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INTRODUZIONE

L’analisi & dedicata allo studio, nellambito delidinamento comunitario, delle
condizioni di legittimita degli interventi statatli finanziamento delle imprese
incaricate dello svolgimento di servizi di interegzonomico generale.

La tematica potrebbe apparire una questione dresse prettamente tecnico-
procedurale, ma in realta essa pone in luce adpetiamentali delle prospettive
giuridico-politiche attuali dell’integrazione comitaria.

| servizi di interesse economico generale (SIE@sgn modo coincidono con le
attivita che tradizionalmente i paesi di tradiziagieridica continentalen primis
Francia ed Italia, includono nei servizi pubblicoaomici, ossia in prestazioni
poste in essere da enti pubblici o privati al faiesoddisfare esigenze generali
della collettivita.

Tralasciando gli sviluppi definitori ed organizzatiche hanno interessato tali
categorie di prestazioni negli ordinamenti inteeghiaro dunque come le attivita
rientranti in un settore cosi importante della dtmnomica e sociale di un paese
rappresentino un ambito tradizionalmente risenalte prerogative degli Stati
membri. | servizi pubblici, 0 meglio i servizi diteresse generale — espressione
entrata a far parte dell’ordinamento comunitarioviiu di un recente Protocollo
ad hocallegato al Trattato di Lisbona — sia di rilevamzanomica sia di carattere
prevalentemente sociale, sono parte integranteagebrto fra il cittadino-utente e
le istituzioni, costituendo il presupposto stesstbadpartecipazione attiva alla vita
economica e sociale di un paese.

Si comprende, quindi, 'assenza di interventi inesjo settore da parte delle
istituzioni comunitarie in una prima fase del pres® d’integrazione: la disciplina
dei servizi pubblici rientrava nelle competenzelizeonalmente statali e per di piu
un’eventuale azione degli organi della Comunitaebibe posto problemi di
compatibilitd con un principio cardine dell’ordinanto comunitario, quale quello
della neutralita del sistema in relazione al regidieproprieta delle imprese

esercenti servizi pubblici nei singoli Stati membri



Tutto cio, malgrado la presenza nel Trattato, sat #957, di una norma
fondamentale: I'articolo 86, paragrafo 2, TrattQig'.

Come si vedra, intorno all’interpretazione di talerma ruota il tema oggetto di
indagine, in quanto si prevede a particolari coiodizla possibilita di derogare al
diritto comunitario laddove la sua applicazione gaoscompromettere lo
svolgimento di un servizio di interesse economieaggale attribuito dallo Stato
membro ad un’impresa operante sul suo territori@ horma prende in
considerazione I'aspetto essenziale che distinguagtivita in questione dai servizi
economici tout court, tra l'altro oggetto di un importanteorpus di regole
comunitarie, ossia lincapacita del mercato, di &®iregole di concorrenza
costituiscono il modulo organizzativo, di provveslem modo spontaneo al
soddisfacimento dell'interesse della collettivitd sono preposti. Di conseguenza,
nel caso in cui I'applicazione del diritto comumita in particolare delle regole di
concorrenza, pregiudichi il raggiungimento dellasione di interesse generale, gli
Stati membri possono derogarvi. Il Trattato, quirstittopone in via generale le
attivita di SIEG alle regole di concorrenza, madave I'attuazione dell’interesse
generale lo richieda, prevede delle condizionicetgrquali lo Stato membro puo
intervenire, sottraendo le imprese incaricate dG&lall'applicazione di queste
stesse regole.

L’azione degli organi comunitari per un lungo p€op comungque, non interessa
un settore ritenuto di competenza esclusivameatalst

Cio puo sostenersi sino a quando anche sulle tatttii SIEG non ha iniziato a
soffiare quelvento liberalizzatore proveniente da Bruxellésthe ha animato le
istituzioni comunitarie dall’Atto Unico Europeo d&986 al Trattato di Maastricht
del 1992.

In quegli anni, nelllambito del completamento dedroato comune, la Comunita
intraprende un’opera decisiva per aprire settopdrtanti della vita economica
alle regole di concorrenza e alla liberta di ciazidbne. Dall'intervento della

Comunita non sono immuni le attivita di SIEG: e lamektagione delle

! Articolo 90, paragrafo 2, nella numerazione aoterial Trattato di Amsterdam.
2 Mutuando le parole di G.EBAURQ, Intervento pubblico nel’economia e art. 90, nd2| Trattato
CE, in Il diritto dell’'Unione Europea 1996, p. 726.



liberalizzazioni che il diritto derivato elabora tezione di servizio universale,
nozione che, come si vedra, e strettamente conradssituazione dell'interesse
generale, elemento indispensabile nei SIEG. Neteropo, la Commissione, con
l'avallo della Corte di giustizia, inizia a sindaeda legittimita delle attribuzioni
da parte degli Stati membri di diritti speciali sckusivi, di cui spesso beneficiano
le imprese incaricate dell’erogazione di tali tipgie di servizi.

L’attenzione delle istituzioni comunitarie si rigd alle attivita di SIEG, mettendo
cosi in discussione gli interventi posti in essdagli Stati membri a favore delle
imprese esercenti tali attivita. Detti interventatali consistono in trasferimenti
finanziari, variamente attuati, cui sono destiriater imprese incaricate di SIEG, a
compensazione degli obblighi di servizio pubblicbecesse sono tenute a
rispettare.

A questo punto, le istituzioni comunitarie valutaattivita degli Stati membri
alla luce di un’altra norma del Trattato CE, l'adio 87, paragrafo 1: gli Stati
membri non possono accordare aiuti finanziari af@awli determinate imprese,
poiché tali interventi costituiscono benefici inago di falsare le condizioni di
piena concorrenza che devono regolare il mercatcoumn via astratta, anche
l'intervento statale di compensazione di cui € idastria un'impresa incaricata di
SIEG pu0 costituire un aiuto vietaga articolo 87, paragrafo 1, Trattato CE e deve
essere sottoposto al controllo che il Trattatoikatisce alla Commissione
nell’ambito dellenforcementdli tale divieto.

E dunque sul rapporto fra I'articolo 87, paragrafoe I'articolo 86, paragrafo 2,
Trattato CE che si individuano le condizioni diitéqnita del finanziamento delle
imprese incaricate di SIEG.

Man mano, pero, che la Commissione esamina glivietgi di compensazione
nellambito della procedura di controllo istitui@er assicurare il rispetto del
divieto di aiuti di Stato, emerge la consapevoledebruolo imprescindibile che i
servizi svolgono, al di la del mercato, non solbamegli Stati membri, ma
nell'intero percorso di integrazione comunitarigillgopando quella dialettica di
valori fra mercato ed interesse della collettivitgga presente nellaratio

dell'articolo 86, paragrafo 2, Trattato CE.



Tale nuova consapevolezza, emersa ovviamente andkello politico, trova il
suo riconoscimento nel Trattato di Amsterdam, gratiquale i SIEG entrano a far
parte dei valori comuni dellUnione mediante l'ingeento nel Trattato CE
dell'articolo 16. Si introduce cosi una fonte gilica ulteriore dedicata ai SIEG
nell'impianto del Trattato CE.

La riflessione sulle condizioni di legittimita d&nanziamenti statali alle imprese
incaricate di SIEG nasce, quindi, sulla base deléxisioni adottate dalla
Commissione in esercizio dei poteri di controlleah Trattato le attribuisce in
materia di aiuti di Stato. Infatti, le prime deocisi adottate dalla Commissione
costituiscono i primi passi nel percorso di costone dellacquis communautaire
sul tema, il cui contributo fondamentale proviehattavia, come é tipico del
sistema d’integrazione comunitaria, dal ragionamegiuridico delle Corti di
Lussemburgo. Sono le pronunce dei due organi giaiaali della Comunita a
fornire il quadro giuridico fondamentale entro cailocare tali peculiari attivita
degli Stati membri, operazione ermeneutica chevsige nell’ambito di un
confronto istituzionale particolarmente degno diandCome accade ben poche
volte, I'elaborazione del quadro giuridico in esaswaturisce da un complesso
dibattito, non solo, come e consueto, fra la Corsioige o gli Stati membri da un
lato, e gli organi giurisdizionali dall’altro, maaf lo stesso Tribunale di primo
grado e la Corte di giustizia, dividendo anche Ajlvocati generali chiamati a
pronunciarsi sul tema. Alla base deltuerelle giuridica vi €& lintrinseca
complessita e al tempo stesso il dinamismo detlitst, aspetti riconducibili al suo
collegamento tanto agli interessi legati al rigpel¢lle regole di concorrenza che
fondano il Mercato unico, quanto alle istanze destone ed integrazione sociale
che le attivita di SIEG in ultima analisi soddisfan

| continui revirementsgiurisprudenziali sulla natura giuridica da attie agli
interventi di compensazione hanno risvolti nonduaabili all'interno dei rapporti
fra le istituzioni comunitarie e gli Stati memlppnendo in discussione non solo le
modalita ma anche I'opportunita stessa dell'intateedello Stato nell’economia.
Tutto cid avviene mentre le attivita di SIEG inizeaad assumere un ruolo

rilevante nelllagenda dell’'Unione europea, di duidonoscimento dell'accesso ai



SIEG nell’articolo 36 della Carta dei Diritti fonaentali dell’'Unione é solo la
testimonianza piu evidente.

La complessita del tema viene dunque affrontatacaetenzioso comunitario. In
guest'ottica, le pronunce del Tribunale di primadp e della Corte di giustizia si
fanno carico di individuare soluzioni giuridiche gnado di soddisfare le esigenze
di tutti i soggetti comunitari e tuttavia distirda quell’approccio innovativo, ad un
tempo pragmatico e progressista, che ha sempréesazato il modo d'essere
della comunita di diritto che da oltre cinquant’aanisce i popoli europei.

In questo percorso, € interessante rilevare il ggppfra la Commissione e i due
organi giurisdizionali. Si notera, infatti, comepeonunce del Tribunale di primo
grado e della Corte di giustizia trovino un immeaiaiscontro e accoglimento
nell’attivita istituzionale svolta proprio dalla @wnissione.

L’analisi della legittimita degli interventi finarai degli Stati membri a sostegno
delle imprese esercenti SIEG consente quindi de dar contenuto a quelle
importanti ma piuttosto vaghe nozioni della cittediza comunitaria e del
Modello sociale europeo, cercando di individuaed| attesa dell’entrata in vigore
del Trattato di Lisbona, quale sia il ruolo dei GlEelle dinamiche attuali
dell’'Unione.

Senza trascurare la circostanza che la riflessgr@/olge mentre nel contesto
internazionale attuale si assiste ad un’improvygisanto profonda crisi dei mercati
finanziari mondiali, in cui gli interventi degli & a sostegno dell’economia e
delle imprese appaiono lo strumento preferenzidlengrescindibile da realizzare.
Proprio nel momento in cui € in divenire un procedsristrutturazione nella loro
applicaziond le regole in tema di aiuti di Stato sono quindiiacnate a
fronteggiare nuove sfide ed a costituire un sidvmtuardo per evitare che venga
compromesso il bilancio di efficienza e di innovam che I'Unione ha in gran
misura contribuito a sviluppare negli Stati memobiri.

Il tema del finanziamento dei SIEG e il suo rappa@trumentale con la garanzia

dell'interesse generale appare dunque di stringattg@lita. Occorre valutare se le

3 Si consideri la comunicazione della Commissionle7dgiugno 2005Piano di azione nel settore
degli aiuti di Stato. Aiuti di Stato meno numerespiu mirati: itinerario di riforma degli aiuti di
Stato 2005-2009COM(2005) 107 def.



regole che la Comunita ha elaborato in materiacsiangrado di rispondere alle
esigenze di volta in volta emergenti nelle soc@turopa e se costituiscano un
complemento decisivo al raggiungimento del progressonomico e sociale dei
popoli europei cui I'Unione € rivolta.

Il presente lavoro si articola in tre capitoli.

Il primo e dedicato all'illustrazione della nozionk SIEG attualmente vigente
nell’ordinamento comunitario, sulla base dell'impieatazione che la giurisprudenza
comunitaria e gli atti della Commissione hanno etato in relazione alle due
norme del Trattato CE che disciplinano il tema,agticoli 16 e 86, paragrafo 2.
Cio consentira di porre in evidenza il riparto dngpetenze esistente in materia fra
gli Stati membri e la Comunita. Particolare attene, poi, sara riservata
all'articolo 36 della Carta di Nizza, valutandasignificato che essa puo avere nel
rapporto fra i singoli da un lato, e Stati memb@e@munita dall’altro, in relazione
all'accesso ai SIEG.

Inoltre, verranno prese in esame le nuove dispmsizlel Trattato di Lisbona che
interessano la materia dei SIEG e del loro finaneiato, cercando di enunciare le
prospettive innovative che possono profilarsi @elibne dell’Unione europea
all'indomani della sua entrata in vigore.

Il secondo capitolo ripercorre il complesso dikkatthe ha portato alla definizione
dell’acquis communaitairesul tema oggetto di analisi. L'esame si conceatrer
sulle pronunce giurisprudenziali del Tribunale dinpp grado e della Corte di
giustizia, valutate alla luce delle opinioni avaezdagli Avvocati generali e delle
interpretazioni che la dottrina comunitaria ha dlita in volta fornito. L'attenzione
si concentra in particolare sulla sentenza dellateCali giustizia del 2003
pronunciata sulla base di rinvio pregiudiziale date di un giudice tedesco nel
caso Altmark Trans decisione che rappresenta non solo un punto ditasv
fondamentale nel percorso di individuazione defledizioni di legittimita delle
compensazioni di obblighi di servizio pubblico, rhaero e proprioleading case
di tutta I'indagine che si svolge in materia. Shppinoltre, attenzione al confronto
con una pronuncia della Corte di giustizia dellessb periodo, la sentenza nel
caso Chronopost evidenziando gli aspetti contraddittori e probéici che

sembrano emergere da tali giudizi.



L’'analisi della sentenza Altmark trova complemento nell'illustrazione
dell'intervento normativo che la Commissione adoigh 2005, il cd. <Pacchetto
Monti » di cui in effetti la pronuncia della Corte diugtizia costituisce la
principale chiave interpretativa.

L’ acquiscosi ricostruito viene poi esaminato nel terzo tcdginei suoi aspetti
applicativi attuali, riscontrabili nella recentdiata delle istituzioni comunitarie.
Si analizzeranno, in una prima parte, le ultimetesezre del Tribunale di primo
grado e della Corte di giustizia, in cui i giuditiLussemburgo sono stati chiamati
ad applicare le regole comunitarie in tema di faiamento statale di imprese
incaricate di SIEG, cercando di evidenziare glied$ghiari ed i nodi irrisolti nella
disciplina. In una seconda parte, invece, si prendesame l'applicazione del
quadro giuridico complessivo desumibile dalla mati decisionale della
Commissione, analizzando alcune delle decisioni pgcenti, emanate
successivamente all’intervento normativo del 2Q0&nalisi casistica, tanto della
giurisprudenza comunitaria quanto della praticaisietale della Commissione,
consentira di porre in luce lo stato dell’arte ¢dledenze attuali in materia.



CAPITOLO |
IL «<NUOVO» REGIME GIURIDICO
DEI SERVIZI DI INTERESSE ECONOMICO GENERALE (SIEG)
NELL'ORDINAMENTO COMUNITARIO.

1. Considerazioni preliminari.

Nell’'ordinamento comunitario non & presente la aoeidi servizio pubblico. Tale
nozione e stata elaborata in special modo nelldizicne giuridica francese e
caratterizza tutti gli ordinamenti nazionali cosittdl “a diritto amministrativo®,
come quello italiano.

L’ordinamento comunitario contempla, invece, lainoe di servizio d’interesse
economico generale (SIEG) negli articoli 16 e & agrafo 2, Trattato CE.
L’articolo 16 é introdotto nel Trattato CE con ilraftato di Amsterdam, la
disposizione corrispondente all’articolo 86, pasdgr2, € presente sin dal Trattato
di Roma. Un mero riferimento testuale al servizio pubblisitrova in materia di
aiuti nel settore dei trasporti all'articolo 73 Tedo CE.

Sebbene il concetto sia presente, non vi € alcefinizione di SIEG nel Trattato.
La ricostruzione della nozione passa per I'esantla deurisprudenza comunitaria

e degli strumenti vincolanti e non adottati dadfétiizioni comunitarie

* Si tratta degli ordinamenti della tradizione gilica dicivil law, caratterizzati dalla presenza di un
corpusnormativo distinto dal diritto comune per disaiglre il rapporto tra la Pubblica Autorita ed

i privati cittadini. Utilizzano questa espressiomie gli altri, A. TAMBURRANO, A. VALLETTA |
servizi di interesse economico generales. CASSANO, R. MARRAFFA (sotto la direzione di), P.
CENDON (a cura di)La concorrenza2005, Torino, p. 473.

> || Trattato di Lisbona riconferma limpianto northe emerso a partire dal Trattato di
Amsterdam, ma introduce varie novita, come si vatra al par. 5.

® In particolare, la Commissione ha adottato, aiggadagli anni Novanta, vari atti di valore
interpretativo sul tema, che recepiscono i prin@piersi nella giurisprudenza comunitaria e le
sollecitazioni provenienti dal dibattito delle tstzioni politiche comunitarie e indicano le linee d
intervento in questo settore e l'orientamento irtaria della Comunita: la comunicazione della
Commissionel servizi di interesse generale in Eurgpdoc. COM (1996) 281, fin.; la
comunicazione della Commissiohservizi di interesse generale in Eurgmioc. COM (2001) 17,
fin.; la relazione al Consiglio Europeo di Laekdnc. COM (2001) 598, fin. servizi di interesse
generale il Libro verde della Commissione del 21 maggid20 servizi di interesse generale
doc. COM (2003) 270, fin.; il Libro bianco della @missione sui servizi d’interesse generale, doc.
COM (2004) 374 fin.; la comunicazione della Comngne del 20 novembre 2007,servizi
d’interesse generale, compresi i servizi socialnt¥resse generale: un nuovo impegno europeo,
doc. COM (2007) 725 fin.



Ancora prima di giungere ad enucleare tale noziogeprre porre in luce il suo
carattere flessibile e dinamico: [leffettivo signdto € legato al continuo
bilanciamento di valori ad essa sottesi ed allgezsie economiche e sociali cui
I'ordinamento comunitario va incontro.

In linea generale, i SIEG vengono definiti comeivaét consistenti nella
prestazione di beni e servizi in un dato mercativi@ economiche quindi ma
collegate funzionalmente all'interesse generalejnteresse della collettivita nel
suo complesso che porta ad imporre determinatigiblal suo fornitore, definiti
obblighi di servizio pubblico.

Tali servizi costituiscono una sottocategoria a@libito della piu ampia nozione,
attualmente non presente nel diritto primarié nel diritto derivato ma ricorrente
nella prassi e nel dibattito degli operatori e @elbttrina, di servizi d’interesse
generale, indicante tutti quei servizi forniti nelleresse generale, a prescindere

dalla loro natura economica, come ad esempio izeyvciali.

2. La concezione comunitaria dei SIEGrss.la concezioni nazionale dei servizi
pubblici?

La nozione di SIEG é autonoma rispetto a quellgi@tche con varie modalita
organizzative possono essere inserite nella catedel servizio pubblico propria
degli ordinamenti nazionli

Gli Stati membri, consapevoli delle differenzeitmopri ordinamenti giuridici ma

anche di mentalita sul tema, optarono, sin daflimidel processo d’integrazione
europea, per una nozione distinta, anche a livefisicale, da quelle in vigore nei
rispettivi ordinamenti interni, lasciando un rif@ento testuale al servizio

pubblico, come detto, solo nell'articolo 73 Trant&E>.

" Si parla di servizi d'interesse generale nel Riollo n. 9 annesso al Trattato di Lisbona,
esaminatanfra, par. 5.

8 Come pone in evidenza, tra gli altri, EEf&AMINI, La nozione di servizio di interesse generale
nel diritto dell’'Unione europea: evoluzione e rapfmo con le nozioni nazionaliin Diritto e
politiche dell’'Unione europea2007, pp. 3-4.

? L'articolo 73 Trattato CE recita: «Sono compatibibn il presente trattato gli aiuti richiesti dall
necessita di coordinamento dei trasporti ovveroigwondenti al rimborso di talune servitu inerenti
alla nozione di pubblico servizio.»



Questa scelta si € rivelata positiva: I'ordinamentomunitario ha mutuato gli
aspetti piu significativi delle concezioni trattagli ordinamenti interni e li ha fusi
giungendo ad una nozione ed a soluzioni normativiginali, rivolte al
perseguimento del benessere economico e sociakzzedo dall’equilibrio fra
concorrenza e solidarieta su cui poggia l'istitut@same.

Si puo condividere I'approccio seguito dalla Consiuse nel libro verde del
2003° teso all'individuazione degli elementi comuni &EG: da tale documento,
seppur nell'impossibilita di identificare una defilmne unica e completa, emerge
guanto meno l'esistenza di una concezione comuamiat tema.

La concezione comunitaria dei SIEG e frutto di uncpsso sviluppatosi negli
anni, alla cui base vi sono istanze politiche mehargli approcci originali e nuovi
della Comunita all’economia ed alla societa. Nemeamente Comunita e Stati
membri si sono dovuti confrontare con le esperiemaonali sul tema e di tale
confronto, come si vedra, rimane traccia in disgosi dal contenuto
compromissorio - quali gli articoli 16 e 86, parafgr 2, del Trattato CE - che
comportano un maggiore sforzo interpretativo e djudifficolta applicative e di
coordinamento con le discipline di altri settoricdmpetenza comunitaria.

La concezione che la Comunita non poteva senzaidttatscurarg & quella del
service publi¢c elaborata nell’esperienza giuridica francese, presente e viva
anche negli altri ordinamenti di diritto amminigiva come quello italiano, belga,
tedesco.

Il service publice una delle missioni dello Stato, uno dei suoidonenti, in
guanto realizza quel dovere di solidarieta socidilecui esso € investito nei
confronti dei cittadini. Cio porta all’elaboraziongi un corpus normativo,
rientrante nel diritto costituzionale e nel dirisministrativo, in cui si prevedono

i requisiti di tali attivita: continuita, uguagliaa nel trattamento degli utenti e

19| ibro verde della Commissione del 21 maggio 20G@rvizi di interesse generaldoc. COM
(2003) 270, fin., par. 3.

™ Gli Stati membri eredi di questa tradizione, irtjgalare la Francia, non hanno mancato di
ribadire la necessita che la Comunita si adeguasake concezione, come € accaduto in relazione
all'elaborazione dell'articolo 16 Trattato CE innsealla conferenza intergovernativa che ha
condotto al Trattato di Amsterdam. Gfifra par. 4.2.
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adattabilitd:® Le autoritd pubbliche, in quanto interpreti deliéresse generale,
sono incaricate della individuazione e della gestidi tali attivita a servizio dei
cittadini, cui, nello specifico, si applichera durequn corpo distinto di regole, che
fanno parte del diritto amministrativo, derogatorigpetto all’autonomia privata
del diritto comune.

L’esperienza italiana grosso modo si modella sulgueancese. Soffermandosi
soltanto sull'aspetto dell’erogazione dei servimibblici, 'esperienza italiana é
stata caratterizzata dal frequente ricorso a fodnénprenditorialitd in mano
pubblica, modalita organizzative che hanno trouatoriconoscimento nel terzo
comma dell'articolo 41 della Costituzidrie

L’altra tradizione cui la Comunita doveva riferiesia quella degli ordinamenti di
Common Lawquindi I'esperienza del Regno Unito. L'approcbidtannicd” era
concentrato sull'aspetto della regolamentazione rdeicato: occorre assicurare
determinate prestazioni su tutto il territorio edcandizioni abbordabili, non
necessariamente individuando un corpo specialeedole derogatorie, come
avviene nei paesi a diritto amministrativo. | valdella solidarieta e delelfare
trovavano espressione nel dibattito politico chevadduogo ad iniziative
governative specifiche. L’ esperienza britannicaltre, dal punto di vista degli
aspetti organizzativi, si connota per il passagi@aniziali modelli di gestione in
monopolio ad interventi di massiccia liberalizzawce privatizzazione.

La Comunita dunque aveva dinanzi a sé almeno difereatiti visioni, in cui
potevano classificarsi le esperienze nazionaliraembe ritenute in grado di
raggiungere gli stessi obiettivi, per dare sostailzanozione di SIEG.

La soluzione é stata originale ed é consistitaanglorizzazione della posizione di
equilibrio che emerge dal testo dell’articolo 8@ragrafo 2, Trattato CE: da un
lato, I'obiettivo di un mercato efficiente, perséguattraverso I'applicazione delle

regole di concorrenza al settore dei SIEG, e, alaib, I'interesse generale alla

12 Queste regole sono note coimsis de Rolandegalité, continuité, adaptation continui noti
I'affinita con gli obblighi di servizio pubblico feriti infra par. 7.

13 Si considerino su tale aspetto MMBURRANO, A. VALLETTA, | servizi di interesse economico
generalein G. (ASSANO, R. MARRAFFA (sotto la direzione di), P. EBIDON (a cura di)La
concorrenza2005, Torino, pp. 476-477.

14 Sul tema T. RosserCompetiton Law and Public Services: From Single kéato Citizenship
Rights?,in European Public Law2005, p. 546 ss.
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solidarieta e giustizia, ottenuto mediante I'apgdione delle condizioni di deroga
previste e disciplinate dalla stessa norma.

Non puo quindi sostenersi I'esistenza di un dissfdh la concezione comunitaria
dei SIEG e le concezioni degli ordinamenti naziomatema di servizi pubblici. Si
puo affermare piuttosto I'esistenza di un rappaitteempo stesso di autonomia ed
integrazione fra le due concezioni.

Di conseguenza i SIEG, sebbene traggano originle éaperienze nazionali sul
tema, costituiscono una nozione propria del dirgtonunitario di cui ne deve
essere affermata l'autonomia. In questa luce pud m®ndividersi la
caratterizzazione, proposta da attenta dottrin,rajgorto fra SIEG e servizi
pubblici nazionali in cui il concetto comunitarieeidSIEG si pone come un
maximum standardhe gli Stati membri devono rispettare

D’altro canto tale rapporto richiede il necessarspetto da parte della Comunita
delle specifiche tradizioni e realta nazionali eseesul tems.

E su tale equilibrio che si pongono le basi del eflodeuropeo di societa che si
vuole portare a compimenitoil cui filo conduttore pare rintracciarsi nellatéla
delle posizioni dei singoli, degikU Nationals cui si sta dando decisivo impulso,

come si vedra, nella costruzione della cittadiaaz@munitari&.

15 Questa notazione & espressa da J.UENBIA SIERRA, An Analysis of Article 86(2) EG M.
SANCHEZ RYDELSKI (a cura di)The EC State Aid Regime. Distortive Effects ofeStstl on
Competition and Trade2006, Londra, p. 549. L'A. sottolinea come tatmecezione eviti abusi e
distorsioni del funzionamento del mercato da pdedgli Stati membri, impedendo interventi da
parte di questi ultimex art. 86, par. 2, Trattato CE, basati su di un’agefinizione di servizio
pubblico, con la sola finalita di accordare prove® e vantaggi a determinati operatori economici.
16 Questo aspetto emerge oggi con chiarezza nel don. 9 allegato al Trattato di Lisbona:
l'articolo 1, infatti, stabilisce che il rispettcetiie specificita nazionali fa parte dei valori camu
dell'Unione in tema di SIEG. Si vedafra par. 6.

7 Cfr. Libro bianco, par. 2.1.

18 Come suggerisce anche Mo&5 in The Europeanization of Public Service Supervision:
Harnessing Competition and Citizenship?Yearbook of European La&004, pp. 303-319.
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3. Linee evolutive dell'approccio comunitario ai SEG, tra regole di mercato e

solidarieta.

Il concetto di SIEG é evolutivo e dinamico per stessa natura. Tale caratteristica
dell'istituto e dovuta all'assenza di una definizonelle norme del Trattato che lo
disciplinano, ma anche, e forse in special modoswd intrinseco rapporto
dialettico con l'insieme degli obiettivi e dei valoche orientano il sistema
comunitario.

Gia nelle linee generali della sua definizione,csil si puo dire raggiunto un
consenso generalizzato tanto negli atti delleuitini comunitarie quanto nelle
opinioni dei vari commentatori, emerge che il SIE@uove attorno a due poli: e
un’attivita economica, che pertanto si svolge nefgato e secondo le sue regole,
ma € anche un’attivita che assolve ad un interegsan bisogno della collettivita
e che quindi richiede un intervento dell’autoritabplica affinché tale interesse
generale venga raggiunto.

La prassi giurisprudenziale della Corte di giustieidel Tribunale di primo grado,
cosi come lattivita della Commissione che si comfa agli indirizzi dei due
organi giurisdizionali, nel verificare se una detarata attivita possa rientrare in
guesta nozione, hanno evidenziato i requisiti eetgmenti che la costituiscono.
Piu precisamente e sull'interpretazione dell’attic86 Trattato CE, ed in misura
minore dell'articolo 16 Trattato CE& che si & riempita di contenuto la nozione di
SIEG.

In estrema sintesi, prima di passare ad un esattegligto della norma, va detto
che l'articolo 86 paragrafo 2, Trattato CE sottapde imprese incaricate della
gestione di SIEG — e quelle che operano in regimeahopolio fiscale - alle
norme del Trattato, in particolare alle regolea@hcorrenza, nella misura in cui tali
norme non ostacolino lo svolgimento di tali at@vitPertanto, la prestazione di

SIEG e normalmente sottoposta alle regole comuaitarlla concorrenza, salva

9 La norma dell'articolo 16 Trattato CE, introdottal 1997 con il Trattato di Amsterdam, viene da
molti considerata una conferma di quanto affernsalta base dell’articolo 86, par. 2, Trattato CE.
Tale aspetto & sicuramente presente nel signifidalitarticolo 16, ma occorre porre in luce gli
innegabili aspetti innovativi introdotti da talernta nel sistema comunitario. Il tema & sviluppato
infra, par. 4.
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'applicazione di dette deroghe. Di conseguenza&cipando il rapporto tra la
nozione di SIEG e di servizi di interesse genesi i SIEG, che come si e detto
consistono in attivita economiche, rientrano netlfdto di applicazione del diritto
comunitario della concorrenZa

| SIEG, infatti, come gia accennato, rappresentanopunto di equilibrio tra
I'ottica del mercato e dell’applicazione dalrpusnormativo della concorrenza, da
una parte, e quella della solidarieta e dell'irdseegenerale, e quindi I'obiettivo
del soddisfacimento delle esigenze della collgétjvidall'altra. In tale ultimo
ambito spicca il ruolo dellacbesione sociale e territoridlecui fa riferimento
l'articolo 16 Trattato CE.

Questo incontro-scontro di valori nella disciplidall’istituto non € l'unico. I
rapporto mercato-solidarieta, che dal versanteadigbria economica allude al
rapporto fra concorrenza purarerket failure si riflette ancora nella dialettica e
nel riparto di competenze fra Comunita e Stati merabquindi tra obiettivi di
integrazione e di armonizzazione e logiche di afferione dell'interesse
nazionalé".

Si consideri, inoltre, che il rapporto fra autortamunitarie e nazionali non si
esaurisce soltanto a livello normativo, ma é fariér risvolti pratici nella vita dei
soggetti comunitari, come meglio si evidenzierar@lazione all’aspetto piu
specifico del finanziamento statale dei SIEG.

Tutto il tema coinvolge considerazioni sulla naturgualita e quantita
dellintervento dei Pubblici Poteri nell’economiaulla costituzione economica
dell’'Unione europea e degli Stati membri, sugliettivi e sui limiti delle scelte di
politica economica ed infine sull'effettivo conteaudei diritti di cittadinanza
nell’ordinamento comunitario e quindi sul gradauaté di integrazione politico —

giuridica fra i paesi europei.

20 Cio viene esplicitato anche negli atti interprisiatella Commissione, esaminatira al par. 7.

% pyo anche considerarsi lo spunto per valutaretimale elaborazione di una nuova concezione
delle competenze statali dinanzi all'integrazioremanitaria. Per una considerazione di questa
prospettiva, in un quadro piu generale legato gamenti della comunita internazionale attuale, si
veda A. EL VECCHIO, Giurisdizione internazionale globalizzazione2003, Milano, in particolare
pp. 1-22.
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E possibile riscontrare proprio nell’applicazionell'drticolo 86, paragrafo 2,

Trattato CE un’evoluzione che rispecchia la diadatdi valori che costituisce lo
sfondo su cui operano le norme in tema di SIEG| éode finanziamento.

Infatti, il rapporto fra la tutela della concorrene I'attenzione alle istanze di
natura sociale, implicita nell'interesse generdie compone la nozione di SIEG,
si e costruito nel tempo, seguendo il processonttigrazione delle Comunita

europee.

3.1. La presunzione di legittimita dei monopoliex articolo 86, paragrafo 1,
Trattato CE.

Alle origini del percorso comunitario I'obiettivorae quello dell'integrazione dei
mercati dei sei Paesi Fondatori: la costruzioneMieicato comune, obiettivo in
linea con il sistema di integrazione economica aegle costituito dalle tre
Comunitd Europee (CEE — CECA - EURATOM). In quedtse scarsa
considerazione, se non indifferenza, veniva ridervall'aspetto sociale
dell'integrazioné®.

L’integrazione dei mercati mirava a realizzare itantra i popoli europei sulla
base del benessere economico, unica soluzionepegisrare lo spettro di nuovi
conflitti armati.

Si osserva cosi, per lo meno fino allAtto Unico r&peo del 1986, un
atteggiamento di indifferenza delle Autorita Comarie nei confronti del settore
dei servizi pubblici, teso a valorizzare la disivealita degli Stati membfi.
Questo indirizzo emerge in relazione alla valutagialella compatibilitd con il
sistema comunitario delle norme statali attributiivediritti speciali od esclusivi,
situazione disciplinata dal paragrafo 1 dell’aric@6, in cui si prevede che gli

Stati membri sottopongano le imprese pubbliche enfgrese titolari appunto di

22 Seppure, sin dal 1957, fossero presenti gli drt&® (ex articolo 90) e 73dx articolo 77) nel
Trattato CEE.

% Secondo G. BSAURQ L'intervento pubblico nel’economia e art. 90, n.d2l Trattato CEn |l
diritto dell’'Unione Europeal996, pp. 719-720, il sistema comunitario & ¢arazato da “armonia
ridotta”, almeno sino al Trattato di Maastricht,gjnanto, per mantenere una posizione neutrale tra
'opzione liberista e quella interventista, accaatta previsione puntuale del mercato comune e
della concorrenza, comprende anche il mantenindgite scelte di politica economica in capo agli
Stati membri.
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diritti speciali ed esclusivi alle norme del Trattasenza alcuna disposizione di
privilegio o di esenzione per tali categorie d’irepe rispetto alle altre.

Cio si collega all’analisi dell’articolo 86, parado 2, poiché I'erogazione delle
attivita qualificabili come SIEG e tradizionalmerdevenuta tramite imprese che
agivano in condizioni di monopolid.e. imprese cui sono attribuiti diritti speciali
ed esclusivi, 0 comunque tramite imprese pubbli€legtanto I'applicazione della
deroga alla concorrenzx articolo 86, paragrafo 2, nei casi che sono g@atiati
all'attenzione della Corte di Giustizia, é statastgoin relazione con una
preliminare interpretazione dell’articolo 86, pamafg 1, Trattato CE. E proprio da
guesti casi che si desume I'atteggiamento di niatidella Comunita, volto a non
sindacare politiche statali di carattere intenaati quali la presenza di monopoli
pubblici di servizi. Si afferma dunque una lettai@l'articolo 86, paragrafo 1,
Trattato CE che ritiene legittima l'esistenza e€deazione dei monopoli in quanto
presupposti da tale norma. La valutazione dellapadibilita al Trattato, e quindi
il controllo della Comunita, deve, in base a questarpretazione, concentrarsi
sull’esercizio dei diritti speciali ed esclusivirdtuiti dagli Stati membri ad alcune
imprese. E la soluzione che la Corte di giustiziappne nel cas®acchidel
1974*

3.2. L’inversione della presunzione di legittimita:SIEG e liberalizzazioni.

Un cambiamento di rotta si registra proprio a partall’Atto Unico Europeo,
sulla base del quale, dopo aver constatato cheeicdo Comune era ben lungi
dall'essere realizzato, gli organi comunitari ipiendono una decisiva attivita a
favore del raggiungimento di questo obietfR/alando compiuta realta alle quattro
liberta di circolazione e soprattutto alle regalea@hcorrenza.

Con P'Atto Unico Europeo, invero, inizia la fase lldeliberalizzazioni che

prosegue con ritmi e risultati diversi a secondidedattivita da liberalizzare, per

4 Sentenza della Corte di giustizia del 30 april@4$acchi,causa C-155/73, iRaccolta 1974,
p. 409, punto 14. La Corte si pronuncia a favoltadegittimita dei diritti esclusivi attribuiti dk
Stato italiano alld&RAl. Secondo G. FSAURQ, L'intervento pubblico nell’economia art. 90, n. 2,
del Trattato CEcit. p. 725, la lettura della Corte di giustinial casdSacchié debole, espressione
di una disarmonia di fondo del sistema comunitanin si fa cenno in nota precedente.

% || termine viene fissato al 1 gennaio 1993.
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tutti gli anni Novanta: ampi settori della vita @owonica, tradizionalmente
organizzati secondo il modulo del monopolio pulibl comunque sottratti ad
un’applicazione delle regole del libero mercato danconcessione di diritti
speciali o esclusivi, vengono gradualmente apdidecancorrenza ed alla libera
circolazioné®.

La Comunita cambia atteggiamento nei confronti ededittivita gestite in
monopolio, mutamento di prospettiva che viene at@ltialla Corte di giustizia, la
qguale indica un’interpretazione restrittiva rearket orienteddell’articolo 86
Trattato CE: occorre esaminare la legittimita @dlfibuzione da parte degli Stati
membri di diritti speciali ed esclusivi, non potengiu presumersi la loro
compatibilita al sistema del Trattafo

Siffatti interventi della Comunita hanno suscitatin poche resistenze negli Stati
membri, che percepivano un’eccessiva ingerenza ianobito tradizionalmente di
competenza statéfe

La Corte di giustizia, poi, applica questo nuowdliiizzo giurisprudenziale in

relazione a posizioni di abuso dominante delle esprdestinatarie di interventi

% | a fase di liberalizzazione si & accompagnatanatti ordinamenti nazionali come in Italia, ad
interventi di privatizzazione, variamente attuatilinea di massima tali interventi hanno ad oggett
la riduzione delle partecipazioni statali nellevitth imprenditoriali, che spesso raggiungevano la
dimensione di grandi gruppi industriali. Il dib#dtigiuridico-economico individua in questi anni il
passaggio dallo Stato imprenditore allo Stato rigoé (KRegulatory State. Un riferimento a tale
nozione, nella disciplina attuale dei SIEG, anchlelibro bianco della Commissione, par. 5.

" 'esempio piul significativo si riscontra nelladome da parte della Commissione sulla base
dell’articolo 86, par. 3, Trattato CE delle dire#ti di liberalizzazione nel settore delle
telecomunicazioni (Direttiva 88/301/CEE della Corssidbne del 16 maggio 1988 relativa alla
concorrenza sui mercati di terminali di telecomarioni — cd.direttiva terminali- e Direttiva
90/388/CEE della Commissione del 28 giugno 199@tikal alla concorrenza nei mercati dei
servizi di telecomunicazione). In particolare, k& direttiva terminali prevedeva che gli Stati
membri che avevano istituito diritti speciali o lesivi nel settore dei terminali di
telecomunicazioni provvedessero ad abolirli. LanEia impugna la direttivaex articolo 230
Trattato CE e, facendo riferimento alla giurispmmeSacchj ne contesta la legittimita ritenendo
che la Commissione avesse esorbitato dai suoi ¢bdipiigilanzaex articolo 86, par. 3, Trattato
CE nel disporre la soppressione di diritti esclijglvcui mantenimento doveva, invece, ritenersi
legittimo ai sensi dell’articolo 86, par. 1, TrattaCE. La Corte di giustizia non accoglie gli
argomenti dello Stato francese e ritiene legittifatto impugnato poiché, sebbene I'articolo 86,
par. 1, Trattato CE consenta l'attribuzione ditdispeciali od esclusivi, non consegue che tali
diritti siano sempre compatibili con I'ordinamergomunitario. In caso di contrasto con le regole
comunitarie, i diritti speciali od esclusivi evealmente attribuiti da uno Stato membro vanno
pertanto aboliti. (Sentenza della Corte del 19 waff991, Repubblica Francese contro
Commissionecausa C-202/88, iRaccolta 1991, p. 1223, punto 22).

2 5j tenga conto che nellimpugnazione della didettiva terminalj la Francia fu appoggiata da
Italia, Belgio e Germania.
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statali attributivi di diritti speciali ed esclugivconducendo il suo scrutinio sulla
base del combinato disposto dell’articolo 86 e’adeitolo 82, Trattato CE.
L’interpretazionemarket orienteddell’articolo 86 Trattato CE €& sostenuta dal
convincimento che l'efficienza allocativa e le nidgi garanzie per cittadini ed
imprese siano da rintracciarsi nel libero giocoamrenziale con delle eccezioni
minime a tale approccio generidle

Il processo di liberalizzazione interessa il settdei pubblici servizi che, come gia
accennato, erano per lo piu erogati dagli Stati brexeon l'istituzione di regimi
monopolistici 0 comunque regimi non improntatiiatégrale rispetto delle regole
di mercato. L'impulso alla liberalizzazione provente dalla Comunita é richiesto,
d’'altronde, anche dall’evoluzione tecnologica e lalal crescente
internazionalizzazione dell’economia, fattori cheostnano I'inadeguatezza dei
moduli di gestione tradizionali dei servizi genenal termini di efficienza ed
aderenza alla domanda degli utenti-clienti.

Gli interventi di liberalizzazione affrontano unerie di problematiche nei settori
interessaff, quali la soluzione al problema della duplicahilitelle reti tramite cui
gran parte di tali attivita si svolgono (si consided esempio la distribuzione di

energia elettrica) e le modalita di accesso alia de nuovi operatori, la posizione

2 gj consideri I'analisi di V. 8TTILI, L'art. 86 del Trattato CEjn L. G. RaDICATI DI BROZOLO(a
cura di),Servizi essenziati diritto comunitarig Torino, 2001, pp. 46-47. L'Autrice sottolinea che
dall'esame delle pronunce della Corte non emergesom e proprio divieto di attribuzione di diritti
speciali o esclusivi ma un divieto di un esercialwusivo degli stessi, contrario alle regole della
concorrenza, distinguendo tra i casi di abuso rsecEs0 inevitabile dovuto al quadro giuridico
creato dallo Stato membro in cui vi € responsabddlo per quest'ultimo, dal caso in cui per aversi
un abuso vietato dal Trattato, in relazione alflatizione di diritti speciali od esclusivi da parte
dello Stato, & necessario un comportamento autordefiégmpresa in contrasto con le regole di
concorrenza. In tale ultimo caso vi sara respotigapier I'impresa. La stessa analisi si rinviene i
P. MaNzINI, L'intervento pubblico nell’economia alla luce dalit. 90 del Trattato CEin Rivista

di diritto internazionale 1995, pp. 385-386.

% sij legge nella Comunicazione della Commissionel®86 sul servizi di interesse generale in
Europg cit.,, punto 15: k mercato & visto come |'unico sistema per raggere I'efficienza
allocativa e l'effettivita nella fornitura dei sdmt, che consentono al consumatore, individuato
come il beneficiario principale, di ottenere unagfiore qualita ad un prezzo piu basscTale
visione porta a parlare di politiche di concorremtaimentale ovorkable competitionSu tale
nozione si veda, tra gli altri, G. EEBLINGERIO, Studi sul pubblico servizidvilano, 2003, p. 292
SS.

31 La liberalizzazione ha riguardato i settori de#lEecomunicazioni, settore che & ritenuto da moli
quello in cui tale processo ha avuto attuazionegirdle; del trasporto aereo; dei servizi postali;
della produzione e distribuzione dell’energia eledt; del gas naturale. Per quanto attiene alrgetto
dei trasporti, la differenza con gli altri settériegata alla base giuridica utilizzata: I'art.&/8s. per

i trasporti, I'art. 95 Trattato CE, che consentadbzione di misure di armonizzazione delle
legislazioni per I'attuazione del mercato interper gli altri settori summenzionati.
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degli ex monopolisti; la posizione giuridica degli utentieciti, il ruolo delle
amministrazioni nazionali, I'individuazione di game per il perseguimento degli
interessi generali che emergono nello svolgimentaldattivita.

In questo modo la stagione delle liberalizzaziamduce inevitabilmente ad una
fase di ripensamento e di ristrutturazione delleatith organizzative dei servizi
pubblici negli Stati membri.

Questa impostazione viene confermata nel 1992Ictnattato di Maastricht in cui
I'obiettivo del mercato e della libera concorrerszda sempre piu emergente e la

Comunita viene dotata di nuovi strumenti per ldizeazione di tale obiettiv.

3.3. Il contemperamento fra la tutela della concornza e le esigenze di
interesse generale: la riscoperta dell’articolo 8paragrafo 2 e I'introduzione
dell'articolo 16 nel Trattato CE.

Proprio nel momento in cui il principio della tweldella concorrenza pare
intangibile, iniziano ad osservarsi degli elemaftiapertura verso un approccio
delle istituzioni comunitarie non piu soltamuarket orientedma ispirato ad una

considerazione piu attenta di tutte le esigenzeesstalla norma dell’articolo 86,

paragrafo 2, Trattato CE. Indicative di questa r@utase sono le pronunce della
Corte di Giustizia relative ai caGorbeal® e Comune di Almef5.

Per quanto attiene alla questione del monopolicCtate di giustizia segue

I'indirizzo recente per cui non vi e nel Trattatoaupresunzione di legittimita di

tali istituti ma occorre una valutazione caso pasccdella sua compatibilita al

sistema; tuttavia, quest’analisi, ed € questo E#spinnovativo, viene condotta

32 Sj consideri in particolare I'art. 3 A (attualet.at) Trattato CE in cui si stabilisce che I'azione
della Comunita e degli Stati membri si fonda sutea® interno, basato sui principi dell’economia
di mercato e della libera concorrenza. Inoltre dofirattato di Maastricht si introducono nel
Trattato CE nuove aree d'intervento per la Comuodanesse alla prestazione di SIEG: il Titolo
XIV (Protezione dei consumatori), il Titolo XV (Retranseuropee), il Titolo XVII (Coesione
economica e sociale).

33 Sentenza della Corte di giustizia del 19 maggi®3]@orbeay causa C-320/91, iRaccolta p.
[-2533.

3 Sentenza della Corte di giustizia del 27 april@4.@omune di Almelocausa C-393, in

Raccolta p. 1-483.
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mediante una lettura congiunta dei paragrafi 1delParticolo 86 Trattato CE.
Cio significa che la concessione e il mantenimatitdiritti speciali ed esclusivi
sono legittimi solo rispetto ad imprese che effattiente svolgono un ruolo di
interesse generale perché incaricate di un'attit&|IEG e solo nella misura in
cui le limitazioni alla concorrenza siano strettameefunzionali all’assolvimento
della missione di interesse generale che affeaB@dtivita di SIEG considerata.

In entrambe le pronunce, emblematiche di un appyonaggiormente pragmatico
e significative, come si vedra, anche per l'indiadione delle caratteristiche delle
attivita di SIEG e per le indicazioni in tema di dadita di finanziamento di tali
attivita, si dettano condizioni meno restrittivéy pispettose della discrezionalita
statale per il raggiungimento dell'interesse gelearavista dell’applicazione della
deroga di cui all’articolo 86, paragrafo 2, Trawt&E. Infatti, la Corte di giustizia
afferma che le misure di deroga alla concorrenzes@uo essere applicate per
consentire che I'impresa incaricata operi in coidizdi equilibrio economic8.
Questa letturd & piu attenta al ruolo svolto dallinteresse gatere quindi il
mercato non & pitl solo I'unica prospettfia

Un punto di svolta viene tracciato nel 1997 comnmiattato di Amsterdam: si
inserisce l'articolo 16 nel Trattato CE. La libezahzione prosegue ma i SIEG
acquistano una nuova legittimazione nell’azioneardinamento comunitari. Si
ha una decisa valorizzazione del ruolo dei SIEG ipeaggiungimento della
coesione sociale nellambito di applicazione deitfti. Inoltre, i SIEG ricevono
un’esplicita consacrazione politica quando si aff@rche essi fanno parte dei

valori comuni dell’Unione, demandando tanto all’'omé quanto agli Stati membri

% SentenzaCorbeay cit. punti 11-13. L'aspetto di novitd della sema Corbeau nella sua
valutazione complessiva della deroga alla concamefondata su una lettura congiunta dei
paragrafi 1 e 2 dell'art. 86 Trattato GEposta in rilievo d&. TESAURQ, L'intervento pubblico
nell’economia e art. 90, n. 2, del Trattato @Ell diritto dell’Unione Europea 1996, p. 735 ss. e
tale analisi € esplicitata dallo stesso ADintto Comunitariq Padova, 2008, p. 784.

3 Cfr. sentenz&orbeay cit. punto 13; sentenZ2Zomune di Almelocit. punti 33 e 46-50.

3" In senso conforme J. J. MTERO PASCUAL, | monopoli nazionali pubblici in un mercato
concorrenziale. Evoluzione e riforma dell'articoiD del Trattato in Rivista italiana di diritto
pubblico comunitarip 1997, p. 664 ss. Per I'A., infatti, i vanévirementggiurisprudenziali, in un
contesto normativo invariato, sono da ascriversewluzione dell'integrazione economica e
politica della Comunita: neutralitd nel caSacchj stabilimento del mercato interno nel caso
Terminalie bilanciamento fra concorrenza e interessi gdéiner&orbeau

38 P, ManzINI, in op. cit., p. 395-396, mette in luce che quasftuppo interpretativo non contrasta
con lo spirito delle regole comunitarie della comeaza in quanto esse, nell’assicurare un mercato
efficiente, tutelano i soggetti economicamentedaboli.
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il compito di provvedere affinché tali servizi stamsvolti in modo tale che la
missione d’interesse generale che li caratteriersga adempiuta.

Nel 2000 una disposizione di analogo contenuto evigiserita nella Carta dei
diritti fondamentali dell’Unione Europé&&all’articolo 36: si riconosce |'accesso ai
servizi di interesse economico e generale previddo legislazioni e prassi

nazionali, conformemente al Trattato che istituisc€omunita europea.

Si tratta ora di esaminare le condizioni di ap@icae e il significato che queste
normé® hanno avuto nell'attivita delle istituzioni comtarie, considerando le
pronunce dei due organi giurisdizionali, i paresirdagli Avvocati generali, gli

atti di hard e soft lawadottati dagli organi politici.

Si cerchera di illustrare il punto di equilibrictule raggiunto fra concorrenza e
solidarieta nella costruzione della nozione di SIE&hche alla luce delle

prospettive che emergono in relazione alle nowitéodotte in materia dal Trattato
di Lisbona, considerazioni preliminari alla ricastione delle regole che
'ordinamento comunitario dedica al tema piu specifoggetto di analisi del

finanziamento dei SIEG da parte degli Stati mem@ib é funzionale anche
all'enucleazione del contenuto attuale di cio chealefinito modello sociale

europed®, di cui i SIEG indiscutibilmente fanno parte.

39 Proclamata in occasione del Consiglio Europeoidi&dai Presidenti del Parlamento europeo,
del Consiglio e della Commissione a nhome delleetibge istituzioni di appartenenza il 7 dicembre
2000 e pubblicata iGUCE del 18 dicembre 2000, serie C 364, p.

“0 Per quanto attiene all’articolo 36 della CartaNizza si consideri sin d'ora il suo valore
interpretativo e non vincolantdmplius infrapar. 5.

“LE ricorrente il riconoscimento del ruolo dei SIEélla costruzione del modello sociale europeo
nei vari atti di indirizzo adottati dalla Commiss& ad es. nel Libro Bianco al par. 4 si parla di
“uno dei pilastri del modello Europeo di societal.a nozione di modello sociale europeo &
ricorrente nel dibattito istituzionale ma una swfimdzione esaustiva € piuttosto incerta. Una
definizione é presente nelle Conclusioni della idereza del Consiglio europeo di Nizza del 7, 8, 9
dicembre 2000 (Allegato I, parr. 1.1., 1.2). |l Gmtio europeo individua il modello sociale
europeo nelBcquis communautaine tema di libera circolazione dei lavoratori, itgafra uomini e
donne nella vita professionale, salute e sicureetia condizioni di lavoro, e di lotta ad ogni fam
di discriminazione. Per maggiori considerazioniteuha, si veda G.AGGIANO, La disciplina dei
servizi di interesse economico generale. Contribalilo studio del modello sociale europeo
Torino, 2008, pp. 3 ss.
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4. Le fonti del Trattato CE in tema di SIEG.

4.1. L’articolo 86, paragrafo 2, Trattato CE.

L’analisi deve pertanto concentrarsi sull’artic8@®, paragrafo 2, del Trattato CE,
esaminata ora nel suo contenuto generale e n&leauizioni di applicazione.

La norma, gia presente sin dal Trattato di Romapkbca nel Trattato vigente nel
capo | del titolo V, titolo dedicato alle Regoleatincorrenza. E quindi una norma
attinente al funzionamento del mercato unico: sevede una deroga
all'applicazione delle norme comunitarie quanddirapresa viene incaricata
della prestazione di un SIEG - assieme alle impaeeati carattere di monopolio
fiscale - , laddove tale applicazione ostacoli #aghimento di tale incarico. Le
norme comunitarie in questione, come esplicitatésso testo dell’articolo, sono
soprattutto le regole di concorrenza che possoawvate dei limiti nella loro
applicazione, sempre che, prosegue il paragraf@ vengano compromessi oltre
una certa soglia gli scambi intracomunftari

Per segnalarne I'importanza si pud parlare di “reorostituzionale®®, anche a
dimostrazione di quella dialettica di valori cuiesgia fatto riferimento a proposito
del contenuto dei SIEG.

La norma in questione non ha contenuto autorefeknznel senso che,
prevedendo condizioni di deroga alle norme deltatate in particolare alle regole
di concorrenza, il suo contenuto normativo diperatdla specifica norma

derogata.

2 || paragrafo 2, il cui disposto normativo & autonp si collega, come visto, comunque al
paragrafo 1 dell'articolo 86 che stabilisce I'appkione integrale delle regole di concorrenzan co
una disposizione rivolta agli Stati membri - e aftgorese private e alle imprese pubbliche, norma
che & un corollario della neutralita del dirittonmanitario in tema di regime della proprieta, come
prevede l'art. 295 Trattato CE. Gia si € dettoalellevanza dei paragrafi 1 e 2 dell'articolo 86 a
fini di un inquadramento delle attivita di interterpubblico nell’economia, occorre ora accennare
che un’attivita che costituisce SIEG pud esserdtauwanto da entita pubbliche quanto da entita
private, senza che la qualita del soggetto gestariela sulla qualificazione dell’attivitd come
economica. Cio si ricava dalla sentenza della Cdek 23 aprile 1991Hé6fner and Elser c.
Macroton,causa C-41/90, irRaccolta p. 1-979, punti 19-22.

3 In questo senso, tra gli altri JABUERO CRUZ, Beyond Competition: Services of General Interest
and EuropeanrCommunity Lawin G. De BURCA (a cura di)EU Law and the Welfare State. In
Search of SolidarityOxford, 2005, p. 170. T.R®SSER op. cit.,, p. 544, parla di “constitutional
argument” in relazione alle implicazioni che le mer di concorrenza hanno sul tema della
cittadinanza e dei diritti sociali.
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Essa ha portata generale. A differenza del pamagtaiche esplicitamente si
indirizza agli Stati membri, la norma del paragrafba un ambito soggettivo piu
ampio: si rivolge alle imprese incaricate di SIE@,rtenendo conto della natura
particolare delle attivita svolte, si estende neagamente alle autorita pubbliche
che influenzano direttamente o indirettamente ladoaione della loro attivita
imprenditoriale. Cio e gia un indice della partar@ tecnica redazionale adottata:
la tessitura della norma é vaga, vi € un comproméss due istanze, tra due
modelli economico-sociali e tra due livelli decis&di che possono confliggere,
non si indica precisamente la misura della deroga se ne prevedono le
condizioni, da attuare secondo le valutazioni d&gditi membri con il controllo
della Comunita, attribuito dal paragrafo 3 deli@sto 86 alla Commissiofié
Occorre stabilire 'operativitd della deroga indivando le condizioni ricavabili
dalla norma ed in particolare, si tratta di unanmerd’eccezione da interpretare
restrittivamente o si € in presenza di una norneaistituisceun régime particulier
per le imprese incaricate di SIEG, suscettibilardapplicazione estensiva?
Innanzitutto, vi deve essere l'incarico ad un’inga&edi un servizio di interesse
economico generale. Il diritto comunitario, comeedficato da costante
giurisprudenza, individua un’impresa in qualsiastita che svolga un’attivita
economica, senza considerare il suo statuto legiemodalita di finanziamento.
Il consueto approccio interpretativo funzionale tpopertanto a concentrarsi
sull'attivita svolta dall’ente ed a valutare seapsssa considerarsi economica.
Un’attivita e tale se consiste nello scambio diikeeservizi dietro corrispettivo in
condizioni di mercato. La Corte di giustizia ofuea serie di indicazioni in quei
casi che possono apparbyerderling laddove accanto ad elementi attinenti ad una
logica di mercato compaiono aspetti di solidarieta.

Nel casaHofner, infatti, si sottolinea come lo svolgimento di un’attivita gkrte di
privati € un indice dell’economicita dell’attivitavolta (nel caso di specie si

trattava di un ufficio di collocamentdy. Maggiori indicazioni provengono,

* |l paragrafo 3 stabilisce: «La Commissione vigdall'applicazione delle disposizioni del
presente articolo rivolgendo, ove occorra, aglti$tembri, opportune direttive e decisioni.»

% Sentenza della Corte del 23 aprile 1994fner and Elser c. Macrotorgausa C-41/90, in
Raccolta p. 1-979, punto 19. J.ARUERO CRUZ, op. cit. p. 180, in relazione a tale pronuncia,
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invece, dai casEurocontrof®e Albany’: la Corte di giustizia richiede un esame

dell'attivita posta in essere in relazione ai grafella natura, dello scopo e del
guadro regolamentare in cui I'ente opera per afeenrdi essere in presenza di
un’attivita economica cui le norme del Trattatos@renamente applicabili.

Gia da questa prima condizione si ricava un appoahe sottolinea la
discrezionalita statale: sono gli Stati membri’aetbito delle loro scelte politiche
ed economiche ad individuare tali attivita e demdse in esse prevale I'aspetto
economico o quello legato alla coesione sociale preprio il perseguimento di
gueste finalita generali richieda una disapplicagidelle regole di concorrenza.
Cio rappresenta uno degli aspetti piu delicati kega alla seconda condizione di
operativita delladerogation encadré@ disciplinata dall'articolo 86, paragrafo 2,
Trattato CE: vi deve essere un ostacolo all'adempitm della missione di
interesse generale affidata.

Si é presenza, quindi, di un test di proporzioaaldccorre pertanto definire in
guali situazioni la disapplicazione delle normealincorrenza posta in essere dagli
Stati membri in relazione ad una prestazione diGSI&ui viene incaricata
un’impresa sia legittimaxarticolo 86, paragrafo 2, Trattato CE.

Nelle prime pronunce, ritenute indicative di quagbiproccio restrittivo e
maggiormente sensibile agli obiettivi del Mercatuco cui si & fatto cenno, si
richiedeva che, per fruire della deroga, I'adempitoedella missione d’interesse

sostiene trattarsi di un’indicazione relativa alosoaso di specie e da non utilizzare come linea
guida.

“® Sentenza della Corte del 19 gennaio 134T Fluggesellschaft mbH contro Eurocontagusa
C-364/92, inRaccolta p. 1-43, punto 30. Si discuteva se lattivita k&oda Eurocontro|
organizzazione istituita sulla base di un accond®rhazionale con compiti di controllo della
navigazione aerea, ed in particolare la possikditémporre contributi agli utenti di tali servidi
navigazione, potesse ritenersi attivita economagggetta alle regole di concorrenza. La Corte di
giustizia, in base ai profili citati della naturadello scopo dell'attivita e dopo un esame del
contesto normativo in cui I'ente opera, riconosedtarsi di attivita consistente nell’esercizio di
poteri di pubblica autorita e non di attivita econca.

" Sentenza della Corte del 21 settembre 19@8any, C-67/96, inRaccolta p. I-5751, punti 77-
78. Anche in questo caso la Corte applica i tréerisuindicati e riconosce come economica e
quindi soggetta al regime concorrenziale I'attidiaun fondo pensione costituito sulla base di un
accordo collettivo destinato a lavoratori del compé#essile.

8 ’espressione & di V. ®ANKS|, L’'Union européenne et les services d'intérét géhéraRevue

du Droit de I'Union européenn002, p. 745.
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generale affidata allimpresa fosse resa impossitidll'applicazione delle regole
di concorrenZz8.

Successivamente emerge un approccio maggiormehsticedo: si considera lo
svolgimento del servizio di interesse generalepmoksibilita che I'impresa operi in
condizioni di equilibrio economico, consentendo daroga se necessaria al
mantenimento di tale stabilita finanziaria, nongeado piu che la sopravvivenza
stessa dell'impresa sia messa in discussione. aatappunto delle sentenze
Corbeaue Comune di Almeloche inaugurano un atteggiamento giurisprudenziale
ritenuto di equilibrio fra obiettivi di mercato di @biettivi di interesse generale
fissati dagli Stati membri.

Secondo alcuni autdfi quest’evoluzione porta a configurare, per I'apgtione
della norma in esame, un test di necessita anaich&ero e proprio test di
proporzionalita. Si tratta di una posizione intedmaetra uno scrutinio limitato
all’errore manifesto, in cui € ampia la sfera dialezionalita attribuita alle scelte
politico-economiche degli Stati membri, e tradft proportionality testin cui si
deve dimostrare che le misure adottate siano counates agli obiettivi e non
oltrepassino quanto e idoneo a raggiungerli. Leursigroposte devono, quindi,
essere in un rapporto diretto, di obiettiva ne¢asson lo scopo di assicurare la
prestazione oggetto d’incarico all'impresa. Seri che tale soluzione consenta di
rispettare il carattere compromissorio della norina esame: si riconosce
legittimita alle scelte statali volte ad assicurabeettivi che esulano dal mercato,
assicurando che tale margine di apprezzamento wotrasti con linteresse
comunitario al mantenimento di un mercato libecmecorrenziale.

Altri autori, invece, rimangono ancorati ad un tésproporzionalita “classico” la
cui ampiezza dipende dalla presenza o meno divenérdi armonizzazione da
parte della Comunita. Nel caso in cui la materéa“sbmunitarizzata”, ossia fatta
oggetto di un intervento normativo secondo le disponi del Trattato — il

riferimento € alle misure adottage articolo 95 Trattato CE - , deve essere seguito

91| riferimento & alla sentenza della Corte di gizia del 30 aprile 1974Sacchi,cit., pronuncia
esemplificativa anche del primo approccio intergiied della Comunita in tema di diritti speciali
ed esclusivi disciplinati dall’art. 86, par. 1, Ttedo CE.

0 J. BAQUEROCRUZ, in op. cit.pp. 191-198; M. C. BRUFFI, Articolo 86 in F. ROCAR (a cura di)
Commentario breve ai Trattati della Comunita e dislione Europea 2001, Padova, p. 456, la
guale parla di necessita relativa.
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il soft proportionality testla misura statale di esenzione e legittima seaiala
meno restrittiva dell'interesse contrapposto, ciile esigenze concorrenziali.
Altrimenti, si adottera uno scrutinio limitato @frore manifesto: la misura statale
in materie non oggetto di un intervento di armoaane, sara illegittima solo se
manifestamente non conforme alle condizioni pdste

Il paragrafo 2 menziona anche una condizione oiterila deroga alle regole di
concorrenza non deve compromettere lo sviluppoi degimbi in misura contraria
agli interessi della Comunita. In dottrina questadizione é discussa. L'opinione
maggioritaria ritiene trattarsi di una condizionetaamoma la cui valutazione é
rimessa al potere esclusivo della Commissione;lina’@pinione ritiene invece
trattarsi di una valutazione implicita nella vesd#i della necessita di derogare le
regole di concorrenza per assicurare 'adempimdaetla prestazione, quindi una
mera specificazione del test di necessita/propoatitr?.

Da questo sintetico quadro puo trarsi la conclusione la norma in esame, piu
che essere una norma eccezionale, conduce allgge@#ione di una disciplina
ad hocper le imprese incaricate di SIEG

4. 2. Larticolo 16 Trattato CE.

Gia dall’esame dell’articolo 86, paragrafo 2, Ta#dt CE si ricavano indicazioni
sul riparto delle competenze fra Comunita e Statinfori: alla Comunita spetta un
potere di controllo sulle scelte degli Stati memdirca le attivita che devono

essere erogate come servizi di interesse econageicerale e che possono fruire

*1 Questa logica & chiaramente espressa daANTER in Services of General Economic Interest
and Universal Service in EU Law European Law Review2008, pp. 167-193, ma emerge anche
in J. L. BUENDIA SIERRA, An Analysis of Article 86(2) EGn M. SANCHEZ RYDELSKI (a cura di)
The EC State Aid Regime. Distortive Effects ofeStad on Competition and Trad2006, Londra,

p. 541 ss.

2 Viene interpretata come un requisito autonomo da Qv BARUFFI, op. cit., p. 452; V.
RoJANSKI,0p. cit., p. 743; V. 8TTILI, op. cit., pp. 58-59, la quale esamina la questiassieme a
quella, assai controversa, dell’efficacia diretta: si ritiene la norma direttamente applicabile, il
giudice nazionale non puo valutare I'elemento dedlmmpromissione degli scambi intracomunitari.
Invece, é considerata una mera specificazione BaQUEROCRuUZ, op. cit., p. 173.

Piu articolata I'opinione di J. L. BENDIA SIERRA, op. cit., p. 546. L'A. parla di una valutazione
complessiva che deve effettuare la Commissionecaskiderare l'interesse della Comunita e
guello degli Stati membri, analoga a quella svoli'applicazione dell'art. 87, par. 3, Trattato CE
%3 Contra F. MUNARI, Imprese «pubbliche» e servizi di interesse genemlé. TizzaNo (a cura
di), Il diritto privato dell'Unione Europea2006, Torino, p. 1658.

26



della deroga rispetto alle regole di concorrenza.stelte degli Stati membri in
questo ambito sono sindacabili solo nei limiti @etbre manifestd.

II tema del riparto delle competenze trova unavigrene piu esplicita
nell'articolo 16 Trattato CE, introdotto nel 199Gncil Trattato di Amsterdam.
Anche questa disposizione risulta caratterizzatardapproccio compromissorio,
che caratterizza il processo di elaborazione evileazia nella stesura della
norma>.

