomeno ¢ stato portato
all’attenzione della Commissione Europea®.

Le tipologie di accordo che sono oggetto delle indagini sono state di-
stinte in dottrina a seconda dell’oggetto delle disposizioni contenute nello
stesso, e dalla complessita della rete creata dall’intesa®”. Si distingue inizial-
mente tra accordi di wage-fixing, ossia di fissazione del salario, e accordi di
no- poach, ossia di non assunzione. Questi ultimi a loro volta si distinguono in
un impegno ad astenersi dal cercare attivamente un contatto con i dipendenti
altrui (zon solicit o anche no cold calling), da impegno a non assumere anche
qualora fosse il lavoratore a presentarsi in un’impresa differente da quella
dell’attuale impiego (70 hire). Sia gli accordi di fissazione salariale che quelli
di non assunzione colpiscono i lavoratori, andando ad incidere negativamente
sul salario, sulla mobilita lavorativa e sull’allocazione delle migliori risorse?.

24 M. DIMICK, Conflict of Laws? Tension Between Antitrust and Labor Law, in The Uni-
versity of Chicago Law Review, vol. 90, n. 2, 2023 p. 379 ss.

B E. A. POSNER, S. ROBERTS, No-Poach Antitrust Litigation in the United States, in Coase-
Sandor Working Paper Series in Law and Economics, n. 993, 2023.

26V, comunicato stampa, del 21 novembre 2023, Antitrust: Commission carries out un-
announced inspections in the online food delivery sector, IP/23/5944.

% In particolare, si distingue tra accordi di non assunzione semplici, quindi tra differenti
imprese del settore, e complessi, che caratterizzano solitamente le intese tra imprenditori ap-
partenenti a un franchise. V. E. A. POSNER, S. ROBERTS, op. cit.

28V, DELABATISTA, M. RUBENS, Colluding Against Workers, in SSNR Electronic Journal,
2023; C. DENIHAN, Collective or Collusive Agreements?, in World Competition, n. 46, 2023,

p. 317 ss.
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La Commissione, a inizio maggio 2024, ha pubblicato un policy brief
sull’applicazione del diritto antitrust nel mercato del lavoro. Specificamente,
affronta il tema degli accordi tra datori di lavoro ai danni dei propri lavora-
tori*’. Facendo riferimento a precedenti comunicazioni’’, tra cui gli Orien-
tamenti sopra menzionati, gli accordi in analisi sono ricondotti a tipologie di
intese vietate dall’art. 101 TFUE, in quanto considerate restrittive per la con-
correnza per il loro oggetto®’. Riconoscendo che solitamente il mercato del
lavoro é strutturato su base nazionale, regionale o locale, e dunque questa
tipologia di intese cade naturalmente nel “territorio” di competenza delle
autorita antitrust nazionali, con questo fascicolo la Commissione prende una
forte posizione nella politica futura dell’enforcement antitrust, indirizzando
la rete di autorita europea per un uniforme contrasto al fenomeno oggetto
del documento.

Dall’introduzione del documento la posizione della Commissione ¢ de-
cisa: wage fixing e no poach agreements sono considerate restrizioni per og-
getto, e difficilmente puo essere dimostrato che siano restrizioni accessorie
ad altri accordi o beneficiare dell’esenzione di cui all’art. 101 par. 3 TFUE.
Le motivazioni, di natura economica, alla base di una decisione cosi netta
seguono nel documento. I danni derivanti da accordi di fissazione salariale
colpiscono i lavoratori con una depressione di salari e altri benefici, con I'ef-
fetto secondario di ridurre 'output e aumentare i costi di produzione a
danno anche dei consumatori. Analizzando il fenomeno in mercati concen-
trati, sesmbrerebbe riconnettersi anche a una crescita a rilento del PIL nazio-
nale. Gli effetti dell’accordo di non assunzione reciproca hanno esiti analo-
ghi: riduzione della dinamicita del mercato del lavoro, con effetti negativi
sui salari’?, sulla produttivita delle imprese e sull’innovazione.

