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Articoli e saggi

I pubblico servizio come cartina al tornasole di un
paradigma ordinamentale in costante evoluzione

Federico Margheri Biagi

Sommario: 1. Affermazione e declino del paradigma interventista nella gestione del pub-

blico servizio in Italia. — 2. Declinazione del paradigma economico europeo con ri-
guardo agli istituti che incidono sul finanziamento dei servizi di interesse economi-
co generale. — 2.1. La disciplina dei SIEG come crocevia della regolazione procon-
correnziale. — 2.2. L’art. 106, par. 2, T.F.U.E.: il quadro normativo alla luce di un
paradigma flessibile, in costante evoluzione. — 2.3. Divieto di aiuti di Stato e com-
pensazione per gli oneri di servizio. — 2.4. De minimis e servizi di interesse econo-
mico generale. — 2.5. SIEG, aiuti di Stato e disponibilita finanziaria. — 3. L’influen-
za dell’ordinamento europeo sulla gestione del pubblico servizio: risorse finanziarie
disponibili e promozione della concorrenza. — 3.1. Premessa. — 3.2. L’indifferenza
del diritto europeo rispetto alla proprieta dell'impresa e il rapporto con I'art. 106,
T.F.U.E. - 3.3. La procedura competitiva a evidenza pubblica come mezzo per I'al-
locazione delle risorse. — 3.4. Gli effetti a livello nazionale del “contesto europeo”.
Nuove prospettive.

Affermazione e declino del paradigma interventista nella gestione del
pubblico servizio in Italia

Lo studio del pubblico servizio e delle sue modalita di gestione rappresenta

un osservatorio privilegiato, che consente di cogliere quali siano i principi fonda-

mentali acquisiti da un ordinamento, in un dato momento storico, nella defini-

zione del rapporto intercorrente tra pubblici poteri ed economia.

Dal 1861 ad oggi le modalita di erogazione del pubblico servizio, come in

genere le modalitd di intervento dello Stato nell’economia, hanno incontrato un’e-

voluzione costante, che ha visto alternarsi periodi di espansione della sfera pubblica

nella gestione diretta o indiretta del pubblico servizio e periodi di regressione dell’in-

tervento pubblico nell’economia e nella gestione diretta del pubblico servizio.
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L’Ttalia immediatamente postunitaria presentava, pur con le sue contraddi-
zioni, i caratteri classici dello Stato liberista ottocentesco: lo Stato, che mancava
in radice della struttura burocratica necessaria a consentirne un pitt ampio inter-
vento nell’economia, si limitava in buona sostanza a “garantire” la protezione del
mercato interno tramite 'imposizione di tariffe doganali’.

In tale contesto, la gestione dei pubblici servizi di grande portata infrastrut-
turale rimaneva saldamente in mano ai privati. Cos, in particolare, il trasporto
ferroviario, la cui erogazione faceva capo a grandi gestori privati, che operavano
su distinte macroaree del territorio nazionale?.

Una tale costruzione dello “Stato minimo” si rifletteva anche nella gestione
del pubblico servizio a livello locale.

Gli stretti limiti all'indebitamento imposti dalle leggi di unificazione indu-
cevano i comuni ad avvalersi della privativa quale strumento di provvista finan-
ziaria®: nell'Italia postunitaria, dunque, anche il pubblico servizio locale era per lo
pili erogato da privati, i quali operavano in regime di concessione a fronte dell’e-
sercizio di limitati poteri regolatori da parte dell’ente locale. L'istituto della con-
cessione non veniva peraltro utilizzato solo sulle basi di quanto espressamente
consentito dalla legge di unificazione: i comuni si avvalevano anche della conces-
sione del suolo pubblico, quale strumento per mantenere il controllo sulla forni-
tura dei pubblici servizi che ne necessitassero a livello infrastrutturale®.

Proprio tale modello di gestione del pubblico servizio locale consenti I'e-
mersione di talune forme di regolazione “spontanea” del pubblico servizio®, che si
affiancarono ai limitati poteri regolatori, generalmente funzionali alla logica della
prevenzione del rischio pit che alla tutela del mercato concorrenziale, gia ricono-
sciuti al comune dalle leggi di unificazione®.

Con I'ingresso nel nuovo secolo il ruolo dello Stato nell’economia ha inizia-
to a presentare i primi importanti cambiamenti, nel segno di un sempre pitt mar-
cato interventismo.

Alla necessita molto sentita di industrializzare la pubblica amministrazione
si diede seguito tramite I'istituzione di numerose imprese pubbliche. Emblema-
tica di tale tendenza fu la nazionalizzazione delle ferrovie e la successiva costitu-

' Cfr. S. Cassese, La vecchia costituzione economica: i rapporti tra Stato ed economia dall’Uniti ad oggi,
in La nuova costituzione economica, a cura di S. Cassese, Roma, 2012, 9 ss.; G. Bognetti, L Assemblea costituente
e le liberta economiche, in Valori e principi del regime repubblicano, 2, Diritti e liberta, Roma-Bari, 2006, 179 s.

2 Cfr. ivi, 13.

3 Cfr. G. Fonderico, I/ comune regolatore. Le privative e i diritti esclusivi nei servizi pubblici locali, Pisa,
2012, 24. Il ricorso alla privativa era comunque ammesso in casi limitati, tassativamente previsti dalla legge, allo
scopo di incrementare le entrate comunali, cfr. 7vi, 30.

4 Cfr. ivi, 39.

> Cfr. ibidem.

¢ Cfr. ivi, 25.
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zione, con legge n. 137 del 22 aprile 1907, dell’Azienda delle Ferrovie dello Sta-
to’, ente tramite il quale si esplicd la gestione statale diretta delle principali reti
ferroviarie nazionali®.

Al maggior interventismo statale corrispose un’analoga tendenza a livello
locale, ove molti comuni optarono per la c.d. “municipalizzazione” dei pubblici
servizi: il passaggio dall’erogazione del servizio tramite concessione alla produzio-
ne diretta tramite I'organizzazione comunale ™.

In tale contesto, emerse per la prima volta un dibattito, marcatamente ideo-
logico!!, in merito alla piti opportuna modalita di gestione del pubblico servizio.
In questo senso, ieri come oggi'?, la gestione pubblica del servizio veniva additata
dai suoi detrattori come inefficiente e costosa, mentre, al contrario, «i sostenitori
dell’azione comunale ne enfatizzavano la capacita di volgere in positivo gli effetti
redistributivi dei monopoli locali»'? in un contesto in cui «I’assetto monopolisti-
co del mercato era considerato inevitabile per molti servizi locali» .

7 Massi pensi anche all’istituzione, con L. n. 305 del 4 aprile 1912, dell'Istituto Nazionale delle Assicurazioni.

8 Cfr. P. Biagi, 1 pubblici servizi industriali dei comuni e delle provincie. Aspetti e problemi giuridici delle
gestioni dirette, Milano, 1975, 8.

9 Cfr. F. Bonini, Profilo storico-giuridico dei servizi pubblici locali, in I servizi pubblici locali, a cura di S.
Mangiameli, Torino, 2008, 11 ss.; G. Bozzi, Municipalizzazione dei pubblici servizi (voce), in Enc. Dir., XXVII,
Milano, 1977, 363 ss.

10 Cfr. F. Bonini, Profilo storico-giuridico dei servizi pubblici locali, cit., 7 s. ove I'A. osserva come il feno-
meno origini dal maggiore interventismo degli enti locali, che si sviluppa sul finire del secolo XIX® e che ¢ il
risultato, da un lato, dell’esigenza di modernizzare le cittd e dall’altro, di far fronte alle condizioni dei ceti pilt
svantaggiati. In coerenza con tale nuovo orientamento si ¢ registrata un’espansione delle funzioni comunali. In
questo senso, si vedano in particolare i rr.dd. n. 7036 del 6 luglio 1890 e n. 6972 del 17 luglio 1890, adottati
nel periodo di governo di Francesco Crispi. Nella sua analisi del fenomeno G. Montemartini definisce la muni-
cipalizzazione come «una produzione diretta i cui costi sono sopportati dalla municipalitd, e che ha per iscopo
di ottenere prodotti ad un prezzo unitario minore di quello che si potrebbe avere se si ricorresse a privati pro-
duttori operanti in condizione di libera concorrenza» (cfr. G. Montemartini, Municipalizzazione dei publici ser-
vigi, Milano, 1902, 49), cio in quanto I’A. analizza il tema della municipalizzazione in una prospettiva econo-
mico-pragmatica, saggiando i limiti e le condizioni della sua funzionalitd. In questo senso cfr. ivi, passim e in
particolare 48 ss., 91 ss., 281 ss., 330 ss., ove ¢ particolarmente interessante ravvisare come I'A. operi dei riferi-
menti “ante litteram” alle economie di scala (cfr. ivi, 339 ss.), sia in relazione alla dimensione dell'impresa (cfr.
ivi, 340 s) sia all’estensione del territorio interessato dal servizio (cfr. ivi, 341 s.).

"' Cfr. G. Montemartini, Municipalizzazione dei publici servigi, cit., 33 ss., ove 'A. affronta tale con-
trapposizione in un capitolo esaurientemente intitolato «Le funzioni pubbliche = Collettivismo e liberismo».

12 Cfr. ivi, 38: «Collettivismo o liberismo: ecco la grande questione dell’economia. N¢ la questione ¢
solo odierna; essa ¢ sempre stata nelle lotte economiche delle societa evolute; larvata sotto nomi diversi, in fon-
do distingueva i sogni, le utopie, le aspirazioni, gli ideali dei combattenti. Le scuole di politica economica si
dividono su questo terreno e la scienza ha sempre cercato di stabilire un principio teorico che servisse almeno di
direzione nella controversia», ma cfr. anche ivi, 389 ss. L’A. ritiene in ultima analisi che i due approcci piti che
alternativi siano complementari (cfr. ivi, 44) sul punto v. nota 196.

3 Cfr. G. Fonderico, I/ comune regolatore, cit., 54.

' Cfr. Ibidem ove si puntualizza altresi che «Non mancavano posizioni intermedie, per le quali occorre-
va distinguere tra i servizi industriali, che solo i privati potevano svolgere in modo efficiente, e i servizi che inte-
ressassero la salute e I'igiene pubblica, che invece i comuni potevano assumere convenientemente».