La norma risulta, infatti, da un accordo fra i viaunti di vista portati avanti dalle
istituzioni comunitarie e dagli Stati membri divisa di loro sul ruolo da attribuire
ai servizi pubblici nelle politiche della Comunifaa un lato vi era un gruppo di
Stati che ribadiva la validita degli schemi appiddaemergenti dall’articolo 86,
paragrafo 2, Trattato CE ritenuti in grado di o&enun equilibrio fra le esigenze
del mercato e quelle di garanzia dei servizi puhbbNi era, poi, la posizione
francese, che invece richiedeva un ruolo piu imoiger le politiche dedicate al
servizio pubblico e premeva per una modifica dditalo 86 Trattato CE volta a
sottrarre integralmente i SIEG dall’applicaziondleleegole di concorrenza. Le
istituzioni comunitarie, d’altro canto, avevano #dt una politica di rilancio del
ruolo dei servizi generali nelle attivita del’Umie’®.

Tutte queste istanze vengono inserite nell’artichBoTrattato CE proposto dalla
presidenza olandese nella conferenza intergovemati servizi di interesse
economico generale fanno parte dei valori comutiiLtteone e si riconosce |l
loro ruolo nella promozione della coesione econan@cterritoriale, pertanto la

Comunita e gli Stati si impegnano ad operare di#nd servizi d’interesse

** || sindacato esercitabile dalla Comunita, comesanato in relazione al test di proporzionatita
art. 86, par. 2, pud avere diversa ampiezza. Ridettaglio cfr.infra, par. 7.

> Cosi S. RDRIGUES Les services publics et le Traité d’Amsterdam. Gere portée juridique du
projet de nouvel article 16 du Traité CH Revue du Marché commun et de I'Union européenne
1998, p. 37.

% Sj consideri a proposito la posizione della Consinise esplicitata nell€omunicazione sui
Servizi d’interesse generaldel 1996, numerose risoluzioni del Parlamento eemop una
conclusione del Consiglio europeo di Torino (mat286), che riprende le conclusioni dei consigli
svoltisi a Cannes (giugno 1995) ed a Madrid (diceit996). Anche la giurisprudenza della Corte
di giustizi,a con quelle pronunce maggiormentedtigise delle scelte statali, in quegli stessi anni
sembrava indicare la nuova linea di tendenza openagll'ordinamento comunitario a favore di
una nuova attenzione ai aibn market valueQuest'ultima considerazione si ritrova in MO$g
Article 16 EC and services of general interestnirderogation to obligation?n European Law
Review, 2005, p. 22 ss. la cui analisi & seguita in tpuparagrafo.
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economico generale vengano svolti in modo taledgangiere la loro funzione, nel
rispetto delle competenze attribuite e delle nodegli articoli 76, 86, 87 Trattato
CE.

La struttura articolata e compromissoria della reoginpresta a varie letture.

Un dato emerge con chiarezza: 'ambito applicated’articolo 16 coincide con
guello dell’articolo 86, paragrafo 2, Trattato C8ccorre, quindi, riferirsi alla
nozione di servizi di interesse economico geneayakde emerge nell’applicazione
di quest’ultima norma.

Anche l'articolo 16 Trattato CE riguarda quei serveéconomici cui gli Stati,
riconoscendo un interesse generale, assoggettaobbéighi di servizio pubblico.
Tuttavia, dall’articolo 16 Trattato CE emergono wolo ed una legittimazione
nuovi se si afferma che i SIEG fanno parte dei valomuni dell’'Unione e che la
Comunita e gli Stati membri operano per assicueal@o missione.

Questo aspetto viene trascurato dai commentatersobtengono la cdo change
view e ritengono che l'articolo 16 Trattato CE non abhicuna portata giuridica
innovatrice, consistendo soltanto in una presaal@ll'acquisformato sulla base
dell’'articolo 86, paragrafo 2.

Tale opinione si concentra sul fatto che la dispiose dell’articolo 16 Trattato CE
fa espressamente salva I'applicazione degli artik®| 86 e 87 Trattato CE; e sul
contenuto della Dichiarazione n. 13 annessa atafeatli Amsterdart, secondo
la quale le disposizioni dell'articolo 16 TrattaBRE devono essere applicate nel
rispetto della giurisprudenza della Corte di gizisif.

In realtd I'opinione maggioritaria non puo fare @&ma di riconoscere la nuova
legittimazione dei SIEG nelllambito dell’'Unione c¢heauttavia, pud essere
interpretata in direzioni tra loro alternative.

Infatti, si puo sostenere che I'elevazione dei SEEGlori comuni dell’'Unione ed

il riferimento al principio di sussidiarieta ricebile dal sintagma “secondo le

*" Dichiarazione n. 13 annessa al Trattato di Amsterdelativa all’articolo 7 D del Trattato che
istituisce la Comunita Europea.

*%Questa visione emerge anche in AQBERO CRUZ, op. cit, p. 177, il quale, nel citare le varie
letture proposte, a sostegno della propria tefgrisce il giudizio del Senato francese che, in un
rapporto del novembre 2000, giudica I'art. 16 Ta@ttCE una dichiarazione di principi, nulla piu
che ‘une consolatioh Pertanto I'Autore ritiene che la disposizioneesame abbia solo un valore
interpretativo che confermaaktquismaturato sull’art. 86, par. 2, € non proponga ralcantenuto
innovatore alla disciplina comunitaria dei SIEG.
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rispettive competenze” portino ad esaltare la didonalita dei poteri nazionali
rispetto ad un intervento comunitario di integraEioQuesta teSitrascura il fatto
che il principio di sussidiarieta non consiste inauriaffermazione o in una
restituzione di competenze agli Stati membri, iadobo invece una competenza
che e condivisa fra i due livelli decisionali e cbeve essere funzionale al
raggiungimento della missione insita nelle prestaizdi SIEG. Di conseguenza
non si mette in luce che le condizioni e gli olnettla raggiungere sono quelli
posti dal diritto comunitario, che fissa i requigtgli standard di massima che i
SIEG devono raggiungere.

Cosi la norma, forse un po’ nebulosa, puo traduwsime suggerisce attenta
dottrind®, in un nuovo spazio di intervento per la Comuriitén approccio teso
stavolta alla promozione ed al raggiungimento dedlasione sociale e territoriale.
Si afferma, quindi, una posizione comunitaria chealvdi la del mercato, in cui la
garanzia dei SIEG e funzionale al raggiungimentoobliettivi di coesione e
solidarieta fra i soggetti del diritto comunitario.

Anzi, la particolare collocazione della norma, adflarte Prima del Trattato CE,
porta al riconoscimento di un principio dellordmanto comunitario che pone
I'obbligo, condiviso fra Stati membri e Comunita,assicurare che i SIEG siano
messi in grado di funzionare secondo i requistividuati a livello comunitario.
Tale obbligo deve tradursi in azioni positive, gost essere da Stati membri e
Comunita, in grado di assicurare nell’'Unione prestai adeguate di SIEG.
L’obbligo e la sua estensione non e chiaramentaitef precisandosi soltanto
I'obiettivo finale. Per la sua dimensione concretxorre riferirsi nuovamente

all’articolo 86, paragrafo 2, che, dunque, nell'lgazione dell’articolo 16, riveste

%9 M. Ross op. cit., p. 30, si riferisce soprattutto allege di posizione della Francia, ma anche di
Germania, Austria e Lussemburgo, durante la conferéntergovernativa del 1996.

Alla posizione di questi Stati membri pud accostarche un’opinione della dottrina, quella di F.
MUNARI, il quale, neLa disciplina dei cd. servizi essenziali tra divittomunitario, prerogative
degli Stati Membri e interesse genetale Il Diritto dell’'Unione Europea 2002, p. 39, sottolinea
come le scelte sottese ai servizi d'interesse gémén relazione all’accesso ed alla fruizione sian
essenzialmente politiche e pertanto, stante illdvattuale di integrazione politica nell’'Unione,
rientrino, ai fini della salvaguardia degli obigttindicati dall’art. 16 Trattato CE, essenzialment
nella competenza degli Stati membri. Inoltre, neitesso scritto, I'A. afferma la necessithe
I'attenzione delle istituzioni comunitarie si rigal a valori che vadano al di la dell'integrazioee d
mercati e delle liberta economiche al fine di pgusee lo sviluppo dell’'Unione.

%M. Ross in op. cit., pp. 31-33.

29



una duplice importanza: dtquis deve essere preso in considerazione per
individuare la nozione di SIEG ma anche, poichdi€alo 16 ne fa esplicitamente
salva la sua applicazione, si deve tener contce detigenze di rispetto della
disciplina concorrenziale.

Una dottrina autorevold invece, sembra suggerire, seppure in terminiteltitbi
nell'elencare i vari quesiti che la norma all'indann del suo inserimento pone,
che non si introduca una nuova competenza comi@mitana si configuri
I'obiettivo della salvaguardia delle esigenze dbibuunzionamento dei servizi
come il limite all'azione comunitaria volta all’atizione del mercato interno.
Ritornando alla letturecommunautairedell’articolo 16 Trattato CE, ossia la
presenza di un obbligo positivo tra Stati membriCemunita, si coglie che
I'elevazione dei valori di solidarieta a rango dingipi da un nuovo assetto alla
dialettica tra mercato ed interesse generale, rgisepte nel sistema, arricchendola
di contenuti innovativi. In tal modo il riferimentall’articolo 86 comporta la
volonta di mantenere il grado di sviluppo raggiudati’acquised al tempo stesso
la volonta di promuovere, ponendo un obbligo coisdivi valori della solidarieta
e della coesione. Si pongono le basi per l'instadare di una nuova relazione fra
Unione, Stati e cittadini.

Il disposto dell’articolo 16 Trattato CE, infattpntiene questo ulteriore elemento
di progresso: affermare il ruolo sociale dei SIEgAtdbuisce a definire e riempire
di contenuti il concetto di cittadinanza comun#arPuo chiaramente affermarsi,
ragionandcaexarticolo 16 Trattato CE, che I'accesso ai SIEG sdoogli standard
fissati dall’ordinamento comunitario rientri necasamente nellostatus di
cittadini europei. Invero, si puo ritenere che \@emigonosciuto, allo stato attuale,
una posizione giuridica soggettiva per i cittadiomunitari in base al combinato
disposto degli articoli 16 e 86, paragrafo 2, EattCE per cui essi possono
pretendere I'accesso a SIEG erogati secondo isiiqdii adeguatezza e continuita
previsti dal diritto comunitario.

Meno chiara e la natura di questa situazione da&idosi delineata e la sua

azionabilita.

L Cfr. L. G. RaDICATI DI BROZOLO, La nuova disposizione sui servizi di interesse entoo
generalejn Il Trattato di Amsterdan.999, Milano, pp. 273-278.

30



Tanto l'articolo 86, paragrafo 2, quanto I'articdlé Trattato CE costituiscono un
parametro di legittimita dei comportamenti deglatsmembri e della Comunita.
Non puo contestarsi che il mancato rispetto defiligo di assicurare i SIEG posto
in capo agli Stati membri e alla Comunita dia luagb un illecito e fondi un
regime di responsabilita.

Se i singoli subiscono un danno e lillecito & caug dalla Comunita occorre
riferirsi alla norma dell’articolo 288 Trattato CEg l'illecito € compiuto dagli
Stati si considera la giurisprudenza emersa conole sentenzé&rasserie du
Pécheure Francovich che affermano il principio della responsabiliegti Stati
membri per danni causati ai singoli per violaziodel diritto comunitario,
responsabilita che la Corte di giustizia modellageella disciplinata dall’articolo
288 Trattato CE.

Questa impostazione & sostenuta da parte dellandottaliand® che qualifica
'accesso ai SIEG come diritto fondamentale, coa unterpretazione combinata
dell'articolo 16 Trattato CE con l'articolo 36 delCarta di Nizza, disposizione che
non ha portata giuridica vincolante ma un’efficasio interpretativ¥. Secondo
tale opinione, i singoli potranno invocare l'arfiedl6 Trattato CE, nel rispetto
delle condizioni indicate dal diritto comunitariorielazione alla responsabilita, per
ottenere il risarcimento dei danni causati dal matmaispetto dell’obbligo di
assicurare prestazioni di SIEG adeguate, dopo awerdase al principio di
sussidiarieta, individuato, tra Stati membri e Caitay il livello di governo

responsabile.

82 Cfr. M. MARESCA L'accesso ai servizi di interesse generale, de-&gjone e ri-regolazione del
mercato e il ruolo deglUsers’ Rights, irl Diritto dell’lUnione Europea 2005, pp. 450-455 e piu
diffusamente inApplicazione delle norme in materia dervizi di interesse general@é M.P.
RAGIONIERI, M. MARESCA (a cura di)Servizi di interesse generale, diritti degli utentitutela
dell'ambiente 2006, Milano; M. D'ADDEzIO, Violazioni dell'art. 16 del Trattato CE: profili
sanzionatorj sempre in M.P. RGIONIERI, M. MARESCA (a cura di), op. cit. Entrambi gli autori
motivano la tesi esposta anche sulla base di prigfjati alla tutela dei consumatori; M.
D’ADDEZzIO sostiene, pero, che la norma dell’art. 16 ha cenatprecettivo e si concentra sulla
responsabilita per danno dello Stato membro, argtemeo sulla base di elementi tratti da
normative interne come la legge italiana antit{lesyge n. 287/1990) o il codice del consumo (d.
lgs. 206/2005). La natura di diritto fondamentateilla base dell’articolo 16 Trattato CE,
interpretato ai sensi dell'articolo 36 della CadiaNizza & affermata anche da BzR&AMINI, op.
cit.,, p. 9, la quale estende il contenuto del tinton solo ai SIEG, ma alla piu ampia categoria de
SIG.

%I tema dell’articolo 36 della Carta di Nizza veeesaminato in maggiore dettagjidra al par.
seguente.
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In realta, l'affermazione di un regime di responk&@bper gli Stati membri in
relazione all’obbligo ricavabile dall’'articolo 16dttato CE richiede un’analisi piu
articolata e comunque una risposta differenziate@nda dei settori di SIEG
interessati. Infatti, seguendo un’analisi propasteottrind”, nei settori interessati
da interventi di diritto derivato - ad oggi soltantsettori dei servizi postali, delle
telecomunicazioni e dell’enerdfa tanto il conferimento di un diritto agli utenti
guanto il susseguente regime di responsabilitéalstalipende dalla specifica
norma presa in esame. Da un’analisi sommaria deltme di diritto derivato, la
garanzia per gli utenti alle prestazioni di SIEGraduce nella previsioni di diritti
e, dunque, di rimedi giurisdizionali di natura gattiuale: in questi casi la dottrina
ritiene assai infrequente la possibilita di invecéa giurisprudenz&rancoviche
Brasserie du Pécheuper far valere la responsabilita dello Stato membr

Di conseguenza, appare ancor piu remota la passiblie dinanzi alla Corte di
giustizia venga attivato il regime di responsadilit relazione ad attivita di SIEG
non oggetto di interventi da parte del diritto dato, sulla base della violazione di
una disposizione del Trattato dal contenuto, constoy alquanto vago quale
l'articolo 16°°. Si tengano presenti, inoltre, le analisi, diiautori in relazione
all'articolo 16, i quali, nel riconoscere I'obbligeondiviso tra Comunita e Stati

membri, si concentrano sul carattere programm&tibella norma.

% Seguendo I'analisi di P.dRT, The Responsability of the State and State Liabhilith a View to
Services of General Interest, Diritto e politiche dell’'Unione Europea2007, in particolare p. 95
Ss.

85 Cfr. direttiva 2002/22/CE del Parlamento europeatekConsiglio del 7 marzo 2002, relativa al
servizio universale e ai diritti degli utenti in teda di reti e di servizi di comunicazione
elettronica, pubblicata in GUCE del 24 aprile 206&je L 108, p. 51; la direttiva 2003/54/CE del
Parlamento europeo e del Consiglio del 26 giugna32@lativa a norme comuni per il mercato
interno dell'energia elettrica, pubblicata in GU@# 15 luglio 2003, serie L 176, p. 37; la diredtiv
2003/55/CE del Parlamento europeo e del Consigll®8 giugno 2003 relativa a norme comuni
per il mercato interno del gas naturale, pubbliéat& UCE del 15 luglio 2003, serie L 176, p. 57;
la direttiva 97/67/CE del Parlamento Europeo eClahsiglio del 15 dicembre 1997 concernente
regole comuni per lo sviluppo del mercato interre skervizi postali comunitari, pubblicata in
GUCE del 21 gennaio 1998, serie L 15, p. 14.

% E la conclusione cui giunge PORY, op. cit., pp. 99-100. L’A. ritiene che la Cortegiustizia
possa riconoscere la responsabilita dello Stato bnereolo in ipotesi di carattere eccezionale,
come puo essere, ad esempio, 'impossibilita dedere all'acqua corrente.

" In questo senso, tra gli altri, si veda SODRIGUES op. cit., p. 45. La stessa logica pud
individuarsi in M. Ross op. cit. pp. 36-37, il quale concentra 'attem&csulle azioni positive che
devono essere intraprese art. 16 Trattato CE, notando, tuttavia, che I'éffet equilibrio nei
rapporti tra Unione, Stati membri e cittadini vecara una volta affidato all’'opera chiarificatrice
della giurisprudenza comunitaria.

32



Cosi, se da un punto di vista teorico generalppoksibilita di applicare il regime
di responsabilita degli Stati in materia di SIE@pgonendo la violazione della
norma in esame, non puo essere negata, tuttavéa,sua affermazione meno
controversa, in un quadro invariato del dirittonpairio, necessita di ulteriori
conferme da parte di interventi normativi comunigamazionali di attuazione, a
seconda del livello di governo interessato, ovverqpiu precise affermazioni
giurisprudenziali che precisino la tutela giurisdiale cui hanno diritto i singoli
in relazione al mancato adempimento della misstineteresse generale, insita
nelle prestazioni di SIEG, la cui garanzia si eginacontestabilmente tanto
dall'articolo 16 quanto dall’articolo 86, paragréfpTrattato CE.

Ovviamente tali considerazioni non devono condarssttovalutare I'obbligo che
incombeex articolo 16 Trattato CE su Comunita e Stati mensbda I'effettivita
che deve essere garantita a prestazioni di SIE@uatie su tutto il territorio
dell’'Unione, garanzia che implica anche il ricoriagsento ai singoli di precise ed
effettive condizioni di tutela giurisdizionale. Laecessitd di adempiere a tale
obbligo si fa piu stringente se si collega al patmio che compone la cittadinanza
comunitari&®, in cui trovano luogo tanto le libertd economicfgnto I'attenzione

alla solidarieta ed allo sviluppo socidle

5. Natura e portata giuridica dell'articolo 36 della Carta dei Diritti

fondamentali dell’'Unione.

L’analisi del quadro normativo in tema di SIEG dearendere in considerazione
anche la Carta di Nizza, sebbene non costituistapggi, una fonte giuridica

dell’ordinamento comunitario.

® Nel Libro Verde della Commissione, esaminandra, si indica che l'accesso ai SIEG &
costitutivo della cittadinanza comunitaria.

%9 Si consideri anche I'opinione espressa daROS3ER op. cit., p. 56 e ss. L’ A. sottolinea come
la nuova attenzione ai SIEG porti alla configuragiai un modello europeo di societa in cui, dalle
liberta economiche, si passa alla garanzia deiizgpubblici, ritenuti a loro volta garanzia dei
valori su cui si costruisce la cittadinanzierté, egalité, fraternitéL’A.,inoltre, mette in luce,
guardando all’esperienza britannica, come la gaaaiei servizi pubblici, grazie al diritto
comunitario, da questione tradizionalmente poliizadivenuta unaldw matter.
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La Carta dei diritti fondamentali del’'Unioffededica la disposizione dell'articolo
36 al tema dellaccesso ai servizi di interessenecoco generale. Questa
disposizione afferma che I'Unione, al fine di prayaare la coesione sociale e
territoriale, riconosce e rispetta I'accesso avigedi interesse economico generale
guale si desume dalla legislazione e dalla prasgi &tati membri, nel rispetto del
Trattato CE.

Occorre, quindi, analizzare il contenuto e verifecBeventuale ruolo abbia di tale
disposizione nell'ordinamento comunitario e se ess@a nei rapporti fra Stati e
Comunita e fra questi ed i cittadini-utenti.

Si puo affermare che larticolo 36 della Carta tianin quel processo di
elaborazione di uno statuto costituzionale perrvigepubblici, volonta emersa
con il Trattato di Amsterdam e che ha parimentidatto all’articolo 16 Trattato
CE. Se con quest’ultima norma i SIEG escono dalla prospettiva del mercato
concorrenziale, per cui non appaiono piu soltaotoe una deroga al mercato ma
come strumenti per raggiungere obiettivi di soliela@r - in particolare di coesione
sociale e territoriale - in un chiaro approccioZiemale, con la Carta di Nizza si
erge l'accesso a questi servizi a principio fondatade dell’'Unione. Alla base di
guesto processo vi € naturalmente un’istanza palithe ha portato le istituzioni
comunitarie ad includere i SIEG in questa solenmghigrazione dei diritti
fondamentali.

Dal punto di vista del contenuto, tuttavia, la disigione appare neutra.

Nulla dice in piu rispetto a quanto si puo gia angotare sulla base dell’articolo
16 Trattato CE, di cui ne riconferma lo spirito ieécche le liberta economiche
devono essere contemperate con esigenze di coesomi@e e di solidarieta
raggiunte tramite servizi economici adeguati. S somunque come |'obiettivo
della solidarietda non porti a discostarsi dalla iooe di servizi d’interesse

economico generale, suscitando gli interrogativladdottrina francesé che si

" Proclamata il 7 dicembre 2000 in occasione dels@pio Europeo di Nizza dai Presidenti del
Parlamento europeo, del Consiglio e della Commigsi@ nome delle rispettive istituzioni di
appartenenza, pubblicata in GUCE del 18 dicemb@® 2€erie C 364, p. 8.

™ Si consideri I'analisi di L. ®ARD, Place et signification de la Charte des Droits Fantntaux
de I'Union pour le conceptle serviced'intérét général in ERA Forum 2002, p. 158 e ss.
L'autore, comunque, sottolinea le difficolta chenga integralmente recepita nell’'ordinamento
comunitario una concezione dei servizi pubbfidnco-francaise.
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chiede le ragioni dell’attenzione della Comunitdtasdo ai services publics
marchand senza introdurre la categoria generale piu vastaervizi d’interesse
generale.

Questa dottrina ravvisa anche la possibilita diintaeipretazione restrittiva del
contenuto della protezione accordata ai SIEG: férimento alla legislazione
nazionale & temperato dal principio del rispettbTdattato CE richiamando cosi
I'operare del principio di proporzionalita; inoltéadozione della prospettiva della
promozione della coesione sociale e territorialérgiie implicare la garanzia
soltanto di quei servizi economici finalizzati duire I'esclusione sociale.

Tutte queste considerazioni devono tener conta dgmdrtata giuridica che ha la
Carta di Nizza nell’ordinamento comunitdfio Ad oggi, essa non ha valore
giuridico vincolante, & una dichiarazione solenne.

Cio non significa che non rivesta importanza neflipamento comunitario.
Costituisce, infatti, un parametro interpretativartigolarmente qualificato,
provenendo congiuntamente dalle tre istituzioni itpble della Unione:
Parlamento, Consiglio e Commissione. Di conseguendssposizioni della Carta
costituiscono delle linee guida cui tutte le istituni comunitarie devono attenersi
nello svolgimento della loro attivita, fondanddegittimo affidamento nei soggetti
dellordinamento comunitario che esse si compont@pa secondo quanto
dichiarato.

Ma la loro importanza non si esaurisce a questetasd_a Carta, come si ricava
da consolidata prassi giurisprudenziale, costiaiga parametro interpretativo
gualificato per ricostruire i principi generali ddifitto, fonte che nell’ordinamento
comunitario, ai sensi dell’articolo 6, paragrafoT2attato UE, attua la tutela dei
diritti fondamentali dell'uomao.

Percio quando si afferma che I'accesso ai SIEGvigie dall’articolo 36 della
Carta, € un diritto fondamentale occorre verificarzeme prevede l'articolo 6,
paragrafo 2, Trattato UE, se la Carta in questcet&spcodifichi un diritto

fondamentale dell'uomo previsto dalle tradizionistitmzionali comuni o dalla

2 3j seguono le riflessioni di L.F3RD, op. cit. € O. BRCHIA, Alcune considerazioni sull'art. 36
della Carta dei diritti fondamentali dellUnione mpea: l'accesso ai servizi di interesse
economico generalé Il Diritto dell’Unione Europea 2002, p. 633.
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Convenzione Europea dei Diritti del’'lUomo del 19%@. risposta secondo alcuni e
negativa: lI'accesso ai SIEG non é un diritto fondatale delluomo, vi sono
piuttosto dei principi opponibili alle Autorita camitarie o nazionali nell’esercizio
delle loro competenZ&

A questa visione si contrappone l'opinione, giansdgta, che, associando tale
disposizione all'obbligexarticolo 16 Trattato CE di azioni positive di Contan

e Stati membri affinché i SIEG assolvano la missidoro affidata, qualifica
I'accesso ai SIEG come un diritto fondamerftale

In realta, sembra profilarsi una tesi intermediadba su recenti prese di posizione
della giurisprudenza comunitaria che ha utilizzédo Carta di Nizza come
parametro di legittimita, seppur mediato, per stada la validita del diritto
derivatd®. Se questo indirizzo viene confermato, si potrebipeospettare sviluppi
differenti sul tema dell’accesso ai SIEG.

In realta la giurisprudenza comunitaria sembra p@mdere in considerazione la
disposizione dell’articolo 36 della Carta di Nizzadlifferenza, invece, come viene
segnalato in dottrifd degli Avvocati generali. Infatti, appaiono deferimenti
all'articolo 36 in due conclusioni presentate d#&glvocati generali: le conclusioni
relative al cas@NT-Tracd’ e quelle relative al cageenin’®.

La particolarita di tali rinvii svolti dagli Avvodagenerali si rinviene nel fatto che
la disposizione della Carta di Nizza e in entragbeccasioni richiamata assieme

3 Cosi L. GRARD, op. cit., p. 160; M. ROSShe Europeanization of Public Services Supervision
cit., p. 312. Alle stesse conclusioni giunge @REHIA, op. cit. p. 650, la quale si concentra sul
carattere di comunicazione solenne del documento.

™ Quest'opinione & chiaramente espressa dMMRESCA citato supranel commento all'articolo
16.

> Cfr. L. DANIELE, Diritto dell’'Unione EuropeaMilano, 2006, p. 134. L’ A. cita come esempio di
guesta tendenza la sentenza della Corte di giasiili 27 giugno 200&®arlamento c. Consiglio
causa C-540/03, iRaccolta p. I-5769. La Corte di giustizia accetta di sical® la validita della
direttiva in oggetto alla luce anche della Cartditiza, poiché richiamata nel “considerando”della
stessa (sentenza cit., punto 38).

"% Si consideri a tal proposito il riferimento allerclusioni degli Avvocati generali nell'analisi di
J. DUTHEIL DE LA ROCHERE The EU Charter of Fundamental Rights, Not Binding Imfluential:
the Example of Good Administratiom A. ARNULL. P. EECKHOUT, T. TRIDIMAS (a cura di),
Continuity and Change in EU Law. Essays in Hondugio Francis JacohsOxford, 2008, p. 165.

" Conclusioni presentate dall’Avvocato generale Albel7 maggio 2001 al cas®NT-Tracq
causa C-340/99, iRaccolta p. 1-4109, punto 94.

8 Conclusioni presentate dall’Avvocato generale Rsiaviaduro il 10 novembre 2005 al caso
Fenin causa C-205/03, iRaccolta p. I-6295, punto 26.
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all'articolo 16 Trattato CE: pare, dunque, attrilsuiall’articolo 36 la funzione di
parametro interpretativo privilegiato dell’artical® Trattato CE.

Tale deduzione sembra ricevere una conferma naiepnti strumenti dioft-law
dedicati dalla Commissione al tema di SIEG, neiligliainvio all’obbligo di
azioni positive in tema di SIEGx articolo 16 Trattato CE €& associato al
riferimento all'articolo 36 della Carta dei diriftndamentalf’.

In ogni caso, il carattere non vincolante dellat€al Nizza non puo allo stato
attuale mettersi in discussione. Si giunge, quiale medesime conclusioni gia
ricavabili da un’analisi congiunta degli articols,8paragrafo 2, e 16 Trattato CE:
le garanzie effettive per i singoli dipenderannocdene Comunita e Stati membri
attueranno I'obbligo di assicurare i SIEG secondellg garanzie di adeguatezza,
promozione della coesione sociale e territorialeispetto del mercato che |l
sistema del Trattato pone, nella precisazione clestg ultime esigenze possono
cedere dinanzi ad obiettivi di solidarieta e gistie soprattutto valorizzando il
collegamento dell’accesso ai SIEG alla cittadinaszraunitarid’.

Il quadro muterd quando entrera in vigore il Ttattdi Lisbona che, come si
vedra, finalmente attribuira efficacia giuridicangolante alla Carta dei diritti
fondamentali dell’'Unione che, seppur restando awttay avra lo stesso valore
giuridico dei Trattafi". Si sara allora in presenza di un diritto di asoeai SIEG
affermato da una fonte giuridica vincolante tanto $tati membri quanto
I'Unione: l'efficaciaerga omne® tutte le conseguenze che ne derivam@yimis
'accesso a rimedi giurisdizionali certi ed effettin sede comunitaria e interna,

potranno difficilmente negarsi.

9 Cfr. Libro bianco par. 2.1, p. 5, in cui compdrenedesimo riferimento in via combinata all'art.
16 Trattato CE e all'art. 36 della Carta di Nizka.disposizione dell’art. 36 & richiamata anche nel
Libro verde (cfr. par. 8, p. 5 e par. 30, p. 10).

8 Occorre, tener conto perd della tesi gia espastaiférimento all'articolo 16 Trattato CE:
tralasciando la questione se I'accesso alla priestazli SIEG costituisca un diritto fondamentale, &
comunque possibile applicare il principio dellap@ssabilita dello Stato membro per violazione
del diritto comunitario, laddove il singolo abbiab#to un danno, secondo le condizioni poste dalla
giurisprudenzarancovich

81 Cosi prevede l'articolo 6, paragrafo 1, del TrattdE nella versione consolidata al Trattato di
Lisbona.
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6. Le novita del Trattato di Lisbona: gli sviluppi futuri in tema di SIEG.

Il Trattato di Lisbon&, firmato il 13 dicembre 2007, interviene in maedi
SIEG, confermando dcquis emerso in questi anni ma introducendo numerosi
aspetti innovativi, in un quadro di rafforzament diolo dei SIEG nelle politiche
economiche e sociali del’'Unione ed in una conferdedla loro integrazione
positiva nel diritto primario.

Tali novita consistono nel nuovo articolo 14 delaffato sul funzionamento
dell’'Unione europea, che andra a sostituire l'altic 16 Trattato CE, e
nell’annessione al Trattato di Lisbona del Protlcol. 9 dedicato ai servizi
d’interesse generale.

L’articolo 14 Trattato sul funzionamento dellUneeuropea conferma I'impianto
dell'attuale articolo 16 Trattato CE: si pone utblidmo in capo al’Union&’ ed agli
Stati membri di assicurare che i SIEG raggiungaamamissione loro affidata,
ponendo i principi e le condizioni necessarie & fahe, ciascuno secondo le
rispettive competenze. Si prevede che tali prineigondizioni sono stabiliti con
regolamenti adottati da Parlamento e Consiglio mgada procedura legislativa
ordinaria. In questa modo I'obbligo condiviso endndato politico dell’articolo 16
Trattato CE, introdotto dal Trattato di Amsterdameguistano contorni piu netti

con l'indicazione di una puntuale base giurififca

8 Con il Trattato di Lisbona si modifica il TrattaldE e il Trattato CE. Quest'ultimo assumera la
denominazione di Trattato sul Funzionamento deilde europea (Trattato FUE).

8 Non vi & piu riferimento alla Comunitd poiché lidne “sostituisce e succede alla
Comunita”(art. 1 Trattato di Lisbona e art. 1 tecoonma Trattato UE nella versione consolidata).
8 Occorre ricordare che anche nel Trattato che adata costituzione per I'Europa del 2004,
nell’articolo 111-122, si prevedeva una base giw# definita per l'individuazione da parte della
Comunita dei principi e delle condizioni per assita lo svolgimento dei SIEG, ossia I'adozione
di una legge europea. Con il Trattato di Lisbonanggare il riferimento alla legge europea
sostituita dal regolamento, fonte “tradizionale'llleedinamento comunitario, adottato in base alla
procedura di codecisione. Questo confronto puoressignificativo dell'approccio seguito nella
Conferenza intergovernativa che ha condotto altdiati Lisbona: per facilitare I'accordo degli
Stati membri, si sono evitate scelte anche terrogiohe particolarmente evocative - come nel caso
della "legge europea” salvando in questo modoepdelle novita del Trattato Costituzionale. In
guesto senso I'analisi di B.ASCIMBENE, A. LANG, Il Trattato di Lisbona: I'Unione Europea a una
svolta?, in Corriere giuridicq 2008, p. 137 ss. Si consideri, inoltre, LANIELE, Diritto
dell’'Unione europeaMilano, 2008, pp. 35-36, il quale giudica sifeacelte terminologiche una
manifestazione della tendenza alla “de-costitudiopazione” intrapresa dalla Conferenza
intergovernativa per favorire, appunto, I'accordmdli Stati membri sul Trattato di riforma.
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Non puo sfuggire I'importanza di tale disposizio®&.compie un decisivo passo
nei confronti della certezza giuridica in tema dEG: l'azione dell’Unione
ricevera un maggiore impulso rispetto all’attualenfulazione della norma, poiché
si stabiliscono le modalita - il regolamento da téatsi secondo la procedura
ordinaria - ed i contenuti - i principi e le conidizi necessarie - di siffatta azione
per raggiungere la missione di interesse genecalele attivita di SIEG sono
preposte. Percio I'azione dell’'Unione acquista oomitpiu netti e definiti, quasi ad
esprimere finalmente la volonta degli Stati mentirporre a compimento quel
processo di legittimazione del ruolo dei SIEG, apteso sin dal Trattato di
Amsterdam. Se, infatti, con I'articolo 16 Tratt&@& si prendeva atto del ruolo dei
SIEG nella costruzione comunitaria, ora si dotanltithe degli strumenti normativi
per rendere effettivo tale ruolo e per dare conapngéialta al tanto evocato, ma
sinora vago, modello sociale europeo.

Inoltre, dalla formulazione dell’articolo 14 Tratibesul funzionamento dell’'Unione
europea puo sostenersi, se non si vuole ammettérstensione delle competenze
dell’'Unione visto che I'obbligo € condiviso fra Iilbbne e gli Stati membri, aspetto
Su cui si pronuncia in maggiore dettaglio il Pratéx n. 9, di certo la possibilita
piu ampia di procedere ad interventi di armonizaagj che, come accennato, Si
sono finora basati su una norma dalllambito applicapiu generale quale
l'articolo 95 Trattato CE, che prevede come fonggivdita un atto dagli effetti
giuridici differenti, la direttiv&.

Le novita legate all’introduzione del regolamentevano essere lette,
specialmente, nei loro riflessi sulla tutela dehgsilo. Infatti, finalmente la
posizione giuridica soggettiva del singolo in r@daz all’erogazione di SIEG sara
azionabile, essendo specificata da una fonte ddtodiderivato, direttamente
invocabile dai singoli negli ordinamenti internnoltre, la scelta del regolamento
deve essere associata ad una novita ulteriorerdéhifio di Lisbona, di profilo piu
generale e dai riflessi notevoli per tutto I'ordmento comunitario, che nella

dinamica di questa esposizione non pud essere zgapee in tutta la sua

% A tal proposito si consideri I'opinione critica @i. CAGGIANO, op. cit., p. 159, il quale ritiene che
le caratteristiche del regolamento non si adatidiadozione di linee guida, ritenendo, invece, piu
adeguata la previsione di atti dai caratteri pittiduquali le direttive.
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importanza, quale la modifica delle condizioni dc@sso al ricorso di legittimita
da parte di persone fisiche e giuridiche: ai selediarticolo 263, paragrafo 4,
Trattato sul funzionamento dell'Unione euroffeache va a sostituire I'attuale
articolo 230, paragrafo 4, Trattato CE, anche dittienita degli atti regolamentari,
a condizione che tali atti li riguardino direttantere non comportino misure di
esecuzione, pud essere contestata dai ricorretitridoiali a mezzo del ricorso
d’annullamento. La tutela giurisdizionale del silogyo nell'ordinamento
comunitario in tema di SIEG, dunque, comprenderéhanuna possibilita piu
ampia di adire tale mezzo di ricof4o

Per quanto attiene le competenze in materia di SHt@badisce che esse sono
condivise fra Unione e Stati membri e che tali mrfanno parte dei valori
comuni dell’'Unione. Queste enunciazioni trovanoimportante riscontro, quasi
una spiegazione, nel Protocollo n. 9 allegato @ttdto di Lisbona dedicato ai
servizi d’'interesse generale, inserito su propdsti delegazione dei Paesi Bassi
con I'appoggio delle delegazioni francese e tedesca

In questo atto, avente lo stesso valore giuridi@ drattati, si precisano
all'articolo 1 i valori comuni dell’'Unione in temdi SIEG. Innanzitutto si afferma
'ampia discrezionalita delle autorita nazionatigionali e locali nella definizione
ed organizzazione di SIEG il piu vicino possibilée eesigenze degli utenti: si
precisa, quindi, come I'azione dell'lUnione debbaees improntata al rispetto del
principio di sussidiarieta e che I'obiettivo pripaie nell’attivita dei due livelli di
governo deve essere la tutela dell’esigenze dgosin

Inoltre, i valori comuni comprendono il rispettolldediversita delle varie attivita
rientranti nei SIEG e della differenti esigenze |dedenti, variabili anche in

relazione alle situazioni geografiche e socio-galiu Si conferma, pertanto, la

8 | 'art. 263, par. 4, Trattato FUE dispone: «Qualsjgersona fisica o giuridica pud proporre, alle
condizioni previste al primo e secondo comma, aarso contro gli atti adottati nei suoi confronti

o che la riguardano direttamente e individualmeategntro gli atti regolamentari che la riguardano
direttamente e che non comportano alcuna misusaaione».

87 Secondo L. BNIELE, Diritto del’Unione europea Milano, 2008, p. 286, tale innovazione

consentira condizioni di ricevibilitd dei ricorsidividuali meno severe.
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flessibilita della nozione di SIEG ed il suo neeeis e continuo adeguarsi ai
bisogni dei singoli ed ai mutamenti socio-econoraitécnologic.

Infine, si indicano tra i valori comuni l'alto lile qualitativo, la sicurezza, la
parita di trattamento, la promozione dell’accesaivarsale e la tutela dei diritti
degli utenti: tutti aspetti che rientrano natiquisin tema di SIEG, gia enunciati
nel Libro Verde e nel Libro bianco della Commisstn

L'articolo 2 del Protocollo & dedicato ai serviziinteresse generale non
economici, stabilendo che le competenze degli Stembri in questa materia
rimangono impregiudicate.

La disposizione, seppure affermi che I'Unione nan dompetenze in materia,
riveste particolare importanza da un punto di visigtematico: la nozione di
servizi di interesse generale, sinora assente,atrper la prima volta
riconoscimento nel diritto primario. In questo mpdmme sottolineano alcuni
autori, 'Unione avra comunque un ruolo quandaatéra di definire il contenuto
e le modalita di esercizio delle proprie competéhzeon la possibilita di
interferire nell'esercizio delle competenze statal

Un’altra opinione in dottrind, al contrario, ritene che la formulazione del
Protocollo in tema di servizi generali non econaregprima in modo solenne la
posizione negativa comune a tutti gli Stati meméwsi come emersa in seno alla
Conferenza di revisione, volta ad escludere quslgiassibilitad di estensione in
via interpretativa delle competenze dell’'Unionédle settore dei servizi pubblici.
In ogni caso, la disposizione dell'articolo 2 debf@collo riporta I'attenzione sul
problema della distinzione tra attivita economieh@on.

Puo complessivamente affermarsi che l'introduziooe il Trattato di Lisbona di
uno specifico protocollo dedicato ai servizi sia ascriversi a quella stessa
tendenza di impulso e rilancio dell’azione dell’One in materia di SIEG, gia

riscontrabile in una sommaria lettura dell’articdlé Trattato sul funzionamento

8 Cio richiede un’opera costante di aggiornamentiadgisciplina settoriale, come precisa la
Commissione né servizi d’interesse generale, compresi i sergiz€iali d’interesse generale: un
NUOVO impegno europeoit.

8 Sij vedainfra il par. seguente.

% In questo senso l'analisi di S.OBRIGUES Traite simplifié. La place de services publids
www.telos-eu.com/fr/node/720, 4 luglio 2007, il ¢rjaa proposito dell’'art. 2 del Protocollo parla
di «formule subtile.

°LE l'avviso di G. @GGIANO, op. cit., p. 159.
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dell’'Unione europea. Infatti, la scelta di dedicareprotocollo ai servizi generali
ed annetterlo non solo al Trattato funzionamentblieone europea, ma anche al
Trattato UE, dove non figura piu il riferimentoaltoncorrenza, sembra aprire la
strada ad una sempre maggiore considerazione dlel dei servizi generali nella
societa europea, se non ad un valore superioreohmgitivi del mercato e della
concorrenz¥.

Pud anche sostenersi, d'altro canto, il rischiargidégradation protocolair€ del
ruolo dei servizi nel contesto europeo, paventaladpossibilita che, ritenendo
esaustivo questo intervento del diritto primarid ®ma, si presenti una nuova
situazione di incertezza giuridica, soprattuttoetedo conto di prese di posizione
in tema da parte della Commissione. Invero, quistia istituzione, come si
legge nella recente comunicazione sul t€mafferma che ormai, tanto con
larticolo 14 Trattato sul funzionamento dellUn®neuropea quanto con il
Protocollo, il quadro giuridico europeo sia ormainsolidato e l'attivita della
Commissione deve essere indirizzata all’attuaziedeal monitoraggio di tali
regole. Pare emergere, secondo chi sostiene quesitane, un approccio
rinunciatario della Commissione all’esercizio detgri d’'iniziativa legislativa ed
un definitivo accantonamento della proposta di noamativa quadro di diritto
derivato in materia, nonostante continuino ad esseel dibattito politico e
culturale opinioni di segno contrario.

Non é possibile, nelle more dell’entrata in vigatel Trattato, prevedere se le
prospettive e le perplessita esposte saranno coafer

E innegabile, tuttavia, una chiarificazione delleodalita di esercizio delle
competenze comunitarie ed un recepimento akliis sul tema, improntato al
riconoscimento dell'importanza dei servizi genecalime mezzo di promozione ed
attuazione del modello sociale europeo, sempre pat@mbito di un contesto di

mercato concorrenziale.

2 |n questo senso, SORRIGUES Traite simplifié. La place de services publick,, il quale evoca
«un prise ascendante des S¥G

% Questa critica in D. GARLES LE BIHAN, Services d'intérét économique général et valeurs
communesin Revue du Marché commun et de I'Union europée20@8, p. 358 ss.

% Comunicazione della Commissione del 20 novembr@720 servizi d’interesse generale,
compresi i servizi sociali d'interesse generale:nuovo impegno europgoit., punto 15.
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7. La nozione ed i requisiti dei SIEG sulla scortaell’attivita di qualificazione

della Commissione.

Dopo un sintetico quadro sulle fonti di diritto pario dedicate nel Trattato CE ai
SIEG e dopo aver constatato I'evoluzione nell’appro della Comunita agli
obiettivi del mercato e della solidarieta, e pogsibna ricostruzione della nozione
di SIEG, utilizzando come parametro guida le pudaldioni piu recenti della
Commissione dedicate al tema:libro verde sui servizi d’interesse generale
(2003), illibro bianco sui servizi d'interesse gener&k904) e la comunicazione
servizi di interesse genera(20075>.

Queste pubblicazioni illustrano le tendenze attumatema di SIEG, ne precisano i
requisiti sulla base delle normative settorialiedlelindicazioni giurisprudenziali,
sottolineando gli obiettivi e I'assetto delle aziatella Comunita e degli Stati
membri e quindi l'operare del principio di sussitgga in questo settore.
Forniscono, inoltre, elementi utili per enucleantinuita e differenze con le
concezioni del servizio pubblico negli ordinamemtierni e le problematiche
legate agli interventi di liberalizzazione. Vengomalividuate le iniziative della
Commissione per implementare il complesso quaduoidico e soprattutto per

assicurare la coerenza fra azioni degli Stati dsbmunita.

7.1. La nozione.

Le pubblicazioni sono intitolate ai servizi d'inésise generale, ma I'attenzione é
concentrata sulla nozione di servizi d'interessemico generale, che, come si é
gia sottolineato, € l'unica ad essere espressamegiéata dal Trattato.

| servizi generali sono definiti come l'insieme paipio che comprende tutti i
servizi, economici e non, cui le autorita pubblictwdlegano all’attuazione di un
interesse generale. Questa nozione e tracciatattaps per individuare i confini
di applicabilita della disciplina comunitaria.

% Libro verde della Commissione del 21 maggio 2088rvizi di interesse generaldoc. COM
(2003) 270, fin.; Libro bianco della Commissiond servizi d'interesse generaledoc. COM
(2004) 374 fin.;| servizi d'interesse generale, compresi i sergaciali d'interesse generale: un
nuovo impegno europg®OM (2007) 725 fin. del 20/11/2007.
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| SIEG sono “servizi di natura economica che, muwvdi un interesse generale, gli
Stati membri e la Comunita assoggettano a specdlablighi di servizio
pubblico®®; tali obblighi vanno a costituire la nota qualifite di tali attivita:
l'interesse generale sotteso a queste attivitaauaihe comporta che il fornitore
del servizio - alla luce del diritto comunitariou& impresa quale che ne sia la
natura privata o pubblica - ponga in essere I'kdtiitn ossequio a determinati
requisiti, che non assumerebbe in condizioni narmhiamercato, cioe se non vi
fosse lintervento dellautoritd pubblita per ragioni legate al costo delle
prestazioni o al livello basso della domanda.

La Commissione, sulla scorta di queste definiziahgtingue tre categorie di
servizi d'interesse generdfea) i SIEG forniti dalle grandi industrie di rete)
altri SIEG; c) i servizi non economici.

Come gia detto, questa partizione nellambito dedegoria dei servizi di
interesse generale é dettata per individuare leipdiisa applicabile: i servizi sub
a), oltre alle regole di concorrenza, sono destmati un quadro giuridico piu
complesso legato alla disciplina della rete infigtstirale; ai servizi sub b) si
applicano le regole di concorrenza ed eventualmaivee normative specifiche per
il collegamento con altri settori d’intervento comiario; ai servizi sub c) si
applicano le norme comunitarie applicabili alleivé non economiche, quali il
principio di non discriminazione, la libera circnlane delle persone e le norme
sugli appalti pubblici.

Si tratta ora di definire i ruoli dei due livelli governo. Dall’esame delle due

norme del Trattato CE, in particolare dall’'articdlé, si ricava che la materia e

% Libro Verde cit., punto 17.

7 Alcuni autori, come W. 8UTER, op. cit. p. 167 ss.; P.I6DLAIDES, The Economics of Services of
General Economic Interesin M. SANCHEZ RYDELSKY, op. Cit.,, p. 575 indicano come elemento
implicito della nozione il riferimento a situaziodi market failure W. SAUTER mette in luce, in
una logica tendente ad una affermazione rigoro$gpdmortionality test che l'autorita, prima
dellimposizione di obblighi di servizio pubblicodebba valutare la presenza di soluzioni
rispondenti alle regole di mercato.

" Come esplicitano il libro verde del 2003 al puiit il libro bianco al par. 3.1., la comunicazione
del 2007 par. 2 p. 4.

% Nella comunicazione del 2007 la distinzione siiciel a quella fra servizi economici e servizi non
economici, in linea con il disposto del Protocall® allegato al Trattato di Lisbona.
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retta dal principio di sussidiarieta: sono gli staembri a definire le missioni di
interesse generale e quali attivita economiche SIBG™.

La Commissione vigila, cosi come prevede I'artic®® paragrafo 3, Trattato CE,
con un grado di pervasivita che varia a secondBatlgita considerata e del
significato dato al test di proporzionalita, chk saelte siano conformi al Trattato.
Quindi, se nota qualificante dei SIEG e I'obbligopdibblico servizio, sono gli
Stati membri, considerati anche nelle loro artizimai interne, a definire tali
prestazioni.

Si puo affermare che lautonomia degli Stati membeglla definizione e
nell'organizzazione dei SIEG e relativa poiché eessario il confronto con un
importantecorpusnormativo della Comunita: oltre alle regole di comenza, le
norme comunitarie in tema di politica sociale, dnbéente, di sanita, di reti
transeuropee, di industria, di coesione economaciale, di fiscaliti®.

Se cio da un lato complica il quadro giuridico eplarto di competenze e richiede
un delicato intervento di coordinazione e coopenmiaffidato alla Commissione,
dall'altro lato pone in luce come nel sistema camspivo si siano recepiti tanto la
flessibilita della nozione quanto la sua trasvé@satonfermando la volonta di
considerare i servizi in una prospettiva piu ampannessa al modello europeo di
societa, in cui si integrino mercato, solidarietacitadinanza. Cio porta a
comprendere perché, tanto nel libro bianco del 2#nto nella comunicazione
del 2007°% I'attenzione della Commissione & posta sul pragnaoncetto di

“responsabilita comune” in tema di SIEG.

% Sj vedasupraparagrafi 3 e 4.

19%1n senso conforme le conclusioni di G. FARTEI nel servizi di interesse economico generale
tra riflusso dogmatico e regole di mercato Rivista Italiana di Diritto Pubblico Comunitarjo
2005, p. 1219. L'A. parla di applicazioni “ambigualelle sussidiarieta comunitaria che
comportano che la disciplina dei SIEG sia modeliathe risultanze delle scelte prese in ambito
comunitario e che residui pertanto un ambito reigaia limitato per lo Stato, sottoposto comunque
al vaglio della giurisprudenza comunitaria. Quebinite alla discrezionalita statale, tuttavia,
scongiura il rischio di reintroduzione di formeidierventismo statale che, nonostante la neutralita
dell’'ordinamento comunitario in tema, vengono cdasate poco efficienti. L’A., infine, nota che
l'autonomia statale € ulteriormente erosa, negdliimamenti degli Stati membri con autonomie
territoriali costituzionalmente previste, in prezemi riserve di competenze alle entita sub-statali
191 Cfr. Libro bianco, par. 2.3; Comunicaziohgervizi d’interesse genera{€007), cit., par. 2.

45



7.2. Gli obblighi di servizio pubblico.

Si é visto come la nota qualificante i SIEG siébbbigo di servizio pubblico che

consente l'attuazione dell'interesse generaleanséllo svolgimento dell’attivita

economica considerata. La Commissidfe data I'impossibilita, ed anche
linutilitd, di una nozione esaustiva, ne specifiqaiu importanti, presenti in tutte

le attivita finora considerate SIEG. La nota comanéutti questi obblighi puo

rilevarsi nel fatto che essi coniugano al tempcsssieobiettivi di efficienza

economica, coesione sociale e territoriale e smaarelei cittadini.

L’obbligo principale € senz’altro I'universalita ldgervizio: si impongono requisiti

finalizzati ad ottenere che siano poste in esserstgzioni di un livello qualitativo

adeguato agli utenti a prescindere dalla loro wiice geografica. Le attivita

devono essere svolte con una copertura territoriatale e ad un prezzo
accessibile: si rende effettivo I'accesso del ditta-utente al servizio poiché il

servizio € messo a disposizione dell’intera colié.

L'universalita del servizio € anche essa una naziduttile poiché pud coesistere
con diverse strutture di mercato e con differerddalita organizzative di gestione
del servizio, adattandosi inoltre alle evoluziowiifiche, sociali, economiche e
tecnologiche. Alcuni autori sono portati ad iddnéife la nozione di servizio

universale con quella di SIEG. Tale identificazigm tiene conto che, malgrado
nella maggior parte delle situazioni le impresearate di SIEG siano

assoggettate all’'obbligo di universalita, vi somsidn cui cid non accaf&

192 cfr. Libro verde par. 3, p. 16 ss.

193 Tra gli autori che ritengono che SIEG e serviziivarsale si sovrappongono si possono citare
A. KNAUL, F. FEREZ FLORES, in J. FAULL, A. NIPKAY (a cura di)The EC Law of Competition
2007, Oxford, p. 1747, i quali parlano doverlapping terh Mentre A. TAMBURRANO, A.
VALLETTA in G. CASSANO, R. MARRAFFA (sotto la direzione di), P. EBIDON (a cura di)La
concorrenza 2005 Torino, p. 486, riportano la distinzione @ppare implicita nel Libro Verde.
Questi ultimi autori citano, come esempi dove nompane I'obbligo di universalita, il settore
dell'energia elettrica e del gas naturale, sotedimdo che in questi settori 'omogeneita del
prodotto non consente I'offerta di prestazionieiéfnziate. Permane, tuttavia, una certa confusione:
I'esempio addotto, infatti, puo essere utilizzahale per sostenere la prima tesi, in quanto servizi
per loro natura universali. Peculiare la ricostonei di F. Q\TIOLI, in Servizi pubblici e
concorrenza. Servizi di interesse economico geag@bmozione e tutela delmncorrenzain Il
Diritto dell’'Unione Europea 2006, p. 463 ss., il quale propone due differamprocci nella
classificazione del fenomeno dei servizi genei®éicondo questo A., in un approccio statico al
fenomeno, si pud distinguere fra servizi economigiglli liberalizzati e integralmente gestiti
secondo le regole di concorrenza; e servizi unalgrsoincidenti con quelli che negli ordinamenti
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L’affermazione di quest’obbligo € emersa con glementi di liberalizzazione.
Infatti si voleva assicurare che l'ingresso di nuaperatori in mercati prima chiusi
consentisse il mantenimento dei livelli esistemtctessibilita e qualita; cio porta
all'inserimento di apposite norme nelle direttivelideralizzazione, ad esempio
nel settore delle telecomunicazioni. L’attuaziored’dbbligo di universalita nei
settori liberalizzati ha comportato preliminarmeateintervento comunitario volto
ad assicurare la costruzione di una rete capillregessivamente si sono stabilite
garanzie di una prestazione adeguata a tariffanmainin modo da assicurare
laccesso di tutti, in qualunque luogo si trovina, prestazioni uniformi. |l
paradigma dell’'universalita, dunque, consiste indinoni di accessibilita in tutto
il territorio, a prestazioni adeguate, anche dllivei prezzo, ed uniformi.

Altro requisito indicato dal libro verde e la contita: il servizio deve essere
fornito senza interruzione. Come esempio si inthceorrispondente norma della
direttiva sui servizi postali (articolo 3 diretti@&/67/CE).

Gli obblighi di servizio pubblico, inoltre, compario requisiti che dovrebbero
assicurare un’adeguata qualita nell’erogazione, dagjarantire la sicurezza degli
utenti, la correttezza nei rapporti contrattuadi,tlasparenza nella tariffazione. Il
parametro della qualita € quello che piu differiacgeconda delle attivita prese in
considerazione e della specifica realta territeriad economica in cui deve
svolgersi il SIEG.

Nel libro verde si indica anche I'accessibilitaldehriffe™®*. Tale obbligo perd pud
considerarsi gia ricompreso in quello dell’'univditaadel servizio. Si specifica che
I'accessibilita deve tener conto di condizioni ¢heoriscano I'accesso alle fasce
sociali piu disagiate e deve essere accompagnatadeguati monitoraggi dei
prezzi.

Infine la Commissione indica dei parametri atticamfoggurare ampie condizioni di

tutela per gli utenti: livelli di protezione sarmita e sicurezza fisica adeguata,

a diritto amministrativo vengono fatti rientrarellaenozione di servizi pubblici. Differente € la
classificazione se si considera il fenomeno in ppraccio dinamico, approccio a parere dell’A.
seguito dalle istituzioni comunitarie e dalla gamiudenza in particolare: cio che conta nei SIEG
sono le interrelazioni fra i due poli della con@mza e dell'interesse pubblico. Dalle ultime
considerazioni € evidente la varieta di opinionimateria della dottrina: la definizione di SIEGie d
servizio universale piu aderente atijuiscomunitario pare, quindi, quella evidenziata rsitd,
ricavata dalle pubblicazioni della Commissione priesesame.

1% Libro verde, cit., par. 3.1.4.
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trasparenza nelle condizioni e nel rapporto comfadit con spazi adeguati per
'autonomia privata, disponibilita di mezzi di rism giudiziali e non, possibilita di
controllo e di partecipazione attiva degli uterdirsumatori tramite forme di
consultazione e valutazione.

Si individuano, poi, una serie di obblighi di seei pubblico ulteriori riferiti alle
peculiarita dei SIEG considerati. Tra questi ladsposizione di condizioni legate
alla pubblica sicurezza, specie nei settori dedligia e dei trasporti; la possibilita
di accesso alla rete in caso di servizi di retepliiralismo nei mezzi di
comunicazione di massa nel caso delle telecomubiuaz

Il principio di sussidiarieta, si € gia detto, camja che siano gli Stati membri a
definire le attivita rientranti nella nozione dii@gli articoli 16 e 86, paragrafo 2,
Trattato CE e quindi a definire gli obblighi di g=io pubblico di cui dovranno
verificare I'attuazione con interventi di monitotpag adeguati. Nel caso delle
industrie di rete, le cd.essential facilities vi sono pero interventi di
armonizzazione da parte del diritto comunitario per gli obblighi di servizio
pubblico sono posti dalla Comunita: agli Stati memspetta un’opera di
specificazione ed attuazione e la possibilita drogurre obblighi addizionali.
Naturalmente le scelte statali devono essere inaago conformi all’ordinamento
comunitario.

Analoga discrezionalita - nel rispetto delle norooenunitarie - sussiste per quanto
attiene alle modalita organizzative della fornitdea servizid®.

Si deve, infine, notare come queste indicazioniasnbzione e sui requisiti dei
SIEG individuati dalla Commissione trovino una canfia nell’articolo 1 del
Protocollo n. 9 annesso al Trattato di Lisbonaaloxi comuni dell’'Unione in tema
di SIEG comprendono la discrezionalita degli Staémbri nella definizione ed

organizzazione del servizio; la diversita fra lgieaattivita rientranti nei SIEG

195 Un esempio si ricava dal punto 81 del libro veldescelta del fornitore di SIEG, se cade su un
soggetto terzo, verra svolta, a seconda dei cabiiispetto della norme comunitarie sugli appalti
ovvero, laddove tale disciplina non & applicabiie| rispetto della liberta di stabilimento e di

circolazione.

48



frutto del loro adattarsi alle specificita culturalegli utenti; la garanzia di un

accesso universale in condizioni di qualita, sizmaee parita di trattamento.

7.3. 1l finanziamento dei SIEG: cenni alla problemé&éca del rapporto fra le
compensazioni degli obblighi di servizio pubblico ¢a disciplina degli aiuti di
Stato.

A conclusione del quadro generale, per poter pssg@ al tema specifico oggetto
d’'indagine, si deve considerare in che modo I'acadiento comunitario disciplina
il finanziamento dei SIEG.

L’attuazione dell'interesse generale che contrdoidjge le attivitd di SIEG
comporta che tali attivita vengano svolte con djuisiti che I'operatore non
assumerebbe in condizioni di mercato, poiché Idgiviento di una tale attivita
genera costi superiori rispetto alla normale ddivilimpresa e da luogo a
prestazioni non remunerative. Questa situazionamite, per cui il mercato non
assicura le prestazioni di SIEG richieste daglntifeichiede quindi un intervento
dell’Autorita per imporre determinate prestaziarhge si traduce nell'imposizione
all'impresa dei menzionati obblighi di servizio folico. Tale imposizione si
accompagna alla previsione di forme di sostegranfzrario, di compensazione di
tali obblighi, in modo tale da consentire che I'mapa incaricata operi in
condizioni di equilibrio economico e possa quindigare il servizid™.

Come logica conseguenza dell'applicazione del fpiac di sussidiarieta
nell'individuazione degli obblighi di servizio pulito, saranno gli Stati membri a
definire gli interventi di riequilibrio economico efimpresa, andando ad
individuare apposite forme di finanziamento.

Il libro verde ed il libro bianco elencano una seati sistemi di finanziamento degli
oneri sopportati da un’impresa incaricata di SIE@&tribuzione di diritti speciali
0 esclusivi, cioé riservare allimpresa benefi@adei settori di mercato in modo

da compensare i settori di attivita non reddiiig, le prestazioni caratterizzate da

1% per la descrizione in termini economici del fenomesi consideri P. MOLAIDES, The
Economics of Services of General Economic Inteiasi. SANCHEZ RYDELSKY (a cura di), op.
cit., pp. 575-576.
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obblighi di servizio pubblico, con settori che pusdno profittt®”; il contributo
dei partecipanti al mercato; il calcolo di tarifieedie in considerazione dei costi
sostenuti; il sostegno finanziario diretto a caridel bilancio statale, in cui
rientrano le compensazioni propriamente dette idiusd esenzioni fiscali.
L'intervento finanziario statale, tuttavia, & pat&imente distorsivi§® del libero
gioco della concorrenza, in quanto pud portare aa posizione di vantaggio
dellimpresa beneficiaria di tale sostegno. Pertaggi che la concorrenza sia
falsata, I'ordinamento comunitario pone, tra leolegdi concorrenza, un principio
di incompatibilita di interventi finanziari dellot&o, o comunque con risorse
statali, favorendo talune imprese. La disciplingosta dagli articoli 87, 88 ed 89
del Trattato CE.

Occorre pertanto individuare qual € la soluzionéatdinamento comunitario al
rapporto fra la garanzia dell’adempimento dellasioise dei SIEG e I'obiettivo di
un mercato non falsato da aiuti statali alle impresguali sono le condizioni di
legittimita di un intervento statale volto a comgare gli obblighi di servizio
pubblico assegnati ad un impresa erogatrice di Sii@&ando pud applicarsi la
clausola generale di deroga alla concorrenza ddido 86, paragrafo 2, Trattato
CE al divieto dell’art. 87 Trattato CE e quali itpo della Commissione dinanzi

alle scelte delle autorita nazionali?

197 Sj tratta di soluzioni, come si & visto, conferendtlla giurisprudenza della Corte di giustizia
applicando l'art. 86 Trattato CE. Nella piu volttata sentenz&orbeau,al punto 16, si ritiene
legittima I'attribuzione da parte delle autoritddyes di diritti esclusivi alld&Régie de Post alcuni
servizi addizionali. Tale attribuzione consentecdmpensare i costi dello svolgimento del SIEG
dovuti agli obblighi di servizio pubblico (la radtae la distribuzione della corrispondenza swtutt
il territorio) con i profitti derivanti da tali setri e quindi assicurano che l'impresa operi in
condizioni di equilibrio finanziario.

198 |n proposito P. NOLAIDES, op. cit., p. 577, ritiene in ogni caso distorsisostegno statale
alle imprese.
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CAPITOLO I
LE CONDIZIONI DI LEGITTIMITA DEI FINANZIAMENTI STAT ALI
ALLE IMPRESE INCARICATE DI SIEG:
LA PROGRESSIVA, E DIFFICOLTOSA, SEDIMENTAZIONE
DELL" ACQUIS.

1. Considerazioni introduttive: la nozione di aiutodi Stato e le compensazioni

di obblighi di servizio pubblico.

Oggetto di analisi, dopo aver sinteticamente passatrassegna la nozione di
SIEG, le norme comunitarie pertinenti e la lore@vdnza nella costruzione del
Modello sociale europeo, € la verifica, alla lucgl diritto comunitario, della
legittimita del finanziamento da parte di uno Stateembro di un’impresa
incaricata di un SIEG per consentire lo svolgimethittali prestazioni. Come si
detto, infatti, lo svolgimento di tali attivitd esomiche in attuazione dell'interesse
generale della collettivita di riferimento non aewe in condizioni normali di
mercato: da qui la necessita di un intervento tivcedell’autorita, consistente
nella fissazione di obblighi di servizio pubblicecampagnati da misure di
compensazione e di rimborso di tali oh&i Si tratta quindi di definire tale
intervento economico ai sensi del diritto comumitaindividuando il quadro
giuridico di riferimento e soprattutto i poteri edimiti all'azione degli Stati
membri e delle istituzioni comunitarie.

La complessita della materia & dovuta al fatto lehprogressiva affermazione e
avvenuta a seguito di continuievirements giurisprudenziafi’®, che hanno
suscitato vari echi nel dibattito dottrinale e pod. Inoltre, soltanto in un secondo

momento si e avuto un intervento normativo da paetea Commissione, che, nel

199 5j deve tener presente che, a causa della credimralizzazione che ha interessato il settdre, i
finanziamento da parte degli Stati alle impreseaiiimate di SIEG tende ad essere prevalentemente
svolto tramite compensazioni di carattere finangiar comungque misure ad esso equivalenti,
anziché con I'attribuzione di diritti speciali odatusivi.

10 Questa considerazione in DAGO, Accesso ai servizi di interesse economico generaliti

di Statq in P. e CATERINI (a cura di), irQuattro studi in materia di aiuti di Stat®ari, 2008, pp.
97-98.
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chiarire la logica giurisprudenziale, cui si € adg, ha lasciato ancora delle
guestioni aperte.

Occorre, pertanto, illustrare il percorso di cozibne di tale quadro giuridico,
mettendone in luce le criticitd e le varie soluzipnospettate dalle istituzioni
comunitarie e dalle autorita nazionali in relazi@easi piu significativi posti al
loro esame, a confronto con le opinioni degli stsdi

Come si é gia fatto cenno, questa problematicarabta attorno ad elementi
tecnici ed esegetici comporta valutazioni economietl implicazioni politiche di
ampio respiro, quale la costruzione del modellampeo di societa nell’equilibrio
tra le liberta economiche e la protezione sociblelativo grado d’intervento dei
pubblici poteri nelle attivita economiche e soprtitt la possibilita del sistema
comunitario di influenzare tali intervehtt.