11 policy brief richiama un’analisi giuridica del diritto e della giurispru-
denza europea, che viene posta alla base della definizione degli accordi tra
datori di lavoro come restrittivi per oggetto della concorrenza. Citando i

2 Commissione europea, Antitrust in Labour Markets, Competition Policy Brief, n. 2,
May 2024.

*Y Comunicazione della Commissione, del 21 luglio 2023, relativa alle linee guida sull’ap-
plicabilita dell’art. 101 TFUE agli accordi di cooperazione orizzontale (Horizontal guideli-
nes), 2023/C 259/01 e comunicazione 2022/C 374/02, (Orientamenti) sopra citata.

1 P. MANZINI, Diritto antitrust dell' Unione europea, cit., pp. 54-60.

32 Le imprese partecipanti all’accordo non offrono salari piti alti per attirare i lavoratori,
e cosi non si avvia il maturale processo di contro-offerta che da luogo alla competizione per
le risorse umane. A questo proposito, ¢ anche limitata I'allocazione delle risorse migliori
(umane) alle imprese piti competitive e all’avanguardia.
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criteri dell’interpretazione restrittiva della Corte di giustizia in materia®, la
Commissione sottolinea come, per essere ritenuti restrittivi per oggetto,
I'obiettivo oggettivo dell’accordo debba essere chiaro dal contenuto dello
stesso, senza che venga confuso con le intenzioni soggettive o gli obiettivi
legittimi perseguiti dalle imprese in questione; il perseguimento di un legit-
timo obiettivo non preclude che la misura possa essere considerata restrittiva
della concorrenza’ e non ¢ sufficiente la dimostrazione che I'accordo abbia
anche effetti positivi sulla concorrenza®.

I criteri giurisprudenziali richiamati nel policy brief devono essere appli-
cati ai fatti in analisi, ovvero alle due tipologie di accordo che la Commis-
sione ha deciso di disciplinare con il proprio intervento. Facendo riferi-

mento alle recenti linee guida in materia di accordi orizzontali*®

, descrive i
quattro passaggi necessari per I'indagine, stabilendo un £zow-how per le au-
torita nazionali e le future indagini della Commissione stessa.

I1 primo passo & 'analisi del “contenuto” dell’accordo. Le due tipologie
di intese nel mercato del lavoro rientrano nelle lettere a e ¢ dell’art. 101
TFUE: rispettivamente, la fissazione salariale corrisponde a una forma di fis-
sazione del prezzo di vendita, mentre I'accordo di non assunzione & una
forma di ripartizione di risorse tra membri del cartello’’. Queste tipologie di
accordi sono nella prassi delle autorita antitrust e nella giurisprudenza della
Corte di giustizia trattate come restrizioni per oggetto, consolidando quanto
la Commissione ha enunciato in apertura del fascicolo.

Il secondo passaggio ¢ un’analisi dell’obiettivo. Le parti degli accordi in
analisi potrebbero argomentare che I'accordo ha un legittimo obiettivo. Le
tesi alla base di questa argomentazione sono solitamente due: 'accordo &
volto a proteggere gli investimenti fatti dal datore di lavoro nella formazione
dei propri impiegati; oppure, 'accordo protegge i segreti industriali dei quali
I'impiegato & venuto a conoscenza. Questa linea di argomentazione non &
sufficiente ad escludere la restrizione per oggetto ai danni della concorrenza.

33 Corte giust. 11 settembre 2014, C-67/13, CB/Comumissione, e giurisprudenza ivi citata.

34 Corte giust. 2 aprile 2020, C-228/18, Budapest Bank e a.

3> 1l bilanciamento tra effetti pro e anti-competitivi richiamato a pagina 4 del policy brief
della Commissione pud essere fatto risalire alla sentenza Corte giust. 13 luglio 1966, 56/64 e
58/64, Etablissements Consten S.a.R.L. Pitl recentemente, e richiamate nel documento della
Commissione, possono essere citate Corte giust. 30 gennaio 2020, C-307/18, Generics (UK)
e a.; 26 ottobre 2023, C-331/21, EDP-Energias de Portugal e a. Infine, le conclusioni dell’ Avv.
gen. Emiliou, del 12 maggio 2022, C-883/19 P, HSBC Holdings/Commissione.

36

Horizontal guidelines, sopra citate.
37 Policy brief, sopra citato, p. 4.