In merito alla natura intrinsecamente monopolistica dei servizi pubblici locali cfr., ex pluribus, M. Cal-
cagnile, Monopoli e privative nei servizi di interesse economico generale, in Giorn. dir. amm., n. 5 del 2017, 642;
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In ogni modo, pur sotto la lente di un attento confronto politico sul punto,
il fenomeno dell’assunzione diretta del servizio prese rapidamente piede.

Culmine di tale processo trasformativo ¢ stata la legge 29 marzo 1903, n.
103" con cui il legislatore intese da un lato legittimare e dall’altro attorniare
di cautele formali e procedimentali tale prassi, ormai consolidata'®: «si offri ai
Comuni la possibilita di assumere e disciplinare come proprie, nel segno dell’uti-
lita collettiva, una serie di attivita di natura industriale, le quali tradizionalmente
erano riservate all’iniziativa privata»', si tratta quindi delle «prime misure d’in-
tervento dei pubblici poteri nell’economia, aventi lo scopo di realizzare la tutela
di un interesse pubblico di contenuto economico e sociale, in modo non sporadi-
co né occasionale, ma sistematico e consapevole» '.

Lo strumento principe di tale rinnovato interesse dei pubblici poteri per la
gestione del pubblico servizio fu I'azienda autonoma, una struttura organizzati-
va sostanzialmente riconducibile all’organizzazione comunale priva di autonoma
personalita giuridica', di cui I'ente pubblico si avvale per gestire in via diretta il
pubblico servizio.

M. Trimarchi, 7 servizi di interesse economico generale nel prisma della concorrenza, in Riv. ital. dir. pubb. Com.,
n. 1-2 del 2020, 78 ss. ¢ in particolare 7, 79 s. ove all’A. pare plausibile ritenere «che nella visione delle istitu-
zioni europee, i mercati dei servizi pubblici locali non sono affatto caratterizzati da quella struttura intrinseca-
mente e necessariamente monopolistica che invece si suole riconoscere loro a livello nazionale». In senso con-
trario cfr. G. Napolitano, Regole ¢ mercato nei servizi pubblici, Bologna, 2005, 77 ss, in particolare 7vi, 92 ss.

> Cfr. P. Biagi, 1 pubblici servizi industriali, 7: «si ponevano [...] le basi per lapprestamento dei mez-
zi con cui risolvere in favore delle comunita le lotte esistent, fin dal sorgere dello Stato italiano, fra i fautori ad
oltranza della liberta della iniziativa economica privata e coloro che ammettevano, seppure in pilt 0 meno larga
misura, I'intervento attivo e partecipe dei pubblici poteri nel settore economico e sociale».

¢ Cfr. G. Fonderico, 1/ comune regolatore, cit., 56; F. Bonini, Profilo storico-giuridico dei servizi pubbli-
ci locali, cit., 13. Ma cfr. anche ivi, 62: «La legge n. 103 disciplinava, per alcuni profili, i rapporti concessori tra
i comuni e le imprese private che svolgevano servizi locali. La legge derogava, anzitutto, a un principio di fon-
do sulla legislazione dell’epoca in tema di contratti pubblici: la preferenza per I'affidamento dei contratti a terzi
rispetto all’esecuzione in proprio da parte del comune. La deroga dipendeva dalla disposizione di apertura del-
la legge, secondo cui i comuni potevano assumere i servizi nei modi che la legge n. 103 stessa prevedeva (sen-
za, per 'appunto, imporre il ricorso preventivo al mercato). D’altra parte, la legge manteneva intatta la facolta
di rivolgersi a concessionari privati (art. 27). L’afidamento in concessione, a differenza dell’assunzione diretta,
non era sottoposto a condizioni particolari».

7 Cfr. P. Biagi,  pubblici servizi industrial, cit., 7.

'8 Cfr. Ibidem.

1 Cfr. M. Clarich, A. Moliterni, Scelta della modaliti di gestione del servizio pubblico locale, in La riforma
dei servizi pubblici locali. Commento al d.lgs. 23 dicembre 2022, n. 201, e analisi sistematica delle regole vigenti nei
singoli settori, in R. Chieppa, G. Bruzzone, a cura di A. Moliterni, Milano, 2023, 231: «Il modello dell’azienda
speciale tentava di assicurare un certo equilibrio tra due opposte esigenze: quella di favorire una certa consonan-
za tra le scelte gestionali e I'indirizzo politico dell’ente (.essendo I'azienda un mero organo dell’ente territoriale,
inizialmente privo di personalitd) e quella di garantire una tendenziale separatezza tra tali due dimensioni, nel-
la prospettiva di valorizzare una maggiore autonomia organizzativa, finanziaria e contabile. Tuttavia tale ultima
esigenza si rivelo, nella prassi, del tutto recessiva, [...] soprattutto, vi erano scarsi incentivi ad una gestione real-
mente ispirata a criteri di efficienza: [...] le perdite venivano ripianate da stanziamenti straordinari del bilan-
cio comunale». Sul tema dell’azienda autonoma nel pubblico servizio, cfr. G. Fonderico, I/ comune regolatore,
cit., 56; M. Trimarchi, L impresa pubblica nel pensiero di Vittorio Ottaviano, in Dir. amm., n. 2 del 2024, 362 s.
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Il sostrato normativo creato dalla legge n. 103 del 1903 si rivelo particolar-
mente solido: non subi particolari stravolgimenti per diversi decenni®.

Sul tema, in particolare, delle privative, deve piuttosto segnalarsi una certa
tendenza all’'uso estensivo dell’istituto. Cosi ¢ stato ad opera del r.d. 29 maggio
1929, n. 994, con cui si consentiva ai comuni la creazione delle c.d. centrali del
latte, e ad opera della I. 20 marzo 1941, n. 336, che ha imposto ai comuni I'ob-
bligo di provvedere in regime di riserva alla gestione del servizio di raccolta, tra-
sporto e smaltimento dei rifiuti solidi urbani*!.

L’intensificazione dell’intervento pubblico nell’economia ha subito una pit
generale e significativa accelerazione durante il ventennio fascista®.

Per quanto di maggior pertinenza rispetto a questo lavoro merita richiama-
re I'applicazione estesa dell’istituto della riserva originaria, che ha condotto alla
gestione in monopolio, tra gli altri, dei grandi servizi di trasporto e di telecomu-
nicazione®.

Altra linea di tendenza di primaria rilevanza concerne la proliferazione di
enti pubblici e, in un primo momento in minor misura, di societa a partecipa-
zione pubblica®.

Saranno proprio queste due forme organizzative a prendere il sopravvento
nei decenni successivi, di massima espansione dell'intervento pubblico nell’eco-
nomia®. Il modello dell’azienda speciale, per lo pili legato alla fornitura dei pub-
blici servizi locali, ha mantenuto sino ad oggi una rilevanza piuttosto marginale®.

% In continuita si pone anche il r.d. n. 2578 del 1925, «Approvazione del testo unico della legge sull’as-
sunzione diretta dei pubblici servizi da parte dei Comuni e delle Provincie». 1l profilo di riforma pil rilevante
concerne il rafforzamento dei profili di autonomia delle aziende speciali, modello questo gia valorizzato dalla
legge Giolitti del 1903. Sul punto cfr. M. Dugato, Servizi pubblici locali (voce), in Enc. Dir., 111, Milano, 2022,
p- 1094: «Anche alla luce della vigenza delle previsioni del r.d. n. 2578 del 1925, la disciplina giuridica dei ser-
vizi pubblici ¢ cosi rimasta invariata fino ai primi anni "90».

2! Per un approfondimento, cfr. G. Fonderico, I/ comune regolatore, cit., 136 ss.

2 11 movimento fascista dimostra un’iniziale ostilitd per la municipalizzazione dei servizi, che viene
tuttavia progressivamente superata, cfr. F. Bonini, Profilo storico-giuridico dei servizi pubblici locali, cit., 14 ss.

» Cfr. L. Ammannati, Servizi pubblici locali, societi per azioni a partecipazione pubblica locale e concor-
renza, in Servizi pubblici. Concorrenza. Diritt, in L. Ammannati, M.A. Cabiddu, P. De Carli, Milano, 2001,
63 s.; S. Cassese, La vecchia costituzione economica, cit., 15.

2 Cfr. L. Ammannati, Servizi pubblici locali, cit., 16; M. Trimarchi, Limpresa pubblica, cit., 363, ove
I’A. ricorda come una «seconda fase, dal fascismo sino agli anni sessanta del secolo scorso, vede la prevalenza
del modello dell’ente pubblico economico. Lo Stato e gli enti territoriali sono presenti nei rapporti economici
mediante enti pubblici aventi personalitd giuridica propria, e quindi soggettivita distinta dallo Stato».

» Cfr. V. Cerulli Irelli, dmpresa pubblica» ¢ servizi di interesse generale, in Costituzione e amministrazio-
ne, in V. Cerulli Irelli (studi raccolti da), Torino, 2022, 352.

% Cfr. M. Clarich, A. Moliterni, Scelta della modalita di gestione del servizio pubblico locale, cit., 232 ¢
245 ss. La prima importante riforma del servizio pubblico locale ¢ stata approvata con 1. n. 142 dell’8 giugno
1990. Al riguardo, due elementi di peculiare interesse: il primo attiene all’abbandono della tecnica della elen-
cazione, propria del r.d. del 1925 e della I. Giolitti del 1903 (cfr. L. Ammannati, Servizi pubblici locali, cit., p.
62); il secondo riguarda I'introduzione del modello societario a fianco della gestione tramite azienda speciale,
modello quest’ultimo che conservava tuttavia il favor legislativo. Malgrado cid fu il modello societario ad avere,
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Nell'Ttalia Repubblicana il massiccio ricorso all’ente pubblico e alla societa
a partecipazione pubblica non subi stravolgimenti?’. Cio al punto che, al fine di
garantirne la miglior gestione degli enti che facevano variamente capo allo Sta-
to, si ritenne opportuno istituire, nel 1956, un apposito Ministero delle parteci-
pazioni pubbliche®.

Emblematica di questa continuita pluridecennale nell’intervento pubblico
diretto nell’economia fu listituzione, nel 1962, del’ENEL®. Peraltro alla realizza-
zione di tale risultato si pervenne, come ¢ noto, tramite I'unica ipotesi di esercizio
dell’istituto della riserva originaria di cui all’art. 43 della Costituzione repubblicana.