Il punto di riferimento e costituito dalla discipdi degli aiuti di Stato, cioe dalle
norme poste dagli articoli 87, 88 e 89 del Trati@te. L'articolo 87, paragrafo 1,
Trattato CE pone il principio dellincompatibilitdel trasferimento di risorse
finanziarie statali a vantaggio di determinate iesg; falsando il mercato
concorrenziale e pregiudicando gli scambi intracoitaui™*

Il divieto € accompagnato da una serie di esenzibai prima categoria di
esenzioni riguarda gli aiuti indicati dall’articol®7, paragrafo 2, Trattato CE,
consideratab originecompatibili con il mercato comune. La secondagaia di
esenzioni € posta dall’articolo 87, paragrafo &tfato CE che disciplina aiuti che
possono essere considerati compatibili dalla Cosiong nell’esercizio di una sua

valutazione discrezionale. La terza eccezione micimio dell'incompatibilita é

11 | a presa d'atto delle implicazioni politico-econistre di questa problematica & chiaramente
espressa in M. EROLA, C. MEDINA, De l'arrét Ferring a l'arrét Altmark: continuité ou
revirement dans I'approche du financement des serpublics in Cahiers de Droit européen
2003, pp. 640-641. Gli autori, nel segnalare la messita del dibattito, ritengono che la
giurisprudenza comunitaria abbia spesso manifestatpproccio per lo pit formalistico.

12 Un esame approfondito della disciplina degli aiitiStato esula dall’oggetto d'indagine. In
estrema sintesi, dall’art. 87, par. 1, Trattato §lEicavano i criteri che portano a definire un
trasferimento finanziario come un aiuto incompé#titol mercato unico: vantaggio per I'impresa
destinataria, selettivita della misura, imputailii essa allo Stato o ad una sua articolaziore, us
di risorse pubbliche, effetti distorsivi della canenza, effetti sugli scambi intracomunitari. Gli
aiuti vanno, pertanto, sottoposti ad un sistema ligdiorio di autorizzazione preventiva
amministrato dalla Commissione e, solo in ipotesitipolari, si prevede il coinvolgimento del
Consiglio. Per rendere effettivo tale controllat’®8, par. 3, Trattato CE dispone che ogni misura
che pud costituire aiuto deve essere notificatéoddlato membro alla Commissione e lo Stato
membro deve astenersi dalla sua esecuzione finthetta Commissione non si sara pronunciata.
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posta dall’articolo 73 Trattato CE e concerne g@litianel settore dei trasporti,

laddove tali interventi statali costituiscano imborso di servitu inerenti alla

nozione di pubblico serviztd®

Infine, I'attenzione deve concentrarsi sulla norimadamentale per lo statuto dei
SIEG: l'articolo 86, paragrafo 2, Trattato CE cheme si € ampiamente visto, e
da considerarsi come una clausola generale di detelie norme del Trattato, alle
regole di concorrenza in particolare, in relaziaseimprese incaricate di SIEG,
nel caso in cui I'applicazione di tali norme pregjchi il raggiungimento della

missione loro assegnata.

Le condizioni di legittimita del finanziamento dn'impresa incaricata di SIEG

vertono dunque sull'interpretazione e l'applicasocombinata dell’articolo 87,

paragrafo 1, con l'articolo 86, paragrafo 2, Tratt@E.

Occorre, innanzitutto, esaminare le varie soluzmoiposte in dottrina e in seno
alle istituzioni comunitarie dal punto di vista delanciamento regola/eccezione
che orienta le due norme, con particolare riguatk implicazioni procedurali e

quindi al riparto delle competenze fra Stati mengb@omunita in relazione ai casi

concreti in cui si € messo in discussione un et statale di finanziamento.

1.1. La querelle fra il criterio dellaiuto di Stato ed il criterio della

compensazione.

Il primo punto di partenza dell’analisi va rintrégo in undictumdella sentenza
Steinike undVeinlig**. La Corte di giustizia, interrogata dal giudizequo sulla

guestione se il divieto posto dall’articolo 87, ggnafo 1, si riferisca soltanto ad
imprese private o anche ad enti pubblici senza cscdp lucro, dopo aver

richiamato I'articolo 86, paragrafi 1 e 2, Tratta@l& afferma che il principio di

13 Come si & gia fatto cenrsupra l'articolo 73 Trattato CE & 'unica norma in cappare un
riferimento testuale al servizio pubblico.

114 Sentenza del 22 marzo 19%teinike und Weinling contro Repubblica Federal&dimania
causa 78/76, ifRaccolta p. 595. Il caso di specie riguardava dei contribauposti ad aziende di
trasformazione di prodotti importati nel settordonutticolo, destinati a confluire in un fondo
speciale amministrato da un ente pubblico con ingito di finanziare industrie alimentari
tedesche. Un'impresa gravata dal contributo neesest [illegittimita sia in quanto aiuto
incompatibile ai sensi del Trattato CEE, sia in mjoatassa d’effetto equivalente ad un dazio
doganale.
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incompatibilita di un aiuto statale si applica @tdul complesso delle imprese,
private o pubbliche, con la sola riserva dell’atic86, paragrafo 2 Trattato €&

La criptica affermazione dell’esistenza di una miaerappresentata dall’articolo
86, paragrafo 2, pud interpretarsi, come si sotaliin dottrin&®, tanto nel senso
che larticolo 87 Trattato CE si applichi a tuttili gnterventi statali di
finanziamento di imprese, ad eccezione di quelblti ad imprese che forniscono
SIEG; quanto, con un’interpretazione alternative,significato che il principio di
incompatibilitd degli aiuti statali, posto dall’extlo 87, riguardi tutte le imprese e
l'articolo 86, paragrafo 2, costituisca una deragteriore a quelle previste
nell’articolo 87, paragrafi 2 e 3, Trattato CE, peimprese incaricate di SIEG.
Queste interpretazioni rappresentano le due pmtficietture che sono state date
del finanziamento delle imprese incaricate di SIE@Ghe si sono alternate nelle
pronunce della Corte di Giustizia, del Tribunalepdimo grado e nella pratica
decisionale della Commissione. Le due interpretazomoposte dipendono dalla
diversa ampiezza attribuita alla nozione di aiutStdto.

Se si segue un’interpretazione estensiva, i firanenti volti a compensare gli
oneri di servizio pubblico sono compresi nel digiekell'articolo 87, paragrafo 1,
Trattato CE. Seguendo un’impostazione restrittiva/ece, gli interventi di
sostegno finanziario alle imprese incaricate di GlBon integrano i requisiti
richiesti da detta norma, e pertanto non vanno idereti né sottoposti alla
disciplina che regola gli aiuti di Stato.

L’interpretazione estensiva e detta “criterio dwmiito di stato” o “visione
giuridica”; la seconda impostazione, fondata su noaione restrittiva di aiuto
stataleexarticolo 87, par. 1, Trattato CE, € definita “erib della compensazione”

o “visione economicd™’.

15 Sentenz&teinike und Weinlingit., punto 18.

116 | 'ambiguita dell'affermazione della Corte & sostenda E. ROMNICKA, Service of General
Economic Interest in the State Aid Reigime: Procalisation of Political Choicesin European
Public Law, 2005, p. 436. Altri autori, come D.AGLO, op. cit., p. 101, nota 40, ritengono la
sentenzaSteinike esempio dell'applicazione di uno solo dei due ecritpossibili, quello cd.
“dell’aiuto di Stato”.

17| a terminologia utilizzata per definire i due erité quella adottata dall’Avvocato Generale
Jacobs nelle conclusioni presentate il 30 april®220nella causa C-126/0Ministre de
I'Economie, des Finances et de I'Industrie c. GEM@ Raccolta p. 1-13769, punti 94-95. La
terminologia “visione giuridica/visione economica”utilizzata da M. MROLA, C. MEDINA, op.
cit., p. 646.
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In linea generale il primo criterio qualifica taf@anziamento come un aiuto di
Stato, poiché in ogni intervento statale si ravddemaunque un effetto distorsivo
del mercato concorrenziale, e di conseguenza talervento deve essere
sottoposto integralmente abrpus normativo comunitario sugli aiuti di Stato,
eventualmente applicando le deroghe in esso peevidt criterio della

compensazione, invece, si basa sulla considerazioed’elemento di vantaggio,
che consente di affermare l'esistenza di un aiumtale, € assente nelle
compensazioni di obblighi di servizio pubblico podallo Stato all'impresa,

ragion per cui le misure di compensazione non passoonsiderarsi aiuti

incompatibili, né a maggior ragione sottoporsi disciplina che li regola.

2. L'affermazione del criterio dell'aiuto di Stato.

La prima voltd® in cui la Commissione si & dovuta confrontare aoma
compensazione di obblighi di servizio pubblico atstnel casd.a Postedel
1995 relativo all’lesame del regime fiscale delle pdsamcesi, che prevedeva a
favore di queste ultime degli sgravi fiscali.

La Commissione procede con l'analisi di tali miswle vantaggio fiscale,
utilizzando la norma dell’articolo 86, paragrafo Trattato CE, valutando se le
misure concesse laa Postepotessero beneficiare della deroga consentitaetta d
norma. Tale norma, ponendo requisiti di necesspeoporzionalita esige che non
Vi sia sovracompensazione, cioe che le risorsalstddstinate al finanziamento
dell'erogazione di SIEG non vengano utilizzate fiigginziare le attivita sottoposte
integralmente ad un regime concorrenziale, ladddugoresa operi anche in
settori economici ulteriori rispetto ai SIEG, cosra il caso diLa Poste.

La Commissione, quindi, per I'assenza di una colifatanalitica che distingua i
costi generati dalle prestazioni di SIEG rispettpalli delle altre attivita, valuta il

rapporto fra i costi aggiuntivi generati dall’oldwi di servizio pubblico posto dallo

18 vj &, tuttavia, il caso del 7 febbraio 198Brocuratore della Repubblica c. Association de
défense des brilleurs d’huiles usagées (ADBHH)sa 240/83, iRaccolta p. 531, il cui rilievo
per la questione in esame, come si espone sucasssiNe, € controverso.

19 Decisione della Commissione dell’8 febbraio 19@#ativa all’aiuto di Stato NN-135/1992
Francia, pubblicata in GUCE del 7 ottobre 1995gs€r262, p. 11.
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Stato francese, individuato essenzialmente neltensialita del servizio, ed i costi
prodotti dalle altre attivita, in funzione della rpmne di fatturato che esse
rappresentano. Da quest’analisi economico-contd@ileommissione nota che il
vantaggio fiscale accordato e inferiore ai costiegati dall'erogazione del servizio
postale in condizioni di universalita, e di consegza non puo parlarsi di aiuex
articolo 87, paragrafo 1, Trattato CE, poiché nigou® affermare I'esistenza di un
trasferimento di risorse statali a favore dellevaét concorrenziali svolte daa
Poste

In questa decisione, dunque, la Commissione admitapproccio compensativo
poiché qualifica come compensazione la misura eandalo Stato francese per
finanziare il servizio postale in condizioni di uersalita.

Non mancano voci che sottolineano la particoladiéh percorso argomentativo
seguito dalla Commissione. Si pu0 sostenere ura itlegicita nella motivazione
poiché viene utilizzato I'articolo 86, paragrafo Prattato CE per escludere la
qualificazione di un aiuto, mentre si sarebbe dovateliminarmente ritenere la
misura in questione un aiuto in principio vietat@ sostenere I'applicazione
della norma di deroga prevista da tale disposizioBecondo chi sostiene
quest'opinion&®, la Commissione avrebbe applicato direttamentendama
derogatoria, senza preliminarmente affermare indrigrincipio I'applicabilita
della norma generale, cioe I'articolo 87, paragrgfdrattato CE.

Secondo altri autori la decisiom@ Posteoccuperebbe, nella dialettica fra criteri
che si va esponendo, un posto a se stante, inaliarticolo 86, paragrafo 2,
Trattato CE, e utilizzato in sede di qualificaziatel'aiuto, distinguendosi tanto
dal criterio dell'aiuto di Stato, che postula lligzabilita di tale norma solo in una
fase successiva alla qualificazione, ovvero qudidi’esame di un’eventuale
giustificazione della misura statale, quanto dpfpi@ccio compensativo “puro”,
che prescinde affatto dal considerare applicabiléala misure I'articolo 86,

paragrafo 2, Trattato CE.

120 Quest’opinione & espressa da MoNY, Les compensations d’obligations de service pulitic

M. DoNy, C. SuiTs (a cura di)Aides d’Etat Bruxelles, 2005, p. 112. La critica mossa dalpare
avvicinarsi, come si vedra, a quella condotta dabuhale di primo grado nel giudizio
sull'impugnazione della decisione della Commissione

121 Questa lettura in D. &LO, op. cit., p. 100, nota 39.
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I medesimo risultato emerge nella decisione d€lenmissione del 7 novembre
1996%? in cui si esclude la qualificazione come aiutoStiato di finanziamenti
devoluti dallo Stato portoghese allemittente raégelevisiva pubblicaRTR. A
differenza della decisione relativa al cada Poste la Commissione,
nell'escludere che i finanziamenti in oggetto, imqgto equivalenti al’lammontare
dei costi effettivi sopportati per svolgere le agakioni di pubblico servizio
attribuite all’emittente, si riferisce direttamentdl’articolo 87, paragrafo 1,
Trattato CE.

Dalla breve rassegna compiuta si coglie come lar@issione abbia adottato una
prospettiva improntata al cd. criterio della congsione: le misure statali di
sostegno finanziario, in presenza di obblighi drvizéo pubblico legati a
prestazioni di SIEG, laddove limitate a compensaesti indotti da questi ultimi,
non costituiscono aiuti di Stato e sono compatdwh il Mercato comune.

Questa impostazione viene smentita una volta smétapal vaglio dei giudici del
Tribunale di primo grado. Invero, la decisione déllommissione relativa al caso
La Poste viene impugnata, in un ricorsex articolo 230 Trattato CE, da
un’associazione di compagnie francesi d’assicuregiconcorrenti dia Postein
tale settor® | ricorrenti chiedevano I'annullamento della dgene con cui la
Commissione negava la qualita di aiuti ai vantdiggali accordati dallo Stato
francese alLa Poste ritenendo erroneo il calcolo svolto dallistitane per
guantificare i costi addizionali inerenti I'eseliczelle prestazioni di SIEG e non
sufficiente ad escludere il rischio di sovvenziomrociate e quindi la natura di
aiuto vietato dello sgravio fiscale in esame.

Il Tribunale, anzitutto, rileva che la Commissiomegquanto procede allesame del
comportamento degli Stati membri in relazione plplicazione delle regole di
concorrenza alle imprese pubbliche e alle imprasaricate di SIEG esercita un

potere di sorveglianzexarticolo 86, paragrafo 3, Trattato CE, norma cheseate

1221 4 decisione & pubblicata in GUCE del 4 marzo 188fie C 67, p. 10.

12%3entenza del Tribunale di primo grado del 27 felobt®97,Fédération francaise des sociétés
d'assurances (FFSA), Union des sociétés étrangfessurances (USEA), Groupe des assurances
mutuelles agricoles (Groupama), Fédération natienatles syndicats d'agents généraux
d'assurances (FNSAGA), Fédération francaise destieosl d'assurances et de réassurances
(FCA) e Bureau international des producteurs d'assues et de réassurances (BIPAR) contro
Commissiongcausa T-106/95, iRaccoltal997, p. 11-229.
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a detta istituzione un margine ampio d’apprezzameicrezionale, soprattutto
guando, sottolinea il Tribunale, ricorrono fattioeomici complessi quali la
determinazione degli extra-costi di servizio pubblia carico di un'impresa
incaricata di SIEG. Di conseguenza, e stata rieeredrretta la valutazione
contabile compiuta dalla Commissidfie Tuttavia, in relazione all'applicazione
fatta dalla Commissione dell’articolo 86, paragrafdlrattato CE per escludere la
gualifica di aiuto statale dello sgravio fiscale@wdato aLa Poste il Tribunale
richiama che, conformemente a quanto ha affermatosgrudenza costante, il
principio di incompatibilita posto dall’'articolo 87paragrafo 1, Trattato CE
riguarda tutti gli interventi statali di finanziame alle imprese che hanno effetti
distorsivi sul mercato concorrenziale, non distemgo le cause e le finalita
dell’azione statafé®.

Gli sgravi fiscali accordati ha Poste poiché pongono tale impresa in condizioni
di vantaggio rispetto ai concorrenti, sono aiuti Stato vietatiex articolo 87,
paragrafo 1, Trattato CE.

A questo punto, il Tribunale rileva che si & presedi una impresa che esercita
un’attivita qualificata dallo Stato come SIEG e rglii concentra I'attenzione su
una possibile applicazione dell'articolo 86, paedgr2, Trattato CE, cosi come
interpretata nelle sentenfeorbeaue Almela Infatti tale giurisprudenza che ha
specificato le condizioni di applicazione di takeralga alle regole di concorrenza
&, secondo la senten#rSA?® applicabile al caso di specie, cioé al sostegno
finanziario accordato ba Poste

Il Tribunale dunque specifica che la Commissionel)'applicare I'articolo 86,
paragrafo 2, Trattato CE, deve verificareLsePosteé incaricata di un SIEG, se
gli aiuti hanno il solo scopo di neutralizzare ghitra-costi dovuti agli obblighi di
pubblico servizio che lI'impresa deve rispettare,imfthe se il sostegno statale
concesso sia necessario affinché I'impresa beaeficioperi in condizioni di

equilibrio finanziario.

124 Sentenz& FSA,cit., punti 99-101.
125 |hidempunti 167-169.
126 Sentenz& FSA,cit., punti 170-178.

58



Dalla decisione impugnata risulta che la Commissioa verificato tali condizioni
ed ha rilevato in particolare che i costi genedatl’'obbligo di assicurare una
presenza universale sul territorio risultano irdgral vantaggio fiscale attribuito
dallo Stato frances?. | giudici del Tribunale confermano, seguendo una
differente argomentazione giuridica, la conclusicneera giunta la Commissione
e rigettano il ricorso.

Anche la decisione relativa agli aiuti accordatli@&tato portoghese all’'emittente
radiotelevisivaRTPviene impugnata. Il Tribunale conferma I'approcseguito in
FFSAe ritiene che l'intervento statale rientri in gaehozione obiettiva di aiuto di
Stati accolta dal Trattato, ribadendo che lo sadglBaiuto volto a compensare gli
obblighi di servizio pubblico imposti ad un’impresearicata di SIEG puo essere
apprezzato soltanto in un momento successivo abéifigazione, per valutare la
compatibilita dell'aiuto ai sensi dellarticolo 8paragrafo 2, Trattato CE.

Emerge una piena adesione del Tribunale al cderwritdell’aiuto di Stato: il
finanziamento di imprese incaricate di SIEG al fdneompensare i costi derivanti
dall'adempimento di obblighi di servizio pubblicoué aiuto di Stato in principio
vietatoex art. 87, paragrafo Trattato CE, in quanto, additanna nozione che si
concentra sugli effetti, si ritiene che tale misatabia un effetto distorsivo della
concorrenza; la finalita di assicurare l'adempimoemtella missione affidata
all'impresa incaricata di SIEG pu0 essere preseomsiderazione per giustificare
tale intervento statale, dichiarandone la compétibai sensi dell’articolo 86,

paragrafo 2, Trattato CE, se rispetta le condiziomisso previste.

127 |bidempunti 180-181.

128 Sentenza del Tribunale di primo grado del 10 ma@@§i00, SIC - Sociedade Independente de
Comunicacgdo SA contro Commissiooausa T-46/1997, iRaccolta2000, p. 11-2125, punti 82-84.
Nel caso di specie il Tribunale annulla la decisi@ncausa del mancato rispetto dell’articolo 88,
paragrafo 3, Trattato CE, non avendo la Commissiaperto la procedura ordinaria d’esame
prevista dal paragrafo 2 dello stesso articolognaalo le difficolta di analisi emerse richiedessero
tale indagine per pronunciarsi sulla compatibitiedl’aiuto.
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2.1. Le implicazioni di carattere procedurale.

Ritenere che il sostegno finanziario accordato ma &tato membro alle imprese
incaricate di SIEG costituisca un aiuto di Statnporta che esso é sottoposto
integralmente a tale disciplina, anche dal punteista procedurale. In particolare
si applichera l'articolo 88, paragrafo 3, Trattafdc: gli Stati che intendono
accordare un finanziamento ad un impresa incarida@®EG a compensazione
degli obblighi di servizio pubblico imposti devonmtificare tale piano alla
Commissione ed attendere, prima di dare eventusdeugione all’aiuto, che
guest'ultima ne valuti la compatibilita. Infattilte alle ipotesi specifiche di
compatibilita contemplate all'articolo 87, paragrafe 3, la Commissione potra
statuire la compatibilita dell’aiuto sulla basel@eticolo 86, paragrafo 2, Trattato
CE.

Nella sentenzaFFSA come visto, il Tribunale di primo grado specifita
condizioni di applicabilita, rifacendosi all'intergtazione consolidata della norma,
per cui, oltre alla verifica dell’effettivo incanc di un SIEG all'impresa
beneficiaria, la Commissione dovra svolgere un test proporzionalita,
considerando se la misura di sostegno e necesslarisvolgimento della missione
d’'interesse generale e se essa ha il solo scopondpensare i costi addizionali,
rispetto al bilancio di un'impresa che opera in diaioni normali di mercato,
dovuti a tale missiorté”.

Adottando tale criterio, quindi, si attribuisce abnfronto tra linteresse alla
garanzia del pubblico servizio, sotteso all’erogaei di un sostegno finanziario
allimpresa incaricata di SIEG, e il mantenimento effettive condizioni
concorrenziali nel mercato unicamente alla Commrssi cui il Trattato CE
attribuisce il ruolo centrale nell’attuazione degime degli aiuti di Stato, mediante

lo svolgimento di funzioni di controllo e autorizzene degli aiuti.

129 5econdo M. MROLA, C. MEDINA, op. cit. p. 657, tale valutazione configura ust i necessita,
relativo all'opportunita dell'intervento statale rpassicurare lo svolgimento della missione
d’interesse generale, unito ad un test di propadit, finalizzato ad escludere che sussistano
misure alternative non distorsive della piena comwa e che I'equilibrio fra le esigenze del
servizio pubblico e quello del libero mercato di@rato in misura eccessiva. Gli autori sembrano
proporre una combinazione delle varie opinioni esmein dottrina sulle condizioni generali di
applicazione delladerogation encadrégosta dall'art. 86, par. 2, Trattato CE. Si vesigra
capitolo I.
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La competenza della Commissione nel valutare lapeitilita o I'incompatibilita
di un aiuto e esclusiva, di conseguenza il risp@dibobbligo di previa notifica e
di sospensione obbligatoria da parte dello Statmione a norma dell’articolo 88,
paragrafo 3, Trattato CE costituiscono condiziompiiescindibili per I'esercizio di
tali attribuzioni. Cio implica che la Commissioneidp ingiungere allo Stato
membro di sospendere I'erogazione dell’'aiuto o eliuperarlo se gia versato,
fintanto che non si sia pronunciata sulla sua exsdatcompatibilita.

Sul piano nazionale, invece, il giudice interno,ce@mato a pronunciarsi su atti
che comportano I'esecuzione di tali misure d’aiutoyra, se riscontra il mancato
rispetto degli obblighi posti dall’articolo 88, @arafo 3, Trattato CE, dichiarare
l'aiuto illegale, ordinando il suo recupero, evaitnente condannando 'autorita
competente a rifondere i danni cauSAti

La conclusione di sottoporre le compensazioni dvis® pubblico agli obblighi
procedurali previsti in materia di aiuti di Stateriva, quindi, dalla scelta compiuta
dalla giurisprudenz&FSAdi aderire al criterio in esame.

Cid nonostante questa conclusione sembra cont&staon undictum di tale
sentenza, che nel ritenere applicabile la derodjardieolo 86, paragrafo 2, per
stabilire la compatibilita di un aiuto, afferma chee deroga possa applicarsi
anche al divieto di dare esecuzione all’aiuto radake dal combinato disposto
degli articolo 87 e 88, paragrafi 2 e 3, Trattat8"¢. Quest’affermazione sembra
porre in discussione quanto affermato finora e eneta rischio la coerenza teorica

di tale orientamento.

130 Cio deriva dal riconoscimento dell’efficacia dieetall’art. 88, par. 3, Trattato CE, aspetto
fondamentale in relazione alla funzione di contratui &€ preposto. Di conseguenza la notifica
preventiva e la sospensione dellesecuzione sona condizione legale di efficacia del
provvedimento nazionale con effetti costitutivi,dai mancanza € insanabile anche rispetto ad un
eventuale esito positivo della procedura di coldraha soprattutto, I'inosservanza degli obblighi
procedurali da parte del provvedimento nazionalindj la sua invalidita, puo essere fatta valere
dai singoli. Cio é affermato dalla Corte di giuitjzin particolare, nel cd. ca8almonegsentenza
del 21 novembre 199Fédération nationale du commerce extérieur des pitsdalimentaires et
Syndicat national des négociants et transformatelersaumon contro Repubblica francesmysa
C-354/90, inRaccolta p. I1-5505, punti 11, 12 e 17).

1311 0 spunto & indicato in M. @\Y, op. cit.,, p. 118 e in D. &Lo, op. cit., p. 135 ss., il quale,
pero, analizza tale problematica in relazione aldga giuridico attuale regolante l'istituto.

132 Sentenz&FSA cit., punto 172.
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Una prima risposta a tale interrogativo pare giuagkalla sentenza della Corte di

giustizia relativa al cas6ELF**3

, riguardante le sovvenzioni elargite dal Ministero
della Cultura francese ad una cooperativa di dditauto ritenuto dalla
Commissione compatibile ma illegale perché non emdvamente notificato.
Dinanzi alla Corte, lo Stato francese sostiene cggaimente che l'obbligo di
previa notifica e il divieto di esecuzione di nuaaiuti pud essere derogato
nell’ipotesi in cui allimpresa beneficiaria e amalbile la norma dell’articolo 86,
paragrafo 2, Trattato CE: si afferma un’automati@pplicabilita dell’obbligo di
previa notifica e dstandstillin caso di aiuti concessi ad un impresa incaridata
SIEG, quando l'applicazione di tale regime procatljrin particolare il rispetto
dell'obbligo distandstill,é suscettibile di ostacolare 'adempimento delissione
generale. Secondo il governo francese, pertantibe d@rma dell’articolo 86,
paragrafo 2, discenderebbe uno specifico regimeeporale per le imprese
incaricate di SIEG, anche per tener conto dellasigq di evitare l'interruzione
dello svolgimento di tali servizi.

La Corte di giustizia non applica I'articolo 86,rpgrafo 2, ma ritiene I'aiuto
compatibileexarticolo 87, paragrafo 3, Trattato CE.

La tesi avanzata dallo Stato francese viene smaentigiudici di Lussemburgo,
infatti, ribadendo la funzione di salvaguardia dedlblighi proceduralexarticolo
88, paragrafo 3, Trattato CE rispetto al complessigstema di controllo degli aiuti
statali e quindi al funzionamento del mercato coe@munciano lI'impossibilita di
dissociare l'obbligo di previa notifica dal divietdi esecuzione provvisoria,
conclusione valevole tanto piu nel caso di spegieli risultava che lo Stato
francese era venuto meno all'obbligo di previafiuatt.

Si desume in tal modo che la Corte sostiene I'ijidi#a dell’applicazione della

deroga dell’articolo 86, paragrafo 2, Trattato Gfi abblighi procedurali previsti

133 Sentenz&2 giugno 2000Repubblica francese contro Commissione delle Coi@@niropee. -
Aiuto alla Coopérative d'exportation du livre fraaig (CELF),causa C-332/98, iRaccolta p. I-
4833.

134 Sentenz&ELF, cit. punti 31-33.
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nella disciplina degli aiuti di Stat® e cosi la necessita dell'applicazione integrale

del regime ordinario di controllo svolto dalla Comssione in questo settore.

2.2. L’'applicazione da parte della Commissione di etto criterio: il caso dei

servizi di radiodiffusione pubblica.

La Commissione si adegua rapidamente al nuovoizzdirgiurisprudenziaf€® e

lo applica ai casi che vengono sottoposti alla analisi. Il finanziamento alle
imprese incaricate di SIEG e considerato un aiute esigenze di garanzia del
servizio generale sottese a tale intervento firizivengono prese in esame ai
fini di un eventuale giustificazione sulla basd’ddicolo 86, paragrafo 2, Trattato
CE.

Si puo prendere in considerazione come esemplifinezdi tale attivita la
comunicazione riguardante I'applicazione ai senpmbblici di radiodiffusione
delle regole sugli aiuti di Stdff. In questa comunicazione, infatti, la
Commissione afferma che tutti i trasferimenti diorse pubbliche ad un’impresa,

135 Su questa conclusione derivante dalla sent@&aF si veda M. NY, op. cit., p. 119 e M.
MEROLA, C. MEDINA, op. cit. pp. 652-653.

136 v/i sono divergenze d’opinioni sull'adesione deClarte di giustizia al criterio dell’aiuto di
Stato, che, invece si desume chiaramente dallersentdel Tribunale di primo grado prese in
esame. In particolare si discute se possa essesa pr considerazione a tal proposito I'ordinanza
della Corte di giustizia del 25 marzo 1998, con siuiigetta il ricorso avverso la senterizaSA
(FFSA contro Commissioneausa C-174/97 P., Raccolta p. I-1303): secondo M. &Ny, op. cit.

pp. 121-122, la Corte non si esprime sulla quaifdi aiuto di Stato espressa dal Tribunale,
considerando la questione solo dal punto di vigifiaghplicazione dell’articolo 86, paragrafo 2,
Trattato CE; M. MROLA e C. MEDINA, invece, in op. cit.,, p. 651, ritengono l'adesicmeale
criterio evidente nel fatto che la Corte di giustizi riferisca alla corretta applicazione fattd da
Tribunale delle condizioni di deroga poste dalloto 86, paragrafo 2, e sottolineano come la
testuale adesione al criterio possa riscontrarshardall'esame del sommario che precede la
pubblicazione dell'ordinanza in Raccolta. Anche@ROMNICKA, op. cit. p. 438, sembra seguire la
stessa visione sostenendo che la Corte di giustiziiordinanza ribadisce le condizioni di
compatibilita di una misura statale qualificata eoaiuto che erano state indicate dal Tribunale.

137 Cfr. Comunicazione della Commissioreativa all'applicazione delle norme sugli aiuii Sitato

al servizio pubblico di radiodiffusionpubblicato InGUCE del 15 novembre 2001, serie C 320, p.
5. La Comunicazione presenta profili d'interess&lp® richiama tanto I'articolo 86, paragrafo 2,
guanto l'articolo 16 Trattato CE nel riconoscereuiblo svolto dai SIEG nel sistema comunitario.
Inoltre si prende in considerazione anche il Praitom. 32 sul sistema di radiodiffusione pubblica
negli Stati membri allegato al Trattato CE conriaffato di Amsterdam, fonte che puo considerarsi
quasi unasummadel tema oggetto di analisi che, benché riferitmla un settore di SIEG, cerca di
conciliare nel tema del finanziamento dei sendzdiscrezionalita degli Stati membri, la garanzia
del servizio pubblico, l'interesse della Comunitac@ndizioni di sicurezza ed efficienza degli
scambi. L’'aspetto delle compensazioni di obblighservizio pubblico nel settore dei SIEG di
radiodiffusione é preso in esanmdra, capitolo Ill, paragrafi 6 e 6.1.
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anche se destinati a coprire i costi netti di afddioni di servizio pubblico, sono
considerati aiuti di Stato che possono, pero, essnuti compatibili in un esame
ex articolo 86, paragrafo 2, trattato CE. In partrel per appurare quando le
compensazioni non oltrepassano la soglia dei oedti, la Commissione stabilisce
di prendere in esame i costi netti derivanti dafisssioni di servizio pubblico,
tenendo conto di tutte le entrate dell'impresa, pasi i benefici che le attivita
commerciali traggono dal servizio pubblico, corantio anche che i gestori non
effettuino tali ultime attivita, non rientranti n&IEG, ad un prezzo inferiore
rispetto a quello praticato da un normale operatbrenercato per ottenere un
aumento artificiale dei costi.

Come si vedra, la questione della determinazioniecdsti occupa un ruolo
rilevante nella ricostruzione del quadro giurideoel dibattito sul modello teorico
applicabile e, in ultima analisi, sul sindacato reisatile dalle istituzioni

comunitarie sulle scelte degli Stati membri.

3. La scelta del criterio della compensazione: ilasoFerring.

La concezione sinora esposta viene superata daltte @i giustizia nel caso

Ferring™®,

La Corte € investita di una questione di carafpeegiudiziale avente ad oggetto la
natura di aiuto di Stato dell'esenzione, previstdlanlegislazione francese, dei
grossisti del settore farmaceutico dal pagamentendiontributo sulla vendita di

medicinali, cui invece erano sottoposti i laboratarmaceutici.

La Corte, innanzitutto considera la norma delltio 87, paragrafo 1, Trattato

CE, e ritiene elemento essenziale perché possagoomfsi un aiuto di Stato

vietato la presenza di vantaggi diretti o indirethncessi a determinate imprese
con risorse statali. Seguendo tale definizioneselfzione di alcune imprese dal
pagamento di un contributo puo astrattamente cordrg un aiuto vietato.

Questa conclusione sarebbe applicabile al caspatiies se | grossisti del settore

farmaceutico non fossero gravati da obblighi diviges pubblico. Infatti,

138 Sentenza del 22 novembre 20B#rring SA contro Agence centrale des organismesédarité
sociale (ACOSSkausa C-53/00, iRaccolta p. 1-9067.
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dall’esame della legislazione francese rilevantmateria, risulta che i grossisti, a
differenza dei laboratori farmaceutici con cui cmmono nel settore della vendita
dei medicinali alle farmacie, sono gravati da ogtlidi servizio pubblico attinenti
la disponibilita di un determinato assortimentaspécialita medicinali in grado di
assicurare la consegna in tempi brevissimi a tigttéarmacie presenti in una
determinata porzione del territorio statale. Di smguenza, tale imposizione
genera nel bilancio dei grossisti distributori dmisti addizionali rispetto alla
normale attivita di vendita; quindi 'esenzionetdée contributo, se effettivamente
equivalente ai costi sostenuti, costituisce unaantentropartita delle prestazioni
imposte nell’esercizio di un attivita di SIEG, qualla vendita di medicinali.
Percio, afferma la Corte di Lussemburgo, stantséaza di un vantaggio, non si &
in presenza di un aiuto di Statrarticolo 87, paragrafo 1, Trattato S&

La Corte considera, poi, in relazione alla domamayiudiziale del giudica quag

la questione dell'applicabilita dell’articolo 86agagrafo 2, Trattato CE: tale norma
non & applicabile laddove risulti che linterverstiatale ecceda i costi aggiuntivi
derivanti dallimposizione di obblighi di servizfmubblica"*’.

Si tratta di un vero e propricevirement* rispetto ai casiFFSA e SIC del
Tribunale di primo grado, con conseguenze affatiterrative rispetto
all'impostazione precedente sui rapporti fra Stagimbri e Comunita.

Dal punto di vista dellinquadramento teorico gexer il criterio della

compensazione & incentrato sul concettoatitroparti¢* I'intervento statale di

139 Sentenzderring, cit. punti 22-28.

140 Sentenzdrerring, cit. punti 32-33.

141 | a natura direvirementrispetto a tale pronuncia pud essere contestafattilla Corte di
giustizia nella sentenzkerring al paragrafo 26 richiama come prova di continugla sua
giurisprudenza il caso del 198®BHU (sentenza del 7 febbraio 1985pcureur de la République
contro Association de défense des brileurs d'huitegyées- ADBHWausa 240/83, iRaccolta,

p. 531) in cui si negava la natura di aiuto di &tdt un’indennita prevista da una direttiva
comunitaria a favore delle imprese incaricate deltolta e smaltimento degli oli usati in quanto
costituiva “contrepartie”di tali prestazioni. Altrcome D. @LLO, Finanziamento dei servizi di
interesse economico generale e aiuti di Stato étalcomunitarig in Rivista italiana di diritto
pubblico comunitarip 2007, p. 902, nota 29, A.LAXIS, L'arrét Altmark du 24 juillet 2003jn
Competition Policy Newslette?003, p. 3, L. MLFERRARI, Aiuti di Stato, vantaggi fiscali e servizi
pubblici, in Il diritto industriale, 2002, p. 164, concordano con la Corte di giwst&individuano
l'origine del criterio della compensazione in tanuncia; altri, come M. EROLA, C. MEDINA,

op. cit. p. 658, rifacendosi alle opinioni espresisdi’Avvocato generale Léger alla successiva
sentenzaAltmark negano che il casADBUH abbia questa rilevanza trattandosi di un’ipotesi
specifica in cui una norma di diritto derivato inmgwa agli Stati membri un sostegno finanziario
come incentivo alle imprese. Tale ultima considier@a anche in M. DNY, op. cit. p. 121 ed in E.
GROMNICKA, op. Cit. p. 442.
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finanziamento va a coprire i costi generati dalleesfazioni imposte dal
perseguimento dell'interesse generale. Presuppgo@édi, una relazione di
equivalenza fra 'ammontare dei costi e 'ammontaeé finanziamento erogato.
Inoltre, questa concezione, come si ricava dalfdeszaFerring ed anche dalle
conclusioni generali al caso presentate dallAvtocgenerale Tizzano, cui la
Corte di giustizia si € pienamente allineata, sidép sull'accoglimento di una
nozione di aiuto di Stato inteso come elargizionendvantaggio diretto o indiretto
ad una determinata impresa.

Quando I'ammontare dei costi addizionali equivaleimanziamento accordato
dallo Stato membro si pud sostenere l'assenza diaggio per l'impresa
destinataria ed escludere la presenza di un aietateexarticolo 87, paragrafo 1,
Trattato CE, lo Stato realizza cosi un interverebmercato con caratteristiche di
neutralita dal punto di vista economico, anzi dansoerarsi funzionale a
restaurare condizioni di equilibrio alterate datijosizione di oneri di servizio
pubblicd*® L'intervento statale & costituito, allo stessmpe, dall'imposizione di
tali prestazioni e dall’erogazione di un finanziane

Ben si comprende, quindi, come la scelta dellaeCdrtgiustizia nel casberring
possa riferirsi alla teoria dell’investitore prigain un’economia di mercato: lo
Stato, come qualsiasi operatore economico, acqussevizi pubblici, come ogni
altro bene economico, sul mercato e ne paga il zprezostituito dalle
compensazioni di servizio pubblico.

Come si e detto i risvolti materiali e procedurddil’adozione dell’'ottica della
compensazione sono significativi.

Poiché tale visione conduce ad escludere a prwiicfinanziamento di imprese
incaricate di SIEG possa qualificarsi come aiut&tditoex articolo 87, paragrafo
1, Trattato CE il riferimento a tale disciplina &nenato in radice. Cio, in

particolare, comporta che gli Stati non sono terautnotificare le misure di

142 Sentenzdrerring, cit. punto 27.

143 Conclusioni dell'avvocato generale Tizzano dett@ggio 2001 akaso Ferring SA contro
Agence centrale des organismes de sécurité so@lOSS)causa C-53/00, ifRaccolta p. I-
9067, punti 60-61.
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finanziamentd* né ad attendere, prima di porre in essere asietuzione, che la
Commissione si pronunci.

Inoltre, non applicandosi le norme sugli aiuti, @@ motivo di ricorrere alla
deroga consentita dall’articolo 86, paragrafo 2atfhto CE, che, specifica la
Corte"® non pud essere utilizzata per giustificare corapeioni eccedenti i costi
addizionali derivanti dalle obbligazioni di senazpubblico, in quanto tali costi
non possono ritenersi necessari in vista dell'aderapto della missione di
interesse generale inerente la prestazione di SIEG.

L’aspetto centrale del nuovo approccio della Carteonclusione, e rappresentato
dal fatto che la verifica dell'equivalenza fra ¢astcompensazioni, necessaria per

escludere la presenza di una misura qualificanteaiuto statale, € rimessa

allapprezzamento del giudice nazionale.
3.1. Le conseguenze dell’approcciBerring ed i relativi rilievi critici.

La soluzione offerta dalla Corte di giustizia neflantenzaFerring, soprattutto
nelle sue conseguenze materiali e proceduralagta sggetto di prese di posizione
discordanti, che e utile ripercorrere per sott@nmeel'importanza e valutare gli
sviluppi raggiunti con la successiva pronuncia aélorte di giustizia nel caso
Altmark Trans su cui si basa fondamentalmente il quadro gicoidattuale del
finanziamento delle imprese incaricate di SIEGsitiema comunitario.
Nellillustrazione pud essere proficuo riferirsi gludizio fortemente critico nei
confronti del criterio della compensazione elabmiddll’Avvocato generale Léger
nelle sue due conclusioni presentate al égsnark™*®, sulle quali si sono messe a

144 | 'Avvocato generale Tizzano, nelle Conclusionicalso Ferring al punto 71, afferma con
chiarezza che non si pone alcun obbligo di notificaventiva alla Commissione. Inoltre, prosegue
I’Avvocato generale, quantunque la Corte scegligssalerire alla tesi consegnata dal Tribunale in
FFSA I'omissione di tale obbligo non comporterebbéegalita dell’aiuto, stante 'inapplicabilita
della giurisprudenz&almoneai casi rientranti nella norma di deroga delleoto 86, paragrafo 2,
Trattato CE (punti 76 ss.).

145 Sentenzderring, cit. punti 32-33.

146 Conclusioni dell'’Avvocato generale del 19 marz62@ del 14 gennaio 2003, relative al caso
Altmark Trans GmbH e Regierungsprasidium Magdelmamngtro Nahverkehrsgesellschaft Altmark
GmbH, in presenza di Oberbundesanwalt beim Bundealtengsgericht causa C-280/00, in
Raccolta2003, p. 1-07747. Pare opportuno riferirsi allgicine dell’Avvocato generale, anche per
segnalare, come si & fatiapra la dialettica e le differenti posizioni sul tenmmn soltanto, come &
consueto, nel dibattito culturale o nei rappordi 8tati membri e istituzioni, ma anche all'interno
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confronto, per allinearsene o discostarsene, lae vapinioni della dottrina

giuridica sul tema.

3.1.1. La nozione di vantaggio economico.

La critica dell'avvocato Léger si muove principalme sulla nozione di aiuto di
Stato che la sentenZgrring adotta, ritenuta in contrasto con quella stabiiigh
Trattato CE cosi come interpretata da costanteésgiwdenza comunitaria in tema
di aiuti, cui invece si conformano le sentef#SAe SIC del Tribunale di primo
grado con la loro adesione al criterio dell’aiui&thato.

Il Trattato, secondo Léger, avrebbe accolto unaomezdi tipo obiettivo di aiuto di
Stato, considerando vietati tutti gli interventatsdi con effetti distorsivi del
mercato concorrenziale. Al contrario, i giudici makoFerring avrebbero preso le
distanze da questa interpretazione e avrebbercaforid loro decisione su una
gualificazione giuridica erronea quando sono sfiaithmati a valutare I'esenzione
da un contributo concessa dallo Stato franceseoasipti del settore farmaceutico.
Infatti, la loro decisione avrebbe confuso logicateele operazioni ermeneutiche
di definizione di una misura statale come aiutalian preliminare da svolgere
secondo larticolo 87, paragrafo 1, Trattato CE, qeella, successiva, di
un’eventuale sua giustificazione, da condurre seocam esame dell’articolo 86,
paragrafo 2, Trattato CE.

La Corte di giustizia ha si condotto un’analisicatata in due fasi, ma ha preso in
esame unicamente la norma dell’articolo 87, pafagta Trattato CE: dapprima
ritiene astrattamente idonea I'esenzione ad integyk estremi di un aiuto vietato,
poi esclude tale qualita sulla base della constataezdella presenza di obblighi di

servizio pubblicd*’.

alle stesse istituzioni comunitarie, di cui ne saipyova le opinioni differenti fra i due organi
giurisdizionali e fra gli Avvocati generali chiamatpronunciarsi sulla materia.

147 Conclusioni del 19 marzo 2002 al casitmark, punti 74-78. Su questa visione concordano: M.
MEeRoOLA, C. MEDINA, op. cit. pp. 670-671 che escludono che la defing di aiuto possa
dipendere dalla questione dell'esistenza di unaggib, anche se sottolineano che la nozione di
aiuto basata sugli effetti € comunque frutto di woatruzione giurisprudenziale; CizRa, The
Financial Assistance Granted by Member States tddtiakings Entrusted with the Operation of a
Service of General Economic Intergist A. BIONDI, P. EECKHOUT, J. LYNN, The Law of State Aid

in the European Unign 2005, Oxford, pp. 73-74, il quale istituisce uarglelo con la
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Si puo, pero, obiettare che I'esclusione della itpuali aiuto non € dovuta in
considerazione della sua funzione, ma a causaadefihza di un vantaggio
nell'intervento statale, che e nel cas®rring, come sottolinea I'Avvocato
Tizzano, economicamente nedffo

Secondo Léger, anche nel determinare il vantaggieso alla fattispecie di aiuto
vietato, la Corte si sarebbe discostata dal sisghdrattato in tema di disciplina
degli aiuti di Stato. Nel cadéerring, invero, si condivide una concezione netta del
vantaggio, per cui si ha un aiuto soltanto se ugsitha differenza fra 'ammontare
del sostegno accordato dallo Stato e le prestamigroste in capo al beneficiario.
Al contrario la disciplina degli aiuti di Stato igggerebbe su di una impostazione
lorda dell'aiuto, per cui in sede di definizione wha misura statale si considera
soltanto I'ammontare del sostegno finanziario adatw. La contropartita, ossia gli
obblighi imposti in capo al beneficiario, vanno mgaati per valutare la
sussistenza di un’ipotesi di compatibilita dellt@iutenendo conto delle norme che
prevedono eccezioni al principio posto dall'artw®7, paragrafo 1, Trattato CE.
Nell'opinione dell’Avvocato generale, infatti, Ipatesi di compatibilita di un aiuto
sottintendono una contropartita in capo al bereficj dovuta alla presenza di un
obiettivo ulteriore, rispetto a quello del liberceroato, di cui la Comunita si fa
interprete. Se cosi non fosse, tutte le norme d¢ooig dell’articolo 87, paragrafo
1, Trattato CE diverrebbero superflfie

L’opinione espressa nella senterkzring circa I'assenza di un vantaggio reale e
tuttavia sostenuta da autori che pongono in lueeecan’interpretazione coerente

dell'articolo 87, paragrafo 1, Trattato CE implidaipresenza di un vantaggio vero

giurisprudenza in tema di deroghe alla disciplimdladconcorrenza per sottolineare l'incoerenza
dell'approccio seguito nel casBerring nel valutare la giustificazione come elemento aell
definizione; infine N. INDNER, The Impact of the Decision of the European Courdugtice in
Ferring on European State Aid Law European Law Reviev2003, p. 361, per il quale la Corte di
giustizia avrebbe implicitamente inserito la normell’'articolo 86, paragrafo 2, Trattato CE
nell’interpretazione dell’articolo 87, paragrafo chnfondendo fra la regola generale e l'ipotesi di
esenzione.

148 Tale obiezione espressa da DALGD, in DE CATERINI (a cura di), op. cit., p. 105, il quale si rifa
allimpostazione dellAvvocato Tizzano richiamata&lntesto (e riferita anchsuprg, per cui
l'intervento statale di finanziamento si componeassariamente dell'imposizione di obblighi e
della concessione di compensazioni, aspetti chgpnesono essere esaminati disgiuntamente.

149 Conclusioni del 14 gennaio 2003 al castmark punti 31-46. In particolare sull'articolo 86,
par. 2, Trattato CE i punti 79-82 delle conclusidei 19 marzo 2002, esaminatéra.
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e proprio per l'impresa beneficiattd e mettono in evidenza l'esistenza di una
distinzione fra le contropartite sottese alle vgrmtesi di deroga. Infatti, mentre la
contropartita richiesta al beneficiario dell’aiutehe rientra nelle ipotesi di
eccezione al divieto posto dall’articolo 87, paedgrl, Trattato CE, comporta una
scelta volontaria da parte delloperatore economitoporre in essere una
determinata prestazione, nel caso delle compensaticervizio pubblico si € in
presenza di un obbligo che grava sull'impresa drmgadi SIEG, che non sarebbe
stato assunto in condizioni normali di mercato assenza di un intervento statale
di definizione. L'effettivo beneficiario dell'aiutoin caso di obblighi di servizio
pubblico, non e in tal modo I'impresa, ma lintecallettivita cui afferisce
l'interesse generale attuato con la prestazionseteizid>"

Altri autori, al contrario, sostengono che taleion® contrasti con la prassi
effettiva ed e foriera di un rischio di interpraetad contrastanti in tema di aiuti di
Stato tra il settore dei servizi pubblici, in cuidevrebbe accertare la presenza di
un reale vantaggio in capo all'impresa, e gli aéitori in cui possono aversi delle
misure di sostegno finanziario alle imprese, dogkemento del vantaggio viene

ritenuto intrinsecamente presente nell'intervenadase preso in esarité

3.1.2. La determinazione dei costi.

Una questione ulteriore che é stata messa in dignes rispetto all’approccio

seguito dalla sentenz&erring € I'affermazione che I'equivalenza fra costi
addizionali e ammontare delle compensazioni escduddori ogni vantaggio per

impresa incaricata di SIEG.

150 Cosi L. MALFERRARI, Aiuti di Stato, vantaggi fiscali e servizi pubbliai Il diritto industriale,
2002, p. 165.

151 | a distinzione & sostenuta da DalGo, op. cit., p. 106; M. DNY, op. cit. pp. 132-133, la quale
descrive I'impresa beneficiaria di compensazioni pdibblico servizio come'intermédiarie”
nelladempimento della missione di interesse gdaeeranche J-M. HOUVENIN, M-P. LORIEUX,
L'arrét de la CJCE du 24 juillet 2003 Altmarkn Revue du Marché commun et de I'Union
européenng2003, p. 639, criticano la tesi dell’Avvocato leggitenendola eccessiva.

152 Tale opinione & espressa da MER®LA, C. MEDINA, op. cit. pp. 668-669, i quali, a sostegno
della loro visione, si riferiscono al settore dglkertecipazioni statali, degli aiuti ambientali el
transazioni commerciali dello Stato. Inoltre, pérAg, la teoria del vantaggio netto o reale sidas
sul significato che il linguaggio comune attribi@sa tale termine e non ad una nozione tecnica,
come richiede la disciplina degli aiuti di Stato.
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Questo rapporto non puo prescindere da una prelmmideterminazione dei costi
che l'impresa incaricata di SIEG ha affrontato maeNolgere la sua attivita, aspetto
trascurato, seguendo tale linea argomentativaa €atte. Infatti, in un’analisi che
tenga conto della teoria econontitai costi variano in relazione all’andamento
della domanda e solo una parte di essi, i codl, fno determinabili a priori. In
aggiunta, la Corte non ha considerato che incidemaale determinazione le
strategie aziendali, le caratteristiche della p&she ed anche il mercato di
riferimento di tali servizi. In sostanza la Corteebbe fornito un criterio avulso
dalla realta economica e, soprattutto, non in grddassicurare che I'impresa
beneficiaria del sostegno finanziario non riceveual vantaggio. L’incoerenza
della scelta affermata irerring € tanto piu grave se si considera che non inaentiv
I'efficienza delle imprese sul mercato, richiedersibitanto che vi sia equivalenza
fra costi e sostegno finanziario, senza chiedersak costi sono tutti necessari ai
fini dell’'esecuzione delle prestazioni di SIEG.

L’approccio Ferring, fondato sull’equazione assenza di costi - assenza d
vantaggid>*, porterebbe a non ritenere contrari al mercatourmmisure statali
con effetto chiaramente distorsivo delle condizidirconcorrenza.

L’errore di fondo in cui sarebbe incorsa la Cortayidstizia deriverebbe dal non
aver preso in considerazione la possibilita chmelcato offra spontaneamente i
servizi richiesti dalla collettivita, valutazionehe; nell'adozione del criterio
dell'aiuto di Stato, sarebbe stata compiuta nedfeizio del test di necessita e
proporzionalita richiesto dall’articolo 86, parafgr2, Trattato CE.

Tale tesi sembra, tuttavia, trascurare la spetdficiegli obblighi di servizio
pubblico inerenti ai SIEG, che distinguono taliiatd da quelle soltanto
commerciali e che richiedono interventi statalitidis rispetto ad altre ipotesi di

regolazione del mercaltd.

153 Queste note critiche sono svolte da RcAWAIDES, Distortive Effects of Compensatory Aid

Measures: A Note on the Economics of the Ferrindgduent in European Competition Law
Review 2002, p. 313 ss.

1% E. grvszczak, Financing Services of General Economic Inter@sfThe Modern Law Review
2004, p. 987, si riferisce a vantaggi economici moisurabili in termini finanziari, quali la
realizzazione di economie di scala o il vantaggimmerciale, ad esempio in termini di immagine,
che un’'impresa attiva anche in settori aperti alca#® concorrenziale ricava dall'incarico di SIEG.
155 P, NcoLAIDES, op. cit. pp. 317-318, si chiede il perché nongaemo attribuite compensazioni in
tutte le altre ipotesi in cui lo Stato intervieneregolare l'attivita d’impresa, in quanto questi
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3.1.3. L’investitore privato in economia di mercato

L’Avvocato generale Léger, inoltre, contesta laiditd della scelta emersa nella
sentenzaFerring anche in riferimento alla teoria dell'investitoq@ivato in
economia di mercato. Infatti, le parti ed alcuratBmembrt>® intervenuti nel caso
Altmark sostengono la validita del criterio della compersze in ossequio a tale
criterio: lo Stato nel finanziare i SIEG si com@okome un normale operatore
privato e percid paga un giusto prezzo, la compmose, per i beni che acquista, i
servizi pubblici. Di conseguenza non si configura aiuto vietato se lo Stato
effettivamente corrisponde il giusto prezzo, paifasmmontare dei costi
addizionali sostenuti per lo svolgimento delle aditioni di servizio pubblico. I
criterio nasce, nella pratica della Commissione,gueertare se la partecipazione
statale al capitale di un’impresa integri un aiwietato ed e stato applicato
successivamente ad altri settori d’intervento t#atache dalla giurisprudenza
comunitaria, che, nello stabilire se la misura @néisun elemento di aiuto,
considera se un operatore privato di dimensionagamabili a quelle dell’'ente
pubblico avrebbe investito risorse finanziarie atesse condizioni. Quest’ottica,
secondo Léger, e inapplicabile al caso del finanemsto dei SIEG. In verita, la
validita di tale criterio si esaurisce alle situia#iin cui I'intervento dello Stato é
puramente economico, in cui hon puo riconosceraidinersita di trattamento tra
lintervento dello Stato come soggetto economicbd mercato e quello di un
gualsiasi altro soggetto che in esso operi. Leitttdi SIEG, secondo I’Avvocato
Leger, non rientrano in quest'ambito, ma fannogdsgli atti d’'imperio esercitati
dallo Stato. Il finanziamento dei SIEG costituireldn tipico atto d’'imperio, che
sfugge pertanto all’apprezzamento secondo un iorjteche potrebbe dirsi

giusprivatistico, quale quello dell'investitore yaito in un economia di mercata

interventi comportano dei costi addizionali pertthata normale d'impresa. Secondo I'A. cio
potrebbe indurre gli Stati membri a porre in esgeatiche elusive dell’articolo 87, par. 1, Tratdtat
CE.

1% Francia, Germania, Spagna.

157 Conclusioni del 14 gennaio 2003, punti 15-27.

72



Alcuni commentatof?® concordano con la visione espressa da Légereritim
non paragonabile 'acquisto da parte dello Statoedii e servizi come un normale
operatore economico ai casi in cui lo Stato intmei per attuare la garanzia dei
servizi pubblici. Infatti, non possono paragonarservizi pubblici a comuni beni
economici, in quanto I'intervento dello Stato inegto settore avviene laddove |l
mercato non e in grado di assicurare, nelle sudizimmi normali, tali prestazioni;
non puo ritenersi una normale transazione comnierdlafinanziamento di
un'impresa, dopo aver imposto unilateralmente deleligaziont™®.

Tale posizione, tuttavia, non spiega perché, qualodd&tato opera a tutela
dell'interesse generale riceve un trattamento dicoi deteriore, o quanto meno
piu gravoso, mentre, nei casi in cui viene intageaite raffrontato ad un operatore
privato nel mercato, ottiene comunque un’esenziglie regole di concorrenza

poiché si esclude a priori che esso ottenga uragaid°.

3.1.4. | poteri di controllo della Commissione.

Altro aspetto ritenuto problematico nella senteremaring € il rischio di un
affievolimento del controllo delle politiche de@tati membri nei loro interventi di
sostegno finanziario alle imprese. Il rischio pdeém si eviterebbe se si
continuasse ad accogliere il criterio dell'aiutoSiato, poiché gli interventi degli
Stati membri in tale settore sarebbero sottopodti um controllo efficace,
incardinato sull'esame della Commissione. RilevAvVocato Leger che si e
stabilita con il criterio della compensazione ureata flessibilitd in merito: si
dovra verificare soltanto che si & in presenza lablighi di servizio pubblico
definiti dall’autorita nazionale e che l'entita ddéihanziamento non superi
lammontare dei costi, verifiche che non avranna fa Commissione come
protagonista, in contrasto non solo con gli arti8a@l e 88, Trattato CE, ma anche

con il dovere di vigilanza che e posto dall’artwoB6, paragrafo 3, a tale

138 riferimento & a M. MtROLA, C. MEDINA, op. cit. pp. 675-677.
%9 Tale ultimo aspetto & indicato da NNDNER, op. cit. p. 364.
180 Questa logica argomentativa in DaIGO, in P. DE CATERINI (a cura di), op. cit. p. 105.
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istituzione per verificare I'applicazione delle nor di concorrenza da parte degli
Stati alle imprese pubbliche ed alle imprese imeae di SIEG®

In particolare ci si riferisce all’esenzione dalildigo di notifica preventiva che
incombe sugli Stati membiri in virtu dell’articol®Bparagrafo 3, Trattato CE, che
deriverebbe dalla scelta effettutata nel daswing. L'esclusione di quest'obbligo
procedurale, che nelleconomia del Trattato CE malizzato ad assicurare
I'attuazione del principio posto dall'articolo 8paragrafo 1, condurrebbe al
diffondersi di pratiche elusive in tale materiacla@ in ipotesi non legate al
finanziamento e funzionamento dei servizi generhA. funzione preventiva
dell’'obbligo procedurale verrebbe in questa manitimente cancellat¥,
senza considerare I'esautoramento della Commissieltattuazione delle regole
di concorrenza.

Si e rilevato, d'altro canto, come questi timorispano essere considerati
eccessivi; infatti, tenendo conto della prassi regtatasi, i casi piu importanti in
guesto settore non sono giunti tramite notificapdeate degli Stati interessati ma
attraverso ricorsi avviatexarticolo 230 o 232 Trattato CE, da imprese pritfate

3.1.5. ll ruolo delle giurisdizioni interne.

Aspetto piu complesso pare quello del ruolo deldigie nazionale dinanzi a
finanziamenti statali di carattere compensativolidegeri di servizio pubblico di
un’'impresa incaricata di SIEG. Infatti, come consawa dell’esclusione della
disciplina degli aiuti anche dal punto di vista ggdurale, e quindi del venir meno
di una competenza della Commissione delineata ceswusiva, i giudici
nazionali sono chiamati ad applicare il criteridl@eompensazione, nel senso che

la valutazione dell’equivalenza fra costi soppaortil'impresa e ammontare del

161 Conclusioni del 19 marzo 2002 al casdtmark punti 89-92.

182 Concordano con la critica di Léger su tale aspéitparticolare, A. BoNDI, Una giustificazione
per gli aiuti di Stato: il finanziamento dei sefvidi interesse economico genergi@ Servizi
pubblici e appalti 2004, p. 239; C. RzA, op. cit. pp. 75-76, il quale fa notare il contoason la
giurisprudenzaCELF cit., in cui la Corte di giustizia aveva posto limce la funzione di
salvaguardia della norma dell’articolo 88, parT#ttato CE e degli obblighi collegati di previa
notifica estandstill

183 | 'objezione & espressa da DAIGO, in DE CATERINI op. cit. pp.107-108; A. ISNAEVE, State
Financing of Public Services: The Court's Dilemmathie Altmark Casein European State Aid
Law Quarterly 2003, p. 360.

74



finanziamento tale da escludere la natura di aiutStato spetta, come indica la
Corte nel casderring*®* e pitl esplicitamente I'’Avvocato generale Tizzameden
sue conclusionf® alle corti interne.

Il ruolo attribuito alle giurisdizioni nazionali ene salutato da alcuni
commentatoff® con favore, in quanto consente di tener conto sitjemze di
celerita e snellezza nell’esecuzione dei servibigtiai e non esclude, in ogni caso,
una valutazione da parte della Commissione, poitddgove ravvisi situazioni
dubbie, essa puo chiedere chiarimenti agli Statimbre interessati. Di
conseguenza gli Stati verrebbero sottoposti, comeingd un controll@x post
tanto da parte dei giudici interni, quanto dallar@aissione, nei casi che possono
apparire incerti rispetto alla loro conformita stema comunitario.

Alcuni autort®’, tuttavia, sottolineano le inadeguatezze delleriggizioni
nazionali a compiere valutazioni economiche congaeguali quelle richieste in
tali fattispecie, competenze di cui invece e dofataCommissione, d’altronde
'unica ad avere una visione globale delle pratioheionali sul tema ed a poter
compiere una valutazione fra linteresse alla gaerdel servizio pubblico e
guello del mercato interno. Inoltre, si consideramzhe problematiche relative
alla tutela dei terzi interessati, specie dal putitwista di un onere della prova
particolarmente gravoso su di essi incombente,eqlalprova che l'intervento
statale realizza una sovracompensazione a favang’idipresa.

Da un punto di vista pili generale, si sottoliné&hie difficolta di sostituire ad un

sistema di controllo centralizzato incardinato ae@ommissione, e quindi nel

184 Sentenzdrerring, cit. punto 28.

185 Conclusioni al cas®erring, cit. punti 53 ss. Si noti che I’Avvocato generdiezano estende
guesta conclusione anche all'accoglimento del rivitdell’aiuto di Stato, ritenendo I'articolo 86,
par. 2, Trattato CE dotato di efficacia direttasubiecta materiaSu tale ultima considerazione si
veda infra in relazione agli esiti sul tema derivanti dallaceessiva sentenzaAltmark e
dall'intervento normativo della Commissione.

186 Cosi L. MALFERRARI, Op. cit. pp. 165-166.

157 La prospettiva esposta nel testo & portata adan. MEROLA, C. MEDINA, op. cit. pp. 679-
686.

188 gy tali considerazioni si veda soprattutto BOBNICKA, op. Cit. pp. 440-441 e 445-448. L'A. si
concentra sugli effetti del venir meno della simerfra il controllo ex antecondotto dalla
Commissione in tema di aiuti di Stato ed il ruotorplementare delle giurisdizioni nazionali nella
stessa materia, vista come unica soluzione in gdidgarantire effettivita alle disposizioni del
Trattato, essendo dubbia la possibilita che tafeciefiza venga raggiunta con un sistema di
controllo ex postin cui gli Stati non sono tenuti alla notifica Baasospensione. In questa linea
argomentativa, I'A. afferma che le compensazioberneficio di un’impresa incaricata di SIEG non
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controllo giurisdizionale della Corte di giustizéadel Tribunale, uno decentrato
affidato al giudice nazionale. Il riferimento aNalutazione del pregiudizio degli
scambi comunitari non potrebbe essere apprezzagtoiehé il controllo sarebbe
soltantoex postil giudice nazionale non potrebbe piu applicaisure di carattere
cautelare, quale la sospensione del finanziamdrgl.considerazioni originano
dal fatto che, in tema di aiuti di Stato, il ruodielle giurisdizioni nazionali e
complementare ai meccanismi di attuazione e cdatrpbsti dal Trattato: il
giudice nazionale puo stabilire se vi € un aiut&titoex articolo 87, paragrafo 1,
Trattato CE, e puo dichiarare un aiuto illegaleptehdo i provvedimenti
consequenziali in merito, ma non puo valutarnediguale compatibilita che e
rimessa all'apprezzamento esclusivo delle istitoizoomunitarie.

| rischi di insicurezza giuridica, condividendo itatonclusioni, sembrano

aumentare.

3.1.6. Il principio dell’effetto utile e I'articolo 86, paragrafo 2, Trattato CE.

L’'aspetto che, pero, appare di maggiore importanzan approccio critico al
criterio della compensazione elaboratd~erring € I'impossibilita di applicarén
subiecta materid’articolo 86, paragrafo 2, Trattato CE. Infattiella sentenza
Ferring™®®, sottolinea Légéf’ tale norma & privata di ogni effetto utile, non
applicandosi né quando I'entita del finanziamentpaé allammontare dei costi
poiché non si € in presenza di un aiuto di S¢atarticolo 87, paragrafo 1, Trattato
CE, quindi di una norma di concorrenza derogabit&guando il finanziamento
ecceda i costi sostenuti, poiché questa situaziomepuo integrare il requisito di
necessita nelladempimento del SIEG posto daltalti 86, paragrafo 2, Trattato
CE171.

necessitano di deroghe alla procedura ordinarialicap@. Su tale ultimo aspetto possono
considerarsi le soluzioni avanzate dall’Avvocatgégenelle conclusioni presentate il 14 gennaio
2003 al cas@\ltmark punti 63-71.

189 Sentenzderring, cit. punti 32-33.

70 Conclusioni del 19 marzo 2002, punti 79-82.

1 Su tale aspetto si noti I'opinione i MALFERRARI, op. cit. p. 166, il quale, da un lato guarda
con favore la scelta della Corte nei confronti deferio della compensazione, dall’altro critica
l'interpretazione che la stessa Corte ha proposibadicolo 86, par. 2, Trattato CE, poiché é
possibile che I'esecuzione di obblighi di servipigbblico renda necessario compensare l'impresa
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Sembra, sulla base di tali considerazioni, ché@ercrricavabili dall'interpretazione
dell'articolo 86, paragrafo 2, Trattato CE siandliz#ati nella valutazione
dell'esistenza di un vantaggio, sebbene quest’altimorma non sia invocata a
supporto dell'argomentazione.

Tutto ci0 porta a delineare una situazione compledal punto di vista
dell'applicazione delle norme del Trattato, con aquedro giuridico dai confini
incerti e di sicuro non coerenti.

Possono delinearsi, a questo punto, due ricostiuzigla sorte dell’articolo 86,
paragrafo 2, Trattato CE. In una prima ipotesi eder alle conclusioni della
sentenzaFerring, la norma in questione non sarebbe applicabileeada del
finanziamento delle imprese incaricate di SIEG,tirmamente al dato letterale.
Una seconda impostazione potrebbe prospettarefica@h diretta della norma e
la sua applicazione da parte del giudice naziogasndo si trovi a dover valutare
se la compensazione equivale ai costi addizionlalche richiederebbe che il
giudice valutasse preliminarmente I'impossibilita applicare le norme degli
articoli 87, paragrafi 2 e 3, Trattato CE, la cw@lutazione pero rientra nella
discrezionalita della Commissictié

Le due prospettive segnalate sono ovviamente nddisgfacenti. Occorre ora
considerare se le tappe successive della costeizipon quadro giuridico per il
finanziamento dei SIEG abbiano risolto tale nodadgmo.

4. |l criterio «quid pro quo> proposto dall’Avvocato generale Jacobs.