80 GIULIA MANGIAFICO

Lobiettivo dovrebbe essere chiaro dalle misure in questione, non da inten-
zioni soggettive o obiettivi legittimi presumibilmente perseguiti. Inoltre, esi-
stono istituti che non confliggono con la disciplina dell’art. 101 TFUE e sono
volti a tutelare gli interessi menzionati, quali: accordi di riservatezza, obbli-
ghi a rimanere impiegati presso lo stesso datore di lavoro un minimo tempo-
rale, proporzionato ovviamente agli investimenti formative e/o alle mansioni
svolte, o ancora il rimborso dei costi di 7aining. Vengono richiamate come
possibile soluzione le clausole di non concorrenza: esse non ricadono
nell’applicazione dell’articolo 101 TFUE, non essendo accordi tra imprese.
Dal un punto di vista del diritto antitrust, «non-compete clauses would be
considered less restrictive ways of protecting the employers’ investments in
training or non-patent IP as, unlike no poach agreements, they are transpar-
ent vis-a-vis employees, who can, at least, ask for an equitable compensa-
tion». E necessario segnalare in merito che le autorita antitrust americane
hanno gia preso una posizione — negativa — riguardante le zon compete clau-
ses inserite nei contratti di lavoro®®. Non ¢ da escludere che in futuro la Com-
missione si allinei anche con questa politica.

11 terzo passaggio ¢ I'analisi del contesto economico e legale: se potes-
sero essere provati effetti pro-concorrenziali rilevanti, sufficientemente in re-
lazione con la restrizione alla concorrenza, e sufficientemente significativi
tali da creare il ragionevole dubbio che la limitazione della concorrenza sia
stata giustificata, gli accordi potrebbero non essere censurati dalla disciplina
antitrust. Nessuna delle due tipologie di accordo sembrerebbe superare que-
sta prova’’.

Richiamando le Linee guida sull’applicazione dell’art. 81, par. 3, del
Trattato®, la Commissione ¢ lapidaria sulla possibilita di considerare gli

38 E del 23 aprile 2024 la notifica ufficiale della FTC, dove sono ufficialmente censurate
sotto la sezione 5 del FTC Act le “non compete clauses”, clausole di non concorrenza imposte
dal datore di lavoro ai propri dipendenti, le quali eccedono la ratio dell’istituto,
www.ftc.gov/news-events/news/press-releases/2024/04/ftc-announces-rule-banning-non-
competes.

39 Seguendo la giurisprudenza della Corte sui cartelli dei compratori, tra cui HSBC Holdings,
dovrebbe essere sufficiente soffermarsi sulla prova del “sufficiente grado di pregiudizio” del pro-
cesso competitivo nel mercato del lavoro. Inoltre, come viene suggerito nella recente sentenza della
Corte del. 21 dicembre 2023, C-680/21, Royal Antwerp Football Club, al punto 107, il mercato che
puo essere tenuto in considerazione per la prova del sufficiente grado di pregiudizio «[...] & tale
da incidere sulla concorrenza che pud instaurarsi tra i club non soltanto a livello di «mercato a
monte o di approvvigionamento» [...], ma anche sul «mercato a valle».

40 Comunicazione della Commissione, del 27 aprile 2004, relativa alle Linee direttrici
sull’applicazione dell’articolo 81, paragrafo 3, del trattato.
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accordi tra datori di lavoro come restrizioni accessorie: vi sono istituti che
non hanno impatto sulla concorrenza che possono raggiungere lo stesso
obiettivo, e inoltre le clausole non sono indirizzate a specifici soggetti tra i
lavoratori, ma coprono intera forza lavoro*!. E poi esclusa la possibilita di
un’eccezione basata sul par. 3, dell’art. 101 TFUE, non potendo riscontrarsi
effetti positivi per la concorrenza derivanti da questi accordi che possano
giustificare le restrizioni e gli effetti negativi sul mercato del lavoro derivanti
dagli accordi in analisi.

La Commissione ha dunque ricondotto, pur in assenza di una decisione
formale in materia, gli accordi di fissazione del prezzo e di non assunzione
tra datori di lavoro tra le tipologie di intese restrittive della concorrenza alle
quali si applica I’art. 101 TFUE. Da una prima analisi sembrerebbe anche di
remota possibilita che suddetti accordi possano essere esentati dalla disci-
plina secondo il par. 3 del citato articolo o secondo i parametri delle restri-
zioni accessori. Vista la rilevanza geografica dei mercati del lavoro, le inda-
gini saranno certamente svolte principalmente dalle autorita nazionali, ma
un policy brief dal contenuto come quello analizzato si € reso necessario per
garantire che un fenomeno presumibilmente molto diffuso** possa essere af-
frontato in maniera armonizzata negli Stati membri.