Piu in generale, 'intera “costituzione economica” esprime I'adesione della
Repubblica al modello del c.d. Stato sociale: un sistema radicato nel libero mer-
cato che tuttavia autorizza, al ricorrere delle dovute condizioni sostanziali e proce-
durali, pitt 0 meno ampi poteri di intervento dei pubblici poteri nell’economia®.
Nei primi decenni della storia repubblicana si ¢ imposta una lettura marcatamen-
te sociale del modello economico costituzionale®!, che ha consentito la gia richia-
mata, ulteriore espansione dell’intervento pubblico nell’economia.

Tale fenomeno ha incontrato una fase di rallentamento e di successiva
regressione a partire dall’ultimo quarto del secolo XX°.

Le ragioni di tale inversione di rotta radicano, da un lato, nella crescita
incontrollata del debito pubblico, dall’altro, nel graduale intensificarsi del proces-
so di integrazione europea, iniziato negli anni ’50 del 190032,

da subito, la maggiore diffusione. Nel successivo decennio anche il legislatore nazionale ha dimostrato, in diver-
se occasioni, un crescente favor per il ricorso al modello societario, sul punto cfr. cfr. M. Dugato, Servizi pubbli-
ci locali (voce), 1095 s. Per la connessione esistente tra tale ultimo fenomeno e la successiva fortuna del modello
dell’in house providing nella gestione del servizio pubblico locale, cfr. a livello locale cfr. A.R. Tassone, La socie-
ta «in house» dall’«eccezionale eccezionalita» alla «anomala normalitay, in Dir. proc. amm., n. 2 del 2014, 398 ss.

¥ Cfr. T.E. Frosini, E.C. Raffiotta, Carte costituzionali ed economia, in Diritto ed economia del mercato,
a cura di G. Lemme, Milano, 2018, 123.

2 11 Ministero fu istituito con |. n. 1589 del 22 dicembre 1956. 1l legislatore cred appositi enti di gestio-
ne che si frapponessero tra lo Stato e I'ente partecipato. Sul punto cfr. S. Cassese, La vecchia costituzione econo-
mica, cit., 21.

¥ L’ente fu istituito con . n. 1643 del 6 dicembre 1962.

% Cfr. G. Bognetti, L Assemblea costituente ¢ le liberta economiche, cit., 177 ss. e, in particolare, ivi,
180 e 198.

31 Cfr. ivi, 199.

32 1l riferimento ¢, come ¢ chiaro, ai primi trattati: il Trattato istitutivo della CECA, entrato in vigo-
re nel 1952; il Trattato istitutivo della CEE, entrato in vigore nel 1958; il Trattato istitutivo del’EURATOM,
entrato in vigore anch’esso nel 1958. Come osserva M. Libertini, Le societa di autoproduzione in mano pubblica:
controllo analogo, destinazione prevalente dell attiviti ed autonomia statutaria. Un aggiornamento a seguito dell ar-
ticolo 4 del d.l. 13 agosto 2011, n. 138, convertito con legge 14 settembre 2011, n. 148, in Federalismi.it, n. 22 del
2011, 2 s. la tradizione culturale in materia di imprese pubbliche al momento della redazione del Trattato di
Roma vedeva due posizioni contrastanti: una liberale classica, che consentiva lo svolgimento di attivith impren-
ditoriale pubblica solo a fini di autoproduzione o di erogazione di pubblico servizio e una, prevalente verso la
fine del secolo, che riteneva superiore un modello economico che consentisse 'imprenditoria pubblica in condi-
zioni di paritd coi privati e 'intervento dei pubblici poteri con funzione proconcorrenziale. Per la versione origi-
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Le numerose imprese pubbliche che hanno caratterizzato il modello econo-
mico italiano sino alla fine del secolo scorso, non sempre sono state condotte in
base a criteri di economicita e redditivita®, il che ha favorito I'incremento del disa-
vanzo pubblico reso necessario dagli interventi di finanziamento e di salvataggio.

Tale situazione di ineflicienza gestoria ¢ entrata in crisi ed ha richiesto una
radicale revisione ben prima che il diritto europeo avesse la possibilita di esplica-
re a pieno la propria influenza sul sistema economico e, cio¢, prima che il diritto
della concorrenza arrivasse ad uno stato maturo di elaborazione e recepimento.

Il fulcro dunque del “prematuro” stravolgimento del sistema economico ita-
liano ¢ consistito nella crescente difficolta riscontrata dallo Stato nel procacciarsi
le risorse finanziare necessarie a mantenere e gestire il colossale apparato impren-
ditoriale pubblico®.

Tale problematica ha dunque la sua scaturigine nell'immensa mole del debi-
to pubblico e nel costo dei relativi interessi nonché nella progressiva perdita di
controllo sulla politica monetaria® e nella riduzione dell'inflazione, che hanno
irrigidito la capacita fiscale e solutoria dello Stato™.

Il diritto europeo ha contribuito in pitt momenti ad acuire ulteriormente
la percezione dello squilibrio finanziario delle casse pubbliche, nella sua rilevanza
politica e pregnanza giuridica.

Con la stipula del Trattato di Maastricht, entrato in vigore nel 1993, sono
stati imposti, per la prima volta, dei vincoli esterni alla spesa pubblica nazionale.
I parametri fondamentali sono i ben noti vincoli del 3% nel rapporto deficit/PIL
e del 60% nel rapporto debito/PIL. Il percorso di riduzione della discrezionali-
ta nella spesa pubblica ha poi trovato rinnovato consolidamento tramite I'appro-

nale del citato articolo, cfr. M. Libertini, Le societa di autoproduzione in mano pubblica: controllo analogo, destina-
gione prevalente dell attiviti ed autonomia statutaria, in Le societi a partecipazione pubblica, a cura di F. Guerrera,
Torino, 2022, 21 ss., nonché in 7/ diritto delle societi oggi. Innovazioni e preesistenze, in P. Benazzo, M. Cera, S.
Patriarca (diretto da), Milano, 2011, 472 ss.

33 Cfr. T.E. Frosini, E.C. Rafliotta, Carte costituzionali ed economia, cit., 126.

3 Cfr. ivi, 124: dle riforme strutturali del governo dell’economia, degli anni *90, che seguono Maa-
stricht, avvengono certo su impulso del processo di integrazione, ma si sviluppano soprattutto in Italia [...]
a causa di una diffusa “crisi” finanziaria, fiscale, nonché, soprattutto, con una pili generale e diffusa crisi del-
la politica».

3 1l percorso, iniziato nel 1972 con la creazione del c.d. “serpente monetario”, ha portato poi alla crea-
zione, nel 1979, del Sistema Monetario Europeo. Entrambi i sistemi producevano un irrigidimento del tasso di
cambio tra le monete degli Stati partecipanti. Il Trattato di Maastricht ha inteso completare la formazione del
mercato unico e intensificare il processo di convergenza macroeconomica tra gli Stati membri, preparando in
questo modo le condizioni per I'adozione della moneta unica. Sul punto cfr. I. Borrello, E. Cassese, E. Chiti, 7/
mercato interno e le politiche dell’ Unione europea, in La nuova costituzione economica, a cura di S. Cassese, Roma,
2012, 88 s. ma si veda pure, pili in generale, ivi, 80 ss.

3¢ Cfr. D. Begg, G. Vernasca, S. Fischer, R. Dornbush, Economics, Maidenhead, 2014, 499.

%7 Tali parametri sarebbero stati necessari per garantire omogeneita tra le situazioni di bilancio degli Sta-
ti membri, percid la loro «osservanza ¢ stata indicata come condizione per I'accesso alla moneta unica», cfr. M.
Trimarchi, L impresa pubblica, cit., 378.
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vazione, nel 1997, del Patto di stabilita e crescita® e cio¢ dell’insieme delle regole
procedurali e fiscali che assicurano il rispetto dei parametri di Maastricht®.

Ancora, lirrigidimento delle politiche di bilancio ¢ proseguito tramite 'ap-
provazione del c.d. Fiscal compact™, Trattato connesso al diritto dell’'Unione ma
ad esso estraneo, che vincola gli Stati firmatari al mantenimento di un deficit
strutturale inferiore allo 0,5% del PIL, nonché al recepimento dei nuovi vincoli
in norme nazionali di rango preferibilmente costituzionale*.

Quest’insieme di vincoli di bilancio, in combinato con la gia richiamata per-
dita di sovranitd monetariae con I'ingresso in un sistema economico a bassa o nul-
la inflazione®, hanno reso la scarsita di risorse finanziarie una condizione struttu-
rale, soprattutto per quegli Stati, come I'Italia, che al momento della loro entrata
in vigore si trovavano in una situazione di bilancio scarsamente equilibrata.

Queste le ragioni che hanno indotto il legislatore nazionale, nel tentativo di
ridurre la spesa pubblica, ad intervenire tramite pitt “ondate di privatizzazioni”*:
«l’esigenza di risanare i bilanci ha comportato la privatizzazione degli enti pubbli-

3 Approvato con i regolamenti n. 1466 del 1997 ¢ n. 1467 del 1997.

% 11 Patto ha subito diverse modifiche, in alcune fasi volte a concedere maggiore flessibilita (Riforma
“Barroso” del 2005 e riforma del 2024), in altre fasi intese a rafforzare la sorveglianza di bilancio (Six pack del
2011 e two pack del 2013). Sul punto cfr. M. Trimarchi, L impresa pubblica, cit., 379. Merita inoltre segnalare
lattivazione, nel 2020, della clausola di salvaguardia generale, a fini sospensivi, in occasione dell’epidemia glo-
bale di Sars-Cov-2 (cfr. Comunicazione della Commissione sull’attivazione della clausola di salvaguardia gene-
rale del patto di stabilitd e crescita, COM(2020) 123 def.)

41 Fiscal compact, entrato in vigore il 1° gennaio 2013, ¢ stato uno strumento indispensabile per «far
funzionare I'unione monetaria senza nuovi poteri fiscali per la BCE», cfr. T.E. Frosini, E.C. Rafliotta, Carte
costituzionali ed economia, cit., 120.