Prima di considerare la sentengidmark, la quale, come si € accennato, pone i

fondamenti della disciplina del finanziamento dES| occorre considerare un

terzo criterio proposto nella dialettica sul tematarita con la sentenfserring: il

obbligata anche al di Ia dei costi, situazione oontrastante con la norma in esame. L'A. ritiene,
infatti, che dall’art. 86, par. 2, non si ricavi divieto assoluto di sovracompensazione.

172 Tali interrogativi sono posti da M. skoLA, C. MEDINA, op. cit. pp. 678-679. L’aspetto per cui,
nel casd~erring, i criteri dell’articolo 86, paragrafo 2, Trattad@ano stati utilizzati per applicare la
norma dell’articolo 87, paragrafo 1, € segnalatoNdeLINDNER, op. cit. p. 361, gia considerato
supra.
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criterio cd. “quid pro quo” proposto dall’Avvocatgenerale Jacobs nelle
conclusioni al casGEMO'",

L’Avvocato generale Jacobs ritiene entrambi i criganersi, quello dell’aiuto di
Stato e quello della compensazione, inadeguati proygone un terzo che mutua
aspetti dell'uno e dell'altrg”.

Nei casi in cui si e in presenza di un finanziaretitimprese incaricate di SIEG
occorre distinguere il caso di specie a secondt celtura del rapporto tra il
finanziamento e gli obblighi di servizio pubblicmposti dallo Stato e da quanto
chiaramente tali obblighi sono definiti.

Nel caso in cui vi sia un nesso diretto e paleaaglirobblighi imposti all'impresa
incaricata di SIEG l'intervento statale di finanmaento, cioé un chiaro rappornto

ut desfra la prestazione dello Stato e quella dellimprakcriterio da applicare e
quello della compensazione, per cui tali misure cmstituiscono aiuti vietdt>.
Nella situazione in cui, invece, il nesso fra fin@mento ed obblighi di servizio
pubblico é vago e gli obblighi di pubblico servizion risultano in modo chiaro, si
dovra applicare alla misura statale di finanziarehtriterio dell’'aiuto di Stato,
eventualmente valutando la compatibilitd dell'aido sensi dell’articolo 86,
paragrafo 2, Trattato CE.

Tale approccio diversificato, secondo I’Avvocatmegerale Jacobs, & conforme alla
giurisprudenza in tema di aiuti di Stato, per cuipresenza di misure statali di
finanziamento in un quadro in cui vi sono obblighdiritti reciproci per le parti,
occorre una considerazione globale della situazionesame: cosi, laddove si
riscontri un nesso diretto e palese fra diritti @odblighi, questi due aspetti
costituiscono un‘unica misura in cui non si pudmdere I'aspetto di vantaggio da
quello dell'obbligo, presupposto dell'applicazionedel criterio della

compensazione.

173 Conclusioni presentate dall’Avvocato generale Bacib 30 aprile 2002 al casdinistére de
I'Economie, des Finances et de I'Industrie contr&NBO SA,causa C-126/01Raccolta,p. |-
13769. Il caso verteva sulla questione se costigumuto il finanziamento da parte dello Stato
francese di imprese incaricate della raccolta dtsmento dei rifiuti pericolosi dei macelli e delle
carcasse di animali da allevamento. La sentenzia @drte del 20 novembre 2003 stabilisce
trattarsi di un aiuto di Stato, ma non esaminaulestjone legata alla presenza o meno di un servizio
pubblico.

174 Conclusioni al casGEMOcit., punti 118-129.

175 | "esempio tipico, secondo Jacobs, & il contrattsediiizio pubblico.
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Inoltre, il criterio quid pro quosfugge alle obiezioni che incontrano i due criteri
elaborati e puo considerarsi un riconoscimentocadelenza riconosciuta ai SIEG
nel sistema comunitario dall’articolo 16 Trattatde;Csenza considerare che,
secondo Jacobs, tale proposta di sintesi dei doeq spiega le soluzioni fornite
dalla giurisprudenza comunitaria che ha oscilleaa fiue criteri.

Inoltre si tiene conto del fatto che non necesemiae nella prestazione di SIEG
gli Stati utilizzano procedure pubbliche di aggaafione, e quindi il criterio in
analisi potrebbe porsi come incentivo al ricorstala procedure in vista di una
sempre maggiore trasparenza nell'uso delle risprdgbliche e nei rapporti fra
Stato ed imprese.

Malgrado tale criterio sia stato sostenuto ancherdaltro degli Avvocati generali
chiamato ad esprimet§ nonché da alcuni Stati membri intervenuti nel caso
Altmark”’, la proposta dell’Avvocato generale Jacobs & statdestata da pil
parti.

Innanzitutto puod dirsi che la distinzione propostan va nella direzione della
certezza del diritto, in quanto I'elemento fondataénsu cui si poggia, il nesso
diretto e palese fra obbligazioni e finanziamemion sembra assumere contorni
definiti, con il rischio di soluzioni diverse dasmaa caso, senza considerare
linfluenza anche delle diverse pratiche nazionali materia, in assenza di
un’indicazionetranchanteda parte della Corte di giustizi&

Inoltre, come puntualizza I’Avvocato Léger nellecaede conclusioni al caso
Altmark’® anche tale criterio, come quello della compemsegi si pone in
contrasto con la nozione di aiuto di Stato inceatugli effetti. Se si seguisse
I’Avvocato Jacobs, la presenza di un aiuto di statdrebbe definita soltanto in
base a parametri di tipo procedurale e formalepaligin un’interpretazione

aderente al sistema del Trattato CE, non vanna joresnsiderazione per stabilire

176 Adotta lo stesso approcciguid pro quol’Avvocato generale Stix-Hackl nelle conclusioni
presentate il 7 novembre 2002 al c&surisorse S. p. A. contro Ministero delle Finanzause
riunite C-34/01-38/01Raccolta p. 1-14243, punti 152-161. In particolare al put67, I'’Avvocato
generale ritiene che il criterio del nesso direttpalese assecondi la natura evolutiva della nezion
di SIEG, fornendo un criterio di valutazione flésk e conforme alla convinzione che la gestione
adeguata dei SIEG non richiede necessariamentedanza di una procedura di aggiudicazione.
Y7 5j tratta della Danimarca, dei Paesi Bassi e egh Unito.

18 Questi rilievi in E. ROMNICKA, op. cit. p. 450, oltre che nelle conclusioni dell/ocato
generale Léger del 14 gennaio 2003 al ddtoark.

179 Conclusioni al casAltmarkdel 14 gennaio 2003, punti 79-84.

79



I'esistenza di un aiuto, ma in una valutazione essiva per giudicare di una loro
eventuale compatibilita.

Da tali considerazioni, quindi, pare che gli Statembri vengano forniti di
un’ulteriore possibilita di pratiche elusive delvidito di cui all’articolo 87,
paragrafo 1, Trattato CE poiché si introduce caglethento del nesso una
maggiore discrezionalita sulla sussistenza di ubligb di previa notifica alla
Commissione degli interventi statali di finanziantenindividuati soltanto sulla

base di parametri formaff.

5. Il punto di svolta: la sentenzaAltmark.

Il punto di riferimento fondamentdfé nella ricostruzione del quadro giuridico
applicabile al finanziamento da parte degli Staginmbri di imprese incaricate di
SIEG viene posto dalla sentengtimark, pronunciata dalla Corte di giustizia in
udienza plenaria il 24 luglio 2088. La Corte era chiamata a prendere una
posizione chiara nel dibattito apertosi con la esendFerring. Significativo €,
d’altro canto, il fatto che la Corte abbia riapeldoprocedura orale invitando gl

Stati membri e le istituzioni a manifestare ildgunto di vist&*.
5.1. | fatti di causa.
Il caso riguarda delle concessioni e delle sovvanizccordate ad una compagnia

che esercitava il servizio di trasporto pubblicede, I'Altmark Trans nella

circoscrizione tedesca di Stendal, heind del Magdemburgo. Una concorrente

180 |n particolare su questa considerazione @zR op. cit. pp. 80-81. L’A. critica tanto il criteri
quid pro quoquanto quello della compensazione per il venir endella funzione preventiva
dell'obbligo di previa notifica standstillposti nella disciplina degli aiuti.

Bl30ttolineano I'importanza di tale pronuncia J-M4ODVENIN, M-P. LORIEUX, op. cit., p. 633,
paragonandola ad altre pierres de touche dell'ordinamento comunitario, com@osta-Enel o
Van Gend and LoosGli A. mettono in luce come la pronundidtmark sia emblematica della
tendenza propria del sistema comunitario a progeedn periodi di stasi o di dubbi a livello
politico, grazie a pronunce giurisprudenziali eviviel etranchantes

182Sentenza del 24 luglio 2008Jtmark Trans GmbH e Regierungsprasidium Magdelmgtro
Nahverkehrsgesellschaft Altmark GmbH, in presenz& ©berbundesanwalt beim
Bundesverwaltungsgerichtausa C-280/2000, iRaccolta p. 1-07747.

183 a Corte di giustizia ordina il 18 giugno 2002i@pertura della trattazione orale della causa.
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della Altmark Trans esclusa da tali concessioni, lamentava che Iautoa
finanziaria, come prescritta dal quadro normatiyupligabile, dipendeva da
sovvenzioni provenienti ddlandKreisdi Stendal. | giudica quosi interrogano
sulla legittimita di tali sovvenzioni pubbliche ielazione alle norme comunitarie
applicabili al caso posto alla loro attenzioneragestono della questione la Corte.
Essa atteneva all'interpretazione delle norme dagicoli 87, paragrafo 1, e 73
Trattato CE e del regolamento CEE n. 1191/69, ridaste la politica comune dei
trasporti.

Innanzitutto la Corte, in presenza di norme ditairprimario e di diritto derivato
astrattamente concernenti il caso di specie, neigareil rispettivo ambito di
applicazione e pone in luce che il regolamento 8®Iprevede una deroga
generale alla sua applicabilita da parte deglii &tambri in relazione ad imprese
esercitanti servizi di trasporto urbano, extrautbam regionale. La Corte
puntualizza che gli Stati membri nel fruire di taleroga devono attenersi al
principio di certezza del diritto: il giudica quo dovra valutare se il legislatore
nazionale, avvalendosi della deroga, la attui ilonchiaro e preciso.

Nel caso in cui la normativa nazionale di deroga nigpetti tali condizioni di
certezza giuridica, il giudica quo dovra risolvere il caso di specie applicando
integralmente il regolamento; in caso contrariddtave il legislatore tedesco abbia
attuato la deroga in conformita al principio ditegza del diritto e il regolamento
non si applichi, deve considerare la normativa araee alla luce delle norme di
diritto primario e pertanto valutare il caso comBso tenendo conto
dell'interpretazione fornita dalla Corte delladio 87, paragrafo 1, Trattato
CE184.

Dopo aver svolto queste considerazioni prelimindariCorte si concentra, dunque,
sulla legittimita delle sovvenzioni pubbliche daste a compensare gli oneri di
servizio pubblico imposti allimpresa fornitrice.

L’articolo 87, paragrafo 1, Trattato CE pone l'ingpatibilita di un intervento
finanziario statale che costituisca un vantaggio fimpresa beneficiaria. In

184 SentenzaAltmark cit. punti 38-66. Questdictumdella sentenza, attinente alla terza questione
pregiudiziale posta dal giudice quq deve essere considerata anche per l'individuazibella
portata applicativa dell’articolo 73 Trattato @Esubiectamateria.Su tale questione si veddra.
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conformita alle pronunce della Corte nei cABIBHU e Ferring, non sussiste tale
vantaggio nel caso in cui le sovvenzioni statalramd ad una compensazione
diretta delle prestazioni effettuate per assohgrebblighi di servizio pubblico
imposti allimpresa. Non essendovi un elementoittdsto della fattispecie, non si
& in presenza di un aiuto di Stato ai sensi delifmmento comunitarit®.

Tuttavia, la possibilita che un intervento statale finanziamento venga
considerato una contropartita diretta a compensbbdighi di servizio pubblico,
richiede il rispetto di una serie di presuppostmpresa deve essere incaricata
effettivamente di obblighi di servizio pubblico,iaramente definiti; i parametri di
calcolo devono essere obiettivi e trasparentiplamensazione non puo eccedere i
costi sostenuti nell’assolvimento degli obblighgnsiderando tanto gli introiti
guanto un utile ragionevole per I'impresa; 'impdacaricata deve essere scelta
mediante una procedura pubblica di aggiudicazionem, in caso contrario, il
livello di compensazione deve essere quantificalia $ase di un’analisi dei costi,
comprensivi di un margine di utile ragionevole, dnimpresa media,
efficientemente gestita e dotata di mezzi azienddéguati, per 'adempimento
delle prestazioni costituenti obblighi di serviziobblicd®®.

Il mancato rispetto di una o piu condizioni compoche lintervento statale di
finanziamento venga qualificato come un aiuto dit&tai sensi dell’articolo 87,
paragrafo 1, Trattato CE.

5.2. Conferme e novita nella sentenz&\ltmark: analisi delle condizioni della

compensazione.

Le scelte della Corte di giustizia nel casSibmark pongono un punto fermo nella
qguerellefra i due criteri interpretativi, con la confermallthpproccio emergente
dalla sentenzaerring ma in una precisa individuazione dei suoi parametr

applicativi.

185 |bidempunti 83-87.
186 Sentenza\ltmarkcit. punti 88-93.
187 |bidem punto 94.
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Si configura un approccio condizionato al critediglla compensazione, del quale
e necessario definire la portata, chiarendo i pienthi ed evidenziando gli aspetti
irrisolti desumibili dalla pronuncialtmark.

In generale si deve notare che la sent&iliraark costituisce un ovvio tentativo di
chiarificazione del quadro giuridico, indirizzandi Stati membri a scelte di
trasparenza ed efficienza. Si e infatti sostenut@ cjuesta pronuncia, pur
ribadendo la validita teorica dell’approccio dedlampensazione, abbia fornito un
rigido inquadramento di tale schema ponendo comwlizstringenti affinché gl
Stati membri possano fruire di un maggiore spazimahovra nella loro attivita di
finanziamento rispetto a quello che si avrebbe opottendo tale attivita
all'applicazione della disciplina degli aiuti dig$o.

La risposta principale che la Corte offre € chefinanziamento di imprese
incaricate di SIEG non costituisce un aiuto di &tper I'assenza di una reale
condizione di vantaggio. Si recepisce il fondamerdella teoria della
compensazione, senza pero giustificarla o prenglesezione sulle critiche mosse
a tale concezione “netta” del vantaggfo Questa affermazione viene, infatti,
accompagnata dall’enumerazione di una serie diizmmd, che vanno a definire
la nozione di compensazione. Il rispetto cumulatietie condizioniAltmark e il
presupposto che consente di definire una compemsazli obblighi di servizio
pubblico che non € un aiuto di Staoarticolo 87, paragrafo 1, Trattato CE.

La prima condizione pone un requisito di caratferenale: I'incarico effettivo ad
un’impresa di obblighi di servizio pubblico chiarame definiti. Si pone un
principio di trasparenza, escludendo una defingiah prestazioni di servizio
pubblico successiva rispetto all’erogazione dedrimiamento. Si delinea, pertanto,
un limite alla liberta degli Stati membri di defieii SIEG, risultante dal riparto
delle competenzexarticolo 16 Trattato CE, con la necessaria elestione di un

quadro giuridico predefinito rispetto all’erogazionlel finanziaments®. Tale

188 a Corte, invero, riprende quasi testualmenteniii26 e 27 della sentengrring cit.

189 Al contrario N. TRAVERS, Public Service Obligations and State Aid: Is alltg clear after
Altmark, in European State Aid Law Quarterl2003, p. 390, ritiene che la Corte non abbiasmte
limitare I'apprezzamento discrezionale degli Stagimbri nel definire i SIEG, richiedendo soltanto
un requisito di natura formale.
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esplicita indicazione nel senso della trasparéfiza posta nell'interesse dello
Stato membro ma anche delle imprese incaricateilattivita trova luogo in un
rapporto chiaramente definito con il pubblico petdra condizione consiste nella
presenza di un atto ufficiale pubblico da cui ttisnb la missione d’interesse
generale attribuita ed in particolare gli obbligti servizio pubblicd®. Sara il
giudice interno a verificare tale parametro.

Taluni autori ravvisano in questa condizione Iapi@sizione del criterio “quid pro
quo” teorizzato dall’Avvocato Jacobs, in cui sihiede un nesso diretto e palese
fra le obbligazioni di servizio pubblico e l'intezmto finanziario statale erogato
all'impresa®

La seconda condizione prevede che i parametri ldblcadella compensazione
vengano preliminarmente definiti in modo obiettive® trasparente. Questa
condizione risulta essere il portato di una logtiacontrattualizzazione del
rapporto fra Stato membro ed impresa incaricat81HG e, cosi come la prima

condizione, tale definizione preliminare di un agpdondamentale del rapporto

190 A ALEXIs, L'arrét Altmark Trans du 24 juillet 2004: la Couredustice précise les conditions
de financement des Services d’intérét économiqoérgkin Competition Policy NewsletteP003,

p. 4, fa notare che quest'esigenza € gia presarnisiderazione dal diritto derivato, in particoldre
regolamento (CEE) n. 1191/69 relativo all’aziongyld&tati membri in materia di obbligazioni
inerenti alla nozione del servizio pubblico nelllaito dei trasporti per ferrovia, su strada e per vi
navigabile — tra l'altro oggetto della questionegiudiziale rivolta alla Corte nel cagdtmark —
impone agli Stati membri che vogliano imporre obhiidi servizio pubblico la stipula di un
contratto di servizio pubblico con le imprese ipteate.

191 n particolare E. ®OMNICKA, op. cit. pp. 454-455, ripercorre le difficoltapdipative derivanti

da tale requisito, soprattutto per il fatto cheeesemportano un limite alla facolta degli Stati
membri nel definire i SIEG. L'autrice si interrogaull'estensione dei poteri di controllo che
spettano al giudice comunitario, rifererendosi c@uila ad una relazione della Commissione del
novembre 2002, iRapporto della Commissione sui servizi di interegseerale ed aiuti di Stato
considerabile come una raccolta di buone praticksgmtata dalla Commissione prima che la Corte
di giustizia si pronunciasse sul cagdtmark Lo stesso documento € richiamato da M.
MARTINELLI, Compensazioni finanziarie di obblighi di serviziabblico e aiuti di Statoin Rivista
italiana di diritto pubblico comunitarip2007, p. 144 nota 80. Occorre notare che gli efgm
enucleati dalla Commissione in detto documentagiazione al requisito della chiara definizione
del SIEG, trovano una testuale conferma nel «patxMonti», su cui infra, par. 7.

192 Cosi E. ROMNICKA, op. cit. pp. 454-455. Secondo Fouls, A. VALLERY, Ferring Revisited:
the Altmark Case and State Financing of Public Ber®bligations in World Competition 2004,

p. 72, non solo la prima condizioWdtmark ma tutte le quattro condizioni individuate in tdet
pronuncia, possono considerarsi un tentativo d€llate di giustizia di precisare e dare un
contenuto al criterio del nesso diretto e palesp@sto dall’Avvocato generale Jacobs. La stessa
considerazione & manifestata da ARAFINI, F. ALPO, | nuovi sviluppi giurisprudenziali sul
concetto di aiuto di Stato: dalla formula Altmark paradosso del monopolista-concorrente di
Chronopost in Contratto e Impresa. Europ&003, p. 1208, i quali pongono in rilievo che il
sinallagma nella prospettazione dell’Avvocato galedacobs aveva una caratterizzazione astratta,
mentre con le condizioriltmarktale rapporto acquista una dimensione concreta.
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realizza gli interessi tanto del soggetto gestohe, programma adeguatamente la
propria attivita d’impresa, quanto del soggetto lpido, contribuendo ad un
migliore controllo del funzionamento di tali impee® della loro efficienZ&,
Inoltre, una preliminare determinazione dei paranugtcalcolo consente anche di
affrontare quelle situazioni in cui € particolarrteendifficoltoso prevedere
'ammontare dei costi sopportati da un'impresa.

Seppure ad una prima lettura la condizione appamaigisibile nel merito, essa
pone dei problemi di natura applicativa. Innanzituhon si stabilisce cosa debba
intendersi per parametro.

Alcuni commentatori, in particolare, pongono in duche é stato indicato un
requisito nebuloso che non assicura in ogni casssénza di un vantaggia La
Corte muove dal presupposto che la definizioneimpneare in modo obiettivo e
trasparente dei parametri di calcolo escluda inceath possibilita di pagamenti
che costituiscano sovracompensazioni, non teneadto che tutto dipende dalla
metodologia di calcolo che si adotta. Potrebbetap#w, prospettarsi I'ipotesi che
le giurisdizioni nazionali ritengano soddisfattieteondizione anche in presenza di
parametri di calcolo che sopravvalutano i costitesugti dall'impresa ai fini del
calcolo della compensazione, il criterio su rivelasi soltanto un requisito di
natura formale che lo Stato membro deve soddisligpencipio di trasparenza cui
la condizione si ispira € un mezzo di controllohnpud essere una norma
materiale: questo aspetto sembra sfuggire all'sinddilla Cort&™.

La Corte, nell’'enunciare la seconda condizionecipeeche le compensazioni da
parte di uno Stato membro delle perdite subite &eae vi sia una preliminare
definizione dei parametri, quando risulta che lstigae dei servizi cui incombono
obblighi di servizio pubblico é stata deficitar@astituisce un aiuto di Stato vietato
ex articolo 87, paragrafo 1, Trattato £E Quest'aspetto & sicuramente criticabile
poiché si concentra soltanto sul momento tempord#a definizione dei

parametri, richiedendo una definiziorex ante per il soddisfacimento della

193 'osservazione & suggerita da ALEXIS, op. cit. pp. 4-5.

% n questo senso N.RRVERS, op. cit. pp. 390-391; M. &NY, op. cit. pp. 135-136; A.ISNAEVE,
op. cit. p. 356.

1% Cosi M. DNy, op. cit. p. 135.

19% sentenza\ltmark cit. punto 91.
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condizioné®’; inoltre, I'assunto della Corte non tiene contd tito che una
gestione finanziaria in perdita pu0 essere causatzhe da circostanze non
previsté®,

Secondo altff®, invece, il consentire un finanziamer#oposteriori di perdite
nell'esercizio di SIEG soltanto quando i parametii calcolo sono stati
predeterminati costituisce un perfezionamento ajgflroccio compensatorio che
assicura che il finanziamento non statale non abtbedti distorsivi del mercato e
sia finalizzato soltanto a rendere effettivo lo lgunento delle prestazioni di
pubblico servizio inerenti ai SIEG.

La terza condizione individuata dalla Corte ricleiethe la commisurazione della
compensazione sia equivalente o inferiore ai caststenuti dallimpresa
nell'adempimento degli obblighi di servizio publdicNel calcolo dei costi si
considereranno gli introiti derivanti dall'eser@zdelle attivita di SIEG e di un
margine di utile ragionevole. Si ripropone, dunguigndamento della teoria della
compensazione, per cui il finanziamento non é aottanto nel caso in cui il suo
ammontare non superi i costi che I'impresa ha soste La Corte, tuttavia,
aggiunge due elementi di novita rispetto all’approd-erring: nel calcolo della
compensazione si tiene conto delle entrate comipieskerivanti dall’attivita di
SIEG e si prevede un ragionevole profitto per I'iegs ",

Implicitamente questo requisito contiene il diviedd sovvenzioni incrociate:

soltanto una compensazione commisurata ai costicuagas che vi sia un

197 Cosi N. RAVERS, op. cit. p. 391, che desume il soddisfacimenitadmndizione, in presenza
di parametri previamente definiti, anche nei casilii la conduzione delle operazioni di SIEG non
appare, sin dall'inizio, economicamente praticabile

1% Tale aspetto & sottolineato da Moy, op. cit. p. 135.

199 Cfr. J-M. THOUVENIN, M-P. LORIEUX, op. cit. p. 641.

20 A, FRATINI, F. ALPO, op. cit p. 1210, fanno notare che questo elemera presente nelle
conclusioni dell’Avvocato generale Lenz al casdBHU, dove si sostiene che la compensazione
debba includere ufireasonable profit"(Conclusioni presentate il 22 novembre 1984, al caso
ADBHU cit. pag. 536). Si puo porre in rilievo che netienclusioni al cas@emq I'’Avvocato
generale Jacobs si riferisce ad una adeguata reanimee nel definire la compensazione che non
costituisce aiuto di Statex art. 87, paragrafo 1, Trattato CE. Nel testo isgleche € la lingua
processuale delle Conclusioni, si ledg@propriate remuneration{Conclusioni al casGGEMO

cit. punti 94,130,132).
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finanziamento dell’attivita di SIEG e non delleralattivita svolte dall'impresa, ad
esso collaterali 0 meno, gestite in regime di piemacorrenza™.

Il rispetto della terza condizion@ltmark comporta che I'ammontare della
compensazione risulti dalla differenza tra i coatdizionali generati dalle
prestazioni di servizio pubblico e le entrate ietata tale attivita, cui pero va
sommato un margine di utile ragionevfe L’aspetto pill interessante sembra
essere la definizione di tale elemento, la presededlaquale consente che lo
svolgimento di SIEG possa essere effettivamenteopire considerazione da parte
di operatori privati che hanno scopo lucrativouadi si rende il SIEG un’attivita
economicamente appetibile per tali operatori nefcate, quasi un incentivo per
questi ultimf®®,

La Corte, tuttavia, omette di precisare come tadegme ragionevole debba essere
determinato dall’autorita statale e se debba esseregni caso attribuito
allimpresa incaricata anche laddove dallo svolgitnedell’attivita di SIEG,
seppure cid comporti un aumento dei costi norns&ino comunque ricavabili dei
profitti’®*. Senza considerare che la Corte non precisa eogarfe della nozione
di “relativi introiti”, adottando una terminologizaga ed elusiv&>.

Il quadro si complica se si tiene conto che lagarandizione deve essere letta in
relazione al quarto parametro indicato dalla Cdalitegiustizia, che si presenta
come la piu articolata e problematica tra quelleneerate nel casaltmark

Essa e formulata in termini alternativi: 'impresaaricata deve essere individuata
sulla base di una procedura pubblica di aggiudiceziovvero il livello della

compensazione deve far riferimento ad i costi chiémpresa media, gestita in

201 A, ALEXIS, op. cit. p. 5, ritiene questo criterio conformbaapratica decisionale della
Commissione.

202 Come precisa M. MRTINELLI, op. cit. p. 145 in particolare nota 84. Al coriwaF. Louls, A.
VALLERY, op. Cit. p. 70 non ritengono scontata tale caiohe, visto che la Corte non precisa la
nozione di introiti e se in essa vanno consideaatihe i benefici indiretti dello svolgimento del
SIEG, come possono essere quelli legati alla Vigiblell'impresa o i benefici ricavabili dallo
sfruttamento della rete nel caso mietwork industries La stessa opinione & sostenuta da A.
RENzuLLI, Services of General Economic Interest: the Poshatk Scenaripin European Public
Law, 2008, p. 409, soprattutto in relazione alle ddftd applicative per i giudici nazionali
eventualmente chiamati ad applicare il criterio.

23 E I'opinione di J-M. FOUVENIN, M-P. LORIEUX, op. cit. p. 641 e di E.Z8szCzAK, op. cit. p.
989.

204 Cosi N. RAVERS, op. cit. p. 391, il quale ritiene forte il rischiche gli Stati membri si
avvalgano di tale elemento per giustificare livelkvati di compensazione.

25F Louls, A. VALLERY, op. cit. p. 70.
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modo efficiente ed adeguata di mezzi, sopporterpkebassolvere le prestazioni di
pubblico servizio. Il livello dei costi dellimpras media, come per la terza
condizione, deve tener conto degli introiti relaéirattivita svolta e di un margine
di utile ragionevole.

Emerge sicuramente davor del diritto comunitario nei confronti di procedute
appalto pubblico, conformemente alla pratica d€lammissione in materia di
aiuti di Stat8”®, per cui la presenza di procedure ad evidenzalizablaperte,
trasparenti e non discriminatorie, assicura di g&rl’'assenza di un intervento
dell'autorita statale che falsa le condizioni camenziali del mercato. I
riferimento al minor costo per la collettivita, chenaturalmente condivisibile nella
sua portata sostanziale, pud dar adito a variepirgtaziont’’. In particolare ci si
domanda se tale affermazione debba riferirsi allettdve in tema di appalti di
lavori pubblici in cui la scelta del contraente @ne sulla base del prezzo piu
basso o comunque sull’'offerta economicamente pniaggiosa o se si debba
intendere che la Corte di giustizia abbia integerirsi ad una nozione distinta nel
caso delle compensazioni degli obblighi di servizidblico, in cui non figurano
soltanto considerazioni di natura economica, mahanaltre valutazioni che
l'autorita aggiudicante andrebbe a valutare conircrsecondari, ad esempio
aspetti di tutela ambientale, in una analisi gleldg|l’'offerta che integri criteri di
natura qualitativa’®.

La scelta della gara per l'affidamento dell'incarisi colloca, quindi, nella

direzione della trasparenza e della certezza goaridd attua anche altri principi

20 A tal proposito si possono considerare@jientamenti comunitari in materia di aiuti di Steai
trasporti marittimj pubblicata in GUCE del 5 luglio 1997, serie C 2055, in cui la Commissione
afferma che le compensazioni erogate a tali imprese costituiscono aiuti statali vietati se
rispettano una serie di condizioni: in particoldreontratto di servizio pubblico deve essere stato
concluso previo svolgimento di una procedura diadjgazione trasparente e non discriminatoria.
Tale atto viene considerato emblematico di un appooiniziale della Commissione ispirato al
criterio della compensazione, prima dell'intervedi Tribunale di primo grado con la sentenza
FFSA.Cosi M. DDNY, op. cit. pp. 111-112 e 137.

207 Aspetto segnalato da NRAVERS, op. cit. p. 392; A. AEXIS, op. Cit. p. 5.

28 Tali osservazioni si ritrovano in A.L&XIS, op. cit. p. 5 e E. BOMNICKA, op. cit. pp. 458-459.
Entrambi gli autori si riferiscono alla sentenzdlal€orte del 17 settembre 2002pncordia Bus
Finland Oy Ab,causa C-513/99, iRaccolta p. I-7213, dalla quale si ricava che [I'offertal pi
vantaggiosa pud prendere in considerazione crdéernatura qualitativa (nel caso di specie
valutazioni ecologico ambientali) purché venganmzienati nel contratto e nel bando di gara ed il
loro esame avvenga nel rispetto dei principi dattdicomunitario, in particolare del principio di
non discriminazione.
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dell’'ordinamento comunitario, quale quello dellanndiscriminazione e seppure
presenti degli aspetti da chiaAf& come si & visto, non risulta particolarmente
problematica dal punto di vista della sua attuazida parte degli Stati membfi
Meno agevole ¢ il riferimento alla seconda partéadmndizione, considerata una
trasposizione in questa materia del criterio deléstitore privato in un’economia
di mercato ravvisato nella quantificazione dei cabe un'impresa media, ben
gestita e adeguatamente dotata di mezzi di prodeziavrebbe sopportato. Si
tratta di una valutazione di tipo ipotetico cheuima prima analisi potrebbe anche
consentire l'affermarsi di una logica puramente gwrciale che non tiene in
debita considerazione la specificita dei SIEG, guigberseguimento dell'interesse

generale.

5.3. La nozione di«impresa media »fra quarta condizione Altmark e caso

Chronopost.

Le problematicita della quarta condizione emergooo evidenza se si confronta
la soluzione che viene alla luce con una sentemzaodo precedente il caso
Altmark : la sentenza della Corte di giustizia del 3 lodD03 relativa all’affare

Chronopost™.

La sentenza&Chronoposteé, a sua volta, la tappa conclusiva di una pdatiieo

guerelle che per vari profili si collega alla tematica élehnziamento di SIEG. La
vicenda riguardava l'assistenza logistica prestdalLa Poste I'impresa che

gestisce la rete postale francese, ad una socetssh controllataChronopost

299 Alcuni autori ritengono che nelle procedure diegsia comunque possibile I'effetto di dar luogo
a condizioni falsate del mercato concorrenzialeeosdo P. NEOLAIDES, The Economics of
Services of General Economic Interest M. SANCHEZ RYDELSKI (a cura di), op. cit., p. 567, le
procedure di gara hanno sempre un effetto distorsiglgrado siano la soluzione preferibile per
l'incarico di SIEG; sulla stessa linea SANSAMATO, N. PESARES| Compensation for services of
general economic interest: some thoughts on Altnmalikg, in Competition Policy Newsletter
2004, p. 9, i quali sottolineano che i risultatrigao in relazione alle modalita ed alle condizioni
fissate per la selezione.

210 Contra A. RENZULLI, op. cit., pp. 411-412, secondo la quale la né@eds prendere in esame
elementi qualitativi nell’espletamento della proaesd di gara per l'affidamento dellincarico di
SIEG ricavabile dalla quarta condizioAémark individuerebbe per gli Stati membri uno standard
procedurale piu severo rispetto alla consueta eqgibbne delle norme comunitarie sugli appalti.

41 Sentenza del 3 luglio 200&hronopost SA, La Poste e Repubblica franceséradnion
francaise de I'express (Ufex), DHL Internationakderal express international (France) SNC e
CRIE SA cause riunite C-83/01 P, C-93/01 P e C-94/0h Raiccolta2003 p. 1-6993.
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attiva nel settore dei corrieri espresso. Le imgresncorrenti ritenevano che
I'assistenza logistica, ossia I'accesso alla retgarte diChronopostavvenisse a
condizioni piu favorevoli rispetto agli altri opéoai e costituisse, essendo |l
gestore della rete in mano pubblica, un aiuto ditSwvietatoex articolo 87,
paragrafo 1, Trattato CE.

In una prima pronuncia, la Corte di giustizia siormuncia sulla guestione
affermando che I'impresa € beneficiaria di un aidi@tato nel caso in cui non
avrebbe ottenuto un vantaggio economico in preseizzondizioni normali di
mercato, aspetto lasciato allapprezzamento detlicgu nazionalé?. Da tale
pronuncia si indica al giudice nazionale, pertamta@uadro complessivo in cui
deve compiere la sua analisi, senza precisardaghenti ed i fattori da valutare
per sostenere la presenza o meno di condizioni alodnmercato. La Corte non
fornisce, quindi, indicazioni sui risvolti pratidella questione, non identifica le
condizioni normali di mercato, limitandosi ad affere il principio.

La Commissione, successivamente a tale prima pos@uadotta una decisione
riguardante l'assistenza commerciale e logistiqaifa a Chronopost ritenendo
che il prezzo corrisposto da quest'ultima era gope ai costi sostenuti dal
gestore della rete e pertanto non era possibitenisare la presenza di un aiuto di
Stato incompatibifé® | concorrenti impugnano la decisione dinanzi abilhale

di primo grado che annulla la decisione della Cossinne poiché quest’ultima
non aveva verificato se il prezzo pagato dallaetacdi corriere espresso fosse
analogo a quello che avrebbe richiesto un'impraszaga per la fornitura degli
stessi servizi”.

La sentenza del Tribunale viene impugnata dinahaiGorte di giustizia, che é
quindi ora chiamata a definire il significato dé&iauire alla nozione di condizioni
normali di mercato, da cui dipende, come si € M&stpresenza o meno di un aiuto
di Stato.

%2 sentenza dell'11 luglio 1996yndicat francais de I'Express international (SFE&Rltri contro
La Poste e altricausa C-39/94, iRaccolta p. 1-3547, punto 15.

13 Decisione della Commissione del 1 ottobre 19988/365/CE SFMI-ChronopostGUCE del 6
giugno 1998, serie L 164, p. 37.

214 Sentenza del Tribunale di primo grado del 14 dmem2000Union francaise de l'express
(Ufex), DHL International, Federal express intenaaial (France) e CRIE contro Commissione
delle Comunita europeeausa T-613-97, iRaccolta p. 11-4055, punti 74-75.
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Si prospettavano due posizioni distinte: da un lgteella adottata dalla
Commissione, basata sui costi sostenuti dall’imppsoblica per fornire i servizi;
dall'altro quella dei ricorrenti-concorrenti, sostea dal Tribunale, per cui
occorreva assumere come riferimento il prezzo dicate praticato da un’impresa
privata, non dotata deletworkpubblico.

La Corte di giustizia sostanzialmente confermadhdita dell’approccio seguito
dalla Commissione. Non €& possibile, argomenta leeCaiferirsi ad un’impresa
privata operante in condizioni normali di mercgbojchélLa Posteoccupa una
posizione a se stante all'interno del mercato, reksencaricata di un SIEG ai
sensi dell’articolo 86, paragrafo 2, Trattato CEr Rssolvere tale incarico si e
dotata di una rete infrastrutturale in grado dicasare le prestazioni secondo i
requisiti posti dall’Autorita, in particolare I'oligo di universalita, ossia I'accesso
e la fruizione dei servizi postali a tutti gli utena prescindere dalla loro
ubicazione geografica. Non puo contestarsi che@stitazione ed il mantenimento
di tale rete, attraverso la quale si realizza i&ssza logistica e commerciale
ritenuta il vantaggio anticoncorrenziale cui frui@aronopost non risponde ad
una logica meramente commerciale. L’'aspetto é etswianche dai ricorrenti-
concorrenti®>.

Tali puntualizzazioni devono quindi entrare a fartp della valutazione delle
condizioni normali di mercato, elementi che, pusesglo ipotetici, non possono
prescindere dagli unici elementi obiettivi e vexddbili, rappresentati dalla
presenza di umetworke dei costi ad esso relativi. La possibilita diledere la
presenza di un aiuto di Stato sussiste laddovecsera che il corrispettivo
richiesto copra i costi aggiuntivi variabili soppadr per la fornitura di assistenza
logistica e commerciale; un contributo adeguateaati fissi dovuti all’utilizzo
della rete; una remunerazione adeguata dei prapitadi nella parte in cui sono
destinati all'attivita concorrenzidie. Nell'effettuare tale verifica si dovra
escludere che questi dati quantitativi siano sattostimati o valutati in modo

arbitrarid*”.

215 gentenza del 3 luglio 2008hronopost SAcit. punti 33-36.
218 5j consideri ch€hronoposg una societa controllata Ha Poste.
27 Sentenz&Chronopostit. punti 38-40.
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Le affermazioni della Corte di giustizia forniscomiéevanti chiarificazioni su
guegli aspetti problematici che sono stati indiéatiprecedenza in relazione al
tema della liberalizzazione in settori di mercatocui si collocano prestazioni
rientranti nei SIEG. Infatti, si pongono le condizi affinché un operatore, come
La Poste attivo sia in mercati riservati, sia in mercatimai aperti alla
concorrenza, e in quanto proprietario e gestoréa dele, non tragga vantaggi
indebiti dall’erogazione di prestazioni di SIEG @nsenta nel rispetto delle regole
di concorrenza I'accesso al settore di mercato pionriservato anche a nuovi
soggetti. Inoltre, il cas@hronopostibadisce il rispetto da parte dell’ordinamento
comunitario del principio di neutralita posto daiticolo 295 Trattato CE,
nellammettere che l'impresa pubblica puod liberateeperseguire obiettivi di
strategia aziendale nella gestione delle propnrobate.

Questi aspetti che emergono dalla senteblzeonoposte che si pongono nella
direzione di una maggiore certezza giuridica nemglesso rapporto fra
liberalizzazione, prestazioni di SIEG e gestionéedeetwork industries® non
sono, tuttavia gli unici.

Infatti, 'aspetto che maggiormente qui interessagpresentato dal fatto che, da
tale sentenza, si desume che le condizioni nordiatiercato possono coincidere
con quelle obiettivamente esistenti e cioé la presedi unico operatore sul
mercato. Orbene, tale indicazione puo apparire raddittoria nei confronti
dell'ultima condizione Altmark per la quale, come si é visto, se la scelta
dellimpresa incaricata di SIEG non avviene medanina procedura di
aggiudicazione, il calcolo della compensazione deffettuarsi in relazione ai
costi sostenuti da un'impresa méedia Dalla sentenzaChronopost sembra
derivare la negazione di utilitd pratica di questadizione, ritenendo la logica
puramente commerciale improponibile in alcune gitwa, piuttosto numerose, in

cui i SIEG vengono erogati mediante la costituzidnena rete.

28 |n particolare A. RATINI, A. CARTA, Chronopost ¢. UFEX: la Corte di Giustizia UE e le
“relazioni pericolose” fra settori riservati e meati aperti alla concorrenzain Diritto del
commercio internazionale2004, pp. 382-383, evidenziano questi aspetticliarificazione
nell’applicazione delle regole sugli aiuti di Staite imprese pubbliche.

219 gentenzaltmark cit., punto 93.
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Nella sentenz&ltmark dunque, pare trascurarsi I'aspetto che non ém caso
possibile rinvenire equivalenti sul mercato di iege incaricate di SIEG,
sostenendosi nella quarta condizione la necessitéafedirsi, per individuare
parametri di efficienza, ad un'impresa media. Nignria la possibilita di riferirsi a
valutazioni alternative laddove tale giudizio igate non puo effettuarsi.

Si é, dunque, in presenza di indicazioni contrdstan concetto di investitore di
investitore privaté’ da un lato la sentenzaltmark traspone il criterio
dell'investitore privato in economia di mercato laedlefinizione degli interventi
statali di finanziamento alle imprese incaricateStieG indicando la necessita di
una comparazione del livello della compensaziormsii sostenuti da un'impresa
media adeguatamente gestita per assolvere i madedblighi di servizio
pubblico; dall’'altro la sentenz@&hronopostnel definire le condizioni normali di
mercato tali da escludere un aiuto di Stato vietatnozione che palesemente
ricalca il test dell'investitore privato in econamdi mercato — impone soltanto di
considerare gli elementi obiettivi e verificabilijuali i costi sostenuti per la
costituzione ed il mantenimento della rete medidatguale vengono erogati i
SIEG, suggerendo una valutazione scevra di riferimall’efficienza della
gestione.

Secondo l'analisi di alcuni commentatori, il digsidche emerge fra le due
sentenze & soltanto apparéfiteLa Corte di giustizia nella senten&limark pone

il quadro giuridico generale entro cui si collocdeocompensazioni di servizio
pubblico, individuando le condizioni per cui glienventi statali di finanziamento
non ricadono nell’ambito di applicazione dell’'adic 87, paragrafo 1, Trattato
CE. In tal modo giudici introducono anche nel settdelle compensazioni di
servizio pubblico il test dell'investitore privablo economia di mercato mediante il

criterio di riferimento ad un’impresa meffig soluzione logicamente ricavabile

220 Contra A. RENzULLI, op. cit., p. 414, secondo la quale la Corte dstitia, tanto nel caso
Altmark quanto nel cas@€hronopost propone la medesima analisi in termini econongciando
uno Stato membro acquista servizi, il prezzo pagatodeve essere superiore a quello di mercato.
221 | 'interpretazione volta a conciliare le soluzigiste dalla Corte di giustizia nelle due sentenze
e seguita da A. BrRToscH Clarification or Confusion? How to Reconcile the EECRulings in
Altmark and Chronoposin European State Aid Law Quarterl2003, p. 382 ss. e da MORY,

op. cit., p. 137-138.

%22 secondo A. BRTOSCH op. cit., p. 384, il riferimento allimpresa medposto dalla Corte di
giustizia nella formulazione della quarta condido@ una risposta a quelle opinioni critiche
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dal caso di specie posto all’attenzione della Canitee la presenza di almeno due
imprese interessate allo svolgimento del servizidrasporto pubblico locale e
quindi la presenza di un mercato di riferimento fadirservizi. Il giudizio reso sul
caso Chronopost all'opposto, si fonda su una situazione fattudiféerente: la
presenza di un unico operatore sul mercato che @#rvizi che non possono
prescindere da una rete universale non consenpedsibilita di individuare la
rispondenza del corrispettivo a condizioni norndialnercato, che richiederebbero
la presenza di piu operatori pronti a fornire géssi servizi. Pertanto, la regola
generale per stabilire se le compensazioni di ghbldi servizio pubblico sono
escluse dall’ambito di applicazione dell’articold, §aragrafo 1, Trattato CE sono
i criteri indicati nel cas®ltmark Il limite all'applicazione di tali criteri emerge
nel caso in cui, in riferimento all’applicazionelldequarta condizionéltmark
non € possibile reperire sul mercato altri operatarconsiderare come parametro
di riferimentd? In questi casi, quindi, la quarta condizigkiemark non dovrebbe
applicarsi.

Altri autori, tuttavia, pongono in dubbio la posith di utilizzare i costi dell'unica
impresa presente sul mercato, cosi come emerge staltenz&hronopost come
parametro di riferimento della legittimita di misudi compensazione di obblighi
di servizio pubblico ad integrazione della quaadizioneAltmark Infatti se si
applicasse la soluzione emersa i@hronopost ad interventi statali di
compensazione di obblighi di servizio pubblico admpresa incaricata di SIEG,
gual € la situazione presa in esaméAltmark nel caso in cui non é possibile
effettuare una valutazione comparativa per I'assehaltri operatori sul mercato,

si giunge alla soluzione paradossale che in questi I'erogazione di risorse

dell'approccio flessibile emerso nella sentenZarring, secondo le quali il criterio della
compensazione, espresso in questa pronuncia, denagin Stati membri di sfuggire al controllo
comunitario instaurato nel settore degli aiuti tiat8. Infatti, a parere dell’A., il test di efficiea
ricavabile dalla quarta condizion®ltmark & in grado di sostituire il controllo delle istitani
comunitarie in detto ambito.

22 M. DoNy, op. cit. p. 138, pur condividendo tale impostaeiopone il dubbio che la quarta
condizione, elaborata in un contesto relativo avigedi trasporto pubblico locale, possa tradursi
tal quale anche negli altri settori economici. &lazione a tale interrogativo si puo richiamare
l'opinione di N. TRAVERS, op. cit. p. 390 nonché quella di ANSAEVE, op. cit. p. 356. Entrambi
sostengono con fermezza la validita generale,tthitsettori economici interessati dalle attivita
SIEG, dei principi formulati nella sentenatmark
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pubbliche e legittima e non € un aiuto di Statdat@ In tal modo la garanzia di
efficienza posta nella quarta condizione verreblt@mente meno.

L'impossibilita di conciliare queste soluzioni e wida alla differente
considerazione che riceve I'elemento dei costiAltmark si esaminano i costi
dell'impresa beneficiaria per escludere che si presenza di un aiuto vietato; nel
casoChronoposi costi dell'impresa pubblica potenzialmente erogatdell’aiuto
sono assunti come parametro per verificare seovireeno distorsione del mercato
concorrenzial&”,

Un’opinione ulteriore ritiene che la soluzione esgenel cas@hronopost visti i
rischi impliciti di sovracompensazione e sussidiratiati, non possa estendersi
alle situazioni analizzate nel casétmark e deve applicarsi soltanto a limitati e
specifici casi in cui & evidente che tale trattatoet favore riguarda situazioni in
cui il rischio di sovracompensazione & davvero rimatg o non sussiste affatta

Si puo, inoltre, ritenere che I'approccio piu pessivo della sentenz@hronopost
sia valido nei settori economici in cui sono coscefritti speciali o esclusivi,
malgrado in tali settori si dovrebbero utilizzarepiostazioni piu rigoro$&®, in
linea con linterpretazione che nella Comunita sraggiunta dell’articolo 86,
paragrafi 1 e 2, Trattato CE e con la politicaidetalizzazione che si e finora
attuata.

La varieta di opinioni testimonia la difficolta dionciliare i dicta delle due
sentenze, d’altronde, lasciando aperta la questibreome valutare nell’ambito
dell’'approccio compensativo adottato dalla Cortegidistizia nel cas@ltmark i
costi di quelle imprese incaricate di SIEG che mmssono prescindere dalle
facilities di una rete non duplicabile e che quindi non harajpri ad essa
paragonabili, se non le imprese che svolgono i 8iedeSIEG nell’ambito di un

altro Stato membro. Se si considera, poi, comate swvidenziato, che molti SIEG

224 Tale ricostruzione & portata avanti da RAFINI, F. ALPO, | nuovi sviluppi giurisprudenziali
sul concetto di aiuti di Stato: dalla formula Altrkaal paradosso del monopolista-concorrente di
Chronopostin Contratto e Impresa. Europ2003, pp. 1218-1219.

225 *opinione & espressa da Folus, A. VALLERY, op. cit. p. 71.

226 Questo spunto & suggerito da MERDLA, |l «pacchetto» normativo sul finanziamento dei
servizi d'interesse economico generale alla lucdl'@®luzione giurisprudenziale in F.
BESTAGNQ L. G. RADICATI DI BROZOLO (a cura di)Jl mercato unico dei servizMilano, 2007, p.
133.
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richiedono un’infrastruttura a rete per la loro gamione, la questione appare

sempre piu controversa.

5.4. Le condizioniAltmark e I'articolo 86, paragrafo 2, Trattato CE.

L’aspetto maggiormente problematico & rappreserdatofatto che la sentenza
Altmark nel porre le condizioni per cui le compensazionolblighi di servizio
pubblico destinate alle imprese incaricate di Sla@ rientrano nell’ambito di
applicazione dell’articolo 87 Trattato CE non calesa in alcun modo la norma
dell'articolo 86, paragrafo 2, Trattato CE.

Come si e fatto cenno, nella senteRzaring si negava la possibilita di applicare
la norma dell'articolo 86, paragrafo 2, Trattato €Bspetto duramente criticato
dall’Avvocato generale Léger che auspicava il ntoal criterio dell’aiuto di Stato
- in quanto un’eventuale sovracompensazione, ai@tervento di finanziamento
superiore ai costi addizionali, non pud giustifgtaalla luce di tale norma, in
guanto da considerarsi non necessario ai fini al#ifnpimento della missione di
interesse generale insita nei SFEG Dall'impianto concettuale della sentenza
Ferring, poi, sostenendo che un intervento statale di cosg®one non € un aiuto
di Stato, risulta evidente che viene meno il fondata logico della norma di
deroga dell'articolo 86, paragrafo 2, Trattato ©Esia I'applicabilita di una regola
di concorrenza in grado di ostacolare 'adempimelaite prestazioni di SIEG.
Potrebbe affermarsi che questa conclusione degvadalla sentenzderring,
leading casalel criterio della compensazione, possa ascrivrshe alla sentenza
Altmark che ribadisce il dato essenziale che le compemsiazgiatali di obblighi di
servizio pubblico non costituiscono aiuti di Statecompatibili col Mercato
comune. Infatti, si puo ritenere che I'assenzaudilsjasi riferimento testuale nella
sentenzaltmark Transall’articolo 86, paragrafo 2, Trattato CE e |'aatribuito
natura cumulativa alle condizioni indicate condadaun implicito riconoscimento

di quanto é affermato in modo inequivoco nel daswing riguardo tale nornf&’.

227 sentenzderring cit., punti 32-33.

228 Come sostiene N.RAVERS, cit. p. 392. L'A. si sofferma, poi, sugli effettierivanti da tale
scelta della Corte, comportanti I'esautoramentoladéCommissione in quest'ambito e di
conseguenza la maggiore discrezionalita delle g@itdegli Stati membri.

96



Al contrario, secondo un’altra valutazione, 'assdi un riferimento testuale alla
norma dell’articolo 86, paragrafo 2, Trattato CEOmssere letta anche come una
presa di distanza dplenumdella Corte di giustizia in relazione a quantaudici
nel casoFerring avevano affermato. Nella sentena#tmark invero, non si
ripropone quanto in quest'ultimo caso si puntuaizirca la non applicabilita
dellarticolo 86, paragrafo 2, Trattato &£ Questultima lettura pare
maggiormente in linea con la considerazione chselgenzailtmark non € una
confermatout court della tesi della compensazione, ma una sua affeoma
circondata da una serie di garanzie e requisititgsto rigorosi quali le quattro
condizioni suesposte.

L’assenza di ogni riferimento all’articolo 86, pgrafo 2, Trattato CE viene vista,
secondo altri autori, come la conseguenza delliatezdi un’analisi puramente
economica della questione controversa: poiché lgeCsi € focalizzata su tale
analisi non e stato necessario esaminare i rappartiarticolo 86 e la disciplina
degli aiuti di Stat&™.

Non puo0, tuttavia, negarsi una parziale corrispomdedelle condizionAltmark
alle condizioni di applicazione dell’articolo 8Ganagrafo 2, Trattato CE, delineate
dalla costante giurisprudenza comunitaria su tateng>".

Effettivamente, se si considera la prima condizionehiedente un incarico
effettivo di obblighi di servizio pubblico, chiaramte definiti in capo ad
un’'impresa, coincide con linterpretazione giurisgenziale in relazione
all'incarico di SIEG previsto dall'articolo 86, pagrafo 2, Trattato CE ai fini
dell'operativita di detta norma.

Differente e la conclusione che si trae esaminataloseconda condizione
individuata dalla Corte di giustizia nel castbmark seppur anche essa sia ispirata

dal medesimo obiettivo di trasparenza nei rapp@tbtato e imprese incaricate di

229 'assunto & espresso, tra gli altri, da J-MOUVENIN, M-P. LORIEUX, op. cit., p. 640.

230 secondo A. BONDI, op. cit. p. 244, tale considerazione implica ghando si & presenza di un
vantaggio e non di una compensazione la normaadelB6, paragrafo 2, Trattato CE riacquista il
suo ruolo, nell'ambito del piu coerente scenarigrigico degli aiuti di Stato.

21| raffronto fra i criteriAltmark e le condizioni di applicazione dell’art. 86, par.Trattato CE
viene analizzato, tra gli altri, da AAABTOSCH op. cit. pp. 385-386; A.ISNAEVE, op. cit. p. 357;
D. GALLO, op. cit., in P. B CATERINI (a cura di) , op. cit., p. 115 ss.
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SIEG?™® Infatti, la condizione richiede una determinagicex anteda parte
dell'autorita incaricante dei parametri di calcdlella compensazione non sembra
trovare un riferimento analogo nella norma delicato 86, paragrafo 2, Trattato
CE. La norma del Trattato richiede che I'applicagaelle regole di concorrenza
impedisca I'adempimento della missione di interegsrerale insita nell’attivita
costituente SIEG e tale aspetto € analizzato maflieo di un giudizioex post
facto. Si sottopongono cosi con la senteA#tanark gli Stati membri ad obblighi
procedurali piu stringenti nella disciplina delleongpensazioni di servizio
pubblicd>?

Per quanto attiene alla terza condizione individudai giudici comunitari, gia
considerando la sua formulazione testuale nellateeea, essa puO essere
agevolmente comparata al test di proporzionalighiesto dall'articolo 86,
paragrafo 2, Trattato GE. Infatti, si legge nella sentenza che “la compeiusee
non puod eccedere quanto necessario per coprireaimnéaite o in parte i costi

235 statuizione che

originati dall’'adempimento degli obblighi di serngzpubblico
chiaramente indica la necessita e proporzionaligdlitervento statale di
finanziamento rispetto alla finalita di assicurdi@dempimento della missione
affidata allimpresa incaricata di SIEG analogareeat quanto si ricava nella
norma dell’articolo 86, paragrafo 2, Trattato CHefazione al rapporto fra misure
statali di deroga alle norme del Trattato, con ipaldre riguardo alle regole di
concorrenza.

Se si passa a considerare la piu articolata delelizioni della compensazione,
ossia la scelta dellimpresa mediante una proceduggppalto pubblico ovvero il
livello della compensazione basato sull’analisi ci&sti di un'impresa media, tale
requisito proposto dalla Corte non sembra aveonigo nellacquisraggiunto sui
presupposti di applicazione dell'articolo 86, paedg 2, Trattato CE. Questa
condizioneAltmark, che come si € visto € ispirata a finalita di teaspza e

competitivitd nella previsione della gara pubbleali efficienza nella stima dei

232 | a prima condizione & finalizzata ad attuare uingipio di trasparenza nell'affidamento del
servizio, la seconda condizione € funzionale allaione di tale principio per quanto attiene la su
remunerazione. Cosi D.ABLO, op. cit. pp. 29-31.

233 Cosi A. BARTOSCH op. cit. p. 385.

234 Cosi ritengono A. BRTOSCH op. cit. p. 385; D. @LLO, op. cit. p. 118.

235 gentenzaltmark cit. punto 92.
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costi laddove tale requisito procedurale non e isggimpone agli Stati membri
degli standardpiu rigorosi rispetto a quelli individuati sullad®mdella possibilita
di deroga alle regole di concorrermeaarticolo 86, paragrafo 2, Trattato CE.

Da questo rapido esame pu0 concludersi, come gmstenin molti, che le
condizioniAltmark non confliggono con i presupposti applicativi teticolo 86,
paragrafo 2, Trattato CE, norma essenziale nektrigiwe la disciplina giuridica
dei SIEG e delle imprese che li svolgono nell’oasimento comunitario. Anzi, pare
possibile affermare che le condizioltmark costituiscano un approccio
sofisticatd® o comunque una trasposizione riuscitalei presupposti applicativi
della norma citata nella sede specifica della pis@a delle compensazioni di
servizio pubblico poste in essere dagli Stati membr

L’obiettivo della Corte di giustizia pare quindiejlo di assicurare lo svolgimento
dei SIEG in modo tale da evitare che le eventuigliodsioni nel Mercato unico
siano limitate al minimo possibile, recependo deellilibrio di valori che
emerge, come si € avuto modo di notare, dal sistexh@rattato.

In effetti, pero, la seconda e la quarta condiziéenark costituiscono dei
requisiti ulteriori rispetto a quelli ricavabili Warticolo 86, paragrafo 2, Trattato

CE: l'una posta con la finalita di evitare che haprese incaricate di SIEG,

mediante una definizionex antedei parametri di compensazione trasferiscano
rischio commerciale sui bilanci statali; I'altrgisata all'obiettivo che si assicuri il

rispetto di procedure trasparenti e competitivdanstelta dellimpresa e nella
determinazione dei costi 0 che comunque la detexzione di questi ultimi non

prescinda dal raffronto con gli altri potenzialievgtori sul mercato. Si ponga,
invece, in luce che larticolo 86, paragrafo 2, tlaln CE contiene anche Il

riferimento al pregiudizio degli scambi intracomtami, aspetto che non e stato
preso in considerazione dai giudici di LussemburglocasAltmark

Tali considerazioni non impediscono di affermare ¢ norma dell’articolo 86,

paragrafo 2, Trattato CE possa applicarsi a quegferventi statali di

3% |n questo senso A.ARTOSCH op. cit. p. 385-386, il quale comunque sottoliteaecessita di
ulteriori chiarificazioni in merito al loro rappartreciproco e agli aspetti applicativi, tenendotoon
anche delle problematiche emerse con la sentéhmanopost.

Z7E il convincimento di A. BONDI, L. RuBINI, Aims, Effects and Justifications: EC State Aid Law
and Its Impact on National Social Policiem E. $SAVENTA, M. DOUGAN (a cura di),Social
Welfare and EU lawOxford-Portland, 2005, pp. 95-96.
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finanziamento che non soddisfano la seconda e #atajicondizione, ma che
rispondono soltanto alla prima e la terza condigidltimark che coincidono con i
requisiti applicativi di tale nornf&’”

Pertanto, come molti autori suggeriscono, in casandncato rispetto della
seconda condizione, cioe quando i parametri diot@licon sono definitex antee
soprattutto nel caso in cui si verificano dellediter finanziarie a posteriGr, &
possibile esaminare la questione ai sensi dett@ui86, paragrafo 2, Trattato CE,
per giudicare della legittimita dell'intervento tte*".

Puo prevedersi I'applicazione dell’articolo 86, gaguafo 2, Trattato CE, poi, anche
se la misura statale non rispetta i dettami delrta condizione. Nello specifico,
si sostiene che potra valutarsi la legittimita @etlisura statale di finanziamento se
il suo ammontare € superiore a quello di un’impresadia ma € comunque
equivalente o inferiore ai costi sopportati dalfirasa, quindi se vi € comunque il
rispetto del terzo criteridltmarké**.

Pare in ogni caso imprescindibile il rispetto ddkaza condizionéltmark che
fissa l'ammontare della compensazione, essendondizione che riproduce il test
di proporzionalita richiesto dalla Corte di giusinell'applicare le condizioni di
deroga di cui all’articolo 86, paragrafo 2, Tratt&@E.

Occorre, a questo punto dell’analisi, verificare qgeesta lettura della sentenza
Altmark alla luce delle condizioni di applicazione dellieolo 86, paragrafo 2,
Trattato elaborata dalla dottrina abbia trovatoagro nella prassi successiva e sia
stata quindi confermata dalle istituzioni comunéarin particolare dalla
Commissione, I'organo comunitarim primis chiamato alénforcementdelle

norme sugli aiuti di Stato.

238 Contra A. SINNAEVE, op. cit. p. 359, la quale ritiene applicabilertieolo 86, par. 2, Trattato
CE, solo nel caso del mancato rispetto della quzmaizioneAltmark

239 Come si & detto, nel caso di perdite finanziggaltanti a posteriori, in assenza di una previa
definizione dei parametri di calcolo, la Corteaité che I'eventuale finanziamento sia un aiuto di
Stato vietatexart. 87 Trattato CE (Sentenatmark cit. punto 91). Per le critiche della dottrina si
vedasupra

240 secondo quanto sostengono MONY, op. cit., p. 136; F. quis, A. VALLERY, op. cit. pp. 72-
73; D. GLLO, op. cit., in P. B CATERINI (a cura di), op. cit. pp.124-125.

241 Secondo quanto propone ALEXIS, op. Cit. p. 6. In termini dubitativi F.duis, A. VALLERY,

op. cit. pp. 72-73.
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6. Le prime applicazioni della sentenz&ltmark.
6.1. La giurisprudenza.

Nella prassi giurisprudenziale immediatamente sssivg*? la sentenzahltmark
ha avuto un’applicazione limitata, malgrado, tradi@si di una sentenza emessa in
sessione plenaria su una questione che si era watosontroversa, la sua
emanazione costituisca una tappa fondamentale nn@struzione della disciplina.
La Corte di giustizia utilizza i criteAltmark nel casdEnirisorsedel 27 novembre
2003* in cui si discute della compatibilita, sotto vaiofili, all'ordinamento
comunitario di una norma della legislazione fiscaédiana che imponeva una
tassa sul carico e scarico delle merci nei pdrtui gettito veniva in gran parte
devoluto alle imprese — pubbliche - incaricate alajestione di infrastrutture
portuali, quali i mezzi meccanici di carico e scare le aeree di stoccaggio, le
Aziende dei mezzi meccanici e dei magazzini, cah sevari porti italiani. La
guestione pregiudiziale nasceva nellambito del teornoso sorto fra
’Amministrazione finanziaria italiana e l'impres@nirisorse che, per le sue
operazioni di carico e scarico merci nel porto dgltari, si era vista imporre la
tassa summenzionata, malgrado non si fosse avdaisaervizi dell’Azienda
operante in tale porto.

Il giudice a quochiedevajnter alia, se la misura statale di devoluzione del gettito
di un tributo a delle imprese costituisse aiut&wito.

La Corte ritiene che la prima condizioAémark non era stata soddisfatta poiché
le Aziende non erano state incaricate di una mMssdi pubblico servizio, visto
che la gestione di un porto commerciale non implicecessariamente lo

svolgimento di un SIEEG*

242 Anche la sentenza sul ca6EMO & successiva allemanazione della senteXimaark ma la
Corte di giustizia, come si € gia segnalato in hotan ha preso in esame gli aspetti che in questa
vicenda potevano essere riconducibili allo svolgitoedi un servizio pubblico.

243 Sentenza del 27 Novembre 20@irisorse S. p. A. contro Ministero delle Finanzause
riunite C-34/01 e C-38/01, iRaccoltap. 1-14243. Come si € dettupra nelle sue conclusioni al
caso, I'’Avvocato generale Stix-Hackl chiedeva I'iggzione del criteriguid pro quo.

244 Sentenz&nirisorse cit. punti 32-40.
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Inoltre, non era rispettata neppure la condiziotiinente al quantum della
compensazione, che nella senteAtmark deve essere inferiore o equivalente ai
costi sostenuti dall'impresa, visto che il gettdevoluto dallo Stato italiano
dipendeva dal volume delle merci trasportate ddi tgii utenti nei porti
interessafi™.

Di conseguenza la Corte stabilisce che il tributoesame non costituiva una
compensazione di obblighi di servizio pubblico, ol rientrava nell’ambito di
applicazione della disciplina degli aiuti di Staloa Corte, avendo riscontrato
'assenza della prima e della terza condizione, @gamina la questione alla luce
delle altre condizioni, né pone chiarificazioniewiori rispetto a quanto si afferma
nella sentenzAltmarié*®.

Indicazioni ulteriori non emergono neppure nelikath del Tribunale di primo
gradd*’ che nei casi posti alla sua attenzione richiamgilirisprudenza della

Corte nel caséltmark

6.2. Le soluzioni emerse nell’'attivita della Commisione.

245 |bidem punti 39-40.

246 Come segnalano M. @y, op. cit. p. 140; R. MGLIANO, Servizi di interesse economico
generale, aiuti di Stato e compensazione di onegeavizio pubblico: giurisprudenza Altmark e
iniziative normative della Commissione Gi Rivista del commercio internaziona2)04, p. 801
SS.

47 i possono considerare la sentenza del Triburigizimo grado del 16 marzo 200Banske
Busvognmaend contro Commissione delle Comunitapee causa T-157/01, iRaccolta,p. II-
917, punti 57-98; nonché la sentenza del Tribudaj@imo grado del 16 settembre 200&almont
Nederland BV contro Commissione delle Comunita pegocausa T-274/01, iRaccolta p. Il
3145, punti 129-139. Nel primo caso il Tribunalenalte una decisione della Commissione,
osservando che i trasferimenti finanziari stataltiva ripianare le perdite di un'impresa danese di
trasporti di linea, non erano compensazioni diig@npubblico ma si inquadravano integralmente
in un rapporto contrattuale fra I'impresa e I'aittoicompetente, quindi non era integrata la prima
condizioneAltmark che richiede la presenza di obbligazioni di seovjmibblico. Nel cas¥almont

il Tribunale annulla una decisione della Commissijozon cui si riconosceva un aiuto vietato nel
finanziamento da parte delle autorita olandesi ldeori di ammodernamento di un parco di
stazionamento appartenente all'impresa beneficragaaperto al pubblico. | giudici del Tribunale
ritengono illegittima la decisione per difetto diotivazione, poiché la Commissione non aveva
esaminato se le risorse statali di cui godeva IFespValmontpotessero essere ritenute alla luce
dei criteriAltmark una contropartita dei costi sostenuti per I'apartlel parco al pubblico
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Anche la Commissione si conforma rapidamente atkcazioni della Corte di
Lussemburgo e proprio dal’esame di questa attid@aisionale si evidenziano le
difficolta applicative di tali criteri ma si mettonin luce anche le possibilita
alternative.