4.  Conclusiont

11 diritto antitrust si sta rilevando uno strumento dall’applicazione fles-
sibile, in grado di rispondere alle esigenze di diversi ambiti senza stravolgere
gli originali obiettivi della disciplina. Non solo nel mercato del lavoro e nella
tutela dei lavoratori, ma anche nello sport, nella protezione ambientale e
nella protezione della privacy, I'antitrust € il corpus di diritto scelto dalla dot-
trina tanto quanto dalle istituzioni europee per essere nuovo strumento di
tutela di valori che rientrano nella sfera sociale delle politiche europee.

In tema di tutela dei lavoratori, nella prima parte dell’articolo ¢ stato
analizzato come con la giurisprudenza della Corte di giustizia sia iniziata la
politica di tutela della contrattazione collettiva creando un’eccezione
dall’applicazione dell’art. 101 TFUE. Arrivando cosi alle Linee guida citate,
che con il linguaggio tipico del diritto della concorrenza, proteggono gli

41 P. MANZINI, Dzritto antitrust dell’ Unione europea, cit., p. 65.
4], MASUR, E. A. POSNER, Horizontal Collusion and Parallel Wage Setting in Labor Mar-
kets, in University of Chicago Law Review, vol. 90, n. 2, 2023, pp. 545-578.
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interessi dei lavoratori. Puo essere affermato, impensabile fino a una decina
di anni fa, che i lavoratori autonomi hanno il diritto, e una possibilita fat-
tuale, di prendere parte al processo di contrattazione collettiva dal quale
erano originariamente esclusi grazie al diritto antitrust. Nella seconda parte
dell’articolo ¢ stato invece analizzato come il diritto della concorrenza possa
essere uno strumento di tutela del lavoratore anche nella sua applicazione,
non solo creando delle eccezioni alla stessa. Infatti, riconoscendo come gli
accordi tra datori di lavoro restrittivi della concorrenza rientrino nell’ambito
di applicazione dell’art. 101 TFUE, diviene uno strumento ulteriore per la
tutela del lavoratore.

La protezione dei lavoratori, cosi come degli altri ambiti in cui il diritto
antitrust viene oggi applicato, restano obiettivi secondari della disciplina, ma
non confliggenti con gli originali di tutela della concorrenza nel mercato in-
terno. Il diritto della concorrenza viene impiegato in maniera complemen-
tare rispetto alle altre branche del diritto, creando un sistema di tutela delle
politiche sociali ed economiche che permette un intervento di armonizza-
zione europea sempre piti ampio. Sara poi il tempo a decretare se una poli-
tica di questo stampo sia sostenibile a livello europeo, o se vi sara un ambito
che mettera un limite ai confini mobili del diritto antitrust.
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Abstract (ita)

Larticolo esplora I’evoluzione del diritto antitrust nel contesto del mer-
cato del lavoro, mettendo in luce due direttrici principali: I'esenzione della
contrattazione collettiva dall’art. 101 TFUE a tutela dei lavoratori e la re-
pressione delle intese tra datori di lavoro, come il wage-fixing e i no-poach
agreements, che limitano salari e mobilita. La Commissione Europea ha am-
pliato I'applicazione soggettiva del 'eccezione Albany per includere lavora-
tori autonomi economicamente dipendenti e delle piattaforme digitali.
L’analisi evidenzia come il diritto antitrust, pur rimanendo ancillare, stia as-
sumendo un ruolo complementare nella protezione dei lavoratori.

Abstract (eng)

The article examines the evolution of antitrust law within the labor mar-
ket, focusing on two key developments: the exemption of collective bargain-
ing from Article 101 TFEU to safeguard workers, and the enforcement
against employer agreements, such as wage-fixing and no-poach pacts, that
restrict wages and labor mobility. The European Commission has broadened
the scope of the Albany exception to cover economically dependent self-
employed workers and those engaged on digital platforms. The analysis
highlights how antitrust law, while traditionally ancillary, is increasingly play-
ing a complementary role in worker protection.
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