" Come ¢ noto, il vincolo ¢ stato recepito agli artt. 81, 97 ¢ 119 della Costituzione italiana tramite I'in-
troduzione del principio di “equilibrio di bilancio”. La scelta del legislatore costituzionale si ¢ rivelata dunque
di mediazione ove I'attuazione del Fiscal compact avrebbe ben potuto condurre all'introduzione in Costituzione
del principio di pareggio di bilancio.

4 Cfr. art. 3, par. 3 T.U.E.: «L’Unione instaura un mercato interno. Si adopera per lo sviluppo sosteni-
bile dell’Europa, basato su una crescita economica equilibrata e sulla stabilita dei prezzi [...]»; art. 1, Protocollo
(n. 13) al Trattato di Lisbona sui criteri di convergenza.

# Cfr. d.I. n. 333 dell’11 luglio 1992, recante «misure urgenti per il risanamento della finanza pubbli-
ca», convertito in legge con L. n. 359 dell’8 agosto 1992, tramite il quale molti enti pubblici vennero trasforma-
ti in societd per azioni in vista della loro privatizzazione sostanziale. Tra gli anni *90 e i primi anni 2000 venne-
ro privatizzate o dismesse, tra le altre: IMI, ENI, INA, IRI, Telecom, ENEL, Alitalia, Autostrade. Significati-
va altresi la soppressione, con L. n. 94 del 3 aprile 1997, del Ministero delle partecipazioni pubbliche. Si tratta
dei pilr evidenti sintomi del passaggio dal modello dello Stato interventore/imprenditore, al modello dello Stato
regolatore, cfr. V. Roppo, Privatizzazioni e ruolo del “pubblico”: lo Stato regolatore, in Politica del diritto, n. 4 del
1997, 627 ss.; T.E. Frosini, E.C. Rafliotta, Carte costituzionali ed economia, cit., 125. Sulla privatizzazione del-
le pubbliche imprese cfr. altrest A. Amodio, Le societa pubbliche: genesi di una riforma, in Un nuovo diritto del-
le societs pubbliche? Processi di razionalizzazione tra spinte all efficienza e ambiti di specialita, a cura di R. Micct,
Napoli, 2019, 6 ss. Sul punto cfr. G. Napolitano, Regole ¢ mercato nei servizi pubblici, cit. 57 ss. ove 'A. analizza
la consistenza del processo di privatizzazione avviato alla fine del secolo scorso riconoscendone i limiti e le con-
traddizioni, ma confutando la teoria delle c.d. “false privatizzazioni”.
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ci economici e la dismissione dell’azionariato, dunque ha ridotto il campo di atti-
vita dello Stato e degli enti pubblici»*.

Il fenomeno ha coinvolto in modo puntuale anche la gestione del pubbli-
co servizio®, in particolare con I'ingresso delle imprese private nella gestione dei
grandi servizi pubblici a rete®.

All’esito di questo processo di deindustrializzazione dello Stato ha assun-
to progressiva centralitd, nel consolidare 'adesione dell’Italia a un nuovo sistema
economico, il recepimento della disciplina proconcorrenziale di matrice euro-
pea?. Per quanto concerne direttamente il tema del pubblico servizio deve in par-
ticolare rilevarsi come mentre «nelle tradizioni giuridiche nazionali i servizi pub-
blici sono essenzialmente gestiti in forma monopolistica»*®, ove la qualificazione
di talune prestazioni come di pubblico servizio era ritenuta autonoma causa giu-
stificatrice dell’istituzione di un monopolio pubblico, «nel diritto europeo, invece
la gestione del servizio ¢ sottoposta alle regole di concorrenza»®. Nella tradizione
giuridica nazionale, cosi come nella giurisprudenza della Corte costituzionale, si
¢ nel tempo consolidata I'idea per cui la legittimita dell’istituzione di un mono-
polio andasse valutata «unicamente confrontando il peso dell’interesse pubblico
in gioco con quello della libera iniziativa economica privata»*, nella latente «con-
vinzione che interesse pubblico e mercato siano realta talmente eterogenee da non
consentire che il primo sia realizzato nel secondo»®'. La progressiva affermazione
dell’ordinamento europeo” ha stimolato una rivisitazione del rapporto sussisten-
te tra mercato e pubblico interesse, ora inteso, in primo luogo, in termini di stru-
mentalitd. Cid ha condotto, quale naturale conseguenza, a ritenere che l'istituzio-
ne del monopolio potesse ritenersi legittima a condizione che il mercato non fos-
se in grado di soddisfare spontaneamente il pubblico interesse®.

“ Cfr. M. Trimarchi, L impresa pubblica, cit., 379.

% Sul punto cfr. anche § 2.5.

“ Cfr. F. Cintioli, Concorrenza, istituzioni e servizio pubblico, Milano, 2010, 153. Sul punto autorevo-
le dottrina ha tuttavia puntualizzato come il modello concessorio, contrapponendosi al modello dell’autorizza-
zione, in una certa misura stoni rispetto allo spirito dello Stato regolatore, cfr. V. Roppo, Privatizzazioni e ruo-
lo del “pubblico”, cit., 631 ss.

¥ Cfr. L. Ammannati, Servizi pubblici locali, cit., 64 s.

“ Cfr. M. Trimarchi, I servizi di interesse economico generale, cit., 66 s.

“ Cfr. ibidem. 11 che ha condotto all’adozione delle direttive di liberalizzazione aventi base giuridica
nell’art. 106, par. 3 T.F.U.E,, sul punto cfr. ibidem.

>0 Cfr. M. Dugato, Diritto dell amministrazione e mercati, in Diritto amministrativo e Corte costituziona-
le, a cura di G. della Cananea e M. Dugato, Napoli, 2006, 61.

St Cfr. ivi, 51.

52 Anche nella sua evoluzione, operata dalla giurisprudenza della Corte di giustizia, cfr. ivi, 62.

53 Cfr. ivi, 51 s. e, in particolare, 7vi, 62 s, ove 'A. analizza la giurisprudenza costituzionale in materia.
Come si vedra tale nuova concezione del rapporto intercorrente tra mercato ed interesse pubblico ¢ immanen-
te al diritto dell’'Unione europea, cfr. § 2. Sulla non necessaria corrispondenza tra pubblico servizio e assetto
monopolistico cfr. N. Rangone, / servizi pubblici, Bologna, 1999, 225 ss.
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Il nuovo assetto ordinamentale, in combinato con la perenne scarsita di
risorse, ha reso del tutto sconveniente il ricorso massiccio all’intervento diretto
dello Stato nell’economia’®. Tale nuova sistemazione del contesto giuridico ed
economico, come meglio si vedra in seguito (cfr. § 3.4.), ha segnato l'attivita nor-
mativa nazionale degli ultimi decenni.

Non sfugge che il rispetto dei vincoli di bilancio, insieme con la creazione di
un’economia di mercato aperta e in libera concorrenza®, avrebbe dovuto fare da
prodromo per I'integrazione delle politiche europee anche sotto il profilo fiscale,
rappresentando con cio anche un’ineludibile premessa per I'eventuale creazione
di uno Stato europeo federale.

In questo senso, autorevolissima dottrina ha avuto occasione di affermare
che «non ¢ vero che I'Unione sia una istituzione liberista, quanto piuttosto che
'unificazione sarebbe stata difficile, se non impossibile, cominciando dallo Stato;
per cui si ¢ cominciato dai mercati»*®. La tesi, pitt che smentire 'adesione dell’U-
nione al paradigma liberista”, funzionalizza le ragioni di tale impostazione eco-
nomica rispetto al perseguimento di uno scopo non riducibile al mero buon fun-
zionamento del mercato unico, ma all’ottimo funzionamento del mercato unico
quale condizione imprescindibile per addivenire a forme di integrazione politica
e istituzionale sempre pil strette e cogenti.

Le considerazioni sin qui svolte richiedono alcune puntualizzazioni e con-
sentono di effettuare ulteriori osservazioni.

In primo luogo, si potrebbe ritenere che la politica economica europea, nel
sistema ad oggi vigente, doveva forse essere intesa quale strumento ad uso tempo-
raneo, la cui utilita sarebbe venuta meno una volta realizzata la piena, o una piu
piena, integrazione istituzionale ed economica.

In secondo luogo, la concreta declinazione del paradigma liberista nell’or-
dinamento europeo ha subito I'influenza delle tradizioni giuridiche ed econo-

> Diverso il discorso con riferimento agli enti locali, cfr. G. Napolitano, Regole ¢ mercato nei servizi pub-
blici, cit. 77 ss. Sul punto cfr. § 3.4.

> Cfr. art. 120 T.F.U.E.

> Cfr. S. Cassese, La nuova costituzione economica, in La nuova costituzione economica, a cura di S. Cas-
sese, Roma, 2012, 321.

°7 Cfr. M.C. Malaguti, I valori della concorrenza e del mercato nell'Unione Europea: da Roma, a Maa-
stricht, a Lisbona, in Moneta e credito, v. 68, n. 272 del 2015, 401 ss.; G. Amorelli, Le privatizzazioni nella pro-
spettiva del Trattato istitutivo della Comunita Economica Europea, Padova, 1992; R. Mele, L ordoliberalismo e il
liberalismo austriaco di fronte alla tradizione giuridica moderna. Un contributo giusfilosofico, in i lex, Scienze Giu-
ridiche, Scienze Cognitive e Intelligenza artificiale, n. 21 del 2014, 99 ss. D’altronde le radici ordoliberali dell’U-
nione lasciano d’altronde importanti tracce nel testo dei Trattati, cfr. D. Gallo, Public services and EU competi-
tion law. The social market economy in action, Torino, 2021, 39. Per quanto concerne il momento di affermazio-
ne del neoliberismo cfr. anche M. Libertini, Le societa di autoproduzione in mano pubblica, cit., 4. Nel testo dei
Trattati si veda l'art. 3, par. 3, T.U.E. che parla di «un’economia sociale di mercato fortemente competitivar;
lart. 119 T.F.U.E. afferma che la politica economica dell’'Unione deve rispettare il «principio di un’economia
di mercato aperta ¢ in libera concorrenzar.
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miche degli Stati membri. Cid ha consentito la sopravvivenza di zone giuridi-
che di mediazione tra le tradizionali esigenze connesse alla tutela del welfare state
e la preminente necessita di garantire il buon funzionamento del mercato inter-
no. In questo senso, ¢ stato preservato un certo spazio di operativita alla pubblica
impresa®® e al principio di autorganizzazione amministrativa ed ¢ stata garantita
la sopravvivenza di talune importanti forme di intervento dello Stato nell’econo-
mia, cio, in particolare, proprio per quanto concerne la materia del pubblico ser-
vizio (o, se si vuole, dei servizi di interesse economico generale)®.