In poche decisioni la Commissione utilizza in vgolutiva le condizionAltmark
per affermare la presenza di compensazioni di atiepiubblico servizit® che
esulano dal campo di applicazione dell’articolo Bdragrafo 1, Trattato CE, in
gualche modo confermando quei timori espressi ddb#rina che criticava
I'approccio particolarmente rigoroso che alla filmeCorte ha seguito in questa
materig*® .

Tra le decisioni & particolarmente significativaetia relativa al cas®AF°, in
guanto la Commissione pone in luce un aspetto dalatenzaAltmark che
consente di superare la maggiore difficolta intetqiva che da essa deriva, cioe la
possibilita di applicare, anche nel quadro di unprapcio compensativo
“condizionato”, I'articolo 86, paragrafo 2, TrataCE.

La Commissione osserva cheR&l & un’impresa incaricata di fornire un’attivita
di SIEG, quale il servizio pubblico di radiodiffesie, andando ad esaminare se le

guattro condizioni previste dalla Corte di giustizgiano soddisfatte, visto che

248 |n particolare si pud prendere in esame la dewisitella Commissione del 16 dicembre 2003,
relativa al procedimento N-475-200Blanda (Public Service Obligation in respect of new
electricity generation capacity for security of gl “ CADA"), pubblicata in GUCE del 12
febbraio 2004, serie C-38, p. 4. La Commissioneoritra che I'lrlanda ha individuato un SIEG
nella fornitura di energia elettrica, ponendo coalbligo di servizio pubblico 'aumento della
capacita di generazione di riserva, al fine di@assire la sicurezza di approvvigionamento a tutti
gli utenti. Inoltre, anche le altre condizioltmark erano soddisfatte: si erano fissati
preliminarmente i parametri di compensazione, il iogporto risultava correlato ai costi, ed il
servizio veniva assegnato sulla base di una gappdlto fra le imprese. Si soffermano sulla
decisione, quale esempio dell'integrale rispettdutlie le condizioniAltmark B. ALLIBERT, A.
SIKORA, La Commission applique pour la premiéere fois lagprudence Altmark dans le domaine
d’électricité in Competition Policy Newslette2004, p. 83; M. BNY, op. cit. p. 146.

249 Tra gli altri si consideri A. BRToscH Compensation for Public Service Obligations: Post
Altmark Reflectionsin M. SANCHEZ RYDELSKY (a cura di),The EC State Aid Regime: Distortive
Effects of State Aid on Competition and Trddendra, 2006, pp. 62-63, il quale ritiene cheitieci
Altmark siano completamenti avulsi dalle realta econorsizaiali degli Stati membri.

%0 Decisione della Commissione del 15 ottobre 2002004/339/CEMisure attuate dall’ltalia in
favore di RAI s.p.apubblicata in GUCE del 23 aprile 2004, serie 19,14. 1. L'importanza della
decisione e del percorso argomentativo in essdcseaegnalato da M.d\y, op. cit., pp. 143-145
ed, in particolare, da J.HBEYS, Aide d’Etat et financement des services publicsbim aprés
I'adoption du paquet post-Altmarky Journal des tribunaux. Droit europée2006, p. 3 ss.
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I'ltalia aveva sostenuto trattarsi di misure dest#n a ripianare i costi netti
sostenuti dall'impresa per adempiere la missioriatdresse generale attribuita.
La Commissione nota che i parametri di calcolo sttegno finanziario statale
non risultavano essere definiti preliminarmente irdmaniera trasparente ed
oggettiva: la seconda condizioWdtmark non era pertanto stata rispettata. La
stessa conclusione doveva assumersi in riferimaitdoquarta condizione: RAI
non era stata scelta come fornitore del serviziobpco di radiodiffusione sulla
base di un procedura di appalto pubblico né 'antarendella compensazione era
stato determinato tenendo conto dei costi soppattaun’impresa medfa’ Le
misure statali esaminate rientrano, quindi, nelbamdi applicazione dell’articolo
87, paragrafo 1, Trattato CE.

La Commissione, a questo punto, rivolge la suanabee all’'articolo 86,
paragrafo 2, Trattato CE, norma che consente secdad giurisprudenza
comunitaria di derogare anche al divieto di aiutsthto nei confronti di imprese
incaricate di SIEG. Tale possibilita, secondo ll@ia compiuta dalla
Commissione, e stata implicitamente affermata dadige di giustizia anche nella
sentenzaltmarié®?

La Commissione si riferisce ad un passaggio delfgenzaAltmark® in cui la
Corte risponde alla questione posta dal giudicpiosulla possibilita di applicare
la norma dell’articolo 73 Trattato CE agli aiuti &tato concessi nel settore
trasporti. La Corte, in particolare, afferfiia “le disposizioni del diritto primario
riguardanti gli aiuti di Stato e la politica comuaria dei trasporti sarebbero
applicabili [...] qualora, da un lato non rientrassenell’ambito delle disposizioni
del regolamento n. 1191/69 e , dall'altro — nei limiti in cui tali sovvenzidsono

state concesse al fine di ripianare i costi aggivrgostenuti per 'adempimento di

1 DecisioneRAl cit. punti 95-97.

%2 |bidem punto 99 e nota al testo n. 48.

23 gentenzaltmark cit. , punti 101-109.

%4 |bidem punto 105.

25 gj ricordi che le condizioni poste dalla senteddanark sono applicabili al caso di specie
soltanto laddove il giudice quo ritenga non applicabile il regolamento n. 1191M6®& elex
specialisnel settore trasporti. Dunque il riferimento allerme degli articoli 73 e 86, paragrafo 2,
Trattato CE, sui quali si focalizza 'analisi deltmmmissione nel caso esaminato, puo realizzarsi
se le sovvenzioni non sono coperte da una diseif@ttoriale. Tali considerazioni devono essere
tenute presenti anche per definire il ruolo deficalo 73, Trattato CE, su cui si veda il punto 108
della sentenzAltmarke il considerando n. 17 della Decisione della Cigaimne 2005/842/CE.
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obblighi di servizio — non ricorressero tutte lendizioni formulate ai punti 89-93
della presente sentenZa.

La Commissione, pertanto, ritiene che questa aHerome della Corte riferita
all'articolo 73 Trattato CE e quindi al settoresjparti, possa trasporsmnutatis
mutandis all'articolo 86, paragrafo 2, Trattato CE. Di eseguenza, la
Commissione desume la possibilita che gli intenveit sostegno finanziario
concessi dagli Stati membri ad imprese incaricatSIBEG, non rientranti nelle
condizioni Altmark possono ritenersi legittimi nell'ordinamento camtario se
rispettano i requisiti posti dall’articolo 86, pgrafo 2, Trattato CE.

Il percorso logico seguito dalla Commissione sid@rsulla considerazione che
I'articolo 73 Trattato CE € unkex specialisrispetto all’articolo 86, paragrafo 2,
Trattato CE; quindi, se di esso la Corte ne affefayaplicabilita, tale possibilita
pud trarsi anche per quest'ultima nofia

La Commissione va dunque ad applicare i critejplicazione dell’articolo 86,
paragrafo 2, Trattato CE al caso di specie, teneodto che tali criteri sono stati
specificati per il settore dei servizi pubblici dhdiodiffusione da una propria
comunicazion®’. La Commissione ritiene che le misure poste daho italiano
a favore dell’emittente radiotelevisi\®Al siano giustificate poiché quest'ultima e
stata ufficialmente incaricata del SIEG in oggettd finanziamento non eccede i
costi netti del servizio pubblico, sommando an&heritrate dirette ed indirette da
esso derivanti.

La conclusione raggiunta dalla Commissione sullsssjimlita di applicare
l'articolo 86, paragrafo 2, Trattato CE a compermaizche non soddisfano le
condizioniAltmark non & limitata al settore radiotelevisi¥oma & applicata anche

2% Questo passaggio & cosi interpretato da&BHYS, op. cit. p. 3, in particolare nota 17.

%7 Cfr. Comunicazione della Commissiorrelativa all'applicazione delle norme sugli aiuti d
Stato al servizio pubblico di radiodiffusionajbblicato in GUCE del 15 novembre 2001, serie C
320, p. 5-11. La Commissione specifica in tale coicazione che la valutazione che compie nel
settore radiotelevisivo ai fini dell'applicazioneltiarticolo 86, paragrafo 2, Trattato CE comprende
i seguenti parametri: la definizione del servizidblico di radiodiffusione, I'incarico ufficiale lal
societa emittente, la proporzionalita del finanzato statale al costo netto del servizio pubblico.
Si consideri, inoltre, che al settore si riferisaeche il Protocollo n. 32 sul sistema di
radiodiffusione pubblica negli Stati membri allegal Trattato CE con il Trattato di Amsterdam,
gia segnalato in notsupra.

%8 Oltre al casdrAl, si considerino la decisione del 15 ottobre 2003 UCE L 142 del 6 giugno
2005, p. 1 RTP); la decisione del 10 dicembre 2003, pubblicat&WCE dell’8 dicembre 2004,
serie L 361, p. 21Rrance 2e France 3.
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in altri settori economici in cui si svolgono attivdi SIEG®®. In questo modo la
Commissione restituisce un ruolo all’articolo 8@yragrafo 2, Trattato CE, nella
valutazione della legittimita delle compensazionipdbblico servizio e pone |l
fondamento di tale approccio nella giurispruderaunitaria.

La lettura che la Commissione compie della senteAftanark € quella
politicamente pit credibif€ ed in una certa misura completa la giurisprudenza
della Corte che si era limitata a stabilire, copdsizione delle quattro condizioni
nella sentenzaltmark quando un intervento finanziario volto a compeasa
obbligazioni di servizio pubblico non € un aiutaSfato e non deve pertanto essere

notificato alla Commissione.
7. 1l «Pacchetto Monti».

Come si e avuto modo di notare, il quadro giuridiEgli interventi finanziari

statali a favore di imprese incaricate di SIEG & éduona parte costruito in via
giurisprudenziale. | giudici comunitari hanno infandicato I'estensione della
norma dell'articolo 87, paragrafo 1, Trattato CEb#endo che determinati
interventi, se rispettosi di alcuni requisiti, saggrlusi dall’ambito di applicazione
di tale norma. In tale quadro elaborato dai giudidiussemburgo non era chiaro il
ruolo dell'articolo 86, paragrafo 2, Trattato CEgrma che non pud non avere
applicazione in questa materia visto che essa ndpalla stessaatio degli

interventi statali di compensazione che sono oggeétnalisi, e cioe garantire

29 A, RENZULLI, op. cit., p. 415, si chiede se l'iter argomenttseguito dalla Commissione nel
casoRAI non sia dettato dall’'ampia discrezionalita ch@ribtocollo di Amsterdam accorda agli
Stati membri nel settore radiotelevisivo. Si coesidtuttavia, che la soluzione emersa nella
decisione in esame ¢ utilizzata in settori divelsiquello dei SIEG di radiotelevisione. A tale
proposito si possono citare la decisione del 16zn&004 riguardante gli aiuti alle compagnie
marittime Adriatica, Caremar, Siremar e Toremar (Gruppo Tiri@), in GUCE del 26 febbraio
2005, serie L 53, p. 29; la decisione del 6 af2065 riguardante le sovvenzioni versate dal Regno
Unito aCredit Unionper I'accesso a servizi finanziari di base, avysbblicato in GUCE del 20
dicembre 2005, serie C 323, p. 13. (Il testo irakgdell’ultima decisione, C(2005)977 fin, &
reperibile http://ec.europa.eu/community_law/staids/comp-2003/n244-03.pdf).

%0 'opinione & espressa da Je BEYS, op. cit.pp. 3-4. Pud essere significativo confrontare tale
assunto con quello diM. THOUVENIN, M-P. LORIEUX, op. cit., p. 643 e con quello di M.HAOLA,

C. MEDINA, op. cit., p. 679 ss. i quali, da punti di vistaedsi, poiché i primi guardano con favore
alle soluzioni emerse iAltmark i secondi, invece, sono fortemente critici, rgeno che la Corte

di giustizia abbia compiuto una scelta politicalta@d evitare che gli Stati membiri, nella gestione
dei servizi pubblici, fossero chiamati a giustificaogni intervento di finanziamento dinanzi
al’Esecutivo comunitario.
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'adempimento della missione d’interesse generageecinsita nella prestazione di
SIEG.

Come si & appena posto in luce, e stato 'Esecwttraunitario ad individuare,
con un’impostazione che trova il suo fondamento laneyjiurisprudenza
comunitaria, il ruolo di questa norma nella suasgradecisionale. Appariva,
quindi, sempre piu necessario far fronte ad unésig di certezza del diritto
affinché si chiarisse il ruolo dell’articolo 86, nagrafo 2, Trattato CE in relazione
alle indicazioni provenienti dalla Corte di giusiiz

Tale esigenza conduce all’adozione da parte dedar@issione il 28 novembre
2005 di un pacchetto normativo, definito nel linggi® degli operatori «pacchetto
post-Altmark» 0 «pacchetto Monff$, iniziativa della Commissione rientrante nel
Piano d’azione 2005-2009 per la riforma degli ailitBtaté®>

Il pacchetto Monti consta di tre atti: la Decisio2005/842/CE riguardante
I'applicazione dell’articolo 86, paragrafo 2, dedttato CE agli aiuti di Stato sotto
forma di compensazione degli obblighi di servizibplico, concessi a
determinate imprese incaricate della gestione driged’interesse economico
generalé®® la Disciplina comunitaria degli aiuti di Statormessi sotto forma di
compensazione degli obblighi di servizio pubtifépla Direttiva 2005/81/CE
della Commissione, del 28 novembre 2005, che nuadif direttiva 80/723/CEE
relativa alla trasparenza delle relazioni finaneidra gli Stati membri e le loro
imprese pubbliche nonché fra determinate impgfése

Il pacchetto normativo sviluppa le indicazioni gaprudenziali: occorre, quindi,
esaminarne dapprima il contenuto e verificare, pei,l quadro normativo cosi

delineato possa dirsi esaustivo 0 se permangamttiagipcriticita.

%1 Dal nome del Commissario europeo alla ConcorrelzaMonti, nel cui mandato vennero
svolti i lavori preparatori di tale complesso di.at

%52 cfr. Piano di azione nel settore degli aiuti di Stat8iuti di Stato meno numerosi e pitl mirati:
itinerario di riforma degli aiuti di Stato 2005-200COM(2005) 107 definitivo, del 7 giugno 2005,
in particolare il punto 34.

23 pybblicata in GUCE del 29 novembre 2005, serid 2, p. 67.

24 pybblicata in GUCE del 29 novembre 2005, seri®T, p. 4.

2% pybblicata in GUCE del 29 novembre 2005, serid 2, . 47.
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7.1. La prima misura: la decisione riguardante I'aglicazione dell'articolo 86,
paragrafo 2, Trattato CE agli aiuti di Stato sottoforma di compensazione di

obblighi di servizio pubblico.

7.1.1. Aspetti generali.

La decisione del 28 novembre 2005 stabilisce clomhepensazioni di obblighi di
servizio pubblico non rientranti nelle condiziorelld sentenza&ltmark e quindi
aiuti di Stato, se non superano determinate seglispettano gli ulteriori requisiti
posti dalla decisione, sono dichiarati aiuti conipkt con I'ordinamento
comunitario ai sensi dell'articolo 86, paragrafo Prattato CE ed esentati
dall’obbligo di notifica.

La decisione precisa le condizioni di applicazidinéale norma e cio forse spiega
perché la Commissione abbia adottato come basiligauf’articolo 86, paragrafo
3, Trattato CE, che attribuisce un potere di vigitkn a detta istituzione
consentendo I'adozione di direttive e decisionisiQduo, infatti, chiedere se I'atto
giuridico piu appropriato non fosse una direttilza. giurisprudenza sull’articolo
86, paragrafo 3, precisa che la scelta fra i duieligende dall’obiettivo perseguito
dalla Commissione: si ricorre ad una direttiva tadg intendono porsi norme
generali per precisare gli obblighi derivanti dahffato, mentre nel caso in cui la
Commissione mira a valutare una determinata siuazialla luce del diritto
comunitario, fissandone le conseguenze che deripanano o piu Stati membri,
lo strumento giuridico & quello della decisiéle Sembrerebbe che il contenuto
dell'atto deponga a favore della prima ipot&si

La decisione e rivolta agli Stati membri, di consegga I'effetto diretto non é

automatico ma occorre la verifica dei requisiti tpodalla giurisprudenza

%% gj considerino a tal proposito la sentenza dedieeCdi giustizia del 29 marzo 20(Repubblica
portoghese contro Commissigneausa C-163/99, iRaccolta p. 1-2613, punto 28 e la sentenza
della Corte del 12 febbraio 199Raesi Bassi c. Commissigreause riunite C-48/90 e C-66/90, in
Raccolta p. I-565, punti 26-27. Entrambi i giudizi esantirda G. TESAURQ, Diritto comunitario,
Padova, 2008, p. 792.

%7 £ quanto sostengono JEIBEYS, op. cit. p. 4 e M. MROLA, Il «pacchetto» normativo sul
finanziamento dei servizi dinteresse economico egde alla luce dell'evoluzione
giurisprudenzialgin F. BESTAGNQ, L. G. RaDICATI DI BROzOLO (a cura di),ll mercato unico dei
servizi Milano, 2007, p. 144. Per quest’ultimo A. la saali adottare una decisiopzart. 86, par.
3, Trattato CE € uno degli aspetti di incertezzbiatervento normativo della Commissione.
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comunitaria affinché possa attribuirsi tale effieagiuridica: sufficiente precisione
ed incondizionatezza. Non pare possibile mettedisoussione tali caratteristiche
nella decisione in esame, poiché non si lascia argime di apprezzamento agli
Stati membri che ne sono destinatari, né risulteetzessita di misure di attuazione.
Di conseguenza devono attribuirsi alla decisioneoggetto le caratteristiche
dell’'efficacia diretta, in particolare consentendtbe giurisdizioni nazionali di
dichiarare la compatibilita di aiuti che rispettamorequisiti previsti dalla
decisioné®®

7.1.2. L’ambito di applicazione: le soglie quantitéve.

La decisione in oggetto riguarda gli interventialiadi finanziamento alle imprese
di SIEG che non rispettano le condizigkiimark e sono dunque da considerarsi
aiuti di Stato in principio vietagxarticolo 87, paragrafo 1, Trattato CE.

Orbene se tali aiuti rientrano nelle soglie quattie fissate dalla decisione e
rispettano determinati requisiti sorpso iurecompatibili con il mercato comune e
sono esenti dall'obbligo di notifica di cui all'&blo 88, paragrafo 3, Trattato CE.
Per quanto attiene alle soglie di natura quantaala decisione si applica soltanto
a compensazioni che non superano 'ammontare mtiatmailioni di euro all’anno e
devono riguardare imprese incaricate di SIEG il faiurato non superi i cento
milioni di euro. L’adozione di tali parametri quéativi si lega all’'obbiettivo di
escludere gli aiutde minimis cioe interventi finanziari che per il loro modest
ammontare, non si ritiene conducano ad effetti odssti sul mercato
concorrenzial&®,

Il limite quantitativo non si applica alle compen®mi destinate ad ospedali ed

imprese che realizzano opere di edilizia popolareui si ritiene che il livello di

%8 |1n senso conforme J.HBEYS, op. cit.p. 5 e J. L. BENDIA SERRA in An Analysis of Article
86(2) ECin M. SaNCHEZ RYDELSKI (a cura di)The EC State Aid Regime. Distortive Effects of
State Aidon Competition and Trade2006, Londra, pp. 568-569. Entrambi gli autatitigsscono un
paragone con gli analoghi poteri attribuiti ai gaidhazionali dai regolamenti di esenzione, basati
sulla cd.block-exemption

9 gj veda il considerando n. 15 della Decisione.
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distorsione della concorrenza non e necessariamentapporto proporzionale
allammontare della compensazione stessa o det&tt dell’esenziorfé’.

Sempre con riguardo allambito di applicazione, decisione riguarda le
compensazioni di servizio pubblico riguardanti ilegamenti aerei e marittimi
verso le isol&’* e quelle riguardanti porti ed aeropdfii

Si esclude, invece, I'applicabilita a compensazicme interessano il settore dei
trasporti terrestfi>

Tale esclusione e conforme al diritto primario, gh@i riflette il rapporto tra la
norma dell'articolo 86, paragrafo 2, e quella deticolo 73 Trattato CE.
Quest'ultima norma &, come si chiarisce nella seatéltmark’ lex specialis
rispetto alla norma di deroga posta dall’articofy paragrafo 2, Trattato CE’ e
poiché & attuato in maniera esaustiva dal dirievatd’® gli aiuti sotto forma di

270 Cosi dispone l'articolo 2, paragrafo 1, letteralbyonsiderando n. 16 prende in esame aspetti
legati allo svolgimento di tali attivita che rendonecessarie compensazioni esenti dall’obbligo di
notifica anche in relazione a soglie piu elevatguklle utilizzate comdiscrimennella decisione,
quali le cure mediche di emergenza o la possilditinsolvenza di inquilini di alloggi di edilizia
popolare. Si puo ritenere questa disciplina coma omanifestazione di quella attenzione nei
confronti dell’'aspetto sociale dei SIEG, che sbliiega al piu generale ed attuale dibattito sulla
portata dei servizi d’interesse generale e sul lmo nella costruzione del Modello sociale
europeo, cui si e fatto cenrsupra nel | capitolo. Infatti secondo G.AGGIANO, Il ruolo della
Commissione per la compensazione del servizio mdheklla disciplina generale e televisjvia
Studi sull'integrazione europe2006, pp. 67-68, quest'esenzione rivela il caratpolitico-sociale

e non solo procedurale delle scelte compiute dadanmissione, disciplinando settori tra i piu
sensibili nel'lambito dei SIEG, che richiederebbdi@dozione di una disciplinad hoc Per
ulteriori considerazioni su questo aspetto si vaffa nel testo.

2’1 per i collegamenti aerei e marittimi verso le éssl adotta una soglia differente: il traffico
annuale medio nei due esercizi precedenti non gupesi 300000 passeggeri (art. 2, par. 1, lett.
c). Tale criterio, come si legge nel considerand®; e ritenuto dalla Commissione maggiormente
rispondente alla realtd economica. Pertanto dalfamhe di tali soglie si desume che la decisione
non si applica ai trasporti di merci e ai traspongrittimi internazionali, che gli Stati membri
abbiano qualificato come SIEG. Inoltre, occorrean@tche la decisione per i settori interessati
integra la disciplina posta dal regolamento 2408€E relativo ai collegamenti aerei e dal
regolamento 3577/92/CEE relativo al trasporto riarit, laddove, a norma dei predetti
regolamenti, si € in presenza di aiuti di Statdcstiirma di compensazioni di obblighi di servizio
pubblico. Il rispetto dei due regolamenti citatriéhiamato dall’'art. 2, par. 2 della decisione in
esame.

272 Anche in riferimento a tali settori si adotta waglia commisurata al traffico annuale medio di
passeggeri: 1000000 per gli aeroporti, 300000i gaorti. || periodo di riferimento sono i due
esercizi precedenti a quello del conferimento dEIGS( art. 2, par. 1, lett. d ).

213 Cosi prevede larticolo 2, paragrafo 2, secondmroa della decisione. Il settore comprende i
trasporti su strada, ferroviari e per via navigabil

274 Cfr. sentenzaltmarkcit., punto 107.

275 Come sottolineano J.HBEYS, op. cit.p. 5 e J. L. BENDIA SIERRA, 0p. cit. p. 573.

2% gj tratta del Regolamento (CE) n. 1370/2007 delaReento europeo e del Consiglio, del
23 ottobre 2007, relativo ai servizi pubblici dagporto di passeggeri su strada e per ferrovia,
pubblicato in GUCE del 3 dicembre 2007, serie L,31.51-13. Tale atto abroga i regolamenti n.
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compensazioni di obblighi di servizio pubblico rsdttore dei trasporti terrestri

non possono trovare una giustificazi@erticolo 86, paragrafo 2, Trattato €E

7.1.3. Le condizioni di applicazione.

Gli aiuti di Stato erogati sotto forma di compeneae di servizio pubblico che
rispettano le summenzionate caratteristiche qusiviet sono dichiarati compatibili
con il mercato unico laddove le imprese benefieiarsultano incaricate di un
SIEG sulla base di un atto ufficiale da parte dellkorita degli Stati membri e
l'ammontare complessivo della compensazione siaok#b in modo adeguato
secondo i criteri previsti dalla decisione.

Per quanto attiene alla prima condizione, I'articdl della decisione dispone la
necessita di un atto di conferimento ufficiale deksponsabilita della gestione di
un SIEG. La norma prevede per gli Stati membrirtéoeli forme per I'adozione di
tale atto, purché esso rivesta requisiti di pulidlie sia chiaramente individuabile,
caratteristiche che possono presentarsi tantotiirdiaportata generale quanto in
atti amministrativi particolari, come possono essarontratti di servizio pubblico.
La norma, inoltre, specifica il contenuto di tafti.alnfatti I'articolo 4 individua
come elementi essenziali: la natura e la duratdl dbfglighi di servizio pubblico;
le imprese interessate e il territorio di riferif@nla natura di diritti esclusivi e
speciali eventualmente concessi; i parametri diata) di controllo e di revisione
della compensazione; le modalita per evitare |agea di sovracompensazioni e
per ottenere il loro rimborso.

Chiaramente l'articolo 4 costituisce una trasposiei della prima condizione

individuata nella sentenzaltmark Vi € un riferimento anche alla seconda

1191/69/CEE e 1107/70/CEE. Come € noto, lI'applmaai dei due regolamenti attualmente
abrogati faceva parte delle questioni pregiudizmste dal giudicea quo nel casoAltmark Il
regolamento n. 1370/2007/CE € preso in esame d&@AGGIANO, La disciplina dei servizi di
interesse economico generale. Contributo allo stud#il modello sociale europg®orino, 2008, p.
116 ss. L’A. ritiene che il regolamento attui in eorispettoso i parametri indicati dalla Corte di
giustizia nel caséltmark

"7 |n particolare J. L. BENDIA SEERRA, op. cit. p. 573, fa notare che l'interpretazi@ustanziale
delle due norme del Trattato in sede di giustificag degli aiuti sia stata abbastanza simile. L'A.,
tuttavia, giudica che l'art. 73 Trattato CE siatatattuato in maniera molto dettagliata dai
regolamenti, ormai abrogati, 1191/69/CEE e 110TWHEH, a differenza dell’art. 86, par. 2, Trattato
CE che ha invece ricevuto un’applicazione piu flaks basata su un’analisi caso per caso.
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condizione, anche se, a differenza di quest’ultima si richiede soltanto che i
parametri di calcolo debbano essere preventivaniissti, ma anzi si superano le
difficolta legate all’accoglimento integrale di tetrequisito posto dalla sentenza
Altmark prevedendo la presenza di parametri di controlievesione, elementi che
possono far fronte alle contraddizioni che, come &tto cenno, la dottrina non
aveva mancato di porre in IL(fég

Il secondo requisito perché gli aiuti rientrantil mampo di applicazione della
decisione siano dichiarati compatibili attieneaitfmontare della compensazione,
requisito che e chiara attuazione del principiprdporzionalita posto dall’articolo
86, paragrafo 2, Trattato CE che subiecta materiasi declina in funzione
dell'obiettivo di evitare che I'erogazione di riser statali vada al di la di quanto
necessario per lo svolgimento delle obbligazionisdivizio pubblico imposte
all'impresa incaricata di SIEG e che venga utiliazger finanziare settori
integralmente sottoposti alla disciplina concorrialez Si noti che a tale principio
si ispira anche la terza condizioAkmark.

In effetti, la Commissione nell’esercizio dei poter cui all'articolo 86, paragrafo
3, Trattato CE, tiene conto di quanto si richieddale condizione. L’articolo 5
specifica che 'ammontare della compensazione @sgere commisurato ai costi
sostenuti dall'impresa, tenendo conto delle enttataplessive e di un margine di
utile ragionevole.

| costi sono quelli legati allo svolgimento deltigita di SIEG e comprendono i
costi variabili piti un contributo proporzionatocaisti fissi del servizid®.

Ma soprattutto, la Commissione identifica la noeodi margine di utile
ragionevole nel tasso di remunerazione del capitadprio, quantita che non deve
superare il tasso medio rilevato nel settore ndtjni annf®°.

Nel calcolo dell'utile si dovra tener presente Eetwuale concessione di diritti
speciali ed esclusif}, i quali, come si & gia visto, possono costit@ssi stessi

una forma di compensazione. La decisione precisa leh presenza di tali

2’8 5j consideri quanto affermava MoRY, op. cit. p. 135.

29 Cfr. art. 5, par. 2, lett. ) della decisione.

280 quanto dispone l'art. 5, par. 4.

%1 secondo J. BBEYS, op. cit.p. 7, si tratta di un ovvio riferimento alla notarisprudenza
Corbeaue Almelq cit.
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concessioni deve essere considerata per valutesehio che I'impresa assume e
che, quindi, in presenza di interventi statali pidarsi.

La decisione puntualizza nella determinazione ds$d¢ medio che, laddove non
esista alcuna impresa comparabile a quella in@@ssi potra effettuare un
raffronto con le imprese attive nello stesso settmmsiderato presenti in altri Stati
membrf®2

Sull’elemento dell’'utile ragionevole, inoltre, ditati membri possono impostare
una politica di incentivazione legata ad obiettivefficienza e qualita del servizio.
In relazione a tale possibilita, si ritiéfieche il controllo della Commissione sulla
presenza di eventuali sovracompensazioni dovrasirailbnente concentrarsi su
quelle piu evidenti, tenendo conto degli sforzil'depresa per assicurare il
servizio in condizioni maggiori di efficienza.

Il requisito di adeguatezza della compensazionedewa da queste disposizioni
e, come detto, legato alla finalita di evitare ¢t&racompensazioni. A tal fine la
Commissione attribuisce agli Stati membri il coropidi effettuare controlli
regolari sull'attivita delle impre$&. Le eventuali sovracompensazioni sono aiuti
incompatibili e pertanto vanno rimborsati all’autar statale; tuttavia, se di
modesto ammontaf®, possono riportarsi al periodo successivo.

Gli Stati membri devono tenere a disposizione lBrmazioni necessarie a
stabilire se le compensazioni rispondono ai retjyssevisti dalla decisione e su
richiesta scritta la Commissione puo richiederdrésmissione di tali dati. Di
conseguenza, negli aide minimid’attivita di controllo € demandata alle autorita

statali, con un intervento soltanto eventuale debahmissione.

%2 Tale indicazione puo forse considerarsi come unave di lettura ulteriore nel dibattito nato
sulle conclusioni opposte scaturenti dalle sentétreark e Chronopost

83 Come suggerisce J.ELBEYS, op. cit.p. 7, il quale pone in luce il rischio che un cofitr
alquanto penetrante della Commissione sulle evérgahtiche di incentivo realizzate dagli Stati
membri potrebbe indurre le imprese interessatenanmigliorare le proprie condizioni di efficienza
nell’erogazione dei SIEG.

284 Cfr, art. 5 della decisione.

2 Tali soglie sono fissate al 10% della compensaziannua, soglia aumentata al 20% per le
imprese che operano nel settore dell’edilizia papol
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7.2. La seconda misura: la disciplinacomunitaria degli aiuti di Stato concessi
sotto forma di compensazione degli obblighi di serio pubblico. Base

giuridica e contenuto.

Il secondo atto che compone il pacchetto Monti disziplina comunitaria sugli
aiuti di Stato concessi sotto forma di compensazidn obblighi di servizio
pubblico. Tale atto si riferisce a quelle compeimazdestinate ad imprese
incaricate di SIEG da considerarsi aiuti in pringipietati poiché non rispettano le
condizioni Altmark e al tempo stesso sfuggono allambito di applwaeidella
decisione della Commissione del 28 novembre 20Gfuiadi sono sottoposte
all’'obbligo di preventiva notifica.

La Commissione, con tale disciplina, intende indicde condizioni di
compatibilita di tali aiuti con il mercato comuniesansi dell’articolo 86, paragrafo
2, Trattato CE. In altre parole, la Commissionelieisa i criteri che seguira nel
ritenere le compensazioni di obblighi di serviziobplico aiuti compatibili con
'ordinamento comunitario conformemente a quantevede [articolo 86,
paragrafo 2, Trattato CE.

Si puo ragionevolmente sostenere che la base miardl tale atto sia la stessa
utilizzata nella decisione, ossia l'articolo 86 rqgrafo 3, Trattato CE, anche se
tale disposizione non fa espressamente riferimadtatti disoft lawcome quello
in esame. Cio non contrasta con i poteri di deossisulla compatibilita degli aiuti
attribuiti alla Commissione dall'articolo 88, parafi 2 e 3 Trattato CE, che
possono ben comprendere la possibilita di emarmageadramenti e linee di
condotta sulle modalita di esercizio di tali pdt&ri

La disciplina costituisce umestatementdei meccanismi di valutazione adottati
dalla giurisprudenza della Corte di giustizia regplicazione congiunta delle
norme poste dagli articoli 86, paragrafo 2, e 8@ragrafo 1, Trattato CE,

inserendosi in quella prassi di comunicazioni caeCommissione adotta per

86| a conclusione & posta in evidenza da &BRYsS, op. cit.p. 8, il quale ravvisa come ulteriore
base giuridica la norma dell’art. 211 Trattato GHlarparte in cui consente alla Commissione di
formulare raccomandazioni e pareri quando lo rigengcessario per il funzionamento del mercato
comune. A. RNzuLLI, op. cit., p. 424, nota 70, condividendo la stessaclusione riportata nel
testo, istituisce un raffronto con l'attuazione phrte della Commissione dell’art. 87, par. 2 e 3,
Trattato CE, attivita che ha comportato I'adozidheumerosi atti dsoft law
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attuare il principio della certezza giuridica. Viat&, pertanto, soltanto quest’ultima
istituzione nell’esercizio dei suoi poteri di vaatone in materia.

Non si puo0, tuttavia, negare che la disciplina ggetto, per struttura e ambito
applicativo, ponga all'interprete una questione dalinfigurazione giuridica,
presentando finalita e requisiti propri di una tiva.

Infatti secondo alcuni autori la Commissione hdagwidi adottare una direttivex
articolo 86, paragrafo 3, Trattato CE per il canat altamente politico della
materia in esame, intervenendo in un settore inleuprerogative degli Stati
membri appaiono fortemente coinvéfte

L’ambito di applicazione € individuato in terminiemerali: riguarda le
compensazioni di obblighi di servizio pubblico deste ad imprese incaricate di
SIEG. Si escludono i finanziamenti rientranti retlibito di applicazione della
decisione del 28 novembre 268%5e quelli non costituenti aiuti di Stato perché
conformi alle condizioni Altmark®. Inoltre, la disciplina non riguarda le
compensazioni nel settore dei trasporti e, a diffea della decisione, nel settore
del servizio pubblico di radiodiffusiof®.

Per quanto attiene le condizioni di compatibill&disciplina della Commissione
individua dei criteri coincidenti a quelli enucleatella decisione ai fini
dell'applicazione a tali aiuti dell’articolo 86, @grafo 2, Trattato CE: la presenza
di un atto daffidamento dell'incarico di SIEG adn uimpresa da parte

%7 Cosi mette in luce G.ABGIANO, Il ruolo della Commissione per la compensazioneseeVizio
pubblico,cit. p. 69. L'A. sostiene che la base giuridical’ddb avrebbe chiaramente dovuto essere
quella dell'art. 86, par. 3, Trattato CE. SecondoM#ROLA, in F. BESTAGNQ L. G. RADICATI DI
BRrROzoLO (a cura di), op. cit. p. 149, pare ovvio che ladplina sia destinata a trasformarsi in una
direttiva ex art. 86, par. 3, Trattato CE, una volta trascdesdase di sperimentazione delle
soluzioni in essa previste.

288 Cfr, paragrafo 2 della Disciplina cit..

289 Cfr, paragrafo 6bidem

29| a Commissione, in tale ambito, applichera la Coizazione del 2001 relativa all'applicazione
delle norme sugli aiuti di Stato al servizio pubblidi radiodiffusione, pubblicata in GUCE del 15
novembre 2001, serie C-320, p. 5. Si noti, comesggnalato, che il settore del servizio di pubblico
radiodiffusione & oggetto del Protocollo n. 32 sistema di radiodiffusione pubblica negli Stati
membri allegato al Trattato CE con il Trattato dingterdam e cio sta ad indicare I'elevata
considerazione che gli Stati membri hanno del rud#b finanziamento in questo settore. Se si
mette a confronto la disciplina del 2005 con la uoimazione del 2001 cit., si rileva che in tale
ultimo atto si prevede un maggiore margine di aoioia per gli Stati membiri.
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dellautorit¥®; 'ammontare della compensazione adeguato ai @tiSIEG,
comprendente anche un ragionevole beneficio paptésd®

Nell'indicare i contenuti dell’atto di affidamentallo stesso modo della decisione,
si prevede la fissazione dei parametri di calc@badcompensazione. Pare dunque
che tale requisito coincidente con la seconda edotk Altmark divenga ormai
necessario nel test di proporzionalita e necepsitho dall’articolo 86, paragrafo
2, Trattato CE*®

La Commissione conferma nella Disciplina quantobiite nella Decisione
riguardo i controlli e le verifiche periodiche clgé Stati membri devono attuare
per verificare I'assenza di sovracompensazioni,sgh@resenti, vanno rimborsate
all'autorita statale erogante.

Si instaura, pertanto, nell’ambito delle compensaizidi pubblico servizio un
regime di controllo condiviso tra Stati membri en@uissione: lo Stato ha la
responsabilita principale nel controllare che norsigno sovracompensazioni e
quindi aiuti incompatibili, la Commissione mantiemero, tutti gli strumenti ed i
poteri necessari che il Trattato gli attribuisce pattuazione delle norme sugli
aiuti.

Tale conclusione non pu0 negarsi visto che oggat@lintervento di
inquadramento della Commissione sono aiuti di Seatarticolo 87, paragrafo 1,
Trattato CE, pertanto sottoposti all'obbligo di ifiod preventiva posto

dall’'articolo 88, paragrafo 3, Trattato CE.
7.3. La terza misura: le modifiche alla direttiva Trasparenza.
Il terzo atto che compone il pacchetto Monti e leettiva 2005/81/CE della

Commissione. Essa va a modificare la direttiva 83BICEE sulla trasparenza delle

relazioni finanziarie fra gli Stati membri e le inege pubbliche e fra determinate

291 Cfr. Disciplina cit. paragrafi 11 e 12.

22 paragrafi 14-19.

293 secondo J. BBEYS, op. cit.p. 9, questa conclusione contrasta con la pragcisibnale della
Commissione che ha invece applicato I'articolo @&ragrafo 2, Trattato CE per giustificare aiuti
non rispondenti né alla seconda né alla quartaiziome Altmark
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impresé®. La modifica del 2005 prevede che tutte le impreke ricevono
compensazioni per oneri di servizio pubblico siaottoposte ad un obbligo di
contabilita separat®. Si richiede che le diverse attivitd che costitai® SIEG
siano contabilizzate separatamente secondo prirciptabili oggettivamente e
chiaramente definft?®. Dalla contabilita separata devono risultare irdmohiaro i
costi ed i ricavi relativi alle diverse attivita enetodi dettagliati con i quali i costi
e ricavi sono imputati alle distinte attivita

Tale obbligo &€ quindi strumentale alla verifica ldeconformita alla terza
condizione Altmark ossia l'equivalenza fra costi ed ammontare della
compensazione il cui rispetto € imprescindibile g&sicurare la legittimita ai sensi
dell’'ordinamento comunitario delle compensazionafiziarie destinate ai SIEG,
tanto nel caso in cui esse siano escluse dall’andbiapplicazione dell’articolo 87,
paragrafo 1, Trattato CE, quanto nel caso in csiittoscano aiuti giustificabikex

articolo 86, paragrafo 2, Trattato CE.
7.4. Considerazioni complessive sul «Pacchetto Mant

Con l'intervento normativo della Commissione deD2Gsi restituisce un chiaro
ruolo all’articolo 86, paragrafo 2, Trattato CE fai della valutazione della
legittimita degli interventi statali di compensazéodi oneri di servizio pubblico,

aspetto che era stato messo in discussione, coeavsito modo di segnalare, con

294 a direttiva 80/723/CEE, pubblicata in GUCE dell@glio 1980, serie L 195, p. 35 prevede due
tipologie di trasparenza: la prima riguarda i teashenti finanziari dello Stato membro nei
confronti delle imprese pubbliche; la seconda comede imprese titolari di diritti speciali o
esclusivi e le imprese incaricate di SIEG. Questhd tipologia si basa sulla separazione contabile
in funzione delle diverse attivita svolte dall'ingsa considerata, cioé le attivita che costituiscono
SIEG, quelle in cui I'impresa esercita un diritipesiale o esclusivo, ed infine, le altre attivita
eventualmente svolte nell’esercizio dell’attiviténtpresa. La direttiva era gia stata modificata nel
2000 dalla direttiva 2000/52/CE, pubblicata in GUO& 29 luglio 2000, serie L 193, p. 75. La
direttiva & chiara attuazione dell’art. 86, parTiattato CE ed € pertanto diretta a distinguere gl
interventi dello Stato in quanto proprietario, daglerventi dello Stato in quanto potere pubblico.
Sul tema si consideri: M. T.IRENEI, Liberalizzazioni, servizi di interesse economicoeagale e
sussidi incrociati: la Direttiva della Commissio2800/52/CE e il nuovo ambito della “disciplina
di trasparenza in Diritto del commercio internazional@004, pp. 283-285.

2% secondo quanto dispone l'art. 3 direttiva 2003Z8l/lettera f) che richiede la trasparenza non
piu soltanto delle compensazioni finanziarie quedibili come aiuti di Stato ma di tutte le
compensazioni finanziarie.

29 Cfr. articolo 4ibidem

297 Come si ricava dall'art. 1, par. 2, della versi@oelificata della direttiva trasparenza (Direttiva
2006/111/CE, pubblicata in GUUE del 17 novembre&2G@rie L 318, p. 17).
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'adozione dell'impostazione teorica del criterielld compensazione, tanto nella
sua variante “assoluta” espressa nella sent&®reang, quanto nell’approccio
condizionato emerso con la senteAtianark Trans

Dal quadro complessivo cosi formato si ribadiscerublo centrale della
Commissione nel controllo e nell'attuazione deglieressi della Comunft&.
Infatti si configura in ogni caso la possibilita diontrollo dellEsecutivo
comunitario, anche nei casi in cui, esoneranddathdligo di previa notifica, si
instaura un procedimento di controllo condiviso cgih Stati membri. Cio
contribuisce ad alleviare il carico di lavoro amisirativo della Commissione, in
modo che essa possa concentrare la sua analistasuipiu rilevanti o che
comunque presentano maggiori dubbi. Sembra quhilaiparto di competenze
fra le istituzioni degli Stati membri, riferendosia all’autorita erogante il
finanziamento sia alle giurisdizioni nazionali ah@e ad applicare i criteri
Altmark e le condizioni poste dalla decisione del 2003a e€ommissione sia
improntato ad un sostanziale equilibrio, in cupsaserva la struttura enucleata nel
Trattato, sia per quanto attiene il particolatatus delle imprese incaricate di
SIEG sia per l'attuazione del divieto di aiuti dat®.

Occorre, a questo punto dell'analisi, valutare 'sgefvento della Commissione
possa dirsi effettivamente esaustivo ed in gradeediizzarein subiecta materia
qguell'obiettivo di certezza giuridica di cui necgésso i soggetti dell’ordinamento
comunitario e se quindi possa dirsi finalmente nagiy un quadro coerente con la
dialettica di valori che sottostanno alla discipluotei SIEG.

Si puo iniziare dalla considerazione dell’ambitoagiplicazione della Decisione,
che, come é stato illustrato, & basato sull'indigizione di soglie ovvero parametri
di natura quantitativa indicativi della modestait@ntell’aiuto e quindi ritenuti
compatibili dalla Commissione con il mercato comu@ebene, tale scelta puo
essere sicuramente vista come una misura che apgloidrezza applicativa al

quadro normativo cosi delineald ovvero ritenersi indicativa di un approccio di

2% Cosi ritiene O. KNSKEY, The Application of Article 86(2) EC to Measures ®thilo Not Fulfil
the Altmark Criteria; Institutionalising Incohereacin the Legal Framework Governing State
Compensation of Public Service Obligatipims\World Competition2007, p. 166.

29 Cosi, infatti, ritiene O. ¥NSKEY, op. cit., p. 166.
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natura pragmatica alla questide che concilia e risolve le esigenze legate alla
necessita di garantire i servizi pubblici nel rispelelle regole di mercato.

Puo, d'altro canto, ritenersi che tale soluziona isicoerente con esigenze di
certezza giuridica, in quanto la Commissione aveghdrtato avanti un approccio
meramente settoriale a tale matétia

Infatti 'Esecutivo comunitario avrebbe esclusoualicsettori solo in base a dati di
natura economica, prescindendo da consideraziortadittere generale, quale
l'individuazione nella nozione piu ampia di servidi interesse generale, al
momento non presente in atti vincold?fti di un criterio distintivo fra i SIEG e i
servizi non economici. Secondo questa chiave durketappare, ad esempio,
contraddittoria la scelta di trattare i finanziameti servizi ospedalieri o di
imprese che realizzano alloggi di edilizia popolaaesieme ad interventi
compensativi destinati ad imprese svolgenti seilvaili profilo sociale non e cosi
marcato 0 comunque non preponderante rispetto ahtteee economico
dell'attivita.

Tale analisi deve anche tener conto del dibattitor@o alla base giuridica
utilizzata dalla Commissione. Come si € accennattotla base giuridica scelta
per la Decisione, quanto I'aver utilizzato un atiosoft law per la Disciplind™
possono essere messi in discussione, quasi evatheltizuna sorta di inerzia della
Commissione nel creare un piu ampio dibattito pitsulla questione, che si
sarebbe venuto a creare utilizzando, forse piuettarmnente, la base giuridica
dell'articolo 89 Trattato CE*

30 Tale indicazione & suggerita da L. PvASE, Public service compensation in practice:
Commission package on State aid for services ofa¢Economic Interesin Competition Policy
Newsletter 2005, p. 35.

301 Cosi G. BGGIANO, Il ruolo della Commissione per la compensazionesgeVizio pubblicocit.

p. 67 e D. @GLLO, op. cit., p. 130 ss.

302 gy tali questioni si veda pitl ampiamesitgra, | capitolo.

303 5j vedasuprain relazione all’esame del contenuto della Decisie della Disciplina.

394 articolo 89 Trattato CE dispone: “Il Consigliopn deliberazione a maggioranza qualificata su
proposta della Commissione e previa consultazialePdrlamento europeo, puo stabilire tutti i
regolamenti utili ai fini dell'applicazione degliti@oli 87 e 88 e fissare in particolare le condii
per l'applicazione dell'articolo 88, paragrafo 8nché le categorie di aiuti che sono dispensate da
tale procedura.” La Commissione non ha preso insidemazione tale norma. Tale aspetto &
censurato anche da AERzuLLI, op. cit., p. 425, la quale osserva che un regetdmemanatex

art. 89 Trattato CE sia lI'unico mezzo in grado dsiaurare la sicurezza giuridiéa subiecta
materia
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E, tuttavia, il profilo della coerenza e della cffieazione del quadro giuridico
rispetto alla sentenzaltmark che costituisce forse uno degli aspetti piu
controversi nel condurre tale valutazione.

Si puo, anzi, affermare che sia diffusa I'opinidn@ i commentatorf® che sia
modesto il contributo nell'interpretazione delle nd@ioni Altmark che
rappresentano, come visto, un aspetto cruciale rodfinizione giuridica delle
compensazioni.

Poche chiarificazioni sono ad esempio apportate @liarta condiziondltmark
che, con evidenza, puo ritenersi la piu problenaati@ punto di vista applicativo.
Secondo alcuni autori nel prevedere che laiutooénmatibile quando il suo
ammontare € commisurato ai costi effettivi dell'mega, la Commissione prende
atto della difficolta di un’applicazione rigorosa dueste condizioni, quasi
recependo quelle esigenze che la Corte ha congdenalla sentenza
Chronopost®®. La Commissione implicitamente afferma che la preaedi un
efficiency gap,quale quello che deriva dal mancato rispetto dejlearta
condizione Altmark e che quindi porta a configurare l'intervento &t di
finanziamento come un aiuto, non escluda la coroititdi di detto aiuto con |l
Mercato comun&”,

Secondo alcuni commentatSfi la Commissione suggerisce I'impiego di uno
standard duplice nellesame delle compensazionanatisi preliminare, quella
svolta tenendo conto della quarta condizigdenark, si svolge allinsegna del
criterio dell’investitore privato nell’economia; geoi il riscontro con questo

criterio astratto fallisce, si prendono in esamesti effettivi. Quest’ultima analisi,

30> Sj possono considerare, tra le altre, le opinibr®. LYNSKEY, op. cit., p. 168; J. DBEYS, op.
cit. p. 10; A. BArRTOSCcH Compensation for Public Service Obligations: Poktark Reflections,
op. cit., p. 67. L'ultimo A. sostiene chéhe Commission’s implementation of this landmatingu

is highly ambiguous Ancor piu severa I'opinione di A. ByzULLI, op. cit., p. 430, la quale giudica
che il contributo del «Pacchetto Monti» sia quelidincreasing incoherenée

3% Come osserva D. &ELO, op. cit., p. 129, il quale ritiene condivisibilal punto di vista teorico
la scelta della Commissione di avvicinarsi al ‘&fiid Chronopost

397 a riflessione & suggerita da J. LUBNDIA SIERRA, 0p. cit. p. 557. L'A., tuttavia, mette in luce
che l'art. 86, par. 2, Trattato CE non potrebbe gnastificare i costi di un operatore assolutamente
inefficiente, sostenendo cliiefficiency gapé giustificato dalla norma analizzata solo finousa
determinata soglia.

308 Cosi pone in evidenza BARP-JUNG, State Financing of Public Services — The Commission
New Approachin European State Aid Law Quarterig004, pp. 209-210.
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si precisa in dottrina, ha un fondamento giuridseosvolta alla luce dell’articolo
86, paragrafo 2, Trattato CE

In relazione al parametro dell'efficienza, tuttgviaccorre tener conto
dell’opinione della dottrina che valorizza il riferento testuale della Disciplifid

al fatto che la valutazione della compatibilita dih aiuto sotto forma di
compensazione di oneri di servizio pubblico ai see#’articolo 86, paragrafo 2,
Trattato CE e effettuata allo stadio attuale diuppo del mercato interno: nulla
sembra precludere, pertanto, che la Commission®dmta una verifica di
efficienza nella prestazione del servizio anchéesgime della compatibilita della
misura™.

Un altro aspetto d’incoerenza che viene segnalatappresentato dal confronto
con l'interpretazione consolidata dell’articolo §&ragrafo 2, Trattato CE. Infatti,
alcuni autori sottolineano la mancanza del rifenine all’'ostacolo
nell’adempimento della missione di SIEG, aspett® €ltentrale per I'applicazione
del test di proporzionalita che discende da tatenad™

Nel confronto fra la sentenzstmark e il pacchetto Monti, si sottolinea anche |l
rischio che, in un esame della compatibilita daita alla stregua di tale intervento
normativo, I'importo della compensazione sia passdtmente inferiore a quello
che non costituisce aiuto perché rispetta i crigatinciati dalla sentenza. Invero,
nonostante si prevedano degli obblighi di separeziontabile fra le varie attivita
svolte, la Commissione non precisa le entrate cheorb essere prese in
considerazione per calcolare 'ammontare della aarepzione. Si configura cosi
la possibilita che si sommino anche entrate detivdan attivita diverse dai SIEG
cui & attribuita la compensazidhé

309 Secondo quanto suggerisce DALGD, op. cit., pp. 125-126.

39 ¢fr, il punto 8 della disciplina cit.

311 Questa conclusione & portata avanti da MERBLA, in F. BESTAGNQ L. G. RADICATI DI
BrRozoLO (a cura di), op. cit,, pp. 140-141. Secondo I'A0 condurrebbe ad una profonda
revisione della realta dei SIEG in Europa. In sermatrario I'opinione di A. RNzULLI, op. cit. p.
426, la quale censura l'assenza di ogni riferimemtparametri di efficienza, in quanto non si
richiede nel calcolo della compensazione il reqoidelbenchmarking

312 Come sostengono B.ARP-JUNG, op. cit. p. 211 ss.; D.ABLO, op. cit., p. 129. Per quest'ultimo
A., la Commissione perde I'opportunita di introdutma clausola di flessibilita nell’lambito del suo
esame, ricavabile, invece, dall’evoluzione dellarigprudenza su tale aspetto. Si veda a tal
propositosupra,capitolo I, par. 4.

313 Tale analisi & condotta da B.AR-JUNG, op. cit. pp. 211-212. L’A. ritiene pil corretta
limpostazione espressa nella Comunicazione dellam@issione sul servizio pubblico
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Da tutto cido puo delinearsi il rischio che il paetib normativo conduca
all'elaborazione di un test ancor pill severo rigpatie condizioniAltmarié
L’intervento normativo della Commissione, inoltresllo specificare le condizioni
di compatibilita degli aiuti alla luce dell’artioml86, paragrafo 2, Trattato CE
omette 'esame di alcuni aspetti logicamente cosinesn I'applicazione della
deroga consentita da tale norma.

Ci si riferisce alla questione, cui si é fatto @esenno, della possibilita che
I'articolo 86, paragrafo 2, Trattato CE possa noto sstabilire la compatibilita
dell'aiuto, superando il disposto dell’articolo §¥aragrafo 1, ma derogare anche
alle norme procedurali della disciplina degli aiatssia I'articolo 88, paragrafo 3,
Trattato CE e alle conseguenze che scaturiscotalelgiolaziond™.

Dalla violazione di questi obblighi I'ordinamentoraunitario ha tratto l'illegalita
dell'aiuto, che comporta un obbligo di restituzigmer I'impresa beneficiaria. La
condizione di illegalita dell’aiuto puo essere igata dai singoli interessati dinanzi
alle giurisdizioni nazionali, attribuendo cosi aiticolo 88, paragrafo 3, Trattato
CE, efficacia diretta.

A questo punto ci si interroga, naturalmente céerimento agli aiuti sotto forma
di compensazioni di obblighi di servizio pubblicomrientranti nell’ambito di
applicazione della Decisione e quindi non esentiatifica, sulla possibilita che il
giudice nazionale applichi la norma dell’articol6, aragrafo 2, Trattato CE in
relazione ad aiuti la cui notifica da parte delklat8 membro é stata omessa e la
sua esecuzione avviata, ma che sembrano colletiatiesigenze di garanzia
salvaguardate da questa norma.

Occorre, quindi, stabilire se vi siano elementip adtadio attuale, per poter
attribuire efficacia diretta all'articolo 86, parafp 2, Trattato CE, cosi come

radiotelevisivo del 2001, cit., in cui si indicaecbccorre esaminare solo le entrate direttamente o
indirettamente ricavabili dal servizio pubblico.AL'si interroga anche sul perché la Commissione
mantenga uno standard differenziato per il settadbotelevisivo, aspetto censurato anche da A.
RENzULLI, op. cit. p. 427.

314 A questa conclusione giunge AaBroscH Compensation for Public Service Obligations: Post
Altmark Reflectionspp. cit., p. 68.

31> Sj veda sul punto G.EBAURQ Diritto comunitarig Padova, 2008, pp. 829-831.
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'Avvocato generale Tizzano invocava, in via aletima all'accoglimento del
criterio della compensazione, nel suo parere a Easiing®®.

Infatti, ’Avvocato generale Tizzano, se la Coriggdistizia avesse confermato il
criterio dell’'aiuto di Stato in relazione alle coensazione, auspicava che i giudici
comunitari ribadissero I'efficacia diretta dell'mdlo 86, paragrafo 2, Trattato CE,
lasciando al giudice nazionale la verifica delleaete condizioni di compatibilita
dell’aiuto ai sensi di tale nornid.

L’efficacia diretta della norma, secondo I'Avvocalizzano, porta ad escludere
I'applicazione a queste tipologie di aiuti deglietti della giurisprudenz&almone
secondo cui il giudice interno puo dichiarare ilgpiuti non notificati ovvero
eseguiti prima che la Commissione si fosse su sli@®nunciata. Invero, ritiene
Tizzano, tali conseguenze sono valide soltantajpegli aiuti cui la Commissione
ha competenza esclusiva nel valutarne la compigabfl

Secondo l'analisi compiuta dall’Avvocato generat®n vi sono elementi per
escludere l'efficacia diretta della norma dell’agdlio 86, paragrafo 2, Trattato CE,
poiché, con riferimento alle compensazioni di omkeservizio pubblico, il giudice
nazionale per valutarne la compatibilita deve pdece soltanto ad una verifica di
natura fattuale, riscontrando se l'aiuto mira sdllaa compensare i costi
supplementari causati dallo svolgimento del SIEG plate dell'impresa
incaricatd"®.

Di conseguenza, se si accogliesse tale impostaZiongssione della notifica per
aiuti astrattamente rientranti nell’ambito di appliione dell’articolo 86, paragrafo
2, Trattato CE rileverebbe come un’autonoma vidazidi carattere procedurale,
rilevabile con I'ordinario procedimento d’infrazienma non in grado di inficiare
la legittimita della misura d’aiufé’.

La tesi dell’efficacia diretta dell’articolo 86, m@ayrafo 2, Trattato CE e stata di

recente invocata in dottrina, proprio in relazioagli aiuti fatti oggetto

316 Cfr. Conclusioni dell'avvocato generale Tizzanb &lenaggio 2001 ataso Ferring SA contro
Agence centrale des organismes de sécurité so@lOSS)causa C-53/00, ifRaccolta p. I-
9067.

317 Cfr. Conclusioni cit. punto 68.

318 |bidempunti 76-77.

319 |bidempunti 79-80

320 pidempunto 81.
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dellintervento normativo del 2005. Secondo tals,tesulterebbe un’incoerenza
di fondo tra la sentenzaltmark e il pacchetto normativo della Commissione, a
causa della coincidenza fra la prima e la terzalizoone indicata nella sentenza e
i requisiti dell’atto di affidamento e dellammomn¢adella compensazione posti
dalla Commissione per l'affermazione della comphtidbdelle misure di aiuto.
Cio condurrebbe, seguendo questimpostazione, sdhio di interpretazioni
difformi fra le giurisdizioni nazionali, chiamatel @applicare i criterAltmark, e la
Commissione, che ne deve valutare la compatibditésensi dell’articolo 86,
paragrafo 2, Trattato CE. Un rischio siffatto sé#elevitabile soltanto affermando
I'efficacia diretta di tale nornia’.

La questione dell'efficacia diretta dell’articolds8paragrafo 2, Trattato CE e,
pero, particolarmente controversa.

Come e noto, I'applicazione della norma in esamnlegata ad una valutazione
particolarmente complessa, che richiede la corexeme di vari interessi
contrapposti.

La giurisprudenza comunitaria ha in un primo moraamgato |'efficacia diretta
della norma, poi successivamente vi sono statee dgberture, sostenendo la
possibilita dinanzi al giudice interno di invocarkeccezione consentita
dall’articolo 86, paragrafo 2, Trattato && Questa conclusione sembra ormai
chiara nella giurisprudenza della Cffe

321 E il ragionamento condotto da OYNSKEY, op. cit., p. 166 ss. Non sembra che I'A. consider
che per poter affermare che si e presenza di usaranstatale non qualificabile come aiuto di Stato
occorre il rispetto cumulativo delle quattro cornaiid Altmark

322 gj consideri per una rassegna l'analisi di M. @RBFFI, Art. 86, in F. RoCAR (a cura di)
Commentario breve ai Trattati della Comunita e d#lione Europea2001, Padova, pp. 451-452.
Come indice di questa apertura nei confronti difitacia diretta, si prenda in esame la piu volte
citata sentenza della Corte di giustizia nel c&ssbeay in particolare al punto 20. Anche S.
AMADEO, Norme comunitarie, posizioni giuridiche soggettevgiudizi internj Milano, 2002, pp.
46-47, ripercorre quest’evoluzione giurisprudergiaottolineando come, ad un certo punto, la
Corte di giustizia, per non rischiare di sacrifesain ragione dell’effettivita delle norme del
Trattato, lo svolgimento delle funzioni di pubblicdilita quali quelle attribuite alle imprese
incaricate di SIEG, ha riconosciuto implicitameligfficacia diretta dell’art. 86, par. 2, Trattato
CE, attribuendo al giudice interno il potere diutale I'applicabilita della deroga e ai singoli la
facolta di invocarla in giudizio. L'A. ascrive laugisprudenza sull'art. 86, par. 2, Trattato CE a
guei casi in cui si pone in luce un’efficacia diaetmplicita: il giudice comunitario afferma tale
carattere di una determinata norma dell'ordinameetara alcun esame specifico della questione.
Si veda per un esame piu approfondito 8ABEO, op. cit. pp. 33-34.

323 Cio & affermato dalla sentenza della Corte ditgiiasdel 22 gennaio 200Zisal di Battistello
Venanzio & C. sas contro Istituto nazionale pesdigaurazione contro gli infortuni sul lavoro
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Malgrado queste considerazioni, vi sono obiettiameenti di difficolta legati
all'apprezzamento dell’efficacia diretta dell’adlo 86, paragrafo 2, Trattato CE,
specie se si considera che la norma richiede latambne che gli interessi della
Comunitd non siano pregiudicati al di la di unataemisura dalla deroga
nell'applicazione delle altre norme del Trattato.

Sembra possibile affermare che I'opinione maggidat?* ritenga che I'efficacia
diretta dipenda dalla presenza dello stesso cexattelle norme che vengono
derogate. Riferendo il discorso alla materia degliti di Stato, non sembra
possibile negare che le norme del Trattato in te/agano applicate in via
centralizzata e si fondino principalmente sul potdiscrezionale attribuito alla
Commissione.

In questo contesto I'opinione dell’Avvocato generdlizzano non pare trovare
sufficienti elementi di fondatezza, soprattuttosseconsidera che l'analisi delle
condizioni richieste per affermare la compatibilidll'aiuto ex articolo 86,
paragrafo 2, Trattato CE non pud dirsi una verifioanto fattuaf&>.

L’'unica possibilita per affermare I'efficacia ditatsembra essere il ricorso ad un
atto di diritto derivato che attribuisca al giudicazionale il potere di sindacare la
compatibilita delle misure statali di aiuto sottwrha di compensazione di obblighi
di servizio pubblico in attuazione dellarticolo ,8garagrafo 2, Trattato CE, allo
stesso modo della Decisione del 2585

Ulteriore questione € rappresentata dalla possilshe I'articolo 86, paragrafo 2,
Trattato CE, sempre in riferimento agli aiuti norentranti nell’ambito di
applicazione della Decisione, possa derogare a¢tdivdi esecuzione degli aiuti,
disgiungendo tale obbligo da quello di previa ncaif

(INAIL), causa C-218/Q0n Raccolta p. 1-691, al punto 19, in cui si richiama propliosentenza
Corbeay come indice di una consolidata giurisprudenza.

324 Cosi E. ROMNICKA, op. cit., p. 436; M. MROLA, C. MEDINA, op. cit., pp. 678-679; M. GNY,

op. cit., pp. 120-121; ed, in particolare, J. UERDIA SIERRA, op. cit. pp. 568-569.

325 Al contrario I'adesione alla tesi dell’Avvocatorgale Tizzano é stata di recente sostenuta da
G. CAGGIANO, La disciplina dei servizi di interesse economicaeagale. Contributo allo studio del
modello sociale europeait. p. 114

326 Cosi pone in evidenza J. LUBNDIA SIERRA, Op. cit. pp. 568-569.
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La Corte di giustizia nel ca$dELF nega tale possibilitd’, il pacchetto Monti non
si esprime sulla questione. La soluzione per cugiuidice nazionale potrebbe
applicare la norma dell’'articolo 86, paragrafo 2atfato CE per derogare
all'obbligo di standstillsarebbe in linea con esigenze di garanzia nedlstgzione
del servizio, evitando rischi di interruzione detbgazione delle prestazioni,
legate alla necessaria sospensione del finanzianstatale. La questione non e
pero stata oggetto di ulteriori riflessioni dellarsprudenza comunitaria, tenendo
conto, inoltre, che la pronuncia della Corte disgizia nel cas€CELF é legata ad
un quadro normativo ancora in evoluzione.

Il problema rimane apertt.

327 Sentenz&®2 giugno 2000Repubblica francese contro Commissione delle Cat@iropee —
Aiuto alla Coopérative d'exportation du livre fraaig (CELF),causa C-332/98, iRaccolta p. I-
4833, sulla quale si vedaipra

328 |n proposito D. GLLO, op. cit., p. 144, ritiene che allo stato attualsiano maggiori possibilita
di applicare I'art. 86, par. 2, Trattato CE peratgre all'obbligo dstandstill
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CAPITOLO Il
L’ ACQUISALLA PROVA DELL’EFFETTIVITA:
LA GIURISPRUDENZA COMUNITARIA E
LA PRATICA DECISIONALE DELLA COMMISSIONE
POST « PACCHETTO MONTI».

1. Considerazioni preliminari.

L’esposizione del percorso di costruzione @eltjuis communautairm relazione
al finanziamento degli Stati membri alle impreseanicate di SIEG consente di
affermare che tali interventi di finanziamento sdagittimi ai sensi del diritto
comunitario se rispettano cumulativamente le goattmndizioniAltmark ovvero,
se non conformi a tali requisiti, costituisconotadi Stato compatibiliex articolo
86, paragrafo 2, Trattato CE. La valutazione di patibilita ai sensi dell’articolo
86, paragrafo 2, Trattato CE avvieipso iureper gli aiuti di Stato che rientrano
nell'ambito di applicazione della Decisione del 2afvvero risulta in esito ad un
esame condotto dalla Commissione, in virtu dell@petenze di tale istituzione in
materia dienforcementlelle norme del Trattato dedicate agli aiuti dit8t

Si potrebbe, pertanto, affermare che gli intervetdtali di finanziamento di SIEG
trovino una compiuta disciplina nell’ordinamentaramitario, tale da offrire alla
variegata platea dei soggetti interessati — Auto8tatali, imprese incaricate di
SIEG, imprese concorrenti, cittadini-utenti - uradco finalmente contraddistinto
da certezza giuridica.

Quest’affermazione € alquanto lontana dal vero.

Sussistono ancora dubbi, se non confusione, spllgzione delle regole in tema:
solo un esame della prassi attuale degli organiuoatiari chiamati a pronunciarsi
sul tale complesso di regole, successivamente a#atenza Altmark e
all’emanazione del pacchetto Monti, puo porre iidernza il grado di certezza
giuridica e i nodi irrisolti delacquisin tema di definizione e finanziamento delle
missioni di SIEG.