Proprio lo studio di queste “zone liminari” riveste dunque primario interes-
se, in quanto consente di individuare il punto di equilibrio raggiunto nel bilan-
ciamento tra le contrapposte istanze che trovano domicilio nell’ordinamento
europeo, non solo a livello dell’'Unione, ma anche nelle scelte operate dal legisla-
tore nazionale nell’'adempimento dei propri obblighi di compliance®.

2. Declinazione del paradigma economico europeo con riguardo agli istituti
che incidono sul finanziamento dei servizi di interesse economico generale

2.1. La disciplina dei SIEG come crocevia della regolazione proconcorrenziale

La disciplina del servizio pubblico, che nell’ordinamento europeo ha il suo
corrispondente nella disciplina dei servizi di interesse generale ed economico
generale®!, rappresenta la principale delle “zone liminari” di cui si ¢ testé parla-

to (cfr. § 1).

>% Sempre ribadendone la sottoposizione, in linea di principio, alle regole concorrenziali, cfr. art. 106,
par. 1, T.F.U.E. Cfr. M. Libertini, Le societa di autoproduzione in mano pubblica, cit., 4 ss.

> Sul rapporto tra le due nozioni cfr. § 2.2.

© Cfr. § 3.4.

0 Cfr. D. Gallo, [ servizi di interesse economico generale. Stato, mercato e welfare nel diritto dell Unione
Europea, Milano, 2010, 11. Come ¢ stato giustamente osservato se da un lato la nozione di SIEG «sempre pitt
tende a sostituirsi a quella di “servizio pubblico™ (cfr. L. Ceraso, 1 servizi di interesse economico generale ¢ la con-
correnza limitata. Profili interni, comunitari, internazionali, Napoli, 2010, 4 s.) dall’altro «il diritto dell'Unio-
ne europea evita, in generale, di utilizzare espressioni che possono evocare istituti che appartengono ad alcuni
ma non a tutti gli ordinamenti giuridici degli Stati membri. Esso costruisce autonomamente i propri concetti,
in vista dei particolari scopi che si propone. La nozione di servizio pubblico inteso come strumento di benes-
sere sociale ¢ estranea al diritto europeo, che persegue la creazione di un mercato interno funzionante secondo
logiche di mercato» (cfr. F. Trimarchi Banfi, Lezioni di diritto pubblico dell’economia, Torino, 2021, 115). Sul
punto v. anche D. Gallo, Public services and EU competition law, cit., 9: «The choice made by Member States to
mention the concept of public service in the TFEU only once is due to the heterogeneity of meaning it has in the dif-
Jerent national legal systems».
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Tramite 'art. 106, T.F.U.E.%, le tradizionali esigenze di garanzia del pub-
blico servizio hanno trovato riconoscimento anche a livello europeo®, venen-
do ricondotte a compatibilita rispetto alla disciplina proconcorrenziale: «[’artico-
lo 106 ¢ I'unica norma dei trattati naturalmente preposta a garantire il bilancia-
mento tra discrezionalita e ruolo dello Stato nell’economia, da un lato, ed inter-
vento e ruolo del diritto dell'Unione, dall’altro. In quest’ottica, la norma opera
come strumento privilegiato per capire le evoluzioni della costituzione economi-
ca e sociale dell’'Unione. Una costituzione che [...] poggia sui due pilastri delle
liberta economiche e della concorrenza» .

Dungque, la disciplina di cui all’art. 106, T.F.U.E., nella declinazione che
ha assunto nella prassi e nella giurisprudenza, determina I'ampiezza dell’interven-
to statale consentito in materia di SIEG®, non risolvendo tuttavia in sé stessa la
totalitd degli aspetti problematici che possono incidere sul rapporto tra SIEG e
concorrenza.

Per altri versi, infatti, la gestione del pubblico servizio ¢ profondamente inci-
sa dalla disciplina della contrattualistica pubblica, sia nella misura in cui 'ammi-
nistrazione intenda operare 'afhdamento a privati del servizio, sia nella misura in
cui intenda procedere all’autoproduzione, magari tramite 'in house providing®.

2.2. Lart. 106, par. 2, T.F.U.E.: il quadro normativo alla luce di un
paradigma flessibile, in costante evoluzione

Lart. 106, par. 2, T.F.U.E., al primo periodo, stabilisce che: «Le imprese
incaricate della gestione di servizi di interesse economico generale o aventi caratte-
re di monopolio fiscale sono sottoposte alle norme dei trattati, e in particolare alle
regole di concorrenza, nei limiti in cui I'applicazione di tali norme non osti all’a-
dempimento, in linea di diritto e di fatto, della specifica missione loro affidata».

%2 Prima nel testo dell’art. 86, CE (prima ancora art. 90, CEE).

6 Cfr. M. Trimarchi, I servizi di interesse economico generale, cit., 54, ove I'A., in merito alla disciplina
di cui all’art. 106, par. 2, T.F.U.E,, afferma: «sottende che, all'interno di un mercato ideale di piena concor-
renza, taluni interessi della collettivita sono destinati a soccombere: perché la loro soddisfazione richiederebbe
Ierogazione, da parte delle imprese, di prestazioni che queste non sono disposte ad eseguire, in quanto i relati-
vi costi superano i ricavi».

4 Cfr. D. Gallo, I servizi di interesse economico generale, cit., 93; ma come I’A. ha pitt di recente corretta-
mente osservato la materia dei SIEG rappresenta uno sforzo notevolissimo di avvicinamento tra le istanze con-
nesse alla tutela delle concorrenza e I'esigenza di salvaguardare altri valori dell’Unione in nome, in particolare,
del principio di solidarieta, cfr. D. Gallo, zutela della concorrenza e solidarieti nell ordinamento dell Unione euro-
pea, in Unione europea e diritti, n. 1 del 2025, 1 ss.

® In questo senso, cfr. F. Cintioli, Concorrenza, istituzioni e servizio pubblico, cit., 154 s.

6 Cfr. M. Libertini, Le societa di autoproduzione in mano pubblica, cit., 11 ss.
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L’erogazione di servizi di interesse economico generale ¢ dunque ritenuta in
linea di principio compatibile con le norme poste dai Trattati a tutela del merca-
to concorrenziale, che percio risultano applicabili alle imprese incaricate di pub-
blico servizio.

Sul punto ¢ necessario precisare che, come ¢ noto, i SIEG non esauriscono
la tipologia dei pubblici servizi, tra i quali rientrano altresi i servizi di interesse
generale privi di rilevanza economica. La distinzione tra le due species di pubblico
servizio concerne proprio la possibilita di farne un esercizio remunerativo®’: solo
se Iattivita ¢ remunerativa e dunque “economica”® vengono in rilievo le regole
proconcorrenziali®.

Dunque, in disparte il tema dei servizi di interesse generale privi di rilevan-
za economica, I'art. 106, par. 2, T.F.U.E. consente di derogare alle regole con-
correnziali, qualora cid osti all“adempimento della missione” affidata all'impresa
incaricata di un pubblico servizio di rilevanza economica.

Infatti, il fatto che il SIEG, per definizione, possa essere esercitato in modo
economico e dunque in regime di concorrenza, non garantisce che la qualita del
servizio spontaneamente offerto dagli esercenti all’interno di un mercato piena-
mente concorrenziale soddisfi, o soddish1 a pieno, i bisogni della collettivita: I'isti-
tuzione di un servizio di interesse economico generale legittima i pubblici poteri
ad intervenire per assicurare il raggiungimento di un certo livello qualitativo pre-

7 Secondo la Corte ¢ economica I'attivita consistente «nell’offrire beni o servizi su un determinato mer-
cato», cfr. sentenza della Corte di giustizia delle Comunita europee, 25 ottobre 2001, causa C - 475/99, Fir-
ma Ambulanz Glickner c. Landkreis Siidwestpfalz, par. 19; sul punto cfr. F. Trimarchi Banfi, Lezioni di diritto
pubblico dell’ economia, cit., 116 ss. Sulla distinzione tra le nozioni cfr. anche D. Gallo, Public services and EU
competition law, cit, 12 ss. Come ¢ noto peraltro parte della dottrina ritiene superabile la distinzione tra servi-
zi di interesse generale economico e non economico, cfr. V. Cerulli Irelli, Impresa pubblica, Fini sociali, Servi-
zi di interesse generale, in Riv. ital. dir. pubbl. com, n. 3 del 2006, 747 ss.; L. Ceraso, I servizi di interesse econo-
mico generale e la concorrenza limitata, cit., 40 ss.; E. Scotti, Servizi pubblici locali e ordinamento comunitario,
in [ servizi pubblici locali, a cura di S. Mangiameli, Torino, 2008, 48 s.; ma per talune interessanti osservazioni
anche A. Police, W. Giulietti, Servizi pubblici, servizi sociali e mercato: un difficile equilibrio, in Servizi pubblici
e appalti, n. 4 del 2004, 831 ss.

8 1l criterio della remunerativita ¢ il criterio fondamentale per individuare la natura economica o meno
dell’attivita, ma per determinare I'applicabilita di talune specifiche discipline viene affiancato dal criterio dell’as-
sunzione del rischio economico finanziario da parte dell'impresa, cfr. D. Gallo, Public services and EU compe-
tition law, cit., 16.

© Cfr. art. 2, Protocollo (n. 26) al Trattato di Lisbona sui servizi di interesse generale. Sul punto, in dot-
trina, cfr. D. Gallo, La relazione tra servizi pubblici, cit., 6 s.; M. Trimarchi, I servizi di interesse economico gene-
rale, cit., 54; L. Ceraso, [ servizi di interesse economico generale e la concorrenza limitata, cit., 39 ss., v. in partico-
lare p. 40 ove ’A. puntualizza che «anche in relazione ai SINEG [servizi di interesse non economico generale],
in dottrina si discute se sia possibile introdurre soluzioni diverse dalla erogazione amministrativa»; cfr. D. Gal-
lo, Public services and EU competition law, cit., 15: «Where an activity is non-economic in nature and, therefore,
the entity performing it is not an undertaking, States enjoy a wide margin of discretion: their regulatory powets are
not subject to EU rules governing the internal market», per un approfondimento in merito ai criteri stabiliti dalla
CGUE per la determinazione della natura economica o meno del servizio cfr. ivi, 13 ss.
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stazionale, anche in termini di universalita, imponendo ad una o pili imprese spe-
cifici obblighi di servizio™.