Senza trascurare che I'esame della prassi deghinorgpmunitari costituisce un

tentativo di illustrare la dimensione concreta tdade dei rapporti e dei ruoli della
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Comunita e degli Stati membri in relazione allengfigative problematiche che
investono la questione, quali la garanzia del genpubblico, il ruolo delle regole
di mercato e il loro collegamento ad obiettivi thaenza, la coesione sociale, il
quantum d’intervento dello Stato nell’economia, il graddinfluenza delle
istituzioni comunitarie sulle politiche economiclstatali, I'elaborazione del
Modello sociale europeo, il ruolo dei servizi netlastruzione della cittadinanza
comunitaria.

L’esame della prassi degli organi comunitari riglzarda un lato, la casistica
giurisprudenziale del Tribunale di primo grado dladeCorte di giustizia, e,
dall'altro, l'attivita decisionale della Commissiein tema di SIEG e aiuti di Stato,
rilevate successivamente alla senteAftanark e al’emanazione del «pacchetto
Monti»>*%°,

Nell’analisi si segue iffil rouge delle perplessita e degli aspetti critici che la
dottrina comunitaria ha di volta in volta avanzatel dibattito che ha
accompagnato la formazione dalijuis valutando se gli interrogativi e le
proposte emersi nell'elaborazione teorica sianti stanfermati ovvero smentiti

nel diritto vivente.

2. La sentenza del Tribunale di primo grado nel cas BUPA contro

Commission&®.

Il 12 febbraio 2008 il Tribunale di primo gradopsbnuncia con uarrét fleuve®
su di un caso dotato di grande rilevanza e interasgini della presente analisi
sulle compensazioni di obblighi di servizio pubblidnfatti, in questo articolato
giudizio, il Tribunale affronta molteplici aspettiegni di nota, tra i quali si
segnalano: la nozione di SIEG, la natura degli ighbldi servizio pubblico
attribuiti dagli Stati membri alle imprese incatiealell’erogazione di SIEG nei

casi di market failures infine, il riparto di competenze fra Comunita &atb

329 5j tratta sostanzialmente del periodo 2006-2008.

330 Sentenza del 12 febbraio 200British United Provident Association Ltd (BUPA), BA
Insurance Ltd e BUPA Ireland Ltd contro Commissideie Comunita europeeausa T-289/03,
non ancora pubblicata Raccolta.

31 | 'espressione & mutuata da LRIBUEZ, Compensations d'obligations de service pybiic
Europe 2008, n° 123, p. 24.
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membri quanto alle condizioni di applicabilita ceiticolo 86, paragrafo 2,
Trattato CE, per un verso, e, per l'altro, all'imteetazione delle quattro condizioni
Altmark

Pud ben attribuirsi anche a tale sentenza, cosiecalle sentenzé-erring e
Altmark il ruolo dileading casenell’enucleazione del quadro giuridico sul tema,
senza trascurare il fatto che I'oggetto della caigaarda I'assicurazione privata
di malattia, quindi un’attivita che, rientrando lhaiganizzazione e funzionamento
dei servizi sanitari da parte degli Stati membchiama I'attenzione sul piu ampio
dibattito relativo al discrimine fra SIEG e servidi protezione sociale. La
particolarita della materia oggetto della pronurmi@, tuttavia, portare a dubitare
della sua validita generale in relazione alla gitca della definizione e del
finanziamento dei SIEG, potendo dunque costituma chiarificazione del quadro
giuridico soltanto in un settore limitato, per diu’incerta collocazione fra i
SIEG tradizionali.

2.1. Il contesto normativo irlandese al vaglio delribunale.

La sentenza riguarda il sistema di assicuraziomeatar di malattia istituito in
Irlanda. Esso opera accanto al regime pubbliccsslicarazione malattia, rispetto
al quale fornisce una copertura alternativa su bakmtaria.

Il sistema irlandese di assicurazione privata diattia, denominatdAMP, viene
istituito negli anni cinquanta con la funzione drrfire una copertura ai soggetti
che non accedevano al sistema pubblico di assiom@amalattia. Il sistemAMP
era gestito da un unico ente di assicuraziongliintary Health Insurance Board

Il quadro giuridico muta negli anni Novanta: il ni@g@ pubblico di assicurazione
malattia, finanziato con le entrate fiscali, inized offrire una copertura
assicurativa di base alla totalita della popolagitandese, e parallelamente, si
assiste alla liberalizzazione e riorganizzazionesggema di assicurazione privata
malattia.

Il sistemaAMP vede essenzialmente la presenza di due operatm@nto all’ex
operatore monopolisticdHI opera la filiale irlandese di una compagnia britea

di assicurazioni, IBUPA Ireland
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Negli anni 1994 e 1996 il sistema, ormai liberadizy e stato oggetto di vari
interventi di disciplina. In particolare, sono staidividuati una serie di principi
che devono orientare la prestazione di servizcasaiivi nel settordMP.

Infatti, le autorita irlandesi, nel regolamentareéttore, hanno posto determinati
obblighi agli assicuratori per consentire I'acceasloogni residente in Irlanda ad
un livello minimo di prestazioni assicurative cantit rischio malattia, ad un
prezzo accessibile e con un determinato contenu#ditativo, evitando che i
soggetti con situazioni di rischio piu evidentealjgli anziani o i malati cronici
fossero esclusi da questo sistema di proteziorialsoc

Nello specifico, € stato istituito un regime aseatiyo i cui caratteri principali
sono I'obbligo di adesione aperta, ossia I'obblgo ogni assicuratore di contrarre
con chiunque ne faccia richiesta, indipendentemealie stato di salute o dall’et;
'obbligo di copertura assicurativa a vita; la t@zione comune, per cui ogni
assicurato paga un premio determinato solo in i@iazal tipo di copertura e non
in relazione al suo stato di salute, all'eta o eds®; infine, la previsione di una
serie di prestazioni minime.

A chiusura del sistema, la legislazione irlandest#uisce un meccanismo di
equalizzazione dei rischi, Risk Equalisation Scheme (RE&@stito dal Ministero
della salute e da un’autorita amministrativa apgaosénte istituita, Health
Insurance Authorityll sistemaRESconsiste nell’amministrazione di un fondo cui
contribuiscono gli assicuratori operanti nel mesdaliP che presentano profili di
rischio meno elevato. Le risorse del fondo cosicolie sono utilizzate per
finanziare gli assicuratori attivi nel settore dieno contratti con alto profilo di
rischio.

Dal punto di vista economico-contabile, I'autoriticaricata della gestione del
fondo calcola il profilo del rischio medio sul mato dell’assicurazione malattia e,
successivamente, individua il differenziale di hisc per ogni operatore: gli
assicuratori con un profilo di rischio inferiorelaalmedia contribuiscono ad
alimentare il fondo, mentre gli operatori con uffetenziale maggiore ricevono
compensazioni dal fondo.

Nel caso di specie, la socieBUPA trovandosi ad essere un contributore del

fondo, denuncia l'illegittimita alla Commissionelda#stemaRESquale aiuto di
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Stato vietato a favore dell’operatore principalévat sul mercato irlandese di
assicurazione malattia.

La Commissione si pronuncia nel maggio del 2608 non solleva obiezioni sul
sistemaRES concludendo che I'lrlanda non aveva posto in resse aiuto
incompatibile col Mercato comune.

La Commissione basa la sua decisione sulla giwdgmzaFerring della Corte di
giustizia: il sistemd&ESnon costituisce un aiuto di Stad® articolo 87, paragrafo
1, Trattato CE, e la valutazione compiuta dalliida nel definire I'assicurazione
privata di malattia come SIEG e i relativi obblighosti in capo agli assicuratori
come obblighi di SIEG e corretta. In tale contestdatti, gli interventi di
finanziamento incardinati ndRES si presentano come necessari per scongiurare
che gli operatori si concentrino su potenziali @ssiti con profili bassi di
rischio®™? quali soggetti in giovane eta o in buone condizih salute, portando a
condizioni di instabilita il mercato dell'assicuraze privata di malattia. Con tali

strategie di‘cherry-picking”3**

si sarebbe eluso quell'obbiettivo di universalita
nell’accesso alla protezione assicurativa.

In sostanza, la Commissione giudica che I'lrlanda ha posto in essere un aiuto
vietato, ma un intervento di compensazione allae Idella sentenz&erring,
finalizzato a scongiurare la possibilita, in assedzun intervento di riequilibrio da
parte dello Stato, di una selezione dei rischi ddepdegli operatori in contrasto

con la missione di SIEG cosi delineata.

332 Decisione della Commissione del 13 maggio 200R@D3) 1322 def., in relazione all'aiuto di
stato N 46/2003Risk equalisation scheme in the Irish Health insgemarket, pubblicata in
GUCE del 6 agosto 2003, serie C-186, p. 16. llotéstegrale della decisione € reperibile su
http://europa.eu.int/comm/secretariat_general/sgta/saids.

333 per quanto attiene al ragionamento economico &egldlla Commissione si considera la
possibilitd che, malgrado I'obbligo di tariffazionemune, gli operatori appena entrati sul mercato,
mediante strategie di marketing selettive, conasmtfra i loro assicurati i soggetti con profilo di
rischio piu basso, come soggetti giovani in buomedezioni di salute, lasciando al concorrente ex
monopolista i soggetti con rischio piu elevato, teredo cosi a repentaglio I'equilibrio economico
di tali operatori e di conseguenza la stabilitardelcato. Si consideri nel dettaglio senteBE#PA,
cit., punti 39-51 e i punti della decisione imputgnizi richiamati.

334 'espressione & mutuata da AamroscH The Ruling in BUPA — Clarification or Modification
of Altmark? in European State Aid Law Quarterig008, p. 211.
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L’Esecutivo comunitario, inoltre, motiva la sua thene di non sollevare
obiezioni circa il sistemRESistituito dall’lrlanda anche sull’asserita comjbéltta
al Mercato comune alla luce dell’articolo 86, paedg 2, Trattato CE>.

La societaBUPA impugna la decisione della Commissione con un sicadi

legittimita al Tribunale di primo grado.

2.2. L’applicazioneex tuncdella giurisprudenzaAltmark.

| motivi di ricorso dedotti dalle ricorreritf su cui il Tribunale concentra la sua
attenzione riguardano in primo luogo, l'erronea leagione dell’articolo 87,
paragrafo 1, Trattato CE, deducendo che la Comameshon avrebbe tenuto
conto dei quattro criterAltmark ed, in secondo luogo l'erronea applicazione
dell'articolo 86, paragrafo 2, Trattato CE.

Il Tribunale esamina congiuntamente questi due wmaiievando la coincidenza
delle argomentazioni fornite dalle parti in relamoad essi. Infatti, le ricorrenti
pongono in dubbio l'esistenza di una missione dEGle la necessita e
proporzionalita del sistema di equalizzazione dsthi costituito nel mercato
irlandese dell'assicurazione privata di malattiatale missione ¢ attribuft.

Nel procedere con questa analisi viene avanzatod, pgn problema di
applicazione della giurisprudenza nel tempo: lerrenti deducono il mancato
rispetto delle condiziorltmark ma nel momento in cui la Commissione emette la
sua decisione sSURES tale sentenza della Corte di giustizia non era @nco
intervenuta. Infatti, 'Esecutivo comunitario, coraeé fatto cenno, si era riferito
all'unico precedente in materia: la giurispruderfzarring e il criterio della

compensazione, c.d. puro, ivi accolto.

33 Invero la Commissione, al punto 61 della decisicine in via alternativa, afferma che, laddove
si ritenesse il sistema RES un aiuto di Stato toe¢x art. 87, par. 1, Trattato CE, esso sarebbe
nondimeno giustificato sulla base dell’art. 86,.garQuesta motivazione puo ritenersi senz’altro
emblematica dell'incertezza applicativa della Cossitine dinanzi allguerellefra i due criteri
emersa in tutta la sua evidenza a seguito dellzisza della Corte di giustizia nel cdserring.

33% | a societa britannicBUPA Ltde le sue affiliat&upa Insurance Lté Bupa Ireland Ltd

337 Sentenz®UPA, cit. punti 86-87.
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Con una scelta alquanto pragmatitai giudici comunitari ritengono necessario
esaminare il primo motivo di ricorso riguardanteeribnea applicazione
dell'articolo 87, paragrafo 1, Trattato CE, alladudelle condizioni enucleate dalla
Corte di giustizia nel caséltmark

Tale assunto si basa sulla valore retroattivo idédifpretazione fornita dalla Corte
di giustizia nelle sentenze pregiudiziali, quale kerpronuncia nel cagdtmark.

Il Tribunale di primo grado, infatti, rileva che efficacia ex tunc
dell'interpretazione di una sentenza pregiudizjalé essere limitata in situazioni
eccezionali per tutelare il principio della certezgiuridica e dell’affidamento, ma
tale limitazione deve risultare dalla sentenza ipidigiale considerata. Orbene,
rilevano i giudici del Tribunale, la Corte di giima nel casoAltmark non ha
inteso limitare nel tempo gli effetti della sua puacia™®.

Il Tribunale, pertanto, esamina il rispetto deltadizioni Altmark nella decisione
impugnata, cosi come richiesto dalle ricorrenti, aftbrma, tra I'altro, che la
portata di tali condizioni coincide ampiamente cortriteri di applicazione
dell'articolo 86, paragrafo 2, Trattato &&

Tale ultima considerazione si rivela molto impotéandal punto di vista
sistematico. Infatti, come si & avuto modo di natanolti commentatott* si erano
interrogati sul rapporto fra le condiziodiltmark e i criteri di applicazione
dell'articolo 86, paragrafo 2, Trattato CE, ponendoluce principalmente la
coincidenza del contenuto della prima e della tearadizioneAltmark con i criteri

abituali di applicazione dellderogation encadréposta dalla norma del Trattato,

3% Come indica A. BoNDI, BUPA v. Commission: Annotatiprin European State Aid Law
Quarterly, 2008, p. 403.

339 SentenzaBUPA, cit., punti 157-159. Il Tribunale si riferisce alla gaprudenza consolidata sul
valore nel tempo delle pronunce pregiudiziali. uidici, infatti, ritengono che tale giurisprudenza,
emersa in particolare in relazione all'applicaziahe diritto comunitario da parte del giudice
nazionale, si applichi, a maggior ragione, alkatéi delle istituzioni comunitarie, laddove siano
chiamate ad applicare disposizioni interpretatecasssivamente dalla Corte di giustizia. La
spiegazione offerta dal Tribunale € conforme a tpdradizionalmente si afferma in dottrina
sull’efficacia nel tempo delle sentenze pregiudidlalle Corte: si consideri sul punto GESAURQ,
Diritto Comunitarig cit., pp. 342-345; L. BNIELE, op. cit.,, pp. 252-253. Ci0 nonostante, A.
BionDI, BUPA v. Commissiorgit., p. 403, ritiene 'argomento utilizzato dalifunale nel caso di
specie alquanto criptico.

340 Sentenz&UPA, cit., punto 160.

341 per una disanima del tema si consigdepracapitolo I, paragrafo 5.4.

133



ossia l'incarico ad un impresa della missione dEGle la proporzionalita
dell'intervento statale in deroga alle norme di@mmenza.

Com’e noto, una risposteanchantenon € emersa nell'intervento normativo della
Commissione nel «pacchetto Monti», basato sulllasche la Corte di giustizia
ha implicitamente affermato nel cadétmark la possibilita di applicare I'articolo
86, par. 2, Trattato CE agli interventi di finamaento che, non conformi ad una
delle quattro condizioni, siano da considerarsitiaietati ex articolo 87,
paragrafo 1, Trattato CE.

Le affermazioniin limine compiute dal Tribunale potrebbero evidenziare una
sostanziale coincidenza applicativa tra i due tpst]lo delle condizionAltmark e
guello dell'articolo 86, paragrafo 2, Trattato C&. tratta di valutare se questa
impressione sommaria sia confermata nel prosiegligiddizio.

Prima di procedere all’esame del sisteRteSalla luce delle condiziorltmark, i
giudici del Tribunale osservano che gli obblighiecbaratterizzano il sistema
irlandese di assicurazione privata di malattia,lijoati come obblighi di SIEG,
non sono mai stati oggetto della pronuncia di undige comunitario: tale
particolarita richiede un’applicazione dei crité&dimark conforme allo spirito e
alla finalita che hanno presieduto alla loro enuamioné*%, con modalita
adattate al caso di specie.

Emerge la direzione che il Tribunale seguira ne#lgi delle condizionAltmark
nel caso di specie, ossia I'attenzione dei giudibobiettivo che ha presieduto la
formulazione di ciascuna condizione, piuttosto cledato letterale. Questa
prospettiva pare costituire il verbeitmotiv dell’ampia disanima condotta dai
giudici del Tribunale, e forse motiva I'opinione @lianti in dottrina ritengono tale
analisi pedagogic4®

342 Sentenz8UPA, cit., punto 160.
343 Cosi sostiene L. RGUEZ op. cit., p. 25, secondo la quale il Tribunalecbanpiuto un’analisi
“a la fois pédagogique et trés fouillée des critéres
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2.3. L’esame delle condizionAltmark.

2.3.1. Il riparto di competenze fra Stati e Comuni in tema di SIEG.

Il Tribunale si interroga se la prima condizioAédmark attinente all'incarico
dellimpresa beneficiaria dell'intervento di findamento statale di obblighi di
SIEG chiaramente definiti, sia rispettata nel adisgpecie.

A tal proposito, i giudici comunitari chiarisconbecla nozione di SIEG prevista
nell’articolo 86, paragrafo 2, Trattato CE corrisge a quella richiesta nella prima
condizioneAltmark®*.

Sulla scorta di tali considerazioni, il Tribunaleptimo grado giudica necessario
chiarire il quadro del riparto di competenze franG@mita e Stati membri in
relazione alle attivita rientranti nei SIEG. Infasi sottolinea che non esiste una
definizione chiara e precisa della nozione di SIB& sussiste un concetto
giuridico consolidato che indichi quando uno Statembro puo affermare la
presenza e la protezione di una missione di SIEG.

| giudici comunitari, riferendosi alla giurispruden consolidata sul tema e
utilizzando come supporto nelllargomentazione lamugoicazione della
Commissione del 208, individuano una prerogativa degli Stati membrl ne
definire le attivita che costituiscono SIEG: la Qorita, attraverso la
Commissione, pud mettere in discussione tale titigdiscrezionale dello Stato
membro soltanto nei casi di errore manifesto. lesgp modo si confuta I'opinione
delle ricorrenti che invece sostenevano che laomezidi SIEG & una nozione
propria dell’ordinamento comunitario, di strettdenpretazione, sottoposta ad un
controllo pieno delle istruzioni comunitarie, rasahdo liberta di scelta per gli
Stati membri solo in relazione alla fornitura dehszio.

Il fondamento giuridico della prerogativa statatdI’'mdividuazione delle attivita

qualificabili come SIEG risiede, a parere dei guidii Lussemburg®, oltre che

344 Cfr. sentenz@UPA cit. punto 162.

35| Tribunale si riferisce alla Comunicazione delammissioné servizi di interesse generale in
Europg doc. COM (2001) 17, fin.

346 Cfr. sentenz&8UPA cit., punto 167. Il Tribunale respinge gli argottigosti dalle ricorrenti e
sposa le tesi della Commissione e dell'lrlandarivénuta a sostegno di quest’ultima.
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nell'assenza di una definizione precisa e comptita nozione di SIEG nel
diritto comunitario, anche nella mancanza di unapetenza specificamente
attribuita alla Comunita. Invero il Tribunale argentaex articolo 5 Trattato CE:
in presenza di un’attivita economica non rientranédle competenze esclusive
della Comunita, regolate dal paragrafo 1, ovverm rwéntra nelle materie in cui la
Comunita ha soltanto una competenza limitata ortitpa retta dal principio di
sussidiarieta disciplinato dal paragrafo 2, la cetapza ad individuare l'attivita in
guestione come SIEG spetta unicamente agli Statibrie

Tali conclusioni vengono confermate in relazione sdttore della salute,
richiamando I'articolo 152, paragrafi 1 e 5, Trait&E*’. Quest'ultima norma,
infatti, prevede che la Comunita possa intrapremnderquesto settore soltanto
azioni giuridicamente non vincolanti, nel rispettiella responsabilita statale
nell'organizzazione e nella fornitura di servizingari e di cure mediche. Il
Tribunale, pertanto, conferma che nel caso di gpecincernente attivita di SIEG
nel settore delle prestazioni sanitarie, si sipmesenza di una competenza degli
Stati memobiri.

Ad ulteriore supporto del riparto di competenzei cdineato, il Tribunale invoca
il principio di sussidiarieta posto dall’articol® Trattato CE: la competenza dello
Stato membro nel definire ed organizzare i SIEGoafarme all'obbiettivo,
assunto tanto dagli Stati membri quanto dalla Cataurdi assicurare che il
funzionamento dei SIEG avvenga in modo tale chemlasione di interesse
generale cui essi sono preposti venga raggiunta.

| giudici comunitari, inoltre, chiariscono che ithiamo fatto dalle ricorrenti alla
norma dell’articolo 86, paragrafo 2, Trattato CEnnmplica l'attribuzione alla
Comunita di un controllo pieno sulle scelte deghtSmembri in tema di SIEG,

ma deve essere inteso nel senso che il potere 8agli membri di definire le

37 art. 152 Trattato CE prevede: «1. Nella definimoe nell'attuazione di tutte le politiche ed
attivita della Comunita & garantito un livello ed¢w di protezione della salute umana. L'azione
della Comunita, che completa le politiche nazignsliindirizza al miglioramento della sanita
pubblica, alla prevenzione delle malattie e affaz@all'eliminazione delle fonti di pericolo per |
salute umana. Tale azione comprende la lotta cogtrandi flagelli, favorendo la ricerca sulle loro
cause, la loro propagazione e la loro prevenzinoaché l'informazione e I'educazione in materia
sanitaria. La Comunita completa I'azione degliiStembri volta a ridurre gli effetti nocivi per la
salute umana derivanti dall'uso di stupefacentmpese l'informazione e la prevenzione]...].5.
L'azione comunitaria nel settore della sanita pichblispetta appieno le competenze degli Stati
membri in materia di organizzazione e fornituraelivizi sanitari e assistenza medica [...].»
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attivita di SIEG non ¢ illimitato e non puo esseeercitato in modo da sottrarre
arbitrariamente un settore della vita economicamilicazione delle regole di
concorrenza®.

Le ultime considerazioni permettono al Tribunaleaffermare che, se il ruolo
delle istituzioni comunitarie & limitato alla rioar dell’'esistenza di un errore
manifesto nella valutazione compiuta dallo Statontm® circa la definizione dei
SIEG, nel caso di specie, contrariamente a quaodtesuto dalle ricorrenti, la
Commissione ha correttamente svolto tale comifito

Il ragionamento sin qui svolto dal Tribunale dirpa grado appare chiaramente
improntato ad una posizione sklf restraintdinanzi a materie ritenute di esclusiva
competenza degli Stati membri. Tuttavia, la do#trmon ha mancato di porre in
rilievo come il riferimento all'articolo 5, paradm 1, Trattato CE pud essere
inteso nel senso di negare qualsivoglia competarmaunitaria nel regolare
I'accesso alle prestazioni sanitarie. Cio condureshd esiti alquanto opinabili, e si
porrebbe, d’altronde, in contrasto con la constdidgiurisprudenza della Corte
che ha toccato aspetti legati alla tutela dellatsalsia in relazione alle misure di
armonizzazioneex articolo 95 Trattato CE, sia in riferimento all'@mgjzzazione
dei sistemi di sicurezza sociale e sulla possibitit effetti restrittivi di questi
ultimi sulla libera circolazione di servizi e davbratort°.

Oltre a cio, un’altra voce in dottrina contesta dreaso di specie riguardi la tutela
della salute, cosi come ritiene il Tribunale, réedo, invece, che il sistema
assicurativo al vaglio dei giudici comunitari rigda piu propriamente
I'organizzazione della protezione socidle Le perplessita richiamate dalla
dottrina forse in parte spiegano I'approccio scekbd Tribunale volto a negare un
ruolo della Comunita che subiecta materizada al di la dell’errore manifesto: vi
sono obiettive difficolta nell’individuare un diserine, nella pil ampia categoria
dei servizi generali, che consenta di affermarendaasi € presenza di un SIEG dai

casi in cui cid non avviene, in assenza di unarahiadicazione normativa. La

348 Cfr. sentenz@UPA cit., punto 168.

349 Sentenz8UPA, cit., punti 168-170.

0% Tale aspetto critico & suggerito da AoBDI, BUPA v. Commissioait., p. 404,
%1 3econdo quanto afferma LRIBUEZ, op. cit., p. 25.
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complessita dal punto di vista definitorio puo gpiee quindi I'atteggiamento di
cautela che valorizza la liberta di scelta degtiShembri.

Il richiamo del Tribunale al principio di sussidieta che si ricava dall’articolo 5,
paragrafo 2, e soprattutto, per I'oggetto dell'aiahbll'articolo 16 Trattato CE si
presta a considerazioni maggiormente positive. ttinfan relazione a tale
riferimento, un’opinione in dottrina chiaris¢é che il giudizio del Tribunale sul
punto esprime la consapevolezza che, dinanzi #&ligb di azioni positive
condiviso tra Stati membri e Comunita per I'attwswa delle attivita rientranti nei
SIEG quale risulta dall’articolo 16 Trattato CE, primi risultano meglio
organizzati per far fronte alle missioni di SIEGgiudici comunitari sembrano
avere acquisito consapevolezza di quell’equilirmlitico spesso precario che
distingue l'integrazione comunitaria, in cui da lato le competenze regolatorie
sono affidate allorganismo sovranazionale, menda|’altro lato, il potere di
spesa rimane saldamente fra le prerogative nazional

Tale opinione appare condivisibile se non vienerpretata come un arretramento
del ruolo della Comunita in tema di SIEG, assuitite sarebbe in contrasto con il
cammino intrapreso sin dal Trattato di Amsterdamh senso di una decisa
valorizzazione del ruolo dei SIEG nella costruziatemunitaria, ma piuttosto
come la manifestazione della necessita di atttaibbligo condiviso ricavabile dal
disposto dell’articolo 16 Trattato CE.

2.3.2. La prima condizioneAltmark: il regime di assicurazione privata di
malattia come SIEG, la nozione di universalita e diligatorieta delle

prestazioni assicurative.

Il Tribunale passa all'esame della prima condizigkiemark sostenendo che
'ampia discrezionalita non esime lo Stato membabrispetto di alcuni requisiti

minimi nell’individuazione di una missione di SIEG presenza di un atto della

%2|n questo senso A.IBNDI, op. cit., p. 404.
%3 In armonia con l'interpretazione dell’art. 16 Teb CE suggerita da M.d®s Article 16 EC

and services of general interest: from derogatiorobligation?,cit. p. 30. Cfr.supra capitolo |,
par. 4.2.
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pubblica autorita, il carattere universale ed ajdibrio della missione. | giudici,
inoltre, sottolineano che incombe sullo Stato menilenere di indicare le ragioni
per cui il servizio preso in esame costituisce SKE®a distinto dal resto delle
attivita economich&*

L’interesse generale che deve qualificare le premtadi SIEG viene individuato
in un interesse pubblico, non mera somma di inseq@$vati, né coincidente con
la necessita di regolazione del mercato o di so#igpone di attivita commerciali
ad un regime autorizzatorfo.

Il Tribunale prende inoltre posizione sull'aspettiell’attribuzione dei diritti
speciali ed esclusivi: la lettura combinata eménsgiurisprudenza dei paragrafi 1
e 2 dellarticolo 86 Trattato CB® non comporta necessariamente che l'impresa
incaricata si veda attribuire un diritto specialeselusivo. Gli obblighi di servizio
pubblico possono ben essere imposti ad una mohgudi operatori quale
linsieme delle imprese attive sullo stesso merato Applicando tali
considerazioni al caso di specie, una missione I#HGSviene individuata
nell'assoggettamento a determinati obblighi dii tglit operatori attivi sul mercato
dell'assicurazione privata di malattia.

Per quanto attiene alla verifica della presenzacasb di specie di un atto dei
pubblici poteri che stabilisca la missione di SIEG Tribunale giudica che i
requisiti posti a livello legislativo in capo agtperatori attivi nel mercato
assicurativo irlandese non costituiscono mereirgsti della liberta commerciale
di detti operatori, ma sono chiara individuazionellal missione d’interesse
generale cui I'assicurazione privata di malattigrépost&®. Il Tribunale non
considera necessaria la presenza di singoli atffidamento in capo alle imprese

¥4 Sentenz&8UPA cit., punto 172.

%3 |bidem,punto 178.

38 Cfr. supracapitolo I, paragrafo 3.

%7 SentenzaBUPA cit., punto 179. | giudici comunitari accolgon@argomento avanzato dal
Regno dei Paesi Bassi, intervenuto in giudizio stegmo della Commissione, secondo il quale la
presenza di obblighi di SIEG é riscontrabile nolo s@l caso dell'attribuzione di diritti speciali o
esclusivi, ma anche nell'imposizione agli insiemegld operatori di determinati requisiti
dell'attivita da svolgere, la cui osservanza € stiggad un regime di autorizzazione e controllo,
cosi come e riscontrabile nel caso di specie. Talelusione, secondo il Regno dei Paesi Bassi,
discende dalla dinamicita della nozione di SIEG. &ntenz8UPA, cit. punto 164.

%8 |n relazione a tale aspetto AIdBIDI, op. cit., p. 404, sottolinea come il Tribunaleoriosca
I'impossibilita di dissociare le prestazioni riesntti nel’AMP dagli obblighi posti dal legislatore
irlandese, quali 'adesione aperta e la tariffagicomune.
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incaricate del SIEG, respingendo cosi la tesi d&l@renti che invece riteneva i
suddetti requisiti legislativi la manifestazione dina normale attivita di
regolazione da parte dello Stato di attivita ecoicbey e non come
I'individuazione e I'incarico di obblighi di seni pubblico in capo agli operatori
interessafr”.

A questo punto dell’analisi, sempre nell'ambito ldelerifica della prima
condizioneAltmarke dell'incarico all'impresa di un SIEG ai sensil'dgticolo 86,
paragrafo 2, Trattato CE, i giudici comunitari spffermano sui requisiti
dell'universalita e dell'obbligatorieta delle prazioni.

L’'obbligo di universalita, a giudizio del Tribunalenon coincide con la
soddisfazione dei bisogni dell'intera popolazionean la condizione che esso
debba essere fornito sullintegralita di un deterabd territorio. Queste
caratteristiche afferiscono al SIEG “classico”sab modello piu diffuso, ma nulla
esclude che gli Stati nell’esercizio della loroatdézionalita individuino obblighi di
SIEG con un ambito di applicazione territorialdrago o rispondente ai bisogni di
un gruppo ben determindf8 Dunque, da questdictum della sentenza pud
desumersi che la nozione di universalita va rierinell’esercizio della
discrezionalita statal®’, pit alle possibilita di accesso, che al numero di
beneficiari della prestazioffé. A conferma del ragionamento seguito, i giudici
comunitari istituiscono un confronto con il sistemabblico di sicurezza sociale,
ritenuto emblematico di un servizio universale enso stretto, poiché fornito
all'intera popolazione.

Questa affermazione incidentale € degna di notguianto potrebbe avanzarsi
l'ipotesi che il Tribunale suggerisca come discnmitra i servizi di protezione
sociale e gli altri SIEG la dimensione piut o menmpa del requisito

dell'universalita. Come si vedra, nella senterBdPA non si affronta tale

39 Sentenz8UPA, cit., punti 181-184.

350 |bidem punti 186-187.

%1 S soffermano sull'aspetto della discrezionalier cui lo Stato membro pud configurare
un‘attivita di SIEG come universale anche laddoven rrisponda ai bisogni di un’intera
popolazione, A. BONDI, op. cit,, p. 404 e G. AGGIANO, La disciplina dei servizi di interesse
economico generale. Contributo allo studio del nlledsociale europegTorino, 2008, pp. 56-57.
32 Cfr. sentenz8UPA cit. punto 186.
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guestione, malgrado essa rimanga sullo sfondo opeltazione ermeneutica
condotta dal Tribunale di primo grado.

Il Tribunale si sofferma, poi, sul carattere ddibdigatorieta delle prestazioni di
SIEG. Questo requisito, a parere dei giudici cottauniconsiste in ogni caso in
una riduzione della liberta commerciale dellim@mesa restrizione alla liberta
d'impresa si modula differentemente a seconda a®oso meno presenti diritti
speciali o esclusivi. Infatti, nel caso in cui mlpresa sia riservato un settore di
mercato,i.e. sia destinataria di diritti speciali o esclusiVgbbligatorieta della
prestazione consiste nell’esercizio di un’attivetonomica indipendentemente dai
costi da essa generati; nel caso, invece, in guptesa non sia titolare di diritti
speciali o esclusivi, I'obbligatorieta della prestae si traduce nell'obbligo di
offrire il servizio a chiunque lo richieda. Tuttayicon una precisazione degna di
rilievo®®® la restrizione della liberta commerciale insitael nrequisito
dell'obbligatorieta non € mai tale da annullare ptetamente la liberta di scelta
dell'operatore sul mercato: permane, dunque, uto ceargine di manovra per gli
operatori, e quindi spazio per la concorrenza,fisshre la qualita e il contenuto
dei servizi. Anzi, sottolinea il Tribunale, talebdirta d'azione che residua
comunque agli operatori risulta nell'interesse algfomunita in quanto limita
I'applicazione delle regole di concorrenza a quanindispensabile per attuare la
missione di SIE&.

Pertanto, l'obbligatorieta della prestazione viemadividuata, nell’assenza
dell'attribuzione di diritti speciali o esclusiviell’obbligo di contrattazione a
condizioni costanti, con una limitazione quindi l@eitonomia contrattuale
dell'operatore, tenuto a contrarre con chiunquéneia richiesta.

Proprio 'obbligatorieta della prestazione, ossimpossibilita di escludere dalla
fruizione chiunque ne faccia richiesta, viene iatticdal Tribunale come la nota
distintiva dei SIEG rispetto a qualsiasi altravaidi economic¥®. Cosi le attivita
di SIEG si differenziano da tutti gli altri servieconomici, forniti invece sul

mercato in modo completamente libero.

33 Sentenz8UPA, cit., punto 189.

%4 secondo A. BONDI, op. cit., p. 404, tale liberta d’azione & neceasper controbilanciare gli
oneri posti dagli obblighi inerenti la prestaziaieIEG.

3% Sentenz&®UPA cit., punto 190.
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Le specificazioni sin qui esposte sui requisitil@dlttivita di SIEG vengono, di
conseguenza, riscontrate nel caso di specie.

Si rileva, innanzitutto, che la legislazione irlasé che regolamenta il sistema di
assicurazione privata di malattia individua - secha possa ravvisarsi in tale
valutazione compiuta dallo Stato membro un errommifesto - un’attivita di
SIEG, fornendo una definizione dettagliata deglbl@hi che incombono sugli
operatori attivi su tale mercato, i quali risultasthanque investiti di una missione di
SIEG chiaramente definita. Si ribadisce che noe@essario un atto che incarichi
individualmente ogni assicuratdfé

Inoltre i giudici appurano che il carattere factilta dell'adesione al sistema di
assicurazione privata di malattia, contrariamentequanto sostenuto dalle
ricorrenti, non porta ad escludere i due requisitell’'universalita e
dell'obbligatorieta: tali condizioni imposte alle@eta assicuratrici non richiedono
I'affiliazione obbligatoria da parte degli utenioltre, I'universalita non e esclusa
dalla possibilitd che I'assicuratore rinunci contaieente a fornire le prestazioni,
lasciando il mercaf§’.

In particolare il Tribunale si sofferma sull’obbdigdi tariffazione comune, visto
come lo strumento tramite il quale I'lrlanda hauatb un obiettivo di solidarieta
intergenerazionale, scelta ritenuta legittima aisselel diritto comunitario in
guanto rispondente al riparto di competenze fré 8tambri e Comunita risultante
dagli articoli 16 e 152 Trattato CE.

Come in precedenza rilevato, i requisiti di uniedita ed obbligatorieta non
escludono una certa liberta di scelta per gli dperanel caso di specie questo
aspetto viene individuato nella possibilita di gtedi prezzi, nell’ambito di tariffe
comuni a tutti gli utenti, distinte soltanto inaglone al prodotto.

Il Tribunale deduce quindi che il sistema di asseione privata istituito

dall'lrlanda & conforme alla prima condizioA#mark.

36 Sentenz&BUPA cit., punti 182, 183.

%7 |bidem punti 195-196. Secondo L.RIGUEZ op. cit., p. 25, tali conclusioni del Tribunale s
allontanano dalla giurisprudenza tradizionale imdedi protezione sociale, come la sentenza
Albany; cit. supral capitolo, in cui I'obbligatorieta dell’affiliazine e I'assenza di selezione dei
rischi sono valutati come meccanismi di solidarietée escludono la presenza di un’attivita
economica.
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Nellambito di questa dettagliata disanima, € degianota un’affermazione
conclusiva dei giudici comunitdff, svolta sempre in relazione alla verifica del
rispetto della prima condizion@ltmark Il Tribunale, infatti, implicitamente
riconosce la possibilita che il sistema di assiziarge privata risponda ad obiettivi
di social welfare ribadendo la tesi avanzata dall’'lrlanda e dalan@issione e
non contestata dalle ricorrenti, secondo cui itesi& AMP risponde ad un
esigenza imperativa di coesione sociale e soli@ariatergenerazionale. |l
Tribunale pero, anziché riferire questo argomerktattazione dell’articolo 16
Trattato CE, come forse ci si sarebbe aspéftatoollega la validita di tale
ragionamento all'insindacabilita delle scelte swoltdagli Stati membri

nell'esercizio delle loro competenze discrezionali.

2.3.3. La seconda condizion@ltmark: la definizione dei parametri della

compensazione nel sistem@ES.

Molti profili di novita rispetto all’interpretaziaache era stata avanzata da dottrina
e Commissione riguardano l'applicazione della sdaomondizioneAltmark,
relativa alla predeterminazione in maniera oggatévrasparente dei parametri di
calcolo della compensazione.

Le ricorrenti ritengono che questo requisito nongaerispettato dal sistenRES

in quanto la sua gestione, cosi come I'erogazi@idimanziamenti, dipendono da
valutazioni discrezionali dell’autorita ad essa pw#®a, IHealth Insurance
Authority (HIA),per un verso, e, per l'altro, del Ministero delen§a irlandese.

| giudici comunitari ritengono non fondata tale @rgentazione. Invero, anche in
relazione alla seconda condiziordtmark si tiene conto delguantum di
discrezionalita di cui godono gli Stati membri aetlefinizione ed organizzazione
dei SIEG. Tali margini di discrezionalita divengopio ampi se si considera che la

compensazione degli obblighi di SIEG richiede ldutazione di fatti economici

38 SentenzBUPA, cit., punto 204.

39 Sj consideri che solo in questo luogo della serseniene sommariamente preso in
considerazione l'aspetto della coesione socialeyzasetuttavia riferirlo all'art. 16 Trattato,
disposizione citata unicamente a proposito delrtipdi competenze fra Comunita e Stati membri
in tema di SIEG.
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complessi, come appare evidente in questo castolegaun articolato sistema di
operazioni economico-contabili ed attuariali.

Di conseguenza, anche nel verificare il rispettdladeeconda condizione si
afferma la possibilita di un controllo ristretto parte delle istituzioni comunitarie
che mira alla verifica della presenza di parameliiettivi e trasparenti tali da
escludere il ricorso abusivo dello Stato membra atizione di SIE&®.

Nel caso di specie, si riconosce che il sist&®E& e un sistema di compensazione,
i cui parametri di calcolo sono chiari, seppur hiasa formule economiche e
matematiche complesse. Si configura, quindi, unca@smo non discriminatorio
e trasparente. Tali caratteristiche non sono esclas differenza di quanto
oppongono le ricorrenti, dalla circostanza che éeigloni di procedere con i
pagamenti destinati alle compagnie d’assicuraziearo prese dalle autorita
amministrative preposte al sisteifia

In sostanza il Tribunale collega il rispetto dedleconda condizionAltmark alla
conformita del sistema di compensazioni alla priowndizione, quindi alla
definizione da parte dello Stato membro della nezidi SIEG.

In effetti i giudici di Lussemburgo hanno individoaun’interpretazione non molto
rigida della seconda condiziongltmark mettendo in risalto soprattutto la
complessita della valutazione economica sottesadallerminazione dei parametri
di calcolo e quindi non escludendo la possibilitaaggiustamenti e modifiche.
L’elemento della predeterminazione non viene ajfpteso in considerazione.

In dottrina si suggerisce che il Tribunale abbizo#o un’interpretazione piu
ampia della nozione di parametri di calcolo, acaodb agli Stati membri una
certa flessibilita di manovra, con la possibilitacdrreggere la determinazione
contabile svolta all'inizio, aumentando o riducedigtemento dei costi®. Se cosi

370 SentenzBUPA cit., punto 214. Si noti che il Tribunale cita sssmno dell’argomentazione la
propria sentenz&FSA esaminata supra, capitolo Il, par. 2. Come é ,ntdate sentenza é
considerata ileading casedel criterio dell’aiuto di Stato cui aveva aderital'ribunale di primo
grado, impostazione successivamente rifiutata dadiete di giustizia, dapprima nella pronuncia
Ferring, e poi nella sentenzaltmark Appare dunque singolare che il Tribunale facaiaoaa
riferimento ad una pronuncia il cui contenuto eétcstaggetto di un chiarorevirement
giurisprudenziale da parte della Corte di giustizia

371 |bidempunti 216-217.

372 Come pone in luce A.IBNDI, op. cit., p. 405, il quale ritiene che I'espress ‘parameters sia
interpretata nel significato dibbund8. Si tenga conto anche delle opinioni a margindlade
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fosse, la soluzione affermata dal Tribunale sarebbedivisibile, in quanto
consentirebbe la compensazione anche in quei agiiil'impresa incaricata ha
registrato una gestione finanziaria in perdita,udava circostanze non previste e
quindi non prese in considerazione nella prelinendefinizione dei parametri di
calcold’®, andando incontro alle opinioni critiche dei conmtagori che avevano
disapprovato I'esplicita scelta in senso oppostadentenzaltmark®’.
L'impostazione seguita dal Tribunale di primo gradell’applicazione della
seconda condizion@ltmark, tuttavia, appare alquanto rinunciataria, se non
deficitaria, visto che un aspetto essenziale rfellamulazione della condizione in
esame nella senten&dtmark ossia la predeterminazione dei parametri di ¢ajco
non é affatto menzionato. Di conseguenza, se ltastella Corte di giustizia nella
sentenzaAltmark era criticabile poiché la finalita di trasparerd®e la seconda
condizione persegue alla fine pud ridursi al méspatto di requisiti formalf>
I'approccio seguito dai giudici del Tribunale nalso di specie € allo stesso modo
opinabile, in quanto I'obiettivo di raggiungere umdazione ispirata a trasparenza
e non discriminazione fra Stati membri e impresmiitate di SIEG non puo dirsi
raggiunto ponendo l'accento sulla complessita deldutazioni economico-
contabili e sulla relativa discrezionalita dellcatet membro. Cio forse induce a
negare che I'analisi svolta dal Tribunale sul pusitoollochi nella direzione della

chiarezza e della certezza del diritto in materia.

2.3.4. La lettura flessibile della terza condizion@ltmark: dalla coincidenza
fra i costi delle attivita di SIEG e I'ammontare ddle compensazioni alla
relazione di necessita fra compensazioni ed obbligti SIEG.

Un’interpretazione ancora piu elastica si ha iernmhento alla terza condizione

Altmark che richiede la necessaria coincidenza dellanmiaren delle

sentenzahltmark che sottolineavano come i giudici della Corte idstizia non avessero precisato,
appunto, la nozione di “parametri di calcolo”. larficolare si consideri A. KeXIS, op. cit. pp. 4-5.
373'Sj tenga conto che nella formulazione della seaoomhdizioneAltmark si specifica che la
compensazione delle perdite subite da un’impresaricata di SIEG, senza una preliminare
definizione dei parametri, costituisce un aiut®Gtitoexart. 87, par. 1, Trattato CE.

374 Sj consideri soprattutto M. @Y, op. cit. p. 135.

37> Cosi si sono espressi NRAVERS, op. cit. pp. 390-391; M. &Ny, op. cit. pp. 135-136; A.
SINNAEVE, op. cit. p. 356.
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compensazioni con i costi sostenuti dall'impresagmere in essere gli obblighi di
SIEG individuati dall’Autorita.

Prima di procedere con la verifica del rispettotale condizione, il Tribunale
ribadisce la sua coincidenza con il test di projpoaita ricavabile
dall'applicazione giurisprudenziale dellarticol6 8aragrafo 2, Trattato CE.

| ricorrenti sostengono che il sistema di equalizzmae dei rischi istituito
dall'lrlanda non risponda a tale condizione. Infajuesti ultimi ritengono che gli
oneri generati dagli obblighi imposti agli assidorapossono essere recuperati
tramite I'adozione di normali misure commercialiapicate nel mercato delle
assicurazioni, quale la segmentazione del mercal® Isase del rischio assicurato
con la differenziazione dei premi e delle copertcoerispondenti, rendendo non
necessario l'intervento di finanziamento statateltre, nel sistem&ES poiché il
calcolo dei trasferimenti finanziari dal fondo agBsicuratori avviene sulla base
del differenziale di rischio medio, non sembraetirsi quella relazione diretta fra
costi e ammontare della compensazione come preuslia terza condizione
Altmark

| giudici comunitari, dinanzi a tali censure, sogfeno in primo luogo che la
liberta commerciale degli assicuratori e limitatatémente dagli obblighi posti
dalla legislazione irlandese; in particolare, I'bbb di tariffazione comune
impedisce che essi possano graduare il rischiocwasso mediante strategie
commerciali basate su premi e coperture assiceratilfferenziate. Di
conseguenza, l'intervento statale di compensazéomecessario in relazione ai
costi supplementari generati dall’obbligo di taa#fone comune che dipende
dall’adozione di un principio di solidarieta intererazionaf&’.

Infatti, le novita piu dirompenti nell'interpretamie della terza condizione
riguardano I'elemento dei costi.

Come e noto, la terza condizioAémark richiede una relazione diretta fra costi

generati dagli obblighi di SIEG ed ammontare dellenpensazione. Orbene, il

376 Cfr. sentenz8BUPA cit., punto 224. Il Tribunale specifica che I'asadel rispetto della terza
condizioneAltmark ed il test di proporzionalitax art. 86, par. 2, Trattato CE sono coincidenti, ad
eccezione dell’aspetto dell'efficienza dell’operatoincaricato. Le censure riferite all'aspetto
dell'efficienza sono infatti esaminate nell'ambitiegli argomenti che deducono I'assenza della
quarta condiziondltmark

377 Sentenz&®UPAcit., punti 229-230.
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Tribunale rileva che nel sistema dRESistituito dall'lrlanda non €& possibile
individuare tale relazione poiché il sistema noftaa la compensazione sulla
base dei rimborsi effettivamente versati dall'assatore beneficiario, ma tali costi
sono utilizzati, assieme a quelli di tutti gli albperatori, per definire il profilo di
rischio medio del mercato e per individuare gli r@peri destinatari appunto del
trasferimento finanziario.

Il sistema, quindi, argomenta il Tribunale, nonggfe alla terza condizione
Altmark in quanto consente ad ogni assicuratore di sogmogoltanto il rischio
medio che é rilevabile sul mercato dell'assicuragi@rivata di malattia. Ancora
una volta, i giudici comunitari richiamano [l'obiett della solidarieta
intergenerazionale attuato mediante I'obbligo dffezione comune e di adesione
aperta.

Il Tribunale giunge a questa interpretazione digtendo fra le situazioni di fatto
che erano alla base delle sentenze della Corteudtizja nei casiFerring ed
Altmark e il sistemaRES di cui valuta la legittimita nel caso di specfeparere
del Tribunale, nei cag\ltmark e Ferring & possibile una stretta applicazione della
relazione diretta fra costi ed ammontare della camspzione in quanto i costi
prodotti dall’esecuzione dei SIEG sono determinabiimodo preciso, situazione
che invece non si verifica nel sistema irlandesertato, la valutazione del
rispetto della terza condizion&tmark puo svolgersi unicamente tenendo conto
dell'obiettivo e dello spirito che ne hanno presiedalla formulazione, aspetti che
il Tribunale ritiene pienamente salvaguardati inregime di compensazione quale
il RESin cui 'ammontare della compensazione viene imigto sulla scorta di
elementi oggettivi e chiaramente identificabili entrollabili®’®, quali il rischio
medio sul mercato e il differenziale di rischio faari operatori attivi del settore.

| giudici del Tribunale si sono dunque spinti fiad un’interpretazione teleologica,
se non ad una riscrittu¥d della terza condizioneAltmark il requisito
dellammontare della compensazione pari od infer@ircosti sostenuti si traduce
nel caso di specie in un nesso di strumentalitédafraompensazione e gli obblighi

di SIEG individuati dallo Stato membro. Il Tribuegbrocede infatti alla verifica

378 Sentenz&BUPA cit., punto 237.
37 In questo senso A.IBNDI, op. cit., p. 405.
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che il sistema risponda a tale relazione di furalitdn individuandola nel caso di
specie nel fatto che gli operatori attivi sul méocaopportano complessivamente
un onere uguale: il rischio medio. Tale grandezzacara dunque la realizzazione
di quei requisiti di universalita ed obbligatorietélla prestazione posti dallo Stato
membro.

In ultima analisi, infatti, i giudici comunitaritengono il sistema di equalizzazione
dei rischi e il valore economico-statistico su il poggia, il rischio medio,
effettivamente in grado di attuare il principiogtilidarieta intergenerazionale che
I'lrlanda ha legittimamente scelto nell’ambito dedlercizio delle sue prerogative
statali. Se si procedesse ad un’interpretaziongaridella terza condizion&ltmark

si andrebbe, d’altronde, proprio a mettere in dismne il fondamento giuridico di
tale scelta compiuta dallo Stato membro.

Il Tribunale, cosi argomentando, collega strettamdiadempimento della terza
condizioneAltmark al rispetto della prima: se lo Stato membro haettamente
individuato una missione di SIEG che deve essduatated ha organizzato a tale
fine un sistema di compensazione non discriminatara ancorato ad elementi
oggettivi e verificabili connessi a tali obbligimon si € in presenza di un aiuto di
Stato ai sensi del diritto comunitario. In questodm, lo Stato, adempiendo alla
prima condizione e definendo chiaramente gli olvbligi SIEG, perviene a
rispettarne anche la tef?3 conclusione in alcun modo ricavabile dalla
formulazione testuale delle due condizioni.

Inoltre, la sentenzdBUPA si distanzia dalla sentenzZsitmark anche per aver
trascurato quegli elementi di definizione dei ca$te, in tale ultima pronuncia, la
Corte di giustizia ha avuto modo di puntualizzassia il riferimento ai ricavi e al
margine di profitto ragionevole.

Il Tribunale, infatti, concludendo la sua valutamo sulla terza condizione
Altmark afferma che nel caso di specie tali elementi passono essere presi in
considerazione poiché il sistema di equalizzazibeleischio istituito dall’lrlanda
nel mercato dell'assicurazione privata di malafiiaziona in modo indipendente
dai ricavi e dagli utili delle prestazioni. La deeldella Commissione nella

decisione impugnata di non valutare tali elemertn re quindi censurabile:

380 Come suggerisce sempkeBIONDI, op. cit., p. 405
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'Esecutivo comunitario ha correttamente rilevate dl sistema considerato non
calcola il quantumdella compensazione statale sulla base di cosditainente
legati alle prestazioni di SIE®. Non si pud procedere, di conseguenza, neppure
sotto questo aspetto, ad un’applicazione testualeteitzo requisito posto dalla
sentenzailtmark senza trascurare le particolarita e pregiudicateubizione della
missione di SIEG individuata dall’lrlanda.

Il Tribunale di primo grado dunqgue riconosce cheistema irlandese €enforme
all'obiettivo e allo spirito della terza condizionenunciata nella sentenza
Altmark®%. La lettura sin qui svolta dai giudici comunitagmbra suggerire che
I'applicazione di tale parametro debba avvenire sehso della flessibilit&,
superando le difficolta che emergono dall’uso da terminologia alquanto vaga
nella formulazione della condiziofié

Non si puo, tuttavia, evitare di mettere in luce waspetto che appare
contraddittorio nella disanima compiuta dal Triblendi primo grado e che forse
ne inficia la coerenza complessiva. | giudici, ttifesembrano aver trascurato che
lo «spirito» che presiede alla formulazione dellendizioni nella sentenza
Altmark, ed in particolare della terza condiziomglude indiscutibilmente quello
di evitare che [lintervento statale di finanzianeentrealizzi una
sovracompensazione a favore dell'impresa incaride®lEG, in contrasto, quindi,
con la finalita, propria degli interventi compengatdi restaurare I'equilibrio
economico sul mercato assicurando al tempo stemsgatanzia dei servizi
pubblic®® Orbene, nell'analisi compiuta dal Tribunale talgpetto non viene

preso affatto in consideraziofie

31 Cfr, sentenz8UPA punti 241-242.

32 |bidem punto 237.

383 Cosi ritiene L. RIGUEZ, op. cit., p. 26, la quale saluta con favore ttuta compiuta dai giudici
del Tribunale nel segno dekaouplesse».

34 |In particolare la questione della misurazione desti prodotti dagli obblighi di servizio
pubblico, come segnalano AldBiDI, L. RuBINI, Aims, Effects and Justifications: EC State Aid
Law and Its Impact on National Social Policiés E. S>AVENTA, M. DOUGAN (a cura di), op. cit.,
pp. 96-97; inoltre le difficolta legate al signdim da attribuire alle nozioni di “profitto
ragionevole” e “relative entrate”, come posto iierio, sempre a margine della senteAdtanark
da F. louis, A. VALLERY, op. cit., p. 70.

%5 _'ammontare della compensazione pari o inferidreasti, come visto, & il fondamento teorico
del criterio della compensazione che la Corte dstigia ha sviluppato nella sentenzarring e
perfezionato nella sentenzZdtmark Senza di esso viene meno la possibilita di goahé gli
interventi di finanziamento statale coroentrepartiedello svolgimento di prestazioni di SIEG,
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2.3.5. La quarta condizioneAltmark, tra efficienza economica e neutralita

dell’intervento statale.

La stessa tendenza ad un’applicazione flessibildle deondizioni della
compensazione poste dalla Corte di giustizia sobrifra in riferimento allesame
della conformita del sistemBESal quarto requisittAltmark Come e noto, la
guarta condizione richiede che I'impresa incaricit&IEG sia selezionata sulla
base di una procedura pubblica di aggiudicazioneermy in mancanza di tale
procedura, che 'ammontare della compensazioneavdatgrminato sulla base dei
costi sostenuti da un’impresa media.

Il Tribunale non si sofferma sull'aspetto dellassa della procedura di
aggiudicazione, in questo modo implicitamente conédo le conclusioni della
dottrina che, allindomani della sentenatmark ponevano in rilievo che non
tutte le attivita di SIEG possono essere oggettardh procedura pubblica di
aggiudicazion®&”.

| giudici comunitari affermano, anche in relaziored quarto requisito,
limpossibilita di una sua stretta applicazionest@iche il sistem&ES come gia
posto in rilievo in relazione al motivo che censtard mancato rispetto della terza
condizione Altmark eroga compensazioni agli assicuratori calcolatemiodo
indipendente dai costi generati dalle prestazio&IHG considerate.

Occorre, quindi, nel valutare la conformita detemsaRESalla quarta condizione
Altmark, riferirsi alla finalita di garantire che I'erogarie dei servizi avvenga al
costo minore per la collettivita, aspetto che, 'aplilisi svolta dai giudici del
Tribunale, sembra accomunare tanto la quarta quarésza condizior&®.

| ricorrenti sostenevano che la condizione non ge&edirsi rispettata in quanto
non vi era nel sistemBESalcun riferimento all’attivita e ai costi sostenda un

operatore efficiente, adducendo inoltre che il esigt avrebbe comportato

escludendoli dallambito di applicazione dell’a@7, par. 1, Trattato CE. Si considerino in
proposito le conclusioni dell’Avvocato generale ZE@mo al casoFerring, cit.,, punti 60-61,
esaminateupra capitolo Il, par. 3.

386 Come nota A. BNDI, op. cit., p. 405.

37 Sj veda M. NY, op. cit. p. 136.

38 Malgrado tale finalita venga riferitexpressis verbisolo alla terza condizione. Cfr. sentenza
BUPACit, punto 246.
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pagamenti piu cospicui agli operatori con i coséiggiori, conseguenza anche di
una gestione poco efficiente.

Il Tribunale confuta l'argomento posto dalle ricanti, riferendosi proprio
all'interpretazione fornita della terza condiziongspettata, come visto, in un
sistema in cui 'ammontare delle compensazioni @sirettamente definito in base
ai costi sostenuti per la prestazione dei seriézitranti nell'assicurazione privata
di malattia. Dunque, la conformita alla quarta deimthe € individuata nella
neutralita del sistema di equalizzazione dei riscliasferimenti finanziari sono
calcolati sulla base della grandezza del rischidimeossia di una sintesi dei costi
sostenuti da tutti gli operatori attivi sul mercatssicurativo in un determinato
periodo. Non e necessario il riferimento ad un’iegar media efficientemente
gestita, cosi come si formula letteralmente nallg#enzailtmark

Tale conclusione si giustifica anche in relaziohda&to che nel determinare il
rischio medio non si tiene conto di tutti i costipportati dagli operatori nella
gestione dell'attivita di impresa per I'erogaziated SIEG, ma solo di quelli legati
al rimborso, quindi la possibilita che la colleitiivsi faccia carico di costi dovuti
alle inefficienze degli operatori & remdta poiché & sui costi diversi dal rimborso
che si esprime la capacita di gestione efficienédl'ichpresa da parte degli
operatori ed in tale ambito rivive la concorrenzadi esst™.

In effetti, dall'analisi compiuta dal Tribunale gache il criterio di efficienza posto
dalla quarta condizion@ltmark non si applichi nei casi in cui vi & I'evidente
impossibilita che la collettivita si faccia carieh costi dovuti ad una gestione
aziendale inefficient&".

Non sembra, tuttavia, che la lettura offerta dabdmale della quarta condizione
Altmark apporti elementi di chiarezza rispetto alla sumglessa formulazione.
Infatti, sotto un certo profilo, € possibile indiviare una coerenza fra il giudizio

del Tribunale nel caso di specie e la lettura fardalla Corte di giustizia nel caso

39| Tribunale ammette che vi possa essere un’imadesul sistema, in misura molto limitata, dei
costi dovuti ad una gestione inefficiente. Talertwalita, tuttavia, & scongiurata dalla previsidne
appositi criteri tecnici di adeguamento e dallasdidone di massimali nell'erogazione del
trasferimento finanziario statale. Cfr. senteB#PA cit. punto 253.

39 Come sottolinea L. RIGUEZ, op. cit. , p. 26.

%1 1n tal senso conclude A.ARTOScH The Ruling in BUPA — Clarification or Modificatioof
Altmark?,cit. p. 211.
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Chronopost poiché si manifesta la consapevolezza che nomcessario, per
escludere la presenza di un aiuto di Stato, in cgao svolgere un confronto con
un operatore medio, aspetto invece che pare inelediin assenza di una
procedura di gara, nella logica de#nchmarkingche fonda la quarta condizione
Altmark Comunque, le affinita con la sentengZhronopostsi fermano a
guest’aspetto, poiché il ca®IUPA non concerne situazioni dove vi € un unico
operatore sul mercato i cui costi rappresentanaimglti elementi di riferimento,
come invece avviene nel caso sottoposto alla Cogestizia.

In effetti, il Tribunale pare fornire un’interpreiane alternativa, sempre nel segno
della flessibilita, fondata su una lettura congaurttella terza e della quarta
condizione Altmark Nella verifica di entrambi i requisiti si sostgge |l
riferimento ai costi con la grandezza economictistiea del rischio medio,
ritenuta in grado, al tempo stesso, di consentieegti assicuratori adempiano agli
obblighi di SIEG individuati, e di escludere che dallettivita sovvenzioni
operatori inefficienti. La presenza di un aiuto @ingli esclusa in un intervento
statale di finanziamento il cui ammontare, pur fardandosi sui costi, & calcolato

in base ad un parametro parimenti oggettivo e mexrichinatorio.

2.4. La conformita delRES all'articolo 86, paragrafo 2, Trattato CE.

Il Tribunale di primo grado ha riscontrato la camfita del sistema di

equalizzazione dei rischi istituito dall'Irlandal reettore dell’assicurazione privata
di malattia alle condizioni poste dalla senteAfiZnark Di conseguenza non si &
in presenza di un aiuto di Stato ai sensi deltdidbmunitario.

Il Tribunale, tuttavia, prosegue la sua analisilutemdo se il sistema di

compensazioni possa risultare in violazione dditato 86, paragrafo 2, Trattato
CE, malgrado ne abbia affermato piu volte nel codstla sua pronuncia la

coincidenza con le condizioni poste dalla giurisiemzaAltmark®®®

392 Cfr. sentenzBUPA, cit. punto 259. Il Tribunale afferma di esamingieargomenti dedotti
dalle parti nel'ambito del secondo motivo che Hgia la violazione dell’art. 86, par. 2, Trattato
CE, solo nella misura in cui sono coinvolte quastivon esaminate nell’ambito della verifica dei
criteri Altmark il cui mancato rispetto € stato dedotto nel primmtivo di ricorso.
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| giudici comunitari intraprendono, quindi, un esardella necessita e della
proporzionalita del sistema RES alla luce dellarignrudenza sull’articolo 86,
paragrafo 2, Trattato CE.

Dopo aver ribadito la natura limitata all’errore mfasto del controllo da parte
delle istituzioni comunitarie sulle scelte compiatagli Stati membri ai sensi di
guest'ultima norma del Trattato CE, il Tribunaldgieme che il sistema sia
giustificato secondo il test di necessita. Infadtiravvisa che il mercato privato
dell'assicurazione di malattia € soggetto all'evatita di selezione attiva dei
rischi: gli assicuratori mediante strategie di nedig selettivd®® possono
concentrarsi soltanto su soggetti con profili dichio limitato, destabilizzando il
mercato. Il Tribunale cosi conviene con la valuaei compiuta dalla
Commissione nella decisione impugnata, ritenendogbile il verificarsi di tali
effetti di destabilizzazione.

Per quanto attiene allassenza di proporzionalitaydici comunitari ancora una
volta si riferiscono agli obblighi che lo Stato aindese aveva posto sugli
assicuratori nell'esercizio della loro attivitas@s!'obbligo di adesione aperta e di
tariffazione comune, individuando un collegamenitozionale di tali obblighi con
il RES nel senso che il sistema di equalizzazione dshrié funzionale a
consentire che gli operatori interessati pongaressere le prestazioni di SIEG nel
rispetto di tali requisitf”. In altre parole, il sistemRESappare un necessario
strumento di riequilibrio affinché gli obblighi GIEG possano essere adempiuti
dall'impresa incaricata in condizioni economicaneeatcettabili.

Nel concludere per la compatibilita del sistemdaditolo 86, paragrafo 2,
Trattato CE, il Tribunale rifiuta anche I'argomendelle ricorrenti per cui tale
regolamentazione del sistema avrebbe reso menoolegéaccesso a nuovi
operatori. Orbene il Tribunale sostiene che glietthii cui il sistemaRES e

preposto devono prevalere sull'esigenza di facéitaccesso al mercatb.

3931 Tribunale fa riferimento alla strategia di “pl&zione” ovvero di “inseguitore del prezzo”,

comportamenti che si verificano quando i nuovi apat fissano un prezzo notevolmente o
leggermente inferiore rispetto a quello posto dpkratore tradizionale, in modo da attrarre
soggetti con profili di rischio non elevato.

394 |n particolarejbidempunto 295.

3% Ibidem punto 302.

153



La valutazione compiuta dal Tribunale nella vedfidel rispetto dell’articolo 86,
paragrafo 2, Trattato CE puo risultare alquantorrdhnte rispetto all’analisi delle
condizioni Altmark ma, secondo quanto si sostiene in dottffhaale scrutinio
puo forse manifestare la volonta dei giudici conanidi evitare qualsiasi dubbio
sulla legittimita delle scelte compiute dalle Autairlandesi.

La valutazione compiuta dal Tribunale sul risped&dl’articolo 86, paragrafo 2,
Trattato CE viene ritenuta perfettamente in linea la giurisprudenza tradizionale
su tale norm#&”.

Cio nondimeno, il quadro non e privo di perpless#@prattutto perché I'analisi
svolta dal Tribunale non sembra contribuire a dficare il rapporto fra i due
parametri di legittimita: le condiziodiltmark e I'articolo 86, paragrafo 2, Trattato
CE.

2.5. Considerazioni complessive: un’applicazione désibile delle condizioni
Altmark al costo di una svalutazione dell’articolo 86, pagrafo 2, Trattato
CE?

L'ultima osservazione permette di condurre unaessione piu generale
sull’apporto complessivo della sentenB&PA in relazione all’analisi sinora
condotta sulle condizioni di legittimita dei finaamenti statali alle imprese
incaricate di SIEG.

Non puo mettersi in dubbio la posizione di impor&arche la pronuncia assume
nello scenario successivo alla senteAtanark i giudici del Tribunale di primo
grado, al di la di un certo tecnicismo, si sonouasisla responsabilita di
interpretare tutte le quattro condizioni enunciatella sentenzaAltmark
conferendo ad esse finalmente una dimensionevdilaét ed effettivita.

Il frequente riferimento all'obiettivo e allo sgiidelle condizionAltmark indica

la direzione seguita in tale operazione ermeneuticgiudici hanno svolto

3% Cosi L. RIGUEZ, op. cit. , p. 26.

397 In questo senso A.IBNDI, op. cit., p. 403, secondo il quale i giudici deibunale non si
discostano dall'interpretazione generosa della aodinderoga che nel tempo é stata fornita dalla
giurisprudenza comunitaria.
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un’interpretazione di tipo teleologico delle coridi#, quasi normative® della
sentenzaAltmark, concentrando l'attenzione non sugli elementi debili dalla
formulazione testuale, ma sulla ricerca della ftatui ciascun requisito tentié
Occorre valutare se effettivamente la pronunciaTaddunale nel caso di specie
consenta l'individuazione di un quadro giuridiccagstivo sulle condizioni di
legittimita del finanziamento statale alle imprasearicate di SIEG.

Innanzitutto, non si puo far a meno di notare ¢hiibunale, nello svolgere tale
operazione ermeneutica, abbia scelto marcatamandgdda della deferenza nei
confronti delle scelte compiute dagli Stati membriema di SIEG, aspetto che si
presta a vari ordini di considerazioni.

Infatti, si pud sostenere che la senterBBPA costituisca una sorta di
compromesso fra la senterfzarring e la sentenzAltmark i giudici del Tribunale
propongono un sindacato equidistante tanto dali@ppo compensativdout
court della sentenzaFerring, quanto dalle stringenti condizioni della
compensazione poste dalla Corte di giustiziditmark poiché individuano un
margine di applicazione flessibile di tali critetonsentendo una maggiore
adattabilita del loro dettato alle differenti tipgie e modalita organizzative delle
attivita di SIEG.