In tale ottica, le deroghe al regime concorrenziale consentite dall’art. 106,
par. 2, cit. permettono allo Stato di introdurre meccanismi di compensazione per
far fronte al vulnus causato all'impresa con I'imposizione degli obblighi di servi-
zio, i quali altrimenti, operando come c.d. oneri impropri’’, ne minerebbero la
competitivita sul mercato”?.

Dal quadro normativo cosi delineato emerge come la tensione tra la tutela
della concorrenza e la garanzia di un adeguato livello del pubblico servizio, che
trova mediazione in seno all’art. 106, par. 2, cit., si esprima in due momenti logi-
camente distinti: I'assunzione del pubblico servizio e la determinazione delle ade-
guate misure compensative’’.

Per quanto concerne 'assunzione del pubblico servizio, agli Stati ¢ da sem-
pre riconosciuta ampia discrezionalita.

Lo scopo della disciplina dei SIEG ¢ quello di consentire minor intransi-
genza nell'imposizione della normativa proconcorrenziale, per garantire, trami-
te 'erogazione del pubblico servizio, il raggiungimento degli obiettivi di benes-
sere che, da una determinata comunitd nazionale, sono ritenuti irrinunciabili.
Rispetto a tale scopo mal si concilierebbe un sindacato pregnante delle istituzio-
ni dell’'Unione: I'individuazione di tali bisogni, per definizione, ¢ rimessa a una
determinazione nazionale di natura marcatamente politica’. Merita comunque
segnalare che anche se il sindacato della Corte, che ¢ limitato all’errore manifesto,
difficilmente conduce a rinvenire un contrasto rispetto al diritto dell'Unione cio,
nondimeno, talvolta accade”.

72 Ove in regime di concorrenza il mercato gia soddisfi i bisogni della collettivita I'assunzione del pub-
blico servizio non sarebbe dunque giustificata, cfr. D. Sorace, Servizi pubblici e servizi (economici) di pubblica
utilita, in Dir. pubbl., n. 2 del 1999, 410. Sugli obblighi di servizio nel diritto dell'Unione cfr. D. Gallo, La
relazione tra servizi pubblici, cit., 13 ss.

7t Cfr. L. Ceraso, { servizi di interesse economico generale e la concorrenza limitata, cit., 252.

72 Cfr. D. Gallo, I servizi di interesse economico generale, cit., 633 ss.

7 Cfr. M. Trimarchi, Limpresa pubblica, cit., 376 s. ove I'A. afferma che se ¢ vero che in ambito di
SIEG i Trattati consentono deroghe alla concorrenza ¢ altresi vero che « limiti derivanti dalla promozione e
tutela della concorrenza tuttavia non scompaiono, ma si spostano a monte e a valle dellistituzione del servizio.
A monte, si esprimono nel divieto di istituire SIEG laddove il mercato sia in condizione di soddisfare I'interesse
pubblico [...]; a valle, cio¢ una volta che il SIEG sia stato istituito, consistono nel divieto di riconoscere com-
pensazioni maggiori di quanto strettamente necessario per sopperire ai costi derivanti dagli oneri di servizio».

7% Cfr. art. 1, protocollo (n. 26) al Trattato di Lisbona sui servizi di interesse generale.

7> Cfr. sentenza della Corte di giustizia delle Comunita europee, 10 dicembre 1991, causa C - 179/90,
Merci convenzionali Porto di Genova SpA c. Siderurgica Gabrielli SpA; sentenza della Corte di giustizia delle
Comunita europee, 20 dicembre 2016, cause riunite da C-66/16 a C- 69/16, Comunidad Autonoma del Pais
Vasco e a. c. Commissione. Sul punto cfr. M. Trimarchi, 7 servizi di interesse economico generale, cit., p. 57; E.
Scotti, Servizi pubblici locali e ordinamento comunitario, cit., 42 s; v. anche D. Gallo, Public services and EU com-
petition law, cit., 101 s., ove 'A. individua I'esistenza, nella giurisprudenza della Corte e nella prassi della Com-
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E opportuno peraltro rammentare che qualora il sindacato sulla legittimita
dell’istituzione del SIEG abbia esito positivo, la Corte, in base alla sua consolidata
giurisprudenza, prima di valutare 'adeguatezza delle compensazioni riconosciu-
te all'impresa esercente il pubblico servizio, verifica che esista un formale atto di
incarico tramite il quale 'impresa viene gravata degli obblighi di servizio”. Tale
adempimento “formale” consente di limitare la proliferazione incontrollata dei
SIEG?’, razionalizzando il sindacato operato dalla Corte di giustizia.

Ma, come si ¢ anticipato, la tensione tra tutela della concorrenza e garanzia
del pubblico servizio trova un secondo punto di mediazione nella determinazione
delle adeguate misure compensative per gli oneri di pubblico servizio”®.

Sul punto si sono registrate importanti oscillazioni nella giurisprudenza del-
la Corte di giustizia e nella prassi della Commissione.

Nella prima fase dell'integrazione europea sia la Corte di giustizia” che la
Commissione hanno inteso assumere una posizione neutrale nel dibattito tra le
istanze politiche maggiormente liberiste e la posizione, pil vicina alle tradizioni
nazionali, che ancora difendeva il ruolo di programmazione sociale dei pubbli-
ci poteri. In questo senso, le istituzioni europee si sono tendenzialmente astenute
dall’esercizio dei propri poteri di controllo amministrativo e sindacato giurisdi-
zionale in materia di servizi di interesse economico generale®.

La svolta ¢ intervenuta a partire dall’entrata in vigore, nel 1987, dell’Atto Uni-
co Europeo, in coerenza con la nuova spinta all’integrazione europea, perseguita tra-
mite un’accelerazione nella piena realizzazione del mercato interno. In tale rinno-
vato contesto la Commissione ¢ stata messa nelle condizioni di poter esercitare in
modo maggiormente pregnante i propri poteri. Al contempo, nella giurisprudenza
della Corte di giustizia la tutela delle liberta economiche tornava a rivestire un ruo-
lo prioritario®": la Corte intendeva arginare gli effetti distorsivi potenzialmente deri-
vanti dall'applicazione dell’art. 90 CEE®, consentendo allo Stato di intervenire in

missione, di un orientamento restrittivo rispetto allo spazio riconosciuto alla discrezionalita statale nell’indivi-
duazione dei SIEG.

76 Cfr. M. Trimarchi, [ servizi di interesse economico generale, cit., 56.

77 Cfr. ivi, 57.

78 Cfr. ivi, 61 ss.

7 Cfr. sentenza della Corte di giustizia delle Comunitd europee, 30 aprile 1974, causa C-155/73, Sacchi
c. Tele Biella, par. 14: «ai sensi del Trattato nulla osta a che gli Stati Membri, per considerazioni di interesse pub-
blico di carattere extra-economico, sottraggano le trasmissioni radiotelevisive, comprese quelle via cavo, al gioco
della concorrenza, attribuendo il diritto esclusivo di effettuare tali trasmissioni ad uno o piir enti determinati».

80 Cfr. L. Ceraso, [ servizi di interesse economico generale e la concorrenza limitata, cit., 495 ivi, 56.

8 La prima pronunzia in tal senso ¢ stata la sentenza della Corte di giustizia delle Comunita europee, 19
marzo 1991, causa C - 202/88, Repubblica francese c. Commissione delle Comuniti europee.

82 Corrispondente all’attuale art. 106, par. 2, T.F.U.E.
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via compensativa solo quale ultima ratio, ove non fosse in alcun modo possibile per
I'impresa svolgere la propria missione in regime di concorrenza®.

Un punto di maggior equilibrio ¢ stato definitivamente raggiunto col Trat-
tato di Amsterdam® che, seguendo la linea evolutiva iniziata dal Trattato di Maa-
stricht®, ha tentato di superare la vocazione puramente economica dei Trattati,
cercando di garantire un miglior contemperamento rispetto alle istanze sociali
ereditate dalle tradizioni politiche e istituzionali degli Stati membri®.

I SIEG e il relativo regime passarono dall’essere considerati un male necessa-
rio, da gestire con cautela, all’essere percepiti come uno strumento di welfare, da
valorizzare®. Il testo dei Trattati porta il segno di questo cambiamento di prospet-
tiva all’attuale art. 14 T.F.U.E. (ex, art. 16 T.C.E.)®, che riconosce «'importanza
dei servizi di interesse economico generale nell’'ambito dei valori comuni dell’U-
nione, nonché [il] loro ruolo nella promozione della coesione sociale e territoria-

% Cfr. sentenza della Corte di giustizia delle Comunita europee, 10 dicembre 1991, causa C — 179/90,
Merci convenzionali Porto di Genova SpA c. Siderurgica Gabrielli SpA, cit.; sentenza della Corte di giustizia delle
Comunita europee, 19 marzo 1991, causa C - 202/88, Repubblica francese c. Commissione delle Comuniti euro-
pee, cit. Sul punto cfr. M. Trimarchi, [ servizi di interesse economico generale, cit., 62.

8 11 Trattato di Amsterdam, firmato il 2 ottobre 1997, ¢ entrato in vigore il 1° maggio 1999.

% 1l Trattato di Maastricht, firmato il 7 febbraio 1992, ¢ entrato in vigore il 1° novembre 1993. Succes-
sivamente, un primo passo avanti nel senso della valorizzazione dei SIEG si ¢ avuto con la Comunicazione della
Commissione su «I servizi di interesse generale in Europa», COM(96) 443 def., GUCE(96) C-281.

% TIn tale contesto ¢ stata adottata la Comunicazione della Commissione su «I servizi di interesse gene-
rale in Europa», COM(2000) 580 def., GUCE(2001) C-17, che sottolinea come i SIEG rappresentino un ele-
mento essenziale e caratterizzante il modello europeo di societa.