La soluzione compromissoria cosi individuata daudgi del Tribunale,
affermando I'impossibilita di prescindere dalle daoni Altmark nel
finanziamento, ma accordando, al tempo stesso, imadj discrezionalita
maggiori agli Stati membri nell'attuazione di tatindizioni, consente interventi di
sostegno statale piu numerosi ed effettivi, in grddmanifestare I'attenzione che,
nella costruzione comunitaria, é riservata allesiois di SIEG.

Nello specifico, la chiave di lettura, secondo intoentatofi® & da individuarsi in
gueldictumdella sentenza in cui si prende atto che il siatdirequalizzazione dei
rischi istituito dall’'lrlanda nel mercato dell’assrazione di malattia € regolato
mediante disposizioni generali. In sostanza, laddovStato membro istituisca un

guadro regolamentare che prevede un regime di Ziaarento delle imprese

39% Come sostengono Fouls, A. VALLERY, op. cit., p. 69.
39 Cfr. sentenz8UPAcit., punto 160.
00| 'opinione & portata avanti da Ai@\DI, op. cit., p. 406.
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incaricate di SIEG, ancorato a parametri obietgvitrasparenti, I'assenza di
predeterminazione nel dettaglio di ogni elementdi eonseguenza la presenza di
un margine di discrezionalita per le autorita ineepreposte alla sua attuazione,
non comporta la sua illegittimita ai sensi delttbrcomunitario.

La pronuncia del Tribunale non soltanto legittimaaumaggiore flessibilita di
intervento per gli Stati membri, ma si intravedagmofili nuovi anche per I'attivita
della Commissione in questo settore.

Invero, la sentenzBRUPA esprime uno scrutinio differente rispetto all’apakione
rigida e puntuale che I'Esecutivo comunitario hal&vdelle condizionAltmark
all'indomani della loro formulazione, orientamertioe portava a riscontare in rari
casi la conformita dei sistemi nazionali di finaareiento delle attivita di SIEG.
L’enfasi giurisprudenziale sulla discrezionalitatate e sull'applicazione flessibile
delle condizioni, rimettendo in discussione i metadilizzati nella pratica
decisionale, prospetta per la Commissione la piisdipiu ampia rispetto al
passato di adottare, nell’ambito delle sue attiisti#uzionali di monitoraggio e
controllo del mercato interno, un approccio diffeziato e settoriale in relazione ai
SIEG.

Occorre, tuttavia, considerare che l'interpretagidiessibile che il Tribunale di
primo grado ha condotto delle condiziokitmark & basata sull’assunto che tali
condizioni coincidano ampiamente con il test digssita e proporzionalita posto
dalladerogation encadrédell’articolo 86, paragrafo 2, Trattato & E proprio

la coincidenza dal punto di vista applicativo deegarametri che spinge i giudici
del Tribunale ad «applicare i criteri formulati nella sentenzaltmark
conformemente allo spirito e alle finalita che hanmpresieduto alla loro
enunciazione.

Come puo rilevarsi tale orientamento non € privoatiseguenze dal punto di vista
della coerenza del quadro giuridico fin qui raggiurCome € noto, dalla sentenza
Altmark si desume che le quattro condizioni costituiscoaoréquisiti cumulativi
per escludere l'applicazione dell'articolo 87, maedo 1, Trattato CE; quando il
regime di finanziamento non €& conforme ad almena delle condizioni ed e

quindi astrattamente qualificabile come aiuto dit&t si valuta se tale regime sia

401 Cfr. sentenz8UPAcit. punto 160.
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comunque legittimex articolo 86, paragrafo 2, Trattato CE, la cui a@dione é
stata dapprima recuperata dalla Commissione ininterpretativa nella prassi
decisionale e successivamente confermata dallssastissituzione in un atto
vincolante e in un atto dioft law La soluzione fin qui raggiunta & di particolare
complessita ma consente, da un lato, un’applicazidelle regole comunitarie
conforme alle indicazioni della Corte di giustizia, dall'altro, e soprattutto,
rispetta il rapporto ricavabile dal Trattato trgokta generale ed eccezione, quale é
quello fra l'articolo 87 e I'articolo 86, paragra®p Trattato CE.

Orbene, questa soluzione pare messa in discussadiaepronuncia del Tribunale.
Infatti, sembra chén subiecta materidl ruolo dell’articolo 86, paragrafo 2, sia
ridotto a quello di parametro interpretativo detlendizioni Altmark come ad
esempio non puod notarsi nella interpretazione deliza condizione: la relazione
diretta fra costi ed ammontare della compensazjare tradursi nella verifica
della relazione di necessita del finanziamentcakdah vista del raggiungimento
delle missioni di SIEG. Senza trascurare che Hiaimo, quasad abundantiam
del rispetto dell'articolo 86, paragrafo 2, TrattafE, dopo che si é rilevata la
conformita alle condizionAltmark non pare restituire un ruolo incisivo della
norma in questa materia.

Di certo, la soluzione individuata dal Tribunaledéttata dalla complessita del
dettato delle condizioni e soprattutto da quellem@denza di contenuti fra alcune
condizioni Altmark ed i requisiti di applicazione dell’articolo 86anagrafo 2,
Trattato CE che prima i commentaf8fi poi la Commissione nel pacchetto Monti
avevano posto in rilievo. In alternativa puo coesaisi che il Tribunale di primo
grado aderisca a quell’opinione dottrinaria chesadera le condizionAltmark
un’applicazione indiretta dell’articolo 86, parafgr®, Trattato CE, in quanto si
ritiene che le esigenze di deroga posta da questallnorma vengono prese in

considerazione per valutare la presenza o meno ndivantaggio ai fini

92 Come & stato osservato, tra gli altri, da ARBoscH Clarification or Confusion? How to
Reconcile the ECJ’s Rulings in Altmark and Chrorsipop. cit.,pp. 385-386; A. SINAEVE, op.

cit., p. 357; D. GLLO, op. cit.,, in P. B CATERINI (a cura di), op. cit., p. 29 ss. Si consid=pra

capitolo I, par. 5.4.
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dell’applicazione dell'articolo 87, paragrafo 1,aftato CE®® tesi della cui
coerenza logica, tenuto conto della sentefltanark e del successivo pacchetto
Monti, pud dubitar§f*.

L’applicazione flessibile delle condizio#iltmark sembra essere dunque fondata
Su una svalutazione del contenuto normativo délt@lo 86, paragrafo 2, Trattato
CE.

In ogni caso, anche non condividendo tale appunlta privazione di significato
dell'articolo 86, paragrafo 2, Trattato CE, il tao in tema di chiarificazione
delle regole comunitarie sulla legittimita dellengmensazioni statali alle imprese
incaricate di SIEG puo0 considerarsi alquanto deiteleNon si va al di la del
riconoscimento di un piu ampio margine di manovea gli Stati membri. Ci si
pud domandare se ci0 costituisca o0 meno un pragresshe dal punto di vista
degli operatori e degli utenti dei servizi.

Tutto il ragionamento fin qui svolto e pero sottefmoalla condizione che I'analisi
condotta dal Tribunale di primo grado abbia vadidjenerale in relazione a tutte le
attivita di SIEG e non sia limitato alla specificitlel settore considerato, come
pure potrebbe desumersi dal testo della sert&hza

Infine, per quanto concerne gli aspetti piu geneddlla lettura della sentenza
emerge implicitamente la validita di schemi conepmiali, anche se con qualche
correttivo, per la gestione di servizi legatiSacial welfare quale e effettivamente

I'assicurazione contro il rischio malattia.

‘3 E |a tesi di O. NSKEY, The Application of Article 86(2) EC to Measures @hilo Not Fulfil
the Altmark Criteria; Institutionalising Incohereacin the Legal Framework Governing State
Compensation of Public Service ObligatipimsWorld Competition2007, p. 160. La stessa visione
€ stata di recente avanzata anche daAGGRANO, La disciplina dei servizi di interesse economico
generale. Contributo allo studio del modello soeiguropeopp. cit., p. 109 ss. il quale afferma
che se la compensazione rispetta le condizidtmark la fattispecie si colloca esclusivamente
nell’lambito di applicazione dell’art. 86, par. 2aftato CE.

404 Sj possono a tal proposito trasporre le criticheriterio della compensazione quale emerso
dalla sentenz&erring, in particolare la tesi dell’Avvocato generale eggnelle sue conclusioni al
caso Altmark, in cui si sostiene che il criterio della compensagi confonda l'aspetto della
definizione con quello della giustificazione di aiuto di Stato e I'opinione dottrinaria, aderente
alla tesi dell’Avvocato generale, di NINDNER, The Impact of the Decision of the European Court
of Justice in Ferring on European State Aid LdwEuropean Law Review2003, p. 361. Cfr.
conclusioni del 19 marzo 2002 al caAtimark cit., punti 74-78, su cusupra capitolo IlI, par.
3.1.1.

% In particolare il punto 160:0ccorre applicare i criteri formulati nella sentemAltmark [...]
secondo modalita adattate alle specificita dellaggnte specie.
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Il Tribunale, tuttavia, non esamina le sollecitaziche possono scorgersi in
relazione a problematiche di questo genere che gm®be dall’integrazione
comunitaria. Puo, infatti, censurarsi nella serderim esame l'assenza di
chiarificazioni sul rapporto fra SIEG e servizi sdic il Tribunale non si spinge a
porre elementi di riflessione su tale tematicanéuella piu generale del ruolo dei
SIEG nel sistema comunitaff§ limitandosi a ribadire pit volte il riparto di

competenze in questo settore fra Stati membri eu@dan

3. La sentenza nel casbeutsche Post AG.

Un’altra recente applicazione della giurisprudeA#tanark da parte del Tribunale
di primo grado é rappresentata dalla pronuncialdeiglio 2008 relativa al caso
Deutsche Post A",

In tale sentenza i giudici comunitari non si safiano sull’applicazione delle
condizioni della compensazione poste dalla sentéiiraark quanto piuttosto

sulle premesse sistematiche su cui si fonda ibregnento della Corte di giustizia

guanto alla nozione di aiuti di Stato e di vantaggnferito all'impresa.

3.1. | fatti della causa.

Il contesto normativo ed economico su cui intergiéa pronuncia del Tribunale
riguarda I'organizzazione del sistema postale tanles

Nel 1989 l'azienda pubblica che forniva i servizipmbste e telecomunicazioni
viene scissa in tre distinte entita, tra le qualiévia Deutsche Post A®® che
assume nel suo oggetto sociale la fornitura deizguostali. In particolare leggi
federali attribuiscono allaDeutsche Post AGI monopolio del servizio di

distribuzione e recapito della corrispondenza.

% Tale aspetto della pronuncia del Tribunale & tteralquanto deludente da LRBUEZ, op. cit.,

p. 25. La critica € condivisa da AIdIDI, op. cit., p. 406, il quale, tuttavia, non mancéad notare
che la soluzione non pud provenire dal contenzitesogndo conto che neppure nel Trattato di
Lisbona si prendono posiziottanchantesul tema.

97 Sentenza del Tribunale di primo grado del 1 lug®8Deutsche Post AG contro Commissione
delle Comunita europgeausa T-266/02, non ancora pubblicatRatcolta.

%8 Assume questa denominazione a partire dal 1988 dusi stabili la sua trasformazione in
societa anonima.
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Accanto a questo settore, la stessa societa opesttore del trasporto dei pacchi
e in quello dei trasporti di giornali e dei periagituttavia, in tali settori, la
Deutsche Post A@on gode di un diritto esclusivo, trattandosi glidi attivita
aperte alla concorrenza.

Nel settore del trasporto dei pacchi la legislagitvedesca prevede una serie di
obblighi relativi allo svolgimento del servizio icondizioni di universalita sul
territorio dello Stato membro. La stessa legislagigprevede dei trasferimenti
finanziari da parte di una delle tre entita giwidt nate per scissione dalla
precedent@amministrazione tedesca delle poste, laddove ua’dklle tre registri
delle perdite cui non puo rimediare tramite risqueaprie.

Nel periodo 1990-1995 si registrano trasferimeimatziari a favore dDeutsche
Post AGda parte dDeutsche Bundespost Telekom

Un’impresa privata attiva nel settore di distritare dei pacchi ed un’associazione
di imprese private di servizi di corriere espredsnunciano alla Commissione che
tali trasferimenti finanziari costituiscono un audi Stato illegittimo, volto in
particolare a ripianare le perdite derivanti ddfliazione di una politica di vendita
sottocosto dei servizi di trasporto pacchi a doliniti°.

La Commissione si pronuncia con una decisione 06*%2° stabilendo che la
Repubblica federale di Germania ha dato luogo aiil @i Stato illegittimi a favore
di Deutsche Post A@i sensi dell’articolo 87, paragrafo 1, Trattath, @oiché i
trasferimenti finanziari non erano connessi alllagenento di un SIEG, ma a
ripianare le perdite finanziarie in un settore @gime di concorrenza dovute ad
una strategia aziendale non fruttuosa, quale qudll vendita dei servizi di
trasporto pacchi sottocosto.

99 | a politica di vendita di servizi di trasporto jsat sottocosto veniva anche denunciata come
sfruttamento abusivo di posizione dominante daepdirDeutsche Post AGn violazione dell’art.

82 Trattato CE. Tale denuncia porta alla decisidaa Commissione 2001/354/CE, in cui si
riconosce la violazione dell'art. 82 Trattato CEate diDeutsche Post AGon la condanna ad
un’ammenda.

19 Decisione della Commissione del 19 giugno 200@022753/CE, pubblicata in GUCE, serie L
247, p. 27.

160



3.2. L'impugnazione della decisione e il giudizioa Tribunale.

La Deutsche Post A@npugna dinanzi al Tribunale di primo grado la idemne
della Commissione.

Nel procedimento interviene a sostegno della restigr la Repubblica federale di
Germania.

La ricorrente deduce la violazione da parte delben@issione degli articoli 87,
paragrafo 1, e 86, paragrafo 2, Trattato CE, inntjuaon ha dimostrato che i
trasferimenti finanziari costituiscono un vantagger I'impresa, poiché non ha
esaminato se il loro importo superava gli oneriivdarti dalla gestione delle
attivita di SIEG. Inoltre, la societdeutsche Post AGostiene I'errore manifesto
della Commissione nel ritenere che le perdite ditigee fossero derivate dalla
vendita di servizi di trasporto pacchi sottocostmwa dagli oneri addizionali legati
ad obblighi di SIEG in tale settore di attivith

Dopo aver richiamato il disposto degli articoli $aragrafo 1, e 86, paragrafo 2,
Trattato CE, il Tribunale focalizza la sua argonagidne giuridica sulla nozione
di aiuto di Stato, richiamandone gli elementi dogityi cosi come individuati da
costante giurisprudenza. In particolare i giudarintinitari si concentrano sulla sua
obiettivita, aspetto che e funzione della presemzaeno del conferimento di un
vantaggio allimpresa beneficiaria che deve sceturdalla misura statale
contestatd?

Inoltre, laddove la misura statale di finanziametcaatestata si rivolga ad imprese
incaricate di SIEG, I'esame deve essere condotteeasi della giurisprudenza
Altmark della Corte di giustizia in cui si pongono le canohi in presenza delle
quali lintervento finanziario statale non attriboé un vantaggio all'impresa
destinataria, configurandosi come mera contropadigli obblighi di servizio

pubblico da assolvere nello svolgimento dell’atévéconomica considerata

1L Cfr. sentenz®eutsche Post AGunti 51-53.
“12 |bidem punto 70.
“13 |bidem, punti 72-73.
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Il Tribunale deduce dalla giurisprudengidmark che non puo aversi un vantaggio
e quindi un aiuto laddove 'ammontare della compeime € inferiore ai costi
supportati dall'impresa.

Sulla base di tali premesse, il Tribunale proceder#icare se la decisione della
Commissione abbia stabilito la presenza o menalditantaggio, tenendo conto
delle censure addotte dalla ricorrente.

Nello svolgimento di tale verifica i giudici comudari rilevano che I'esame
condotto dall’Esecutivo comunitario era carentequmnto una serie di aspetti
fondamentali non erano stati presi in esame neltéstbne impugnata.

Innanzitutto la Commissione non si € pronunciatigasuatura o meno di SIEG
dell'attivita di trasporto pacchi attribuita allReutsche Post AGseppure in
presenza di informazioni fornite in tal senso feerdalla Germanfa®

Inoltre, sempre tenendo conto delle informaziomnite dalla Germania, nella
decisione non si contesta 'ammontare dei costiigiyi connessi allo
svolgimento di SIEG nel trasporto pacchi, di consgga implicitamente la
Commissione ammette che la societd ha sostenut@wadti aggiuntivi per le
attivita di SIEG, ulteriori rispetto ai costi geaérdalla vendita sottocosto su cui
ha invece focalizzato la sua analisi.

Soprattutto, la Commissione non ha quantificatenti@ontare dei trasferimenti
finanziari effettuati daDeutsche Bundespost Telek@rDeutsche Post AGdi
conseguenza non verificando se essi fossero infesioneno rispetto ai costi
aggiuntivi maturati in relazione all'attivita di BG. Infatti, la Commissione ha
unicamente manifestato una difficolta nel procedame I'analisi di tale aspetto,
ma non la sua impossibilita di valutazione o tamteno l'assenza di
collaborazione da parte delle Autorita tedescheareire i dati necessari. Quindi,
la Commissione ha presunto che i trasferimentintoei di cui ha beneficiato

Deutsch Post AGossero superiori ai costi considetati

“14|bidem punto 80.
41> Sentenzdeutsch Post A@unti 85-88.
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Il Tribunale in questo modo deduce che la Commigsioon ha dimostrato che la
societa ricorrente abbia ricevuto un vantaggiceassdell’articolo 87, paragrafo 1,
Trattato CE, di conseguenza la decisione & anatiffat

| giudici comunitari proseguono ulteriormente 'asiadella decisione per quanto
attiene al profilo delle perdite generate dalledrensottocosto. Il Tribunale rileva
che la Commissione ha compiuto una valutaziongeemal considerare che tali
perdite fossero ripianate dai trasferimenti poatladlegislazione federale a favore
della ricorrent&"’.

3.3. Valutazioni complessive.

Il giudizio del Tribunale si focalizza sulle difitta legate all’individuazione della
nozione di vantaggio in relazione a misure statalfinanziamento di imprese
incaricate di SIE&®. Chiaramente il giudizio si ascrive a quella “cenione
netta” dellaiuto di Statt® che & il fondamento teorico del criterio della
compensazione che la Corte di Giustizia ha adottipeprima nella sentenza
Ferring, sposando sul punto la tesi del suo Avvocato géeee poi consacrato,
con i dovuti distinguo, nella sentenaimark

Dalla lettura della sentenZ2eutsch Post AGembra appurato che in presenza di
misure di finanziamento statale che riguardano @s@rincaricate di attivita di
SIEG, l'analisi della sua legittimita ai sensi ddifitto comunitario non puo
prescindere dalla ricostruzione operata nella seat&ltmark per valutare se esse
rientrano o meno nell'ambito di applicazione deti@olo 87, paragrafo 1, Trattato
CE. Il Tribunale, tuttavia, non scende nel dettagkell'applicazione della sentenza
Altmark e delle sue condizioni, considerandola inveceanslla globalita e

18 5j noti che il Tribunale non esplicita Beutsch Post A@bbia ricevuto un vantaggio o meno in
guanto non puod sostituirsi ad un esame che conafiat€ommissione. Cosi senterizautsch Post
AG, punto 95.

17| giudici rilevano ad abudantiamche dai dati contabili forniti risulta che i trasimenti
finanziari non coprono le perdite registrate néase. In particolare, si considerino i punti 10891
della sentenza in esame.

18 Secondo L. boT, SIEG et évaluation de I'avantage Europe 2008, p. 27, la sentenza in
esame costituisce l'occasione per chiarire gli eletincostitutivi della nozione di aiuto di Stato
vietato, focalizzando I'attenzione sul concetto wdintaggio quale risulta dalla giurisprudenza
Altmark

“19 Cfr. supracapitolo Il, paragrafo 3.1.1.
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concentrandosi solo sull’assunto di fondo di talenpncia: gli interventi statali di
finanziamento diretti a compensare attivita di Sk possono costituire ai sensi
del diritto comunitario aiuti di Stato, conclusiotamto piu inconfutabile se il loro
ammontare € inferiore ai costi sostenuti dall'ingarenello svolgimento
dell'attivita di SIEG. Sembra che a livello concetiie il Tribunale abbia compiuto
un’opera di semplificazione nell’applicazione deti@risprudenzaAltmark la
possibilita di qualificare un intervento statale faianziamento come aiuto va
esclusa radicalmente quando il suo ammontare gdrdeai costi sostenuti.
Confrontando tale soluzione con quella che poclsirmpgma lo stesso Tribunale
di primo grado ha offerto iBUPA si € in presenza di indicazioni differenti: nel
casoBUPA I'aspetto dei costi e del’lammontare delle compeieni € trascurato a
favore di un’analisi concentrata sulla correttaividbazione di una missione di
SIEG; nel caso di specie, invece, si desume umprééazione piu aderente
all'analisi economica che si & svolta nella serseAitmark®’ focalizzando
'analisi sull'aspetto dei costi, malgrado i giudicomunitari abbiano soltanto
enunciato tale aspetto in relazione alla necedsitgplicare al caso di specie tale
giurisprudenza.

A fini sistematici, inoltre, puo prendersi in cosiazione in particolare ufictum
della sentenza nel cafdeutsche Post A@ cui il Tribunale afferma®quando
siano state concesse risorse di Stato in compemsazli costi aggiuntivi connessi
con lo svolgimento di un SIEG alle condizioni psé¥iai precedenti punti 72 e
73**! la Commissione non pud, senza privare I'art. 862, CE, di qualsivoglia
effetto utile, qualificare quale aiuto di Stato,l detto o in parte, le risorse
pubbliche concesse, se I'importo complessivo dirisdrse resti inferiore ai costi
aggiuntivi generati dallo svolgimento del suddettompito di SIEG [...f?* Da
tali affermazioni sembra scaturire una prospetiivaovativa, contrastante con
l'opinione prevalente, nella valutazione della seat Altmark il Tribunale

sembra affermare che un intervento statale chettaspe condizioniAltmark e

20 |n questo senso, tra gli altri, 'opinione di ABIDI, Una giustificazione per gli aiuti di Stato: il
finanziamento dei servizi di interesse economiavegde in Servizi pubblici e appalti2004, p.
240.

“21 Sono i punti della sentenza in cui si enumerarmiglizioniAltmark.

422 Sentenzdeutsche Post AGunto 74.
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soprattutto il cui ammontare € inferiore ai cogthgrati dall’attivita di SIEG, e
legittimo poiché rientra nellambito di applicazemlell’'articolo 86, paragrafo 2,
Trattato CE, individuando cosi una portata autonalella norma, prescindendo
dalla preliminare applicazione della regola germergbsta dall’articolo 87,
paragrafo 1, Trattato CE.

Tale assunto pud essere considerato un elemergdotdt sebbene alquanto
sfumato, nel lungo e articolato dibattito sul rapgpdra le condizioniAltmark e
l'articolo 86, paragrafo 2, Trattato CE. Da quesunto di vista la sentenza
Deutsch Post AGuo accostarsi alla pronuncia del Tribunale neb&UPA in
cui, come si € avuto modo di notare, si riconosggressamente la loro ampia
coincidenza nell’esame della legittimita delle camgazioni di obblighi di

servizio pubblico.

4. Il finanziamento del SIEG di radiotelevisione: & pronuncia del Tribunale
nel casoSIC.

Significativa e la pronuncia del Tribunale di prigrado del 26 giugno 2008 nel
ricorso di legittimitd presentato dalla socie®¥C'>3 emittente radiotelevisiva
privata portoghese, avverso una decisione dellanalesione del novembre 2001
concernente le misure adottate dallo Stato porsmjhei confronti dRTP, societa

a capitale pubblico incaricata del servizio puldblit radiotelevisione.
4.1. La vicenda processuale ed il contesto giuridic
La decisione della Commissidfiéscaturisce da un procedimento avviato ai sensi

dell'articolo 88, paragrafo 2, Trattato CE, in €&secutivo comunitario ha preso

in esame una serie di misure finanzi&rigoste in essere dal Portogallo a favore

23 Sentenza del Tribunale di primo grado del 26 giugf08,SIC - Sociedade Independente de
Comunicacdo, SA contro Commissione delle Comunitdpee causa T-442/03, non ancora
pubblicata irRaccolta

424 Decisione della Commissione del 15 ottobre 20@®52406/CE Misure ad hoc attuate dal
Portogallo a favore di RTRpubblicata in GUUE del 6 giugno 2005, serie L, 14.21.

2> | e misure contestate riguardano I'esenzione dghmento di diritti e spese di registrazione
dell'atto costitutivo delleRTP, le agevolazioni di pagamento del canone perrattsinento della
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di RTR, concludendo che alcune di esse sono aiuti dioStampatibili con il
Mercato comunex articolo 86, paragrafo 2, Trattato & mentre altre invece
non costituiscono aiuti di Stafd.

La vicenda attiene ad un settore particolare diigttdi SIEG in cui la sensibilita
degli Stati membri & particolarmente alta. Al seiwvipubblico di radiodiffusione,
come e noto, e dedicato un apposito Protocollo ssmel Trattato CE con il
Trattato di Amsterdafi®

In tale protocollo gli Stati membri esplicitano ¢bllegamento dei servizi di
radiodiffusione con le esigenze della vita demacaat culturale della societa
europea e prendono atto della necessita di preaseitvpluralismo dei mezzi di
comunicazione. Proprio in vista di tali obiettivdggiungibili con 'adempimento
della missione di interesse generale che ai SIE@diotelevisione e attribuita, gli
Stati ribadiscono 'ampia discrezionalita di cuidgoo nel finanziamento dei
servizi radiotelevisivi. Il finanziamento statalsi, puo derogare alle norme di
concorrenza nella misura in cui non si realizzipragiudizio all'interesse della
Comunita.

Le problematiche sottese alla volonta degli Statpressa nel Protocollo
riguardano il caso all’esame del Tribunale di prignado.

Il ricorrente € una societa privata che gestisceamale televisivo commerciale e
propone ricorso avverso la decisione della Comwgsiche, come visto,
considerava legittime le misure di finanziamentcostpoin essere dallo Stato
portoghese nei confronti dell’emittente pubblR&P, di cui € diretta concorrente,
in quanto quest’ultima svolge la sua attivitd andhe settori propriamente
commerciali. In particolare la ricorrente censurhe cla decisione della
Commissione, da un alto, & stata emessa in vigleziell'articolo 86, paragrafo 2,
Trattato CE, quando stabilisce che alcune misuranfziarie adottate dallo Stato

portoghese sono aiuti compatibili con il Mercataneme; dall’altro, la decisione

rete di radiodiffusione; la rateizzazione del detiar la RTP e I'ente portoghese di sicurezza
sociale, I'emissione di obbligazioni garantita daitato portoghese, aumenti di capitale e prestiti
concessi dallo Stato portoghese. Le misure elensiatono variamente verificate in un arco
temporale che va dal 1993 al 1998. Si veda petante piu dettagliato la senten3tC, cit., punto

14 e la decisione impugnata.

426 Cfr. decisione impugnata, art. 1.

2" |bidem art. 2.

28 protocollo n. 32 sul sistema di radiodiffusiondbplica negli Stati membri.
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contrasta con l'articolo 87, paragrafo 1, Tratt&& escludendo che gli altri

interventi statali a favore (RTPsono aiuti ai sensi di quest’ultima norma.

4.2. Il giudizio del Tribunale.

4.2.1. Sulla violazione dell'articolo 87, paragrafol, Trattato CE: ulteriori

precisazioni sulla nozione di aiuto vietato.

Il Tribunale di primo grado preliminarmente esamieaensure relative a quelle
misure finanziarie attuate dal Portogallo di caiCommissione ha escluso la
natura di aiuti di Stato.

Tali misure comprendono innanzitutto I'esenzionemgamento dell®TP dalle
imposte di registrazione del suo atto di trasfolim@ in societa per azioni,
nonché l'esenzione senza limiti dal pagamento dittidied onorari di ogni
eventuale atto di iscrizione, registrazione, arwiotee che RTP si trovera a porre
in esser&”.

| giudici comunitari in relazione a tale censurarfa notare che il ricorrente ha
giustamente individuato due profili di vantaggior pa societaRTP. il primo,
specifico, nel caso dell'esenzione dal pagamento dilgti di registrazione
dell’atto di trasformazione; il secondo, permanemteelazione all’esenzione dalle
spese di registrazione ed annotazione di ogniiofeeratto di cui I'ordinamento
giuridico interno richiede tali formalita.

A parere del Tribunale, la Commissione non ha cieffitemente provato che tali
profili di vantaggio fossero esclusi in relaziorke anisure in esame, e quindi non
viene fondata giuridicamente la conclusione chenlsure summenzionate non
costituiscono aiuti di Statd.

In particolare, i giudici di Lussemburgo rifiutatiargomento della Commissione
secondo cui I'esenzione permanente dalle spesegiitrazione e annotazione é
direttamente connessa alla realizzazione di ungioms di interesse generale, in

guanto il ragionamento svolto dalla Commissione escludere che ulteriori

2% Entrambe le esenzioni previste per legge.
430 Cfr, sentenz&IC, cit., punti 67, 70, 78.
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ragioni fossero state prese in considerazione aidballo nello stabilire la misura
contestata non risulta suffragato da alcuna grova

Per quanto riguarda la prima censura, il Tribumdgapprova che la Commissione
non abbia esaminato I'aspetto dell’assenza di gandaper poter negare che la
misura contestata costituisca un aiuto ai sensadedolo 87, paragrafo 1, Trattato
CE. Si desume quindi una consolidata adesione ril@lifale alla concezione netta
dell’aiuto di Stato, aspetto dibattuto in preceagemz quella fase di incertezza
applicativa, legata allguerellefra i due criteri per I'inquadramento giuridicollge
compensazioni di obblighi di servizio pubblico. \nrtu di tale concezione,
dunque, solo i trasferimenti statali che apportamo vantaggio alla impresa
destinataria ricadono nell’ambito di applicaziored divieto di cui all’articolo 87,
paragrafo 1, Trattato CE.

Sempre in relazione alle misure statali di cui @rnissione esclude la natura di
aiuto di Stato, il Tribunale esamina le agevolazdinpagamento dal canone per
l'utilizzo della rete di radiodiffusione, gestitan iPortogallo da una societa
pubblica, laPortugal Telecom Nel valutare tali misure, i giudici comunitari
respingono le censure del ricorrente ritenendoettorril ragionamento condotto
dalla Commissione in relazione all'impossibilitaichiputare allo Stato portoghese
I comportamenti controversi.

Emergono, nell’ambito di tale analisi, spunti issanti per un inquadramento piu
efficace del complesso rapporto fra imprese pubbli@iuti di Stato e gestione di
SIEG di rete. Il Tribunale di primo grado a tal posito ha osservato che |l
controllo da parte di uno Stato membro del capitillan’impresa non implica
priori né I'imputabilita dei comportamenti dell'impresboaStato né I'utilizzo da
parte di tale impresa di risorse statAli

Un argomento analogo viene impiegato dal Tribumed@’analisi dell’ulteriore
misura contestata: il prestito obbligazionario cattd daRTP. | giudici comunitari

escludono la possibilita che in tale operazionearfiaiaria fosse coinvolto il

“31 |bidem punto 82.

%32 |bidem punti 107-113. Nello specifico il Tribunale affea che non poteva escludersi che le
agevolazioni di pagamento concesse Rartugal Telecoma RTP fossero riconducibili a
controversie tariffarie fra le due societa, quiadrapporti interamente nel solco dell’autonomia
privata dei due enti.
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Portogallo come garante del rimborso del prestitich@® non sussistono, secondo
il Tribunale, elementi oggettivi che riferiscano peestazione di garanzia a tale
Stato membrt®

4.2.2. Le condizioni di applicazione dell'articolo86, paragrafo 2, Trattato CE

ed il Protocollo di Amsterdam sui servizi pubblicidi radiodiffusione.

L’aspetto che si profila di maggiore interesse lfpmralisi che si sta conducendo
riguarda I'argomentazione condotta dal Tribunalguimo grado in relazione ai
criteri di applicazione dell'articolo 86, paragra?o Trattato CE, norma utilizzata
dalla Commissione per giustificare la compatibilitgegli aiuti istituiti dal
Portogallo a favore dRTP.

In primo luogo, la societa ricorrente sostiene ialazione delle condizioni di
applicazione dell'articolo 86, paragrafo 2, netdathe lo Stato portoghese non ha
individuato RTP come operatore incaricato del servizio pubblico di
radiotelevisione mediante una procedura di garmecovece prescriverebbe la
norma del Trattato in esame.

Il Tribunale, per rispondere a tale censura, riclsiache la giurisprudenza su
guesta norma ha individuato tre condizioni di aggdione: la chiara definizione
da parte dello Stato membro di un SIEG; l'incamieoparte dello Stato membro ad
un'impresa dell'incarico della fornitura del SIEGla valutazione che
'applicazione delle norme comunitarie all'attiviti SIEG svolta dall'impresa
impedisce I'adempimento della missione di interegseerale e che I'eventuale
deroga di tali norme non compromette lo sviluppglidecambi intracomunitari in
misura contraria all'interesse della Comufiita

| giudici comunitari evidenziano che i presuppaspiplicativi dell’articolo 86,

paragrafo 2, Trattato CE non includono la necesdé@fiespletamento di una

33 Sentenz&IC, cit. punto 126.

434 Occorre notare come il limite del pregiudizio aggambi intracomunitari venga dai giudici del
Tribunale ricompreso nella valutazione degli evahtpregiudizi cui pud condurre I'applicazione
delle norme comunitarie in vista del raggiungimetétia missione di SIEG. Per una rassegna delle
opinioni della dottrina comunitaria sul punto, shsiderisuprag capitolo I, paragrafo 4.
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procedura di gara per l'attribuzione del SEG Il Tribunale cosi conferma le
opinioni della dottrina circa I'assenza di questguisito nell’applicazione della
norma di deroga, conclusione emersa soprattuttofenmento al dibattito sul
confronto fra i criteriAltmark e le condizioni di applicazione della norma del
Trattatd™,

| ricorrenti sostengono la necessita dell’espletamei una procedura ad evidenza
pubblica, qualificanddR TP come un concessionario di servizio pubblico allzelu
di una comunicazione interpretativa della Commissidel 199%". Il Tribunale
rifiuta tale qualificazione, in quantBTP & chiaramente un operatore pubblico
televisivo la cui programmazione € a beneficioutliat la popolazione portoghese,
attivita rientrante pienamente nell’oggetto deltBeollo di Amsterdam sui servizi
pubblici di radiodiffusion&®.

Cio consente al Tribunale di soffermarsi sul Prolioccitato e sulla specificita
della natura dei SIEG di radiotelevisione, anctierendosi ad una risoluzione
adottata sul tema dal Consiglio dei Ministri nehgaio 1999. In effetti, i giudici
ribadiscono il collegamento dei SIEG considerat &® esigenze democratiche e
culturali delle societa europee e con i valori dlirglismo, coesione sociale,
diversita culturale e linguistica, che di tali esige sono manifestazione, al fine di
riconoscere la necessita che i servizi di radioisiene forniscano una
programmazione generalista, ossia riferibile altxieta nel suo insieme. |l
Tribunale precisa che i servizi di radiotelevisiorano considerati SIEG e non

servizi generali non economici per lI'impatto chesérvizio di radiodiffusione

% Sentenz&IC, cit. punto 145.

3¢ Su tutti si consideri J. L. BENDIA SEERRA, An Analysis of Article 86(2) EGn M. SANCHEZ
RYDELSKI (a cura di)The EC State Aid Regime. Distortive Effects ofeStadl on Competition and
Trade 2006, Londra, pp. 558-561. L’'A. esplicita checdempensazioni di obblighi di servizio
pubblico sono legittime a norma dell’art. 86, parTrattato CE anche se l'operatore non & stato
scelto mediante una procedura ad evidenza pubbticaclusionea fortiori ricavabile dalla
formulazione alternativa della quarta condizigkiemark, per cui 'assenza di una tale procedura
non impedisce, a certe condizioni, di statuire’asdienza di un aiuto di Stato. Per una disanima piu
ampia di tali questioni si considesipracapitolo Il, paragrafi 5.2 e 5.4.

37 Comunicazione interpretativa sulle concessionidirto comunitario, pubblicata in GUCE del
29 aprile 2000, serie C-121, p. 2.

438 giudici rilevano che, anche nell'ipotesi in d&T Ppresenti tutti i requisiti per qualificarsi come
concessionario ai sensi dell'atto interpretativtato, esso non pud applicarsi al caso di specie
poiché il settore radiotelevisivo pubblico - didiripto dal Protocollo di Amsterdam - & escluso dal
suo ambito di applicazione.
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esercita sul settore commerciale e concorrenzialkella d trasmissione
radiotelevisiv4®.

| giudici di Lussemburgo, quindi, sembrano forngiegli spunti per individuare
qguella distinzione, allo stato attuale incerta, fr&IEG e i servizi di interesse
generale: «l'impatto» che la prestazione del sengenerale hae factosu settori
chiaramente commerciali ovvero gestiti in regimeatcorrenza.

Il collegamento all’ambito di applicazione del Rratllo sui servizi radiotelevisivi
e strumentale a porre in luce la liberta di cui guom gli Stati membri nella
regolamentazione di tale settore: il diritto comano non puo quindi imporre agli
Stati di ricorrere in tale settore ad una procediirgara per l'attribuzione del
SIEG di radiotelevisione. Il Portogallo, pertantmn era tenuto ad espletare tale
procedura né quindi la Commissione era in grad@eafisurarne l'assenza per
statuire sulla legittimita delle misure adottate wenfronti di RTP a norma
dell'articolo 86, paragrafo 2, Trattato CE.

Come € noto la quarta condizio®dtmark richiede, per ritenere che si sia in
presenza di una compensazione di obblighi di seryabblico e non di un aiuto
di Stato, che I'impresa incaricata di SIEG vengkezenata sulla base di una
procedura ad evidenza pubblica. Orbene i ricordgducono che la Commissione
nel suo esame non ha preso in considerazionedatkzione.

La Commissione, dinanzi a tale argomento, fa ndemifferenteratio fra i due
parametri di legittimita considerati: le condizioposte dalla giurisprudenza
Altmark riguardano la questione se una misura statale pbefgairsi un aiuto ai
sensi dell’articolo 87, paragrafo 1, Trattato CEpresupposti di applicazione
dell'articolo 86, paragrafo 2, Trattato CE riguardda questione di un’eventuale
compatibilita dell’aiuto statale con il Mercato cone.

Il Tribunale non prende posizioni sul punto ritederla censura riguardante la
guarta condizione Altmark irricevibile, poiché la ricorrente introduce
guest’argomento soltanto in una memoria di repéidall motivo non si basa su
elementi di diritto o fatto comunque emersi durahpgocedimento.

Di conseguenza, nel caSiC il Tribunale non prende una posiziose rapporto

fra la quarta condizion&ltmarke I'articolo 86, paragrafo 2, Trattato CE.

39| ragionamento & svolto nei punti da 151 a 154.
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Sembra, tuttavia, che la posizione espressa daltan@issione sia giuridicamente
guella piu fondata.

La pronuncia del Tribunale, successivamente, pramésame le censure ulteriori
avanzate dalla ricorrente in relazione alla viaaei dei criteri di applicazione
dell'articolo 86, paragrafo 2, Trattato CE.

La censura della ricorrente assume come parametrorifedrimento la

&% atto disoft-law

comunicazione della Commissione sui servizi dioddfusion
che I'Esecutivo comunitario utilizza nel valutage dompatibilitaex articolo 86,
paragrafo 2, Trattato CE degli aiuti istituiti da§tati membri in favore dei SIEG
di radiodiffusione. Secondo tale comunicazione, gy perché un aiuto ad
un'impresa attiva nel settore della radiotelevisiomossa dirsi compatibile la
Commissione riscontra una serie di elementi: viedessere da parte dello Stato
membro la definizione della missione di servizidplico affidata all'impresa; il
servizio deve essere stato effettivamente forrdofornitura del servizio deve
essere sottoposta d un controllo indipendenteneniie compensazioni finanziarie
devono rispettare i principi di trasparenza e projomalita.

La ricorrente sostiene che il Portogallo non hanifor una definizione della
missione di servizio pubblico attribuita RTP, in quanto ha optato per una
definizione ampia dell'attivita svolta dall’emittenradiotelevisiva, in cui non puo
distinguersi fra le attivita concorrenziali dell’'@étente e lattivita ricondotta ad
obblighi di servizio pubblico.

Nel valutare tale censura, il Tribunale trae spy@omettere in evidenza il riparto
di competenze esistente fra Stati membri e Comunailizassicurare le missioni di
interesse generale che afferiscono ai SIEG: spfliaStati membri un ampio
potere di definizione di cio che rientra nel SIEG siffatto potere definitorio puo
essere messo in discussione dalla Commissionensbli@ddove possa assumersi

la presenza di un errore manifesto compiuto dagli § 1embri.

#40 Cfr. Comunicazione della Commissioreativa all'applicazione delle norme sugli aiuii $tato

al servizio pubblico di radiodiffusionpubblicata in GUCE del 15 novembre 2001, serie Q, 2

5, il cui contenuto & stato richiamato in relazicméa pratica decisionale della Commissione
successiva alla sentenaétmark e nellillustrazione del «Pacchetto Monti», in fi@lare si veda
supracapitolo Il, parr. 6.2 e 7.
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La tesi del Tribunale e suffragata dal riferimeatbarticolo 16 Trattato CE, al
Protocollo sui servizi di radiodiffusione allegatal Trattato CE e alla
giurisprudenza consolidata sul tema, ponendo nuem&nin risalto, come gia
aveva fatto in relazione al requisito della procaddiappalto, il collegamento che
intercorre fra i SIEG in esame e le esigenze deatiocbe e culturali della societa,
la cui importanza e fondamentale tanto nella vitgerna di ciascuno Stato
membro, quanto nell'attivita e nelle politiche dghione europea.

Invero, i giudici comunitari, nel ripercorrere l@se dellacquis communautaire
sul tema, affermano senza dubbio che il servizibbpoo di radiotelevisione
consta nella fornitura di programmi generalisti shavolgano alla societa nel suo
insieme. Di conseguenza, nell'esercizio di taleepotdefinitorio ogni Stato
membro pud adottare una definizione ampia del B@endui incarica un’emittente
radiotelevisiva. L’ampiezza del potere definitodbciascuno Stato membro non
viene smentita, come accade nel caso di specie ptigttenzione del Tribunale,
dal fatto che I'emittente in questione esercitahanattivita di natura commerciale.
Se cosi non fosse, pone in luce il Tribunale, ldindgone del SIEG di
radiodiffusione dipenderebbe dalla scelta dei saaali di finanziamento.

Con un’indicazione di grande rilevanza dal puntovidia sistematico, i giudici
comunitari esplicitano che il SIEG viene definitorelazione all’interesse generale
che esso mira a raggiungére

Di conseguenza la definizione adottata dal Portoghdl SIEG di radiotelevisione
attribuito aRTP € legittima ai sensi del diritto comunitario; l@cikione della
Commissione che non ha messo in discussione taglettasnon e pertanto
censurabile.

Il Tribunale va a considerare, invece, I'aspettbadi®rnitura effettiva del SIEG e
del controllo indipendente che di tale attivita €eassere condotto. In sostanza,
occorre esaminare se la Commissione, nel pronsi@aitia compatibilita degli
aiuti, ha verificato se I'impresa beneficiaria Igpettato il suo mandato di servizio
pubblico.

41 Sentenz&IC, punto 203.
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| giudici comunitari pongono in luce che il contmtlello svolgimento del servizio
da parte dellimpresa incaricata di SIEG in reattansta di due distinte
verifiche**2

Preliminarmente, il controllo riguarda il rispettda parte dell’emittente
radiotelevisiva di criteri e standard di natura |ldadva che devono
contraddistinguere l'attivita di radiotelevisiorie.secondo luogo, occorre svolgere
un controllo teso alla verifica dell’erogazioneetfiva delle prestazioni, analisi
estesa alla corrispondenza fra le prestazioniswoltcosti sostenuti dall'impresa.

Il Tribunale fa notare che il controllo degli stand di natura qualitativa € una
valutazione di tipo soggetti¥&’ il cui svolgimento pud essere adeguatamente
compiuto soltanto dallo Stato membro che, nelleigey di una competenza
definitoria ampiamente discrezionale, ha definitmmandato di servizio pubblico
per I'emittente radiotelevisiva.

Le istituzioni comunitarie non sono in grado diwate il rispetto degli standard
gualitativi, posti dallo Stato membro, che l'impaesncaricata del SIEG di
radiotelevisione deve rispettare. Cosi, il ruoldad€ommissione e limitato alla
verifica dell’esistenza di un meccanismo di comdrahdipendente istituito dallo
Stato membro, cui € demandato tale compito.

Un intervento piu incisivo della Commissione puogpettarsi soltanto laddove vi
siano elementi fondati per ritenere che il meccanigli controllo indipendente
non e stato attuato dallo Stato membro: in tal cEBsadCommissione potra
esaminare l'aspetto dell'attuazione effettiva dedcoanismo di controllo, esame
che tuttavia non potra spingersi sino a sostitwdhsl Stato nella valutazione del
rispetto degli standard di natura qualitativa.

Nella decisione impugnata la Commissione ha camehte svolto il suo ruolo,
riscontrando I'esistenza e I'attuazione di un madao di controllo indipendente
preposto alla verifica del rispetto da parteRIiP dei criteri qualitativi che il
Portogallo ha individuato in relazione al servizlo radiotelevisione. Pertanto,
sotto questo profilo, il Tribunale respinge la a@asdelle ricorrenti circa la

violazione dell’articolo 86, paragrafo 2, Tratt&l&.

42 |bidem punto 209.
43 Cfr. sentenz&IC, punto 210.
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Il ruolo della Commissione diviene piu incisivosieonsidera la seconda parte del
controllo, quella che il Tribunale definisce commeawalutazione di tipo oggettivo,
in cui si tiene conto dell’effettivita delle pregtani svolte e della correttezza della
loro rappresentazione economico-contabile. In sastala Commissione deve
verificare che le prestazioni definite di SIEG ddfitato membro sono state attuate
e che i costi addotti dall'impresa siano ad essenducibili.

La societa ricorrente ritiene che la Commissioneststenuto la compatibilita di
aiuti sulla base di informazioni economico-contalrive di requisiti di
affidabilita oggettiva, malgrado le proprie sollazioni rivolte all’acquisizione di
maggiori informazioni presso lo Stato menfifo

Il Tribunale, nel considerare tale censura, innatin, delinea il ruolo che le parti
interessate diverse dallo Stato membro hanno rededimento di esame degli
aiuti di Stato, precisando che la posizione deltipinteressate non e
corrispondente a quella dello Stato membro quaintliritti di partecipazione e di
informazione. In ogni caso, affermano i giudici aomtari, malgrado tale
posizione limitata, la Commissione deve valutareidhiesta di acquisizione di
informazioni in conformita all'obbligo di esame idgiénte ed imparziale che le
incombe nello svolgimento del procedimento di colidrdegli aiuti di Stato.

Il Tribunale pertanto verifica se nella decisiongugnata la Commissione abbia
adempiuto tale obbligo nell’analisi economica depeestazioni di servizio
pubblico e dei costi sostenuti BaP.

In effetti i giudici comunitari rilevano delle carze in questo esame. Dalla
decisione impugnata si ricavano molti aspetti clegtomo in dubbio I'affidabilita
dei dati economico-contabili di cui la Commissiomésponeva, in guanto
mancavano, come sosteneva la ricorrente, le vabmiazli revisori dei conti

esterni all'impresa incaricata di SIEG

44 Nello specifico la societa ricorrente sostienedér richiesto pitl volte alla Commissione, nel
procedimento di controllo da essa instaurato suikire poste in essere dal Portogallo, di acquisire
le relazioni di revisione esterna previste nei cattitfraRTP e Portogallo.

45| Tribunale censura d'illogicita la motivazionelth decisione laddove si afferma che, seppur in
mancanza di controllo esterno, & assicurata lalphbitssdi controllare la corrispondenza fra cossti
prestazioni grazie alla presenza di un sistemaabist analitico e rigoroso. Il Tribunale pone il
luce I'evidente contraddizione in cui la Commis&anincorsa: la verifica della corrispondenza fra
prestazioni di SIEG e relativi costi & assicuraatladmera possibilita di controllo, anziché da un
controllo effettivo. Cfr. sentenZalCcit., punti 239-241.
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La Commissione, quindi, non disponeva delle infarimai necessarie, provviste
di adeguata affidabilita, che le consentissero aénapiere I'obbligo di esame
diligente ed imparziale che viene posto dal Trattal procedimento di controllo
degli aiuti. Di conseguenza, non poteva procedéréest di proporzionalita

richiesto dall'articolo 86, paragrafo 2, TrattatoE Ce dichiarare le misure
finanziarie poste in essere dal Portogallo aiutnpatibili col Mercato comune.

La censura relativa alla violazione dell’articol®, aragrafo 2, viene dunque
accolta dai giudici di Lussemburgo.

4.3. Valutazioni complessive.

La lettura del Tribunale, come visto, ribadisceagtipi spazi di discrezionalita di
cui godono gli Stati membri in tema di SIEG a lleedi definizione e di
organizzazione della loro attivita.

| margini di manovra statali sono tanto piu ampium settore come quello del
servizio di radiotelevisione in cui emergono pighdrticolarmente sensibili per la
discrezionalita statale, quale il mantenimento g@ramozione di condizioni di
democrazia e pluralismo culturale. Di conseguehraoio per la Comunita e piu
limitato in questo settore, ma di certo, come emelglla disanima del Tribunale,
non pud essere meno rigoroso. In particolare, lm@issione, nel rispetto della
discrezionalita statale, non puo trascurare i risicltompensazioni eccessive che
sono sempre possibili nell’attivita di finanziameckei SIEG.

Tutte queste esigenze, implicite nella disanimapata dai giudici del Tribunale
vengono soddisfatte dalla corretta applicaziond'adetolo 86, paragrafo 2,
Trattato CE, la cui centralitin subiecta materiaa differenza della pronuncia
BUPA, é stavolta confermata dal Tribunale di primo gra@onsiderando la
sentenz&IC, invero, i timori legati all'assenza di effettalatall’'indomani della
sentenzaltmark possono essere in parte smentiti.

E evidente che la norma considerata appare consérdmento pitl adeguato in

grado di assicurare, da un verso, che gli Statticoimo a godere di un ampio
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margine di manovra in tema di SIE® e dall'altro, che l'attivita degli Stati
membri si svolga nel rispetto del quadro che etesiss hanno definito nei loro

rapporti con la Comunita.
5. L'ultima pronuncia della Corte di Giustizia nell’affaire Chronopost.

La Grande Chambralella Corte di Giustizia si € pronunciata lo soot$ luglio
ancora una volta sulla vicen@hronopost”’, fornendo una risposta definitiva alle
problematiche legate a questa ormai decennaleaangia fra I'impresa francese
che gestisce i servizi postali e i suoi diretti comenti nel settore dei corrieri
espresso.

La particolarita delkffaire Chronoposte legata alla trasversalita dei temi che
vengono coinvolti: si tratta di problematiche cl@anel settore della concorrenza e
dei servizi pubblici, quali il rapporto fra Stato Enpresa pubblica, la
liberalizzazione delle imprese che gestiscono SlaGelazione fra utilizzatore e
gestore della rete nelteetwork industries.

Come si é fatto cenno, la vicenda nasce dalla stagi®ne dell’assistenza
logistica e commerciale che la sociéfz Posteaccorda ad una sua controllata,
Chronopost attiva nel settore dei corrieri espresso. Tat&vigt di supporto é
considerata dai concorrenti un aiuto di Statoiittego ai sensi del Trattato C#,
Orbene, l'ultima pronuncia della Corte di giustizcenferma essenzialmente
quanto gia da essa affermato nel 20d8el configurare le condizioni normali di
mercato, ossia il parametro che viene utilizzatoyadutare se le misure poste in
essere da uno Stato membro in relazione ad un’sagressano dar luogo o meno

ad un aiuto vietato ai sensi del Trattato.

448 | 'aspetto dell’'ampia discrezionalita & segnalatche nel commento di LDOT, Financement
des chaines publiques de télévisionEurope 2008, pp. 24-25.

47 Sentenza della Corte di giustizia del 1° lugli®@0Chronopost SA (C-341/06 P), La Poste (C-
342/06 P) / Union francaise de I'express (UFEX),DBxpress (Francia) SAS, Federal express
international (Francia) SNC, CRIE SA, Commissionglled Comunita europee, Repubblica
francese cause riunite C-341/06 P e C-342/06 P, non anmalbhlicata irRaccolta

“48 5j consideri per pit ampi dettaglipracapitolo I, paragrafo 5.3.

49 Sentenza del 3 luglio 200 hronopost SA, La Poste e Repubblica franceséradnion
francaise de I'express (Ufex), DHL Internationakderal express international (France) SNC e
CRIE SA cause riunite C-83/01 P, C-93/01 P e C-94/0h Raiccolta2003 p. 1-6993.
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Nella sua precedente pronuncia, la Corte di giiastia stabilito che il parametro
delle condizioni normali di mercato, nel caso in sia coinvolta un'impresa che
eroga il servizio mediante una infrastruttura & &@ie essa stessa gestisce, poiché
non ha eguali sul mercato, va riferito agli unit@reenti di fatto esistenti, cioe i
costi sostenuti per il mantenimento della rete ed eerto margine di
remunerazione del capitale investito.

Per I'oggetto della presente indagine, la pronudeiéa Corte di giustizia nel 2003
e stata presa in considerazione per la sua ing¢aiitith con la quarta condizione
Altmark dalla quale sembra discendere la necessita,nncago in cui un’impresa
eroga SIEG, di procedere ad un confronto con unabpe ipotetico che opera sul
mercato in condizioni di efficienza.

Occorre esaminare se la nuova pronuncia dei giudiicLussemburgo sulla
guestione apporti dei profili di novita al dibattit

Nello specifico, la sentenza della Corte di giuatdel 2008 attiene all’appello sul
giudizio di rinvio svolto dal Tribunale di primo ago nel 2008° che, applicando
il test posto dalla Corte di giustizia annulla lantenza della Commissione,
accoglie le doglianze dUFEX, concorrente diChronopost In particolare il
Tribunale di primo grado censura che la Commissigi@a negato la natura di
aiuto di Stato all’assistenza logistica e commdecitornita dala Poste a
Chronopost

Queste ultime ricorrono in appello alla Corte dugjizia, sostenendo l'errata

applicazione delle norme del Trattato.

5.1. Il diritto allequo processo e la formazione dl collegio giudicante nel

giudizio di rinvio.

Il primo motivo di ricorso non riguarda specificame I'oggetto dell’indagine qui

svolta, ma attiene ad un tema di piu ampio resgjuale il diritto fondamentale

%0 Sentenza del Tribunale di primo grado del 7 giugfo6, UFEX e a. contro Commissione
causa T-613/97, iRaccolta,p. [I-1531.
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all’'accesso ad un organo giurisdizionale indipemelead imparziale nel sistema
d’integrazione comunitaria.

L’esposizione di tale motivo di ricorso consentepdire in luce le interrelazioni
esistenti fra la Corte di Giustizia e la Corte @&® dei Diritti del’'Uomo.

Nel primo motivo di ricorso, infatti, le ricorrenfanno valere la violazione
dell'articolo 6, Trattato UE, ritenendo la pronumcdel Tribunale emessa in
violazione del diritto ad un equo processo, sanddtiarticolo 6, paragrafo 1,
della Convenzione di Roma del 1950. Essi, infatistengono che la sentenza del
Tribunale di primo grado difetti del requisito diefiparzialita poiché del collegio
giudicante nel giudizio di rinvio faceva parte lesso giudice che aveva svolto le
funzioni di relatore nella sentenza cassata.

La Corte di giustizia esamina questo motivo di nsco alla luce della
giurisprudenza della Corte europea dei Diritti ‘delno. Dalla giurisprudenza
della Corte di Strasburgo, la Corte di giustizisudae che il diritto fondamentale
ad un equo processo comporta che il caso vendattrala un giudice imparziale,
tanto sotto il profilo soggettiVd' quanto sotto il profilo oggettiVe?.

Nel caso di specie i ricorrenti contestavano laigdita del Tribunale dal punto di
vista oggettivo, per la presenza di uno stessaggutki due collegi giudicanti che,
a seguito dell'annullamento e del rinvio del giudizi primo grado, hanno
pronunciato sulla medesima controversia.

La Corte di giustizia ritiene che il dovere di imnpalita non venga escluso dalla
presenza dello stesso giudice nei due collegi dersii, stante la formazione
collegiale del giudizio. Infatti, sempre con rigdaralla giurisprudenza consolidata
della Corte europea di Strasburgo nonché dallaastesmulazione testuale di una
norma della Convenzione europea dei Diritti delibm del 1956°3 il diritto

1| 'imparzialita sotto il profilo soggettivo concezrtassenza di opinioni preconcette da parte dei
giudici chiamati a pronunciarsi sulla controversigale condizione & presunta sino a prova
contraria. Cfr. sentenZahronopost SA-L&oste cit. punto 54.

52 e regole che sovrintendono alla formazione déegim, ed in generale le regole di giudizio,
devono costituire una garanzia sufficiente ad ekl qualsiasi dubbio sulla liberta di
convincimento del giudice. Cfr. senter2hronopost SA-L&oste cit. punto 54.

53 La Corte di giustizia si riferisce all'articolo 2@ar. 3, della Convenzione europea del 1950, che
prevede, nel caso di deferimento di una controgedlsi una Sezione allarande Chambrelella
Corte a norma dell'articolo 43 della stessa coniere, la presenza del Presidente della Sezione e
del giudice che sedeva in nome dello Stato Pagieidici di Lussemburgo, quindi, pongono in luce
che la presenza di giudici gia chiamati a conosoeeeprima volta di una controversia in un altro
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fondamentale ad un equo processo nel giudiziongiagicon implica I'obbligo di
assegnare il giudizio ad una formazione giudicaotalmente distinta da quella
che ha emesso la sentenza anndfiatha Corte cosi respinge il motivo proposto

dalle ricorrenti.

5.2. La Corte di giustizia e il criterio dell'inveditore privato in economia di
mercato: la conferma diChronopost Iscioglie il nodo della quarta condizione
Altmark?

Successivamente, la Corte di giustizia concentraula attenzione sull’aspetto
centrale della controversia: la configurazione igica dell'assistenza logistica e
commerciale prestata daa Postea Chronopost valutando, quindi, se costituisca
una violazione o meno dell’articolo 87, paragrafoTtiattato CE. In sostanza la
Corte di giustizia esamina se lintervento contistpossa ritenersi 0 meno
conforme alle condizioni normali di mercato.

Preliminarmente la Corte puntualizza che tale aggamento deve prendere in
considerazione il fatto che i rapporti fra le dogrese si svolgono nell’ambito di
uno stesso gruppo societario. La Commissione,eswstholtre la Corf&, si trova
chiamata ad una valutazione di fatti economici cles®, per cui lo scrutinio sulla
sua decisione non puo che essere limitato allacac#i un errore manifesto.

La Corte applica queste considerazioni al caspekis.

In relazione all'asserito vantaggio legato al teaishento di clientela daa Postea
Chronopostla Corte rileva che il Tribunale ha errato nedmere chéa Postenon
ha ottenuto una contropartita: questa affermazimigconosce il fatto chéa
Postepossiede il controllo azionario di maggioranzaCtironopost®. Per di piu,

il trasferimento della clientela non implica ne@ssmente una distorsione delle

collegio che deve pronunciarsi nuovamente su di 8es € incompatibile con il diritto ad un equo
processo, quale protetto e garantito nel sistenAUCEfr., sentenz&€hronopost SA-La Postat.,
punto 59.

54 Sentenza&Chronopost SA-La Postt., punti 57,58.

5% |bidem punto 108.

4% |bidem punti 127-128.
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condizioni di concorrenza, poiché& Postegia svolgeva in precedenza le attivita
di cui ha trasferito la clientela alla controll&aronopost™”.

La Corte di giustizia, quindi, sulla base deglinedmti oggettivi e verificabili presi

in considerazione nella decisione impugnata detimm@issione che é all'origine
della controversi&® e degli argomenti emersi in corso di giudiziob#tsce che
'assistenza logistica e commerciale prestataLdaPostea Chronopostnon
costituisce un aiuto di Stafo.

Essenzialmente la Corte di giustizia conferma lalita del criterio che gia aveva
enunciato nel 2003: il principio dell'investitoreiyato in economia di mercato
non puo applicarsi tal quale nei settori di mera&ervati. Infatti, in questi settori
esso consiste nel riferimento alle uniche condizmettive e verificabili del
mercato preso in considerazione: i costi dell’'ummpresa che opera sul mercato e
la remunerazione del capitale da essa investito.

Secondo alcuni commentattf] la soluzione emersa nelle due sentenze della
Corte di giustizia nell’affaireChronopostcostituirebbe in realta un’esclusione
dell’applicazione del principio dell'investitore ipato in economia di mercato in
particolari settori della vita economica, quale mssere il mercato delletwork
industries Infatti, la Corte di giustizia sfuma il connotdtindamentale di questo
criterio di analisi, ossia la possibilita di utidiare dei parametri oggettivi ed esterni
di riferimento, il cd.benchmarkingper valutare se il comportamento dello Stato
membro si ponga in contrasto con le regole di coroaa.

La logica delbenchmarkingviene invece imposta nell’erogazione di SIEG dalla
quarta condizioneAltmark. In realtd, dalla formulazione di tale criterio, ar
possibile sostenere che i costi ed i profitti dimpresa incaricata dell’erogazione

7 |bidem punti 131-133. Critico nei confronti di questaga di posizione & LpbT, Nouvel et

dernier épisode de l'affaire UFEXn Europe 2008, p. 26, il quale fa notare che I'affermagion
costante presume l'esistenza di una distorsionka @eincorrenza se vi € la dimostrazione della
presenza di un vantaggio per I'impresa destinatiglla misura contestata. Un ulteriore aspetto di
perplessita si rinviene nel fatto che la Corte sbpronuncia proprio su tale elemento costitutivo
della nozione di aiuto vietato.

458 A differenza del 2003, la Corte di giustizia nitée che possa pronunciarsi sulla questione,
ribadendo che il sindacato giurisdizionale delldiwazioni poste dalla Commissione a fondamento
della decisione € necessariamente limitato, trdttsindi valutazioni economiche complesse. Cfr.
sentenz&hronopost SA-La Postit., punti 141-145.

59 |bidem punto164.

%0 E I'opinione espressa da | TANASIU, Chronopost II: the Application of the Market Econom
Investor Principle in Reserved SectarsEuropean State Aid Law Quarteyl2008, pp. 573-574.
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di SIEG sono in ogni caso raffrontabili con quéliliun'impresa media, ipotetica,
che opera sul mercato in condizioni di efficienza.

Nella nuova pronuncia della Corte di giustizia o@soChronopostnon figurano
riferimenti al rapporto fra i due criteri, anch@éado conto del fatto che I'aspetto
dell’erogazione di SIEG non viene esaminato neb chspecie.

La dottrind®, allindomani dell'ultima pronuncia della Corte giustizia sul caso
Chronopostsuggerisce la comune ascendenza delle due giunlispze alla logica
della compensazione. Infatti, il presupposto teoriel ragionamento svolto in
Altmark &€ che i trasferimenti finanziari dallo Stato membad un’impresa
incaricata di SIEG costituiscono una contropartiavuta all’imposizione di
obblighi di servizio pubblico ad un’impresa e qujndon attribuendo vantaggi
allimpresa, sono esclusi dall’ambito di applicamodell’articolo 87, paragrafo 1,
Trattato CE. L'assenza di vantaggi per I'impreszaicata di SIEG, e dunque la
natura di compensazioni di obblighi di servizio plito, tuttavia, € subordinata al
rispetto cumulativo di quattro condizioni.

In effetti, puo scorgersi la stessa logica finaizzad escludere la presenza di un
vantaggio nel cas&hronopost la Corte di giustizia valuta ska Posteabbia
ricevuto una contropartita adeguata in relazionBassistenza logistica e
commerciale fornita alla sua controlla&ronoposte se, quindi, possa escludersi
che quest'ultima abbia ricevuto un vantaggio dalia capogruppo. E solo tale
aspetto che permette ormai di istituire un filo dottore fra le due
giurisprudenz&2,

Questa riconciliazione, tuttavia, come gia & stdavato'®

, hon supera il dato di
fatto che le due giurisprudenze hanno origine datipdi vista differenti: nella

giurisprudenzaltmarkil ragionamento giuridico si fonda sulla necesditavitare

“*1|n tal senso I. AANASIU, op. cit., p. 573.

%2 Tale tesi pud accostarsi a quella proposta da #NzBLLI, Services of General Economic
Interest: the Post-Altmark Scenaritcn European Public Law2008, p. 414, in relazione alla
sentenzaAltmark e Chronopost L’A. ritiene assente un dissidio fra le due giprudenze della
Corte di giustizia, poiché entrambe focalizzanmdlisi su una valutazione del caso in termini
economici escludendo la presenza di un aiuto do$sadove il prezzo pagato dalle autorita statali
per il servizio considerato non superi quello drcato.

63 Sj considerino 1. AANASIU, op. cit.,, p. 573 per la sentenZhronopost Ile I'analisi della
sentenzaChronopost Idel 2003 di A. RATINI, F. ALPO, | nuovi sviluppi giurisprudenziali sul
concetto di aiuti di Stato: dalla formula Altmark paradosso del monopolista-concorrente di
Chronopostin Contratto e Impresa. Europ2003, pp. 1218-1219.
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un trasferimento finanziario che oltrepassi i caditiriferimento, ossia la cd.
sovracompensazione; @hronopostsi valuta, per escludere un aiuto vietato, se vi
sia una remunerazione adeguata per i servizi eroigaLa Poste,i cui costi
sostenuti rappresentano I'unico riferimento in tatagine.