87 11 cambio di passo trova una piena testimonianza nell'interesse dimostrato dalla Commissione euro-
pea per il tema con 'adozione di svariati atti di soff law, cfr. Comunicazione della Commissione su « servizi di
interesse generale in Europa», COM(96) 443 def., GUCE(96) C-281, cit.; Comunicazione della Commissione
su «I servizi di interesse generale in Europa», COM(2000) 580 def., GUCE(2001) C-17, cit.; Libro bianco sui
servizi d’interesse generale, COM(2004) 374 def.; Libro verde sui servizi d’interesse generale, COM(2003) 270
def., GUCE(2004) C-76; Comunicazione della Commissione su «I servizi sociali d’interesse generale nell’Unio-
ne europear, COM(2006) 177 def.; Comunicazione della Commissione su «Servizi di interesse generale, com-
presi i servizi sociali di interesse generale: un nuovo impegno europeo», COM(2007) 725 def, GUUE(2008)
C-55; Comunicazione della Commissione «Riforma delle norme UE in materia di aiuti di Stato relativamente
ai servizi di interesse economico generale», COM(2011) 146 def.; Comunicazione della Commissione su «Una
disciplina di qualitd per i servizi di interesse generale in Europa»; COM(2011) 900 def., GUUE(2012) C-8;
Documento di lavoro dei servizi della Commissione «Guida relativa all’applicazione ai servizi di interesse econo-
mico generale, ¢ in particolare ai servizi sociali di interesse generale, delle norme dell’Unione europea in materia
di aiuti di Stato, di appalti pubblici e di mercato interno», SWD(2013) 53 def. Sul punto, cfr. D. Gallo, Public
services and EU competition law, cit., 60 ove I'A. rileva come, attraverso gli atti di soft law «the Commission sup-
ports a proactive policy by the Union [...]. In placing SGEILs among the “shared values” of the EU legal order, the
Commission conceives the mas a pillar of European citizenship, fundamental rights protection, and a factor of social
inclusiveness. Sulla «duplice natura, derogatoria e nel contempo positive/valoriale, dei servizi di interesse econo-
mico generale, cfr. D. Gallo, La relazione tra servizi pubblici, cit., p. 25; ivi, 15 s.

% Lart. 16 TCE, attuale 14 TFUE, ¢ stato appunto introdotto, a seguito di un ampio dibattito, col
Trattato di Amsterdam del 1997, che dunque ha dato seguito a quella maggiore attenzione alle istanze socia-
li che aveva trovato gia espressione nel Trattato di Maastricht. Cfr. C. Wehlander, Services of General Economic
Interest as a Constitutional Concept of EU Law, The Hague, 2016, 77 ss.
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le» ed anzi impone agli Stati di provvedere «affinché tali servizi funzionino in base
a principi e condizioni [...] che consentano loro di assolvere i propri compiti».

Anche sulla base di tale rinnovato assetto normativo la giurisprudenza del-
la Corte di giustizia ha acquisito la consolidata posizione per cui il ricorso alle
deroghe ammesse ex art. 106, par. 2, cit. ¢ concesso non solo per il caso in cui, in
mancanza di un intervento dei pubblici poteri, all'impresa risulterebbe del tutto
impossibile rispettare gli obblighi di servizio, ma anche allorché I'adempimento
dell’incarico di pubblico servizio risulterebbe piti difficoltoso™.

La nuova concezione “positiva” dei SIEG™ ha poi trovato ulteriore confer-
ma nel diritto europeo primario, al Protocollo n. 26 sui servizi di interesse gene-
rale’! e all’art. 36 della Carta di Nizza, rubricato «Accesso ai servizi d’interesse
economico generale».

Tale processo evolutivo esprime al meglio quel dialogo tra il paradigma libe-
rista e i valori tradizionali dello Stato sociale che ha caratterizzato la progressiva
definizione del diritto dell’'Unione”.

Piu in generale, tale processo di mediazione valoriale informa lo spirito stes-
so dei Trattati, trovando espressione nel principio di proporzionalita®. In un set-
tore “liminare” come ¢ quello dei SIEG il principio di proporzionalita svolge un
ruolo fondamentale, ponendosi come «meccanismo di arbitraggio tra gli interes-

% Le prime pronunzie in tal senso fanno seguito all'approvazione del Trattato di Maastricht, cfr. sen-
tenza della Corte di giustizia delle Comunita europee, 19 maggio 1993, causa C-320/1991, Paul Corbeau c.
Régie des postes; sentenza della Corte di giustizia dell’'Unione europea, 27 aprile 1994, causa C-393/92, Comu-
ne di Amlelo ¢ a. c. Energicbedrijf [Jsselmij NV.. 1l seguito giurisprudenziale ¢ assai consistente, cft., ex pluribus,
sentenza della Corte di giustizia delle Comunita europee, 23 ottobre 1997, causa C-157/94, Commissione del-
le Comunita europee c. Regno dei Paesi Bassi; sentenza della Corte di giustizia delle Comunita europee, 18 giu-
gno 1998, C-266/96, Corsica Ferries France SA c. Gruppo Antichi Ormeggiatori del porto di Genova Coop, arl e a.

% Cfr. M. Ross, Article 16 E.C. and services of general interest: from derogation to obligation?, in Europe-
an law review, n. 1 del 2000, 22 ss.; S. Rodrigues, 7he European Commission’s Reform Strategy, in Financing Ser-
vices of General Economic Interest. Reform and Modernization, in E. Szyszczak, ].W. van de Gronden (editors),
The Hague, 2013, 89 s.

' Cfr. art. 1, Protocollo (n. 26) al Trattato di Lisbona sui servizi di interesse generale, il quale esprime
un rafforzamento dei principi del Trattato, ove riconosce «’'ampio potere discrezionale delle autoritd nazionali,
regionali e locali di fornire, commissionare e organizzare servizi di interesse economico generale».

92 Cfr. D. Gallo, Public services and EU competition law, cit., 46: «Since the first half of the 1990s, Arti-
cle 106 (2) TFEU has been the main tool through which the EU courts have been able to soften the market freedom
that had characterized the Community action in the second half o the 1980s and the early 1990s.», per un appro-
fondimento, cfr. ibidem ss.

%5 Cfr. D. Gallo, Public services and EU competition law, cit., 64: «Article 14 TFEU marks the establish-
ment of a new type of integration on SGEIs which is able to balance the derogatory and pro-competitive purposes of
Article 106(2) TFEU»; M. Monti, [ servizi pubblici locali nel quadro della politica di concorrenza comunitaria, in
Le liberalizzazioni e le privatizzazioni dei servizi pubblici locali, a cura di A. Quadrio Curzio, M. Fortis, Bolo-
gna, 2000, 186: «La normativa comunitaria stabilisce che per quanto riguarda le attivitd economiche d’interes-
se generale [...] ¢ consentito porre restrizioni di concorrenza, nella misura in cui queste siano necessarie al rag-
giungimento dei fini di servizio pubblico: vige cio¢ il principio di proporzionalita».
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si nazionali di servizio pubblico e I'interesse comunitario all’instaurazione di un
mercato unico e concorrenziale»”*.

Peraltro, in ambito di SIEG il principio trova una sua declinazione del tut-
to peculiare.

Come si ¢ anticipato, a fronte della legittima istituzione di un servizio di
interesse economico generale il ricorso alle misure derogatorie consentite dall’art.
106, par. 2, ¢ permesso quando in tal modo I'adempimento della missione athda-
ta all'impresa incaricata del servizio risulti agevolato. La Corte ha tuttavia precisa-
to che la necessita del ricorso alle misure derogatorie, che pure deve essere dimo-
strata, «<non puo estendersi fino a pretendere di dimostrare in positivo che nessun
altro provvedimento potrebbe garantire I'assolvimento di tali funzioni alle stes-
se condizioni»”.

In merito invece alla determinazione del quomodo e del quantum della dero-
ga alla disciplina proconcorrenziale, le regole sono quelle della gradualita e del-
la necessita.

In altri termini, i pubblici poteri debbono ricorrere alla misura compensati-
va che produce la minor distorsione del mercato”, garantendo al contempo che
I'impresa sia tenuta indenne dal peso degli oneri di servizio, senza che con cio
ottenga un ingiusto vantaggio competitivo”’.

Merita infine ricordare che la tipologia delle misure compensative contem-
plate dal diritto europeo ¢ piuttosto ampia”: dal semplice finanziamento mone-

9 Cfr. L. Ceraso, [ servizi di interesse economico generale e la concorrenza limitata, cit., 65.

% Cfr. ivi, 66; P. Manzini, L intervento pubblico nell'economia alla luce dell art. 90 del Trattato CE, in
Riv. dir. int., n. 2 del 1995, 379 ss.

% Sulla necessita, per lo Stato di scegliere quali misure adottare nel rispetto del principio di propor-
zionalicd, cfr., ex multis, sentenza della Corte di giustizia delle Comunita europee, 8 settembre 2009, causa
C-42/07, Liga Portuguesa de Futebol Profissional e Bwin International Ltd c. Departamento de Jogos da Santa Casa
da Misericordia de Lishoa.

7 Cfr. L. Ceraso, [ servizi di interesse economico generale e la concorrenza limitata, cit., 65; M. Trimar-
chi, 1 servizi di interesse economico generale, cit., 62. In giurisprudenza, cfr. sentenza della Corte di giustizia del-
le Comunita europee, 6 dicembre 2001, causa C-146/2000, Commissione delle Comuniti europee c. Repubblica
francese, in merito al fatto che la compensazione pud riguardare le sole perdite inevitabili e non imputabili all’i-
neflicienza dell’operatore.

% Cfr. M. Trimarchi, / servizi di interesse economico generale, cit., 62: «la compensazione pud consistere
in un finanziamento diretto del servizio da parte dell’ente pubblico mediante propri fondi; oppure, quando si
tratta di finanziare il servizio universale, un una misura regolatoria che ripartisce i costi dello stesso tra le impre-
se presenti sul mercato [...]. Ma la compensazione puo consistere anche in misure che finanziano I'impresa in
modo indiretto, aumentando la redditivita del servizio: come ad es., il conferimento all'impresa di diritti specia-
li ed esclusivi [...] oppure il calcolo medio delle tariffe».
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tario sino a misure pitt complesse, come listituzione di un regime di riserva in
concessione al privato® o la creazione di regimi speciali di esenzione fiscale'®.