Si puo inoltre mettere in discussione nel giudétla Corte I'assenza di qualsiasi
riferimento alla possibilita che un parametro énimento nellapprezzamento del
criterio dell'investitore privato in economia di ngato possa trarsi dal paragone
con le analoghe situazioni in altri Stati membniglagine che, malgrado presenti
profili di difficolta tecniché®, sembra essere suggerita nel Pacchetto Kfanti

Il bilancio complessivo ricavabile dadfffaire Chronopost indica che
I'applicazione del principio dell’investitore prit@ in economia di mercato in
settori in cui non vi sono operatori economici g@ar@abili a quello destinatario
dell'intervento finanziario statale, consiste némmento alle uniche condizioni
obiettive e verificabili che sono disponibili. L’alisi della Commissione in questi
casi € censurabile soltanto se si ravvisano emmanifesti, in quanto essa
costituisce I'apprezzamento, come la Corte di @iigst ribadisce in piu luoghi
della sentenza, di fatti economici complé¥siLa possibilita di conciliare tale
indicazione con quella rilevabile dalla quarta daiwhe Altmark rimane tuttora
una questione aperta, a meno che non si aderisgasaluzione alternativa

proposta nel diritto derivato in tema di compensazidi obblighi di servizio

64 E I'opinione di I. ATANASIU, op. cit., p. 573.

“%5 Sj consideri, infatti, che IBecisione riguardante I'applicazione dell’artico®6, paragrafo 2,
del trattato CE agli aiuti di Stato sotto formaaimpensazione degli obblighi di servizio pubblico,
concessi a determinate imprese incaricate delldiges di servizi d’interesse economico generale
cit., prevede all'articolo 5, par. 4, che il tass®dio nel calcolo del beneficio ragionevole da
includere nella compensazione, laddove non esistmpresa comparabile a quella analizzata, pud
essere calcolato sulla base di un raffronto comjgrese attive nello stesso settore considerato
presenti negli altri Stati membri. Sembra, quiradie la Commissione, gia nel 2005, abbia fornito
una soluzione akémpasseCio nonostante quest’aspetto non sembra essaie \stlorizzato dal
Tribunale di primo grado nei casi recenti, vistpirecedenza, in cui & stata chiamato ad applieare |
condizioniAltmark, o dalla Corte di giustizia nel caso presente awdalla dottrina. La stessa |.
ATANASIU, cit. in nota precedente, trascura quest’aspséppure ponga in relazione la soluzione
emersa nelle due sentenze della Corteaftdire Chronoposton la teoria della compensazione,
cui anche il Pacchetto Monti si ispira.

458 Critica tale conclusione I. TANASIU, op. cit., p. 574, ritenendo la tesi cui ha adeldt Corte di
giustizia infirmata da una debolezza di fondo attie alle difficolta di valutazione economica di
beni intangibili, come la rete postale. Secondo. & ulteriore motivo di perplessita si ravvisa
negli interessi economici che devono aver animatmaenbi i ricorrenti nel proseguire cosi a lungo
la controversia.
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pubblico. Gran parte delle soluzioni prospettatedoitrina presentano ancora
elementi di validit&"”.

In ogni caso, l'ultima pronuncia della Corte di gfidia rappresenta un
riconoscimento degli indubbi limiti e delle problatitita che I'applicazione del
criterio del benchmarkingriveste nel settore dei SIEG. La complessita della
guestione, tuttavia, non implica né un rifidgbut courtdi tale requisito posto dalla
guarta condizionédltmark né tanto meno del criterio ricavabile dalla comgiles
vicendaChronopost®®

6. L'attivita decisionale della Commissione nel peodo 2005-2008.

Un’indagine sull’'applicazione attuale del€quis communautairenon puo
prescindere da una essenziale ricostruzione dalitat decisionale della

Commissione successiva all'emanazione del «Pacchtthti»*°®,

L’attenzione € rivolta alle argomentazioni giurigkc utilizzate dall’istituzione
nell’attivita di esame delle compensazioni di servipubblico istituite negli Stati

memobri.

7 A. BARTOSCH Clarification or Confusion How to Reconcile the ECRulings in Altmark and
Chronopost in European State Aid Law Quarterl2003, p. 382 ss. e M.dny, op. cit., p. 137-
138, ritengono che la regola generale sia la quamaizioneAltmark non applicabile soltanto in
quelle situazioni fattuali assimilabili al ca€irnopost(presenza di un unico operatore che gestisce
una rete infrastrutturale non duplicabile). DaLGO, Accesso ai servizi di interesse economico
generale e aiuti di Stafoin P. DE CATERINI (a cura di), op. cit.,, p. 125, propone un’analisi
articolata su un doppio standard: dapprima si ealatpresenza di un contesto di mercato ai fini
dell'individuazione dei costi di un'impresa mediante postula la quarta condizioAdmark se

cid non & possibile, e quindi la misura € un ail#sua compatibilita & valutata ai sensi dell'@f,
par. 2, Trattato CE, applicabile laddove la compgime non supera i costi sostenMti.MEROLA,

Il « pacchetto » normativo sul finanziamento devi d’interesse economico generale alla luce
dell’evoluzione giurisprudenzialén F. BESTAGNG L. G. RADICATI DI BROZOLO (a cura di), op.
cit., p. 133, giudica che la soluzio@fronopostvada applicata nei settori economici in cui ghtst
membri accordano diritti speciali o esclusivi.

%8 ContraF. Louls, A. VALLERY, op. cit. p. 69 ss, i quali propongono che la zoloe Chronopost
debba rifiutarsi per i rischi di sovracompensaziomii sovvenzioni incrociate che possono da essa
derivare, o, al limite, applicarla soltanto in casarginali in cui il rischio di tali distorsioni éel
tutto irrilevante.

%9 gj fa riferimento alle decisioni pubblicate sulitate Aid Registetella Commissione, reperibile
allindirizzo web:
http://ec.europa.eu/comm/competition/state_aidétedii/by_primary_obj_services_of _general_ec
onomic_interest.html. Si prenderanno in considerazile sole decisioni definitive tra quelle in cui
e stata resa disponibile la versione facente fadkngua italiana o francese o inglese, per gli
evidenti limiti dello scrivente nelle altre linguficiali dell’'Unione.
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Gli obiettivi dell'indagine riguardano [Ieffettivoatteggiarsi del riparto di
competenze fra Stati membri e Comunita in temaefinttione delle missioni di
SIEG e del loro finanziamento, nonché il condizibeato esercitato
dall’'elaborazione della giurisprudenza comunitamiauesto specifico ambito del
Mercato comune, nella prospettiva di acclararedla attuale svolto dalle attivita
di SIEG nellambito dei valori comuni dell’Unionesecondo quanto prevede
I'articolo 16 del Trattato CE.

6.1. Le decisioni piu recenti nel settore radioteigsivo.

6.1.1. Il finanziamento diFrance Télévisions.

Con una decisione del luglio 2008 la Commissioraerasa I'aumento di capitale
di cui & beneficiaria I'emittente radiotelevisiaance Télévision™. Il progetto a
norma dell’'articolo 88, paragrafo 3, Trattato CHatificato alla Commissione
dallo Stato francese prima della sua esecuzione.

Il finanziamento statale segue la decisione delldoAta francesi di prevedere
l'eliminazione progressiva delle inserzioni publtide nell’attivita di
trasmissione svolta d&rance Télévisions provvedimento che ha ridotto la
dotazione in capitale della societa.

La Commissione valuta il progetto di aiuto secomawiteri applicativi consueti
dell'articolo 87, paragrafo 1, Trattato CE. In paotare, 'Esecutivo comunitario
verifica il rispetto delle condiziorAltmark L'esame, tuttavia, si sofferma soltanto
sulla seconda e sulla quarta condizione.

A giudizio della Commissione, manca nella misuratestata la preliminare
definizione dei parametri di calcolo di una com@aisne, in quanto la clausola di
aggiustamento prevista nel contratto fra la Repo@blfrancese eFrance
Télévisiondn cui si prevede una concertazione fra le dudroparti in relazione

al finanziamento statale, non & affatto assimiakilla seconda condizione

70 Decisione della Commissione del 16 luglio 2008atiea all'aiuto N 279/2008, Francia
(Dotation en capital pour France Télévision£(2008) 3506 final. In data 18 dicembre 2008 é
stato presentato ricorso al Tribunale di primo grasendente col numero T-568/08.
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Altmark Essa consiste in realta in una rifusione da mhetie Stato delle eventuali
perdite incorse nell’esercizio, mettendo al ripimpresa in questione dall’alea
che incombe invece sulle imprese concorféhti

Né puo ravvisarsi, secondo la Commissione il rispelella quarta condizione
Altmark Non si puo affermare cHeance Télévisiongabbia una struttura di costi
paragonabile a quella di un operatore medio, nécpusiderarsi prova del rispetto
di tale condizione I'attivo netto risultante datlantabilita degli ultimi anfi{2

Inoltre, la misura statale contestata non pud dispirata dalla logica
dell'investitore privato in economia di mercato.rNiasponde al comportamento di
un operatore indirizzato ad ottimizzare i rendimdi@iminazione progressiva
delle inserzioni pubblicitarie, né tanto meno ibgedere ad un aumento di capitale
senza avere cognizione delle prospettive futuréadgluazione finanziaria della
societd”®

La Commissione riscontra, pertanto, che la miswtopgosta al suo esame
costituisce un aiuto ai sensi dell’articolo 87,gzaafo 1, Trattato CE.

A questo punto dell'analisi, 'Esecutivo comunitagprende in esame l'aspetto
dell’'erogazione di SIEG e si pronuncia sulla patisibdi applicare la norma di
deroga ad essi dedicata, ossia I'articolo 86, pafa@, Trattato CE.

Poiché l'aiuto attiene al settore della radiotedemie pubblica, la Commissione
valuta la sua eventuale compatibilita ai sensiatéitolo 86, paragrafo 2, Trattato
CE, seguendo le condizioni di applicazione chddasa istituzione ha specificato
nella sua Comunicazione del 2001

Il primo aspetto da esaminare nella valutaziondadstia compatibilita e la
definizione del mandato di servizio pubblico in&em un atto ufficiale.

La Commissione constata che lo Stato francese h@g@mente determinato in via
legislativa I'incarico di SIEG attribuito &rance TélévisionsNello specifico,
I'attivita di SIEG consiste nella trasmissione dbgrammi televisivi differenziati e

pluralistici, rispettosi dei diritti della persona dei principi del dibattito

“"1 Decisione cit. punti 20-21.

72 |bidem punti 23-24.

“73|bidem punti 27-28.

474 Cfr. Comunicazione della Commissioredativa all'applicazione delle norme sugli aiuii 8tato
al servizio pubblico di radiodiffusioneit. Si vedasupra capitolo Il, par. 2.2.
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democratico, con la finalita di promuovere gli staeculturali, incentivare la lotta
ad ogni forma di discriminazione e valorizzare iatgpmonio linguistico
francesé’.

La Commissione ritiene che lo specifico mandatoritatito all’emittente
radiotelevisiva sia conforme al diritto comunitarrmtando come gli obblighi ad
esso inerenti distinguonbBrance Télévisionsda gli altri operatori che operano
secondo una logica puramente di mercato.

Cio detto, I'Esecutivo comunitario verifica se lfaento di capitale corrisponda ai
criteri di proporzionalita che discendono dall'dppkione dell’articolo 86,
paragrafo 2, Trattato CE.

La necessita e la proporzionalita dell'interventtatale sono prese in
considerazione congiuntamente. A tal propositoneielevato che la misura di
aumento del capitale e dettata dalla volonta deVegw di eliminare
progressivamente le inserzioni pubblicitarie datlasmissioni televisive di
servizio pubblico. La Commissione, pertanto, rickoe che la dotazione in
capitale e strettamente legata al’aumento dei pastlo svolgimento del servizio
pubblico, a causa della riduzione dell’entrate pickiarie*’®

La misura in esame € quindi un aiuto compatibileMercato comune. Lo Stato
francese pud mettere in esecuzione il progetto, itor@amdo che France
Télévisionsutilizzi le risorse accordate per far fronte aghblighi di servizio
pubblico che ha assurita

Si puo quindi porre in rilievo il percorso logicaugdico seguito dalla
Commissione.

Dapprima essa si concentra sull’applicazione d¢italo 87, paragrafo 1, Trattato
CE. Le condizioniAltmark vengono applicate come criteri interpretativi deta
norma. Sotto questo profilo, & importante ossergheela Commissione concentra
il suo esame soltanto sulla seconda e sulla quardizione. Non si esprime sulla

prima e sulla terza. Tuttavia, nel successivo esdetia compatibilita dell’aiuto la

*75 Decisione cit., punto 36. In aggiunta, la Comnaissi nota che tali obblighi sono specificati nel
contratto di servizio intercorso fra lo Stato frage é=rance Télévision

“7% |bidem punti 45-49.

47" La Commissione richiede che lo Stato francesedoanrelazioni in merito successivamente alla
chiusura della contabilita del periodo cui l'aigiaiferisce.
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Commissione si sofferma sull’aspetto della defmi® dell'incarico di SIEG e
sulla relazione diretta fra i costi del servizibentita della compensazione.
Sembra che la Commissione presuma la coincideradafrprima e la terza
condizioneAltmarke i criteri di applicazione dell’articolo 86, pgrafo 2, Trattato
CE, senza tuttavia approfondire tali considerazsistematiche.

Dallesame della decisione, imprescindibili ai fidella legittimita ai sensi del
diritto comunitario risultano la definizione deficarico di SIEG e la
proporzionalita dell'intervento ai costi del sefgipubblico.

Infine, per quanto attiene alla definizione del GlEonsiderato e delle sue
modalita organizzative si osserva che l'esame déllammissione risulta
completamente rispettoso delle scelte discreziolo Stato membro circa la
definizione e I'organizzazione delle attivita dES3.

Puo essere riprova di tale atteggiamento il fatte ta decisione di ridurre le
inserzioni pubblicitarie, scelta che riducendo kera&te dellimpresa potrebbe
contestarsi - quanto meno sotto il profilo delief#nza e della maggiore
disponibilita di risorse da dedicare al servizidbplico - non viene in alcun modo

sindacata.

6.1.2. Il finanziamento statale dell’emittente radbtelevisivaVRT.

Altro caso in cui di recente I'Esecutivo comunitasi € pronunciato su di un
sistema di finanziamento del SIEG di radiotelevisioriguarda I'emittente
radiotelevisiva pubblica della Comunita fiammingd Belgio,Vlaamsee Radio-en
TelevisieomroegVRT)*"®

La Commissione si pronuncia su di un regime dii @sistenti, in quanto il regime
di finanziamento dell’attual®¥RTe stato eseguito prima dell’entrata in vigore del

Trattato CE’®.

478 Raccomandazione della Commissione del 27 feb@@08, C(2008) 725 final, relativa all'aiuto
di Stato E 8/2006- Belgi¢Finanziamento dell’emittente radiotelevisiva plitdo VRT) avviso
pubblicato inGUCE del 10 giugno 2008, serie C-143, p. 3.

4" Rifiutando la tesi dei denuncianti che ritenevamegime di aiuti qualificabile come un nuovo
aiuto.
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L’atto in esame & dunque una raccomandaZf8ie cui la Commissione indica le
misure opportune affinché il regime d’aiuti di $tgosto a beneficio &/RT possa
dirsi compatibile col Trattato CE.

La proposta di misure opportune & preceduta darticftata valutazione delle
misure poste in essere dal Belgio, dapprima atla tiell’articolo 87, paragrafo 1,
e, in secondo luogo, si considera una sua eventc@bepatibilita a norma
dell'articolo 86, paragrafo 2, Trattato CE.

Come visto anche nel caso precedente, la partitoldel settore radiotelevisivo
nellambito dei SIEG é riconosciuta dagli Stati niemattraverso un apposito
protocollo annesso al Trattato CE ed, in relazialiiaspetto del finanziamento, la
Commissione conduce il suo esame in base alla Cioamione sul tema adottata
nel 2001.

Le misure previste dal Belgio al vaglio della Coresmone riguardano il
finanziamento annuale concesso all’emittente ratBuoisiva, la prestazione di
garanzie governative sui prestiti sottoscritti YT per reperire capitali sul
mercato privato, I'esonero dal pagamento di un wanger ['utilizzo delle
radiofrequenze.

La Commissione analizza le misure contestate allee |delle condizioni

Altmark'®?

, iIn quanto il Belgio le ritiene soddisfatte nekoan esame. L'assunto
dello Stato membro viene sconfessato dalla Comamesiche si pronuncia
negativamente sulla conformita del regime finanaiarciascuna di es&2

Inoltre, sono numerosi gli elementi desunti dallantnissione per affermare la
presenza di una distorsione della concorrenza k& stegnbi intracomunitaf>. In
particolare, ci si riferisce al carattere transonale dei programmi televisivi e al
settore dei nuovi media in cui la VRT opera assiatheperatori privati.

Dopo essersi pronunciata sulla natura di aiutotaioSesistente, la Commissione,
quindi, ne valuta la compatibilita ai sensi delieolo 86, paragrafo 2, Trattato

CE.

80 |In conformita a quanto prescrivono gli articoli &7 18 del Regolamento di procedura,
Regolamento CE del Consiglio n. 659/1999.

“81 Raccomandazione cit., punti 96-102.

82 |n particolare, rileva la Commissione, manca uefinizione chiara e precisa del SIEG, in
guanto non si puo stabilire se le attivita relav@uovi media siano 0 meno SIEG.

83 Raccomandazione cit., punti 107 e 115.
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Tale analisi giuridica e condotta dall’Esecutivonumitario sulla base della
Comunicazione del 2001 che, pertanto, costituistesubiecta materiala
specificazione delle condizioni di applicazione l'deficolo 86, paragrafo 2,
Trattato CE. In effetti, la Commissione richiamagpin luoghi della sua pronuncia
tale atto prima di procedere al’esame del caspdcie.

Come é noto, la Comunicazione del 2001 indica chdinea di stabilire la
compatibilitd di un regime di aiuti statak articolo 86, paragrafo 2, occorre una
definizione chiara e completa del SIEG di radiotisiene, un altrettanto definito
mandato all’emittente, la presenza di una funzigineontrollo dello svolgimento
del SIEG secondo le condizioni poste dall’autoritana relazione di
proporzionalita fra 'ammontare delle compensazienii costi netti registrati
dallimpresa incaricata del SIEG.

La Commissione, percio, va a riscontrare la presehziascuno di tali elementi
nel quadro giuridico che regola i finanziamentil@e&Comunita flamminga belga
all’emittenteVRT.

Grande dettaglio viene dedicata alle norme legi&athe definiscono il SIEG di
radiodiffusione. La Commissione riconosce che ilg@geha posto in essere una
definizione chiara del SIEG di radiotelevisionenfmyme al soddisfacimento di
qguelle condizioni di pluralismo culturale e poldie delle esigenze democratiche
consacrate nel Protocollo di Amsterdam. Cio noagrd, tuttavia, a giudizio della
Commissione, il requisito di una definizione chiagrecisa dal momento che
vengono incluse in tale servizio anche le attiatierenti ai nuovi media, che, a
differenza del servizio di radiotelevisione, nomaochiaramente individuate e
specificate sotto il loro profilo di utilita gendea Il Belgio ha quindi accordato
condizioni particolari di autonomia all’emitten¥&RT nel definire i nuovi media.
Tale scelta e contraria al sistema del Trattatalisarezionalita nella definizione
delle attivita di SIEG spetta allo Stato membron radl'impresa incaricata del
servizio. Di conseguenze le attivita di nuovi mediai I'aiuto statale € comunque
destinato, non possono rientrare nell’ambito diliappione dell'articolo 86,

paragrafo 2, Trattato CE'.

84 |bidem punto 183.
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Le conclusioni relative all’'assenza di una defioie chiara e precisa delle attivita
di SIEG vengono estese anche all'elemento del ntangda manca una definizione
sufficientemente precisa del SIEG di radiotelevisionon si pu0 sostenere la
presenza di un mandato chiaro in capo all’emitt&fRa. Per quanto attiene al
controllo, la Commissione ritiene che tale funziosia effettiva solo in fase
attuale.

L’analisi della proporzionalita costi-compensaziatiene preceduto da riferimenti
testuali alla Comunicazione del 2081

Conformemente a tali indicazioni, la verifica dépetto di una relazione di
proporzionalita si articola in tre distinte verlie che hanno ad oggetto: la
presenza di una contabilita separata, il calcolo atesti netti del SIEG di
radiotelevisione, I'assenza di deroghe delle regoleoncorrenza per i settori non
interessati dallo svolgimento di attivita di SIEG.

Lo schema di finanziamento ®RT, nel giudizio della Commissione, non viene
ritenuto conforme a tale test di proporzionalita gnanto I'ammontare delle
compensazioni finanziarie non tiene conto dei cosetti del servizio, essendovi
un’ampia possibilita di costituire riserve finanigasenza alcuna limitazioff&

Di conseguenza la Commissione conclude per l'inaipita del regime di
finanziamento dvVRT.

A questo punto, per una comprensione completa @b, coccorre porre in luce
degli aspetti di carattere procedurale. Come a@enta Commissione ha rilevato
che lo schema di finanziamento WRT € compreso in un regime di aiuti gia
esistente rispetto all’entrata in vigore del Tratta quindi ricade nell’ambito di
applicazione dell’articolo 88, paragrafo 1, TraitaEE'®’. Quest'ultima norma
sottopone tali regimi di aiuti ad un esame permtnda parte della Commissione.

Nellambito di questa procedura, il controllo del@mmissione é finalizzato,

“85 Sj tratta dei punti 57 e 58 della Comunicazione28@1, in cui, rispettivamente, si specifica che
nel calcolo dei costi occorre tener conto di tigtentrate dell'impresa e che la riduzione del poez
di attivita non di SIEG puo essere indice di unaracompensazione ovvero di una pratica
anticoncorrenziale comunque illegittima ai sensidigtto comunitario.

“86 Raccomandazione cit., punto 217.

87 "art. 88, par. 1, Trattato CE prevede: «La Consigise procede con gli Stati membri all'esame
permanente dei regimi di aiuti esistenti in qué&itti. Essa propone a questi ultimi le opportune
misure richieste dal graduale sviluppo o dal funaimento del mercato comune.»
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mediante richieste e proposte agli Stati membia atvisione di tali misure
aniconcorrenziali.

Cosi infatti avviene nel caso di specie. La Comioiss ai sensi dell’articolo 18
del Regolamento CE 659/99 che definisce compiutéenda modalita di
applicazione dell’'articolo 88 Trattato CE, propamn una raccomandazione allo
Stato membro le misure da attuare per renderetd’'aompatibile col Mercato
comuné®,

Nel caso di specie, le misure sostanzialmentecaca le censure relative ali
motivi di incompatibilita del regime di aiuti, inagticolare la necessita di una
definizione chiara e precisa del SIEG di radiotsieme e l'impossibilita di
costituire con le risorse ricevute in compensazidele riserve finanziarie senza
limiti.

Il Belgio, in risposta, accoglie le proposte de@Cammissione e comunica le
misure intraprese in tal senso: la definizione mevi media verra svolta dalla
Comunita fiamminga mediante un procedimento in &€wompresa una fase di
consultazione pubblica, si istituiscono riservefimiarie limitate; il controllo del
rispetto del mandato di SIEG viene attribuito acdbugano consultivo indipendente
che partecipa anche al procedimento di definizimeatre il controllo finanziario
e contabile é affidato ad un organo indipendentéaneito dell’amministrazione
finanziaria dello Stato belga.

La Commissione ritiene che tali misure siano adeguger statuire della
compatibilita degli aiuti.

Si forma dunque un accordo fra lo Stato membro @dmmission&” che incide
sul regime giuridico dell’atto in esame: per effetlella comunicazione degli
impegni assunti dallo Stato membro per renderegine di aiuti compatibile col

Mercato comune, seguita dalla presa d’'atto da padeten Commissione degli

“%8 |a proposta di misure per rendere il regime dii @iompatibile con il mercato comune ai sensi
dell'articolo 18 Regolamento n. 659/99, e precedutame prevede l'art. 17 del citato
Regolamento, da una richiesta di ulteriori inforioaz indirizzata allo Stato membro in cui la
Commissione comunica la sua valutazione prelimisaiéincompatibilita del regime di aiuti. Cfr.
raccomandazione cit. punti 61-84.

89 Cfr. raccomandazione cit., punti 262-263.
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impegni assunti, la raccomandazione, a dispetto raehen juris diviene
giuridicamente vincolante®

Complessivamente, anche in questa pronuncia delan@ssione si osserva che le
condizioni Altmark entrino a fare parte del test tradizionale utilinza
dall’Esecutivo comunitario per stabilire la presgiozmeno di un aiuto di Stato.
Rispetto alla decisione sul casbrance Televisions lo scrutinio della
Commissione sembra porre maggiormente attenzidias@tto della definizione
del SIEG. In effetti, pare quasi che la Commissioaesuri di errore manifesto la
definizione del SIEG da parte dello Stato belgeelazione ai nuovi media.

Anche se lo spazio di discrezionalita attribuitéo &tato membro e preservato,
emerge sicuramente una maggiore incidenza dellau@ibinnello svolgimento di
tale funzion&™.

In ogni caso, come sostengono opinioni recentiopgsito del caso in esame, la
decisione della Commissione e indicativa di quebaieta di approcci che, nel
settore della radiotelevisione pubblica, sono iadgr di conciliare obiettivi di
trasparenza e proporzionalita con le specificitda odni singolo sistema di
radiodiffusione attivo in ciascuno Stato menififo

Inoltre, si conferma come lo strumento di indagprevilegiato da parte della
Commissione per valutare gli aiuti nel settore egelevisivo sia la Comunicazione
del 2001, malgrado i mutamenti sul piano giurispnale e normativo che sono

intervenuti.

49 |n questo senso M.RANDI, La disciplina degli aiuti di Statoin A. Tizzano (a cura di),ll
diritto privato dell’Unione Europea2006, Torino, pp. 1721-1722. Secondo I'A. cio lteniore
manifestazione del fatto che la procedersaart. 88, par. 1, Trattato CE & caratterizzata da u
obbligo di collaborazione fra le parti pit marcatpetto alla procedura di esame degli aiuti nuovi.
91 Puod considerarsi come elemento ulteriore in quédgiezione la valutazione positiva della
consultazione pubblica, prevista dal Belgio travlisure per rendere lo schema di finanziamento
compatibile con il diritto comunitario, in relazieralla definizione del SIEG nonché nella fase di
controllo del mandato.

92 1n questo senso N.0BICS R. VAN DE VEN, A. REEDL, Funding of public service broadcasting
and State aid rules- two recent cases in Belgiuwh laeland in Competition Policy Newsletter
2008, p. 84.
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6.2. Le decisioni piu recenti nel settore dei seriipostali.

6.2.1. Le compensazioni Roste Italiane S.p.A.

Il caso riguarda le compensazioni finanziarie adater dallo Stato italiano per il
periodo 2006-2008 d&oste Italiane S.p.A.limpresa che fornisce il servizio
postale universale sul territorio italidfto

Dopo una breve ricognizione della struttura opesag delle attivita svolte da
Poste Italiane S.p.Ala Commissione verifica se i trasferimenti statizdallo
Stato italiano possano qualificarsi come aiuti t@it&ex articolo 87, paragrafo 1,
Trattato CE. Tale esame é condotto alla luce deercrtradizionali e delle
condizioniAltmark

In particolare, per quanto attiene all’effetto pueligievole per gli scambi
intracomunitari, la Commissione ritiene che le mespreviste dallo Stato italiano
comportino tale rischio in quanto, seppureste Italiane S.p.Anon operi nei
mercati degli altri Stati membiri, tale impresa geohttivita nel settore finanziario
e assicurativo, ambiti ormai in regime di pienaamnenz4™.

La Commissione, poi, valuta la presenza di un \ggitaper I'impresa beneficiaria
mediante 'esame delle condiziokitmark L’Esecutivo comunitario in tale analisi
ritiene non soddisfatta la quarta condizione, sieclpéPoste Italiane S.p.Aon é
stata selezionata in base ad una procedura diipakdgpalto sia perché il livello
di compensazione non € stato determinato tenenako ¢ un’impresa media. In
relazione al riferimento all'impresa media, I'l@lbsserva che tale requisito puo
essere rintracciato negli obiettivi di efficienz#riuiti a Poste Italiane S.p.Adal
contratto di programma.

Significativo € I'argomento della Commissione idamone a tali osservazioni
delle autorita italiar®®. Infatti, a giudizio della Commissione, gli obiettdi

efficienza farebbero riferimento ad un’'impresa atsdr, non esistente nella realta,

493 Decisione della Commissione del 30 aprile 2008&tirea all'aiuto di Stato NN 24/2008 ltalia
(Poste ltaliane S.p.A. Compensazione statale pmrefe del servizio postale universale 2006-
2008) C(2008)1606 definitivo, avviso pubblicato in GU@EII'11 giugno 2008, serie C 145, p. 1.
494 Decisione cit., punti 32-42.

95 Cfr., ibidem punti 49-51.
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per la loro incapacita di individuare un’impresgpeesentativa. In sostanza la
condizione dell'impresa media viene identificatd né&erimento ad un’impresa
rappresentativa del settore in cui viene destilmtompensazione. A sostegno di
tale argomento, in modo poco chiaro, si richiamauoei dicta della sentenza
Chronopostin cui si sottolinea come un’'impresa che erogervigi per mezzo di
un’infrastruttura a rete non opera secondo unaéopguramente commerciale. Non
sembra chiaro, quindi, a quale parametro di efiiziele autorita italiane dovessero
far riferimento per assicurare il rispetto delldhh@ma di finanziamento in esame
alla quarta condizioneAltmark Anche la Commissione, quindi, €& incerta
sull’applicazione delle due giurisprudenze.

Appurata la natura di aiuto di Stato, la Commissimaluta la sua compatibilita
utilizzando come termine di valutazione un atto &&acchetto Monti», la
Disciplina comunitaria degli aiuti di Stato sottoriha di compensazioni di
obblighi di servizio pubblict®.

La Commissione, pertanto, valuta la presenza dattm d’affidamento che con
sufficiente chiarezza individui il SIEG e gli obyii di servizio pubblico che
incombono sull'operatore. A tal proposito si riieche lo Stato italiano abbia
individuato tutti quei requisiti posti dal paraga della Disciplina consideréfa
Successivamente, [|'Esecutivo comunitario esamina séconda condizione
individuata dalla Disciplina per statuire della quatibilita di un aiuto di Stato ai
sensi dell’articolo 86, paragrafo 2, Trattato CEsia la relazione di adeguatezza
fra i costi sostenuti per lo svolgimento del sewviz 'ammontare della
compensazione accordata. Segue, quindi, un’amkligio economico-contabif&®
da cui la Commissione deduce che la compensaziooerdata risulta essere
connessa ai costi di servizio pubblico sopportali@peratore, non ha dato luogo

9 Su questo aspetto si sofferma GGGIANO, La disciplina dei servizi di interesse economico
generale. Contributo allo studio del modello soeialropeoop. cit., p. 116.

97 Sono definiti la natura del servizio e la sua tarali obblighi di servizio pubblico — in
particolare quelli attinenti all’'universalita deérsizio -; le imprese e il territorio interessat;
natura dei diritti esclusivi accordati Roste Italiane S. p. Ai parametri per il calcolo e per il
controllo della compensazione; le modalita perageisovracompensazioni.

9% Sj pud concentrare l'attenzione sul paragrafo @Haddecisione in cui si analizzano le
remunerazioni versate dalle societa controllatel’pglizzo della rete commerciale. Infatti in dett
paragrafo si riconosce che esse coprono i cogtttded una quota proporzionale dei costi fissi e
non sono stati determinati in modo arbitrario. Sichiamata I'attenzione su questo aspetto poiché
si tratta della stessa vicenda di fatto alla badkaffaire Chronopost
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a sovracompensazione né e stata utilizzata peniaee i costi di attivita non
rientranti nel SIEG.

| trasferimenti finanziari sono quindi aiuti comiglt ex articolo 86, paragrafo 2,
Trattato CE®®,

6.2.2. Le compensazioni accordate dal Regno UnitdPast Office Limited.

Un'altra decisione della Commissione nel settore s#evizi postali € quella
relativa al sistema di ristrutturazione finanziadiaPost Office LimitedPOL)>%,
societa controllata dRoyal Mail Group I'impresa incaricata del servizio postale
nel Regno Unito. Nello specifico I'attivita dPost Office Limitedé legata
allamministrazione della rete degli uffici postdliffusi sul territorio britannico e
all’erogazione di servizi di interesse generaleligilgpagamento di contributi
fiscali o sussidi sociali, in aggiunta al servipistale tradizionale.

Le misure contestate riguardano dei trasferimemntanziari a POL e le
agevolazioni previste per il reperimento di capitafuidi necessari allo
svolgimento delle sue attivita istituziorrafi

La Commissione concentra il suo esame sulle camdizAltmark Il quarto
requisito non é soddisfatto, in quanto il Regno tmion ha individuato un
parametro di efficienza nell'accordare I'accessevatpto alle risorse finanziarie.
Di conseguenza, la Commissione rinviene un vantaglge configura un aiuto di

Statoexarticolo 87, paragrafo 1, Trattato CE.

99| a Commissione, tuttavia, individua un profiloigalitd negli aiuti riferiti all’lanno 2006: vi &
una violazione dell’art. 88, par. 3, Trattato CHgh@ essi sono stati messi in esecuzione senza
attendere la preventiva autorizzazione della Cosion®. Infatti si rileva che gli aiuti sono gia
stati iscritti nel bilancio 2006 dRoste Italiane S.p.2e il procedimento interno per la concessione
di tali aiuti aveva raggiunto una fase procedimentamai avanzata. Cfr. decisione cit. punti 53-
63.

% Decisione della Commissione del 28 novembre 200%lazione all'aiuto di Stato N 388/2007,
Regno Unito -Post Office Limited (POL) transformation programn@2007)5623 final, avviso
pubblicato in GUCE del 19 gennaio 2008, serie Cpl40.

91 i tratta del “rolling working capital facility” ssia la possibilita pePost Office Limiteddi
accedere a condizioni agevolate alle risorse dfamuo per far fronte alle richieste di denaro
liquido nello svolgimento delle sue attivita istitanali.
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Anche in questa decisione, la Commissione valutzotapatibilita del regime di
aiuti ai sensi dell’articolo 86, paragrafo 2, Ta&tt CE, riferendosi alla Disciplina
comunitaria del 2005.

Nel dettaglio la Commissione fa notare come il Regmito abbia correttamente
individuato, ai sensi dell’articolo 16 Trattato Qi) SIEG nell’erogazione di una
serie di attivita afferenti la rete postale e nelntenimento di una rete di uffici
postali su tutto il territorio nazionale.

Alla base di tale individuazione e del successitervento di finanziamento, vi &
la constatazione di umarket failure se si seguisse una logica puramente
commerciale, molti uffici postali andrebbero elimip ma l'interesse generale
richiede una diffusione capillare su tutto il teyrio britannico degli uffici postali
non solo in relazione al servizio postale, ma pdoto attivita di informazione ed
erogazione di sussidi governativi nonché per fantg all’esigenze di servizi
finanziari di cassa e di pagamento di base.

La particolarita della decisione in esame sta poopell’individuazione delle
modalita di erogazione del servizio, cioe l'orgamaizione a rete sul territorio,
come un SIEG a se stante. La scelta € ritenutéihegiex articolo 16, Trattato
CE®,

L'analisi della Commissione prosegue sulla baseliddgmenti contabili che
giustificano la relazione diretta fra i costi soat® e 'ammontare del beneficio
finanziario accordato dalle autorita britanniché.ti8ne conto soprattutto, nella
valutazione dei costi, dell’'aspetto dei disavamzariziari legate al mantenimento
di uffici postali in perdita®,

Gli aiuti in oggetto vengono dichiarati compatibék articolo 86, paragrafo 2,
Trattato CE.

Si puo notare come nella valutazione compiuta dadenmissione I'elemento del

market failurevenga preso in considerazione sia sotto 'aspitta definizione

92 gj consideri la decisione cit., punti 38, 39.

%3 | "analisi & condotta in relazione al paragrafodifia Disciplina comunitaria in cui si prevede il
calcolo dei costi fissi e variabili e di un adeguatargine di remunerazione del capitale investito,
tenendo conto di tutte le entrate e dei profigyistrati nel periodo di riferimento. Cfsupra
capitolo Il, paragrafi. 7.1, 7.2.
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del SIEG sia per quanto piu attiene propriament&a acrutinio della

proporzionalita delle misure statali poste in esser

6.3. Le decisioni piu recenti nel settore dei tragpti marittimi.

6.3.1. Le compensazioni accordate dall’ltalia ai seizi di collegamento

marittimo fra la Sicilia e le isole minori.

La Commissione esamina nel 2007 lo schema di fiaamento approvato dalla
Regione Siciliana diretto a compensare i maggiosticdovuti allaumento di
carburante per le compagnie di navigazione chegswal servizio di trasporto
passeggeri fra la Sicilia e le isole mindti

Il servizio di trasporto e regolato da contrattiseéirvizio pubblico stipulati fra le
Autorita della Regione Siciliana e le due imprese ndvigazione risultate
vincitrici®®®, a seguito dell’espletamento di una procedurautiibfico appalto, la
cui indizione era prevista da una legge regionale.

Alla base di tale intervento pubblico vi e la vafordi rispondere meglio alle
esigenze di mobilita e di continuita territoriata fa Sicilia e le sue isole minori,
ritenendo non sufficienti i servizi svolti da urttal compagnia di navigazione,
titolare di una convenzione con le autorita central

A seguito dellaumento dei costi del carburanteR&gione Siciliana accorda alle
due compagnie vincitrici delle compensazione foafed. Le misure finanziarie
sono notificate dall'ltalia conformemente all’adlo 88, paragrafo 3, Trattato CE.
La Commissione ritiene che tali compensazioni atater alle due compagnie di
navigazioni vincitrici delle gare d’appalto cost#cono aiuti di Statex articolo
87, paragrafo 1, Trattato CE: le misure in questisono imputabili allo Stato
italiano, essendo erogate da una sua articolazZiemgoriale; si indirizzano a

determinate imprese; sono potenzialmente distordegli scambi fra gli Stati

%4 Decisione della Commissione del 24 aprile 2007relazione all'aiuto di Stato N-265/2006,
Italia — Aiuti diretti forfettari per compensare 'aumenteldcosto dei carburanti nel’ambito dei
contratti di servizio pubblico esistenti per i alamenti marittimi di linea per il trasporto
passeggeri fra la Sicilia e le isole mino@(2007)1675 def., avviso pubblicato in GUCE del 24
agosto 2007, serie C-196, p. 1.

0> g tratta delle compagnldstica Linese NGI.
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membri. Rilevando il collegamento con attivita dfiedte come SIEG, si procede
alla verifica delle condizionAltmark La Commissione riscontra I'assenza della
seconda condizione, poiché le compensazioni foréeteon erano state fissate in
modo obiettivo e trasparente prima dell'aggiudioaei dei contrafif®.

A questo punto la Commissione valuta I'eventualengatibilita degli aiuti a
norma dell'articolo 86, paragrafo 2, Trattato CEel Mondurre questo esame, la
Commissione valuta preliminarmente 'applicabilitdlla decisione del 2005 sulla
compatibilitd di aiuti sotto forma di compensaziodii obblighi di servizio
pubblico. A tal proposito 'Esecutivo comunitariderva I'inapplicabilita di tale
atto, sempre sulla base dell'assenza di predetammoine dei parametri di calcolo
della compensazione forfetaria, poiché essi nopornidono a quelli fissati nei
contratti di servizio pubblico stipulati a segudell’aggiudicazione, né si prevede
in tali contratti la possibilita di modific¥’.

Questa constatazione non impedisce la prosecuziefi@analisi dell'eventuale
compatibilita del regime di aiuti sempre ai senell'drticolo 86, paragrafo 2,
Trattato CE e delle sue consuete condizioni diieppilone: la definizione di una
missione di SIEG; la necessita e la proporziondltlle misure considerate ai fine
dell’adempimento della missione di interesse gdapfassenza di un pregiudizio
per gli scambi comunitari.

La definizione del SIEG e degli obblighi di sergziubblico afferenti all’attivita
di collegamento marittimo fra la Sicilia e le isalkinori viene riscontrata nel
bando della gara d’appalto e nei contratti di seovpubblico stipulati a seguito
dell'espletamento di tali procedure.

In relazione alla necessita delle misure contestateCommissione rileva che
'aumento del prezzo del carburante avrebbe comessm|’equilibrio economico
delle imprese interessate e la loro capacita djami servizi secondo i requisiti
individuati nei contratti di servizio pubblico. I, a ulteriore conferma del suo
ragionamento, la Commissione osserva che l'aunagltoarburante si e registrato

in un periodo successivo alla conclusione di @tfitcattP®®

% Decisione cit., punto 39.
%7 |bidem punti 43-46.
*% |bidem punti 50-51.

199



La proporzionalita delle compensazioni forfetariene rilevata nell’assenza di
sovracompensazioni poiché il loro importo e infegi@ maggiori costi dovuti
allaumento del prezzo del gasolio marittimo, rdedo d'altronde che le
compagnie interessate non hanno fatto fronte aatateento di costi mediante un
aumento delle tariffe medie.

Infine, per quanto attiene all'incidenza sugli stamomunitari, la Commissione
osserva che il regime di aiuti non compromettargiéressi della Comunita, sotto
un triplice ordine di considerazioni. Infatti, alblase dell'intervento statale vi € la
constatazione della presenza di una situazionmatket failure il mercato dei
trasporti marittimi, in assenza dell'interventotate, non avrebbe fornito servizi in
grado di rispondere all’esigenze di mobilita e oltinuita territoriale degli utenti.
Inoltre, la stipula di gare d’appalto ha consentdopiu ampia partecipazione
possibile delle imprese interessate allo svolgimelgl servizio. In terzo luogo, le
compagnie aggiudicatarie non sono destinatariériti §peciali o esclusiv®.
Degno di nota € dunque liter logico giuridico chEsecutivo comunitario ha
seguito nel concludere per la compatibilita delmegdi aiuti al suo esame. Infatti,
limpossibilita di applicare la Decisione 842/2008r il mancato rispetto di uno
dei requisiti di applicazione non preclude alla @uaissione di condurre una
valutazione della compatibilita alla stregua detBrpretazione consolidata
dell'articolo 86, paragrafo 2, Trattato CE.

In tale ordine di considerazioni, si traggono argatnutili a negare che i requisiti
posti dalla seconda condiziowdtmark rientrino nelle condizioni di applicazione
dell'articolo 86, paragrafo 2, Trattato CE, comeeice in dottrina si era sostenuto
allindomani del Pacchetto Montf che, in effetti, include tale requisito fra le
condizioni necessar& per stabilire la compatibilita di aiuti erogatitsoforme di

compensazioni si servizio pubblico ai sensi di tmesrma del Trattato.

%9 Decisione cit. punto 57. Ulteriormente, a ripralella condizioni di concorrenza esistenti nel
settore, la Commissione rileva che sul mercatocdéegamenti marittimi fra la Sicilia e le isole
minori opera una terza compagnia, 3&remar destinataria di una convenzione con lo Stato
italiano.

10 F osservazione di J.EBEYS, op. cit.p. 9.

1L Cfr. art. 4 della Decisione 2005/842/CE ed i peafid.0-11 della Disciplina comunitaria.
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Puo notarsi, tuttavia, che questa conclusionetatdedall'inapplicabilita al caso di
specie della Disciplina comunitaria del 2005, iragjio tale atto esclude dal suo

ambito di applicabilita il settore dei servizi dasporto.

6.3.2. Le compensazioni di servizio pubblico attimgi il collegamento

marittimo regolare fra il Friuli Venezia Giulia, la Croazia e la Slovenia.

La Commissione esamina lo schema di finanziameméwigio dalla Regione
Friuli Venezia Giulia a favore delle imprese disparto marittimo incaricate del
servizio di trasporto marittimo fra il porto di €ste e quelli della Croazia e della
Slovenia' Una legge della Regione Friuli Venezia Giuliayade I'indizione di
una gara per I'assegnazione del servizio, presutive contenuti del futuro bando
di gara. L'ltalia, a norma dell’articolo 88, para@y 3, Trattato CE, notifica lo
schema di aiuto alla Commissione.

L’'esigenza di interesse generale documentata dsli®rita italiane consiste
nellaumento di offerta di servizi nel collegamentarittimo fra I'ltalia, da un
lato, e la Croazia e la Slovenia, dall’altro, intveando il trasferimento del traffico
dalle vie terrestri a quelle marittime.

La Commissione valuta che lo schema di finanziamenegra la nozione di aiuto
vietatoex articolo 87, paragrafo 1, Trattato CE, poichésteana non e conforme
alla quarta condizionaltmark’®®. L’Esecutivo comunitario applica infatti la quarta
condizione in maniera alquanto rigorosa: seppuielgione Friuli Venezia Giulia
abbia con legge regionale stabilito l'indizione uha procedura di gara per la
selezione delle imprese che saranno incaricate sdelizio di collegamento
marittimo, cid non assicura che la scelta si cotreed sull’operatore la cui offerta
presenta il costo minore per la collettivita. In@]tpoiché la gara non e ancora
stata indetta e l'operatore non e noto, non € pibssistabilire se i costi

dell'impresa corrispondono a quelli di un'impresadia efficientemente gestita.

*12 Decisione della Commissione del 21 febbraio 206lativa all'aiuto di Stato N 62/2005, Italia -
Contratto di servizio pubblico per una linea mantt regolare fra la Regione Friuli Venezia
Giulia da un lato e la Croazia e la Slovenia (2007) 449 def., avviso pubblicato in GUCE 2&|
aprile 2007, serie C-90, p. 2.

*13 Decisione cit., punto 26.
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Tuttavia, poiché lo schema di aiuto riguarda le pensazioni di obblighi di
servizio pubblico la Commissione afferma la nedasdi valutarne alla stregua
delle condizioni di applicazione dell’articolo §&aragrafo 2, Trattato CE.

Lo scrutinio di compatibilita ai sensi di tale n@amdel Trattato viene effettuato
alternativamente secondo due parametri applicdtifatti, la Commissione rileva
che non sono ancora noti alcuni dati relativi adafiziamento del SIEG, in
particolare i dati economico-contabili dell'impreslae sara incaricata del servizio.
Tali osservazioni, infatti, tengono conto che lacB®mne 842/2005, essendo
ispirata, come visto, alla finalita di giustificae® articolo 86, paragrafo 2, Trattato
CE gli aiuti sotto forma di compensazioni di pubblserviziode minimis prevede
un ambito di applicazione strutturato per sogli@rgiiative, tra le quali figura il
fatturato annuo medio dell'impresa incaricata. larinissione, pertanto, verifica
la compatibilita dell’aiuto in oggettex articolo 86 paragrafo 2, Trattato,
alternativamente, alla stregua della Decisione Mowtero, laddove tale atto di
diritto derivato non sara applicabile, in base equisiti tradizionali individuati
nell'interpretazione consolidata sulla norma diodgr.

La dottrina ha messo in discussione il riferimerdperato dall’Esecutivo
comunitario alla decisione 842/2005, ritenendo sheia proceduto ad una sua
applicazione analogica, visto che il requisito @slbglia di fatturato €, al momento
del’esame della Commissione, imponderabfle

Laddove le soglie quantitative di applicazione samrispettate, lo schema di
finanziamento rispetta i requisiti posti da taleogter dichiarare la compatibilita
dell'aiuto col Mercato comune. In particolare ikdw regime di aiuti prevede la
stipula di un contratto di servizio pubblico in @aranno inclusi tutti gli elementi
previsti per l'atto di affidamento dall’articolo della decisione suddetta. Inoltre,
lammontare della compensazione sara calcolato nsleca parametri posti
dall'articolo 5 della Decisione Monit?.

Successivamente, la Commissione analizza la cohilatidell’aiuto ai sensi dei
criteri di applicazione consueti dell’articolo 8paragrafo 2, Trattato CE. Per

4 | a critica & avanzata da G.AGGIANO, La disciplina dei servizi di interesse economico
generale. Contributo allo studio del modello soeialropeogp. cit., p. 124.
*1> Decisione cit. punti 34-44.
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guanto concerne l'aspetto della definizione cheapecisa, la Commissione rinvia
alle stesse argomentazioni individuate in relaziaierequisiti dell’atto di
affidamento previste dalla decisione 842/2005.

La necessita dell’aiuto € ravvisata nella finatitdnteresse generale di rispondere
in modo piu adeguato alle esigenze di mobilitdlfRiuli Venezia Giulia, regione
ai confini dello Stato italiano, e gli Stati limafi, decongestionando il traffico
stradale e migliorando i collegamenti intermodadi dli essi'®. La stessa ragione
viene indicata a supporto della non incidenza detleema di aiuto sugli scambi
intracomunitari. La proporzionalita dello schemacdimpensazione, invece, viene
individuata nella conformita alle prescrizioni @elDecisione Monti in merito al
calcolo del trasferimento pubblico allimpresa, icosme in precedenza rilevata

Lo schema d’aiuto € quindi ritenuto compatibile Btdrcato comune.

*1% |hidem punto 48.
7 In relazione a tale aspetto GAGsIANO, La disciplina dei servizi di interesse economico
generale.cit., p. 124, prosegue la critica riguardante ll&ggzione nel caso di specie della
Decisione 862/2005. A parere dell’A., &€ contesi@abithe la Commissione abbia giudicato
compatibili gli aiuti in esame sulla base di unlisiadei costi, il cui ammontare non era
individuabileex ante
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CONCLUSIONI

L’analisi della giurisprudenza comunitaria e delexisioni della Commissione fin
qui esaminate ha cercato di individuare le tendesiteali che caratterizzano
l'attivita della Comunita e degli Stati membri ifsta tanto dell’attuazione della
garanzia dei servizi pubblici, quanto del necessaspetto del divieto di aiuti di
Stato posto dal Trattato CE.

A tale punto dell’analisi occorre rinvenire unapasta agli interrogativi e, nel
contempo, a sciogliere alcune delle criticita chies@no segnalate nel corso
dell'indagine.

In primo luogo, il confine fra le attribuzioni dallComunita e quelle degli Stati
membri appare sostanzialmente definito: allo Staembro compete il potere
discrezionale di definire talune attivita econoneichome SIEG, mentre alla
Comunita spetta un potere di controllo che consdnt®Ensurare le scelte statali
soltanto in caso di errore manifesto, ossia qudadstato membro ha esercitato
tale potere di definizione in modo arbitrario. Léesizio del potere di controllo che
spetta alla Comunita é affidato alla Commissionesensi dell’articolo 86,
paragrafo 3, Trattato CE.

In particolare, il riparto di competenze fra Comare Stati membri e I'autonomia
di questi ultimi in materia di SIEG sono ribaditencevidenza tanto nella recente
pronuncia del Tribunale di primo grado nel caBOPA quanto nella pratica
decisionale dell’Esecutivo comunitario.

Si segnala, tuttavia, che il potere discrezionaglidStati in questa materia stenta
ad essere qualificato dalla giurisprudenza comtaiteome obbligo positivo di
assicurare lo svolgimento delle prestazioni di SIg@le invece pud argomentarsi
ragionandcexarticolo 16 Trattato CE. Infatti, questa disposiEpseppure sempre
piu citata nelle pronunce giurisprudenziali, cone @a lungo tempo avviene per

gli atti di soft lawche la Commissione ha adottato negli affnhon viene sfruttata

*18 Cfr. il Libro verde della Commissione del 21 magg003,! servizi di interesse generaldoc.
COM (2003) 270, fin.; il Libro bianco della Commisse sui servizi d’interesse generale, doc.
COM (2004) 374 fin.; e da ultimo la comunicazioredlal Commissione del 20 novembre 2007,
servizi d'interesse generale, compresi i serviziad d'interesse generale: un nuovo impegno
europeodoc. COM (2007) 725 fin.
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nelle sue potenzialita argomentative. Cosi accaf#tii nella sentenzBUPA del
Tribunale di primo grado, malgrado 'analisi deudjci di Lussemburgo in tale
pronuncia si concentri proprio sullampiezza deigpodiscrezionali che spettano
agli Stati membri nel definire ed assicurare leviidt di SIEG.

Ci si puo domandare se tale aspetto mutera cotrdtanin vigore del Trattato di
Lisbona, visto che la disposizione che andra ataostl'articolo 16 Trattato CE -
l'articolo 14 del Trattato sul funzionamento delfildne europea - identifica in
modo piu incisivo la condivisione dell’'obbligo dssicurare le attivita di SIEG
all'interno dell’'Unione, con un riferimento esplicialle condizioni necessarie al
suo finanziamento.

Inoltre, si puo affermare con chiarezza che il potdegli Stati membri di definire
una determinata attivita economica quale SIEG ceng® la necessita di un
intervento di finanziamento pubblico al fine di iassare I'equilibrio economico
dell'impresa incaricata del servizio.

In relazione allesame da parte delle istituziommanitarie dell’attivita di
definizione di SIEG compiuta dagli Stati membri,psi0 osservare che tanto la
Commissione, quanto il Tribunale di primo gradoachato a pronunciarsi sulla
legittimita di tali valutazioni, hanno concentrd@oloro analisi sulla presenza degli
obblighi di servizio pubblico. In effetti, datase by case approackembra
ricavarsi che gli obblighi di servizio pubblico dolta in volta posti dagli Stati
membri individuino l'interesse generale che distieg SIEG dalle altre attivita
economiche. In nessun caso fra quelli esaminati, de istituzioni comunitarie
hanno svolto un esame preliminare inteso a verdicla natura economica
dell'attivita qualificata come SIEG, anche laddot&le aspetto presentava
maggiori profili di perplessita, quale puo esséaso del regime di assicurazione
di malattia irlandese al vaglio del Tribunale dinpp grado sempre nel caso
BUPA

L’analisi degli obblighi di servizio pubblico viergrettamente posta in relazione
con le ipotesi di fallimento del mercato. Il coléegento emerge talora anche in

modo esplicito nelle valutazioni condotte dalla r@gprudenza e dalla
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Commissione. Cio conferma la validita delle ricogioni teoriche esposte in
relazione alla nozione di SIEG nell'ordinamento coitaric™*®.

La disanima del potere discrezionale che spettaSigti membri condotta dalle
istituzioni comunitarie non si spinge sino all'indzione di concreti criteri
distintivi che permettano di individuare un’atté&iti SIEG all'interno della piu
ampia categoria dei servizi di interesse generaigaitre al Protocollcad hoc
allegato al Trattato di Lisbona, fanno riferimeni® recenti comunicazioni
interpretativé®®. Infatti non si affronta I'interrogativo pit spéicb del rapporto fra
servizi sociali e SIEG nell’ambito della categadia servizi di interesse generale,
non chiarendo in quali casi i servizi sociali passalefinirsi SIEG ovvero se tale
possibilita sia esclusa in radice.

In generale, sul tema della definizione dei SIE@asvisa la corrispondenza della
prassi recente delle istituzioni comunitarie corvddonta degli Stati membri che
ha trovato espressione nel Protocollo sui seniiznigresse generale allegato al
Trattato di Lisbona, dove gli Stati membri ribadiso la loro autonomia nella
definizione e organizzazione dei servizi genetaliero, nel Protocollo si giunge a
gualificare la discrezionalita delle scelte stabalmateria di SIEG come uno dei
valori comuni che ispirano I'attivita dell’'Unioneimpea in questo settore.

In relazione al tema piu specifico del finanzianoestatale delle imprese incaricate
di SIEG, é ormai consolidata l'interpretazione tdleinterventi statali non devono
essergrima faciericondotti nellambito di applicazione dell’artimp87 Trattato
CE. In presenza di obblighi di servizio pubblica,légittimita di detti interventi
statali deve essere valutata alla stregua delldizomi che la Corte di giustizia
elabora nel casAltmark Di conseguenza, nel caso del rispetto di tutfuattro i
parametri ricavabili dalla sentenatmark si afferma la legittimita dell'intervento
statale nell’ordinamento comunitario sulla base d¢&to che esso sfugge

allambito di applicazione dell’articolo 87, parafp 1, Trattato CE; mentre,

*19 Sj considerino in special modo le analisi di VMUSER, Services of General Economic Interest
and Universal Service in EU Lawn European Law Reviev2008, p. 167 ss. e PIQOLAIDES, The
Economics of Services of General Economic InteiasM. SANCHEZ RYDELSKY (a cura di)The
EC State Aid Regimeit., p. 575.

% |n particolare la Comunicazione della Commisside20 novembre 2007 servizi d'interesse
generale, compresi i servizi sociali d'interessex@@le: un nuovo impegno europatnc. COM
(2007) 725 fin.
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laddove lo schema di finanziamento non sia confoadealmeno una delle
condizioni Altmark, I'intervento statale e qualificato come aiuto datBte nel
contempo sottoposto ad uno scrutinio ulteriore otiedsulla base dell’articolo 86,
paragrafo 2, Trattato CE. Se le condizioni di aggdione di quest’'ultima norma
sono rispettate, si puo stabilire la legittimitdl’daito considerato.

La Commissione, appunto, effettua un esame cheapiewlarsi in due fasi: nella
prima fase I'Esecutivo comunitario verifica il refpo delle condizionAltmark
nella seconda fase, eventuale e successiva, adoptaaver rilevato la difformita
dell'intervento statale anche ad una sola delleioni individuate dalla Corte di
giustizia, la Commissione considera la possibititaapplicare la deroga posta
dall'articolo 86, paragrafo 2, Trattato CE.

Si puo osservare che il criterio della compensazidme la sentenzaltmark ha
confermato nella qualificazione del finanziamertaiae alle imprese incaricate di
SIEG, sembra aver mantenuto, dal punto di vistdiGgiwo, se si considera la
prima fase dell’analisi, un aspetto proprio detesto dell’aiuto di Stato.

Infatti, gli interventi statali di compensazionegtieobblighi di servizio pubblico
costituiscono una categoria che e definita semprelazione alla disciplina degli
aiuti di Stato, poiché, tanto nelle sentenze, quantlle decisioni della
Commissione analizzate, l'intervento statale cdatesé esaminato alla stregua
dei criteri tradizionali che qualificano la noziodeaiuto di Statcex articolo 87,
paragrafo 1, Trattato CE, di cui le condizioAltmark costituiscono parte
integrante. Seppure non si affermi, come avvemwvassequio al criterio dell’aiuto
di Stato ormai abbandonato, la preliminare qual#ione di ogni intervento statale
di compensazione come aiuto, I'analisi giuridicdl'diivita degli Stati membri &
condotta con riferimento all’articolo 87, paragréfp Trattato CE, in termini di
esclusione dal suo ambito di applicazione, men&#anlogica accolta nella
sentenzd&erring, che € la base teorica dell’orientamento attdalepmpensazioni
di servizio pubblico sembravano far parte di un@garia concettuale a se stante.
Le regole comunitarie sugli aiuti di Stato, pertartontinuano a rappresentare |l
contesto giuridico di riferimento nell’analisi deghterventi statali a favore di

imprese incaricate di SIEG.
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L’analisi della legittimita degli interventi statadli finanziamento alle imprese
incaricate di SIEG scandita in due fasi, una assdell'articolo 87, paragrafo 1,
Trattato CE, l'altra, eventuale e successiva, avalilla base dell’articolo 86,
paragrafo 2, tuttavia pare contraddetta dall'esalea recente giurisprudenza
comunitaria, in particolare se si considera la exexd BUPA del Tribunale di
primo grado.

In tale pronuncia il Tribunale di primo grado condu’esame dello schema di
finanziamento statale tenendo conto contestualméeite condizioniAltmark e
dell'articolo 86, paragrafo 2, Trattato CE, mentrepme si e detto,
nell'impostazione che sembrava essere ormai catadalia partire dal «pacchetto
Monti», la considerazione di questa norma del ataté eventuale ed avviene in
un momento successivo dell’analisi. | giudici deiblinale, nel proporre siffatto
esame, hanno colto uno degli aspetti piu critidiedeondizioniAltmark ossia la
coincidenza di almeno due fra i quattro parametppsti dalla Corte di giustizia
con i tradizionali criteri di applicazione dellardga alle regole di concorrenza
consentita dall’articolo 86, paragrafo 2, Tratt@o.

Dal punto di vista logico, infatti, la difficolta aggiore e rappresentata dal fatto
che le quattro condiziomiltmark vengono presentate dalla Corte di giustizia come
criteri interpretativi dell’articolo 87, paragrafb, Trattato CE, malgrado, come
guasi ogni commentatore che si & confrontato clenpi@onuncia ha posto in luce,
ricalchino i criteri di applicazione dell’articol®86, paragrafo 2, Trattato CE. E
stata, poi, la Commissione, elaborando I'analiansiita in due fasi, a proporre una
soluzione applicativa complessa ma in grado di iilane I'applicazione del
dictum della sentenzaltmark con quella della norma di deroga del Trattato,
interpretazione che la Commissione ha posto a foedéo della decisione
842/2005 e della disciplina comunitaria, i due elteé¢ nel «pacchetto Monti» sono
dedicati all’applicazione dell’articolo 86, parafyr®, Trattato CE agli aiuti sotto
forma di compensazioni di obblighi di servizio plibb.

Lo scrutinio del Tribunale di primo grado nel caB&WPA dunque, sebbene
costituisca una presa d’atto della difficolta iasitell’applicazione delle quattro

condizioni, rimette nuovamente in discussione lduzmone rinvenuta dalla
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Commissione senza apportare elementi significativchiarezza alla questione,
con il rischio di ingenerare confusione dal puntwista applicativo.

Riportando il discorso in termini generali, ast@derdal casdBUPA, uno degli
aspetti piu problematici €& rappresentato dall'iptetazione della quarta
condizione Altmark Come é evidente, tale condizione introdunesubiecta
materia il rispetto del principio di trasparenza e di ndiscriminazione nel
richiedere che la selezione dell’'operatore avvangdiante una procedura di gara,
e del principio di efficienza di gestione, stabdenche, in assenza di gara,
limpresa incaricata conformi comunque la proptitivaa a quella di un’impresa
media attiva sul mercato. E forse la quarta condiziquella che impone agli Stati
membri nell'attivita di finanziamento delle impresearicate di SIEG i vincoli piu
rigorosi ma allo stesso tempo piu progressisti.

La quarta condizione, d’altro canto, € difficilmerniconducibile all’applicazione
tradizionale dell’articolo 86, paragrafo 2, TrattaCE. Si nega, infatti, che il
mancato rispetto di tale condizione possa escluidecempatibilita del regime di
finanziamento statale considerato. Questa conclas® confermata dalla scelta
che la Commissione ha compiuto nel «pacchetto Mpntin richiedendosi ai fini
della compatibilita del regime di aiuex articolo 86, paragrafo 2, Trattato CE, un
requisito di formulazione analoga alla quarta cemie Altmark

Inoltre, se gli obiettivi della quarta condizioddtmark sono indiscutibilmente
condivisibili, le difficolta applicative, derivantdalla sua formulazione sono
nondimeno numerose. In particolare, l'aspetto dmnchmarking ossia
'individuazione dell'impresa media, sembra essdrepiu problematico da
applicare, in special modo se si considerano siinaznaloghe alla vicenda
Chronopostcioe situazioni in cui sul mercato non & preseitera impresa che
possa paragonarsi a quella esaminata. L'ultimayraa della Corte di giustizia
sulllannosa vicenda non ha preso posizioni in maeng tanto meno provengono
indicazioni dalle pronunce del Tribunale di prim@dp in cui si sono prese in
esame le condizioltmark Nella situazione di incertezza che ne discendeuwil
non & immune la Commissione, come pud ricavarsirdadecisione del 208%,

sembrerebbe auspicabile una posizione di equilibie affermi, nei casi in cui

%21 || riferimento & alla decisionBoste Italiane S. p..Acit. punti 49-51.
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non si puo applicare il criterio dell'impresa meda@amunque l'impossibilita di
prescindere totalmente dalla considerazione ditaspgati all’efficienza.

In effetti, il principio di efficienza non € avulsdalla garanzia del servizio
pubblico cui Stati e Comunita sono tenuti ed éltabade, funzionale all’obiettivo
di assicurare I'accesso sempre piu vasto a presiadi SIEG che rispondano alle
esigenze delle collettivita, in armonia con quarsalta tanto dall’esame dei vari
atti di soft law richiamati, quanto dalle nuove disposizioni delaffato di
Lisbona??

L’acquis communaitairén qui raggiunto sembra necessitare, dunque, alire
parziali modifiche e non di un ripensamento totaleche tenendo conto di una
verifica dei risultati dell’approccio fondato su gie quantitative che la
Commissione ha utilizzato nel «pacchetto Monti».

Pare scontato che di tale opera debba farsi cdridoitto derivato attraverso
l'apertura di una meditata riflessione politica. &ispica infatti che gli aspetti
contraddittori e le difficoltd applicative che emeno nell'attivita dei soggetti
comunitari ricevano una soluzione normat&d hoc che completi liniziativa
intrapresa dalla Commissione nel 2005.

In primo luogo, occorre chiarire il rapporto fradendizioniAltmark e 'articolo
86, paragrafo 2, Trattato CE. Inoltre, un intereedé! diritto derivato deve tener
conto delle difficolta legate al rispetto degli eighi procedurali posti dall’articolo
88, paragrafo 3, Trattato CE rispetto alla garardeda continuita dei servizi
pubblici, eventualmente valutando la possibilita efiucleare una disciplina
procedimentale specifica per le compensazioni dibpco servizio, in qualche
modo distinta da quella applicata in via ordingréa I'esame degli aiuti di Stato.
Infine, pare necessario individuare una ripostai agferrogativi legati alla
definizione dei SIEG nelllambito della piu ampiaesgoria dei servizi di interesse
generale.

Tutto cido non puo prescindere da un dato essenigbercorso sin qui tracciato

ha evidenziato che nell’'ordinamento comunitaridinbnziamento dei SIEG non

2 |n particolare si pud prendere in consideraziomalte livello di qualitd, sicurezza e
accessibilita economicashe I'articolo 1 del Protocollo sui servizi d'imésse generale include tra i
valori comuni dell’'Unione europea in tema di SIEG.
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puo sottrarsi al rispetto di un principio di trasgaa nelle relazioni fra Stato ed
imprese, presupposto per un’adeguata rispostasitienze della collettivita.

Ed e altrettanto chiaro che nell’ordinamento cortario trovano tutela tanto gli
aspetti legati al rispetto delle regole di mercaoanto quelli legati alla garanzia
dei servizi pubblici, senza necessariamente indasid un rapporto di prevalenza
degli uni sugli altri, nell’ottica del necessaridanciamento tra di essi, come
indica il combinato disposto dell’articolo 86, parafo 2, e dell'articolo 16
Trattato CE.

In ultima analisi, dunque, I'evoluzione normativageella giurisprudenziale sul
tema non possono trascurare la dialettica di vatbre emerge da queste

fondamentali norme del Trattato.
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(FFSA), Union des sociétés étrangeres d'assuran¢$SEA), Groupe des
assurances mutuelles agricoles (Groupama), Fédamatiationale des syndicats
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Sentenza del 26 giugno 20@C - Sociedade Independente de Comunicacdo, SA
contro Commissione delle Comunita eurgpemusa T-442/03, non ancora

pubblicata inrRaccolta.

Sentenza del 1 luglio 20@Beutsche Post AG contro Commissione delle Comunita

europeecausa T-266/02, non ancora pubblicatRatcolta.

Conclusioni degli Avvocati generali.

Conclusioni dell’Avvocato generale Lenz del 22 mobee 1984 al casBrocureur
de la République contro Association de défensehdéeurs d'huiles usagées
(ADBHU), causa 240/83, iRaccolta p. 531.

Conclusioni dell’Avvocato generale Tesauro dell$bfaio 1993 al casGorbeay
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