2.3. Divieto di aiuti di Stato e compensazione per gli oneri di servizio

Un ulteriore profilo problematico concerne il rapporto sussistente tra le
misure compensative attivabili dai pubblici poteri a fronte dell'imposizione di
obblighi di servizio e il divieto di aiuti di Stato.

I Trattati, come ¢ noto, non contengono una definizione di aiuto di Sta-
to, ma all’art. 107, T.F.U.E."! ne delineano con sufficiente nitidezza la nozione,
puntualizzando i presupposti al ricorrere dei quali si manifesta la fattispecie'*:
deve trattarsi di un intervento imputabile allo Stato o effettuato mediante risorse
statali che attribuisca un vantaggio economico al beneficiario, che abbia carattere
selettivo, che produca un impatto sugli scambi tra Stati membri e che distorca o
minacci di distorcere la concorrenza'®.

Sul punto la Corte di giustizia ¢ intervenuta chiarendo in parte la portata
della nozione in senso estensivo, a ricomprendervi tutti gli interventi disposti da
autoritd pubbliche «i quali, in varie forme, alleviano gli oneri che normalmente
gravano sul bilancio di un’impresa e che di conseguenza, senza essere sovvenzio-
ni in senso stretto, ne hanno la stessa natura e producono i medesimi effetti» '*.

% Cfr. sentenza della Corte di giustizia delle Comunita europee, 19 maggio 1993, causa C-320/1991,
Paul Corbeau c. Régie des postes, cit.; sentenza della Corte di giustizia delle Comunita europee, 27 aprile 1994,
causa C-393/92, Comune di Amlelo ¢ a. c. Energiebedrijf Ifsselmij NV; cit.; sentenza della Corte di giustizia del-
le Comunita europee, 25 ottobre 2001, causa C-475/99, Firma Ambulanz Glickner c. Landkreis Siidwestpfalz,
cit.; sentenza della Corte di giustizia dell'Unione europea, 27 marzo 2019, causa C-545/17, Mariusz Pawlak
¢. Prezes Kasy Rolniczego Ubezpieczenia Spolecznego. In dottrina cfr. A. Massera, I servizi pubblici tra regole della
concorrenza e responsabiliti pubblica, in Dir. pubbl., n. 2 del 2019, 439 ss.; per un’opinione critica cfr. M. Cal-
cagnile, Monopoli e privative nei servizi di interesse economico generale, cit., 634 ss.

10 Cfr., ex pluribus, sentenza della Corte di giustizia delle Comunita europee, 22 maggio 2003, causa
C-462199, Connect Austria Gesellschaft fiir Telekommunikation GmbH c. Telekom-Control-Kommission.

100 Cfr. C. Wehlander, Services of General Economic Interest, cit., 241: «The objective of this Treaty provi-
sion is to prevent trade between Member States being affected by advantages granted by the public authorities which
distort or threaten to distort competition. Given the CJEU’s wide interpretation of the concept of undertaking, and
the public turn of EU competition policy, this provision came in frontal collision course with the public funding of
public service missions in national welfare systems, and in that way could paradoxically stand in the way of liberalis-
ing welfare systems by externalising provision».

192 Cfr. E. Triggiani, Aiuti di Stato (diritto dell'Unione europea) (voce), in Enc. dir. - Annali VI, Milano,
2013, 22, ove I'A. ricorda come, trattandosi di «una fattispecie potenzialmente ricchissima di esemplificazio-
ni, se ne delineano le caratteristiche essenziali al fine di restringere il campo di applicazione delle relative con-
seguenze giuridiche».

19 Cfr. P. Nebbia, 1/ divieto di aiuti di Stato e le relative deroghe, in Dizionario sistematico del diritto del-
la concorrenza, a cura di L.F. Pace, 657.

194 Cfr., pur riferita alle disposizioni del Trattato CECA, Corte di giustizia delle Comunita europee, 23
febbraio 1961, causa 30/59, De Gezamenlijke Steenkolenmijnen in Limburg contro [’Alta Autoriti della Comuniti
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Sicché le pit varie forme di aiuto rientrano nella nozione di aiuto di Stato quan-
do soddisfano le condizioni di cui all’art. 107, T.F.U.E.'®,

Tanto premesso, quando un finanziamento pubblico risulta qualificabi-
le come aiuto di Stato trova applicazione la disciplina di cui agli artt. 107, ss.,
T.F.U.E. e dunque la sottoposizione al regime di comunicazione preventiva alla
Commissione!™ e, pill in generale, al sistema dei controlli di compatibilita coi
Trattati.

Ma appunto, non ogni erogazione finanziaria rivolta dallo Stato a un priva-
to risulta contraria al divieto di aiuti di Stato'”.

L’art. 107, T.F.U.E. medesimo contiene, al paragrafo 2 e 3, una serie di
deroghe, sostanzialmente relative a situazioni di market failure'®.

In merito ai trasferimenti compensativi per oneri di pubblico servizio il
tema esegetico si ¢ posto proprio in quanto tali finanziamenti non sono contem-
plati tra le deroghe espresse di cui all'107, T.F.U.E.'?

Il tema, dunque, ha riguardato la corretta qualificazione di tali erogazioni: come
aiuti di Stato ammessi in deroga, in base all’art. 106, par 2, T.F.U.E. (c.d. State aid
approach'’), o come erogazioni di altro tipo (c.d. compensation approach'")"*2.

europea del Carbone e dell’Acciaio, punto B, 1, 1, A); in relazione alle norme del Trattato CE Tribunale dell’U-
nione europea, 7 marzo 2012, causa T-210/02, British Aggregates Association contro Commissione delle Comuni-
ta europee, punto 46.

195 Cfr. ex multis, sentenza della Corte di giustizia delle Comunita europee, 14 novembre 1984, causa
C-323/82, SA Intermills c. Commissione delle Comuniti: europee; sentenza della Corte di giustizia delle Comunita
europee, 15 marzo 1994, causa C-387/92, Banco Exterior de Esparia SA c. Ayuntamiento de Valencia. Ciod impli-
ca, per esempio, che le considerazioni di seguito svolte potrebbero ripresentarsi in analoghi termini in relazione
ai regimi di esenzione fiscale o al riconoscimento di diritti speciali ed esclusivi (cfr. § 2.2.), in merito a quest’ul-
timo caso cfr. anche E. Triggiani, Aiuti di Stato, cit., 25.

1% Cft. art. 108, par. 3, T.F.U.E.

17 Cfr. L. Ceraso, [ servizi di interesse economico generale e la concorrenza limitata, cit., 260.

198 Cfr. E. Triggiani, Auti di Stato, 26: «L’art. 107 TFUE si pone il problema di contemperare la tutela
della concorrenza nel mercato unico ed il potere dello Stato di calibrare la propria politica economica secondo
una pluralitd di interessi comunque rilevanti. A tal fine, ¢ introdotta la previsione di alcune «deroghe» al princi-
pio dell'incompatibilita degli aiuti. Essi, infatti, possono risultare a volte molto utili non solo per la realizzazio-
ne di obiettivi di comune interesse ma anche per correggere taluni «fallimenti del mercato». Questo, per diver-
se ragioni, pud non funzionare in modo efficiente dal punto di vista economico, inducendo gli Stati membri ad
intervenire accrescendo I'efficienza del mercato che, a sua volta, genera crescita». Qui la nozione di “fallimento
del mercato” ¢ utilizzata in senso improprio, ad indicare uno scollamento tra i bisogni della collettivita e la capa-
cita del mercato di soddisfarli, si parla di market failure in senso tecnico «to cover all the circumstances in which
market equilibrium is not efficient. Distorsions then prevent the ‘invisible hand’ from allocating resources efficiently»,
cfr. D. Begg, G. Vernasca, S. Fischer, R. Dornbush, Economics, cit., 302.

19 Cfr. M. Trimarchi, / servizi di interesse economico generale, cit., 63 s.

10 11 leading case & stato il caso “FFSA”, sentenza del Tribunale delle Comunita europee, 27 febbra-
i0 1997, causa T-106/65, Fédération francaise des sociétés dassurances (FFSA) ¢ a. c. Commissione delle Comuni-
ta europee.

YT Jeading case & stato il caso “Ferring”, sentenza della Corte di giustizia delle Comunita europee, 22
novembre 2001, causa C-53/00, Ferring SA c. Agence centrale des organismes de sécurité sociale (ACOSS).

112 Merita peraltro segnalare anche I'esistenza di una terza tesi, del c.d. “quid pro quo”, formulata dall’Av-
vocato generale Jacobs nelle conclusioni al caso “GEMO” (Conclusioni dell’Avvocato generale Jacobs, 30 aprile
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Ad una prima fase di incertezza'”® ha fatto seguito il progressivo affermarsi
del secondo degli orientamenti citati.

In punto di diritto si ¢ esclusa la natura di aiuto di Stato dei finanziamen-
ti compensativi in quanto tali trasferimenti non sarebbero “gratuiti” ma piuttosto
“remunerativi’: vengono erogati a fronte della fornitura di beni e servizi da parte
dell'impresa in adempimento degli obblighi di servizio imposti dai pubblici poteri,
sicché non si configurerebbe un reale vantaggio competitivo per il beneficiario*.

La questione, come spesso accade nelle “zone liminari”, non si presenta-
va come di natura squisitamente teorica, ma presentava riflessi pratici di notevo-
le portata, variamente graditi dai fautori del libero mercato e dai difensori di un
intervento pit attivo dello Stato nell’economia.

Come si ¢ anticipato, la qualificazione delle erogazioni compensative quale
aiuto di Stato ne avrebbe comportato la sottoposizione al regime di cui agli artt.
107, ss., in particolare per quanto concerne I'obbligo di notificazione preventi-
va alla Commissione e 'obbligo di szandstill (art. 108, par. 3, T.F.U.E.), cio che
avrebbe senz’altro ostacolato I'intervento pubblico'”. La maggiore protezione del
mercato interno, libero e concorrenziale, sarebbe stata pagata al prezzo di un dan-
no alla pit efficiente ed efficace garanzia di adeguatezza del pubblico servizio''.

La Corte di giustizia, avendo accolto il c.d. compensation approach, ha in
seguito trovato un punto di mediazione tra le esigenze di tutela del mercato e di
garanzia dello Stato sociale con la giurisprudenza c.d. Altmark, dal nome dell’ar-
cinoto leading case''’. Con tale sentenza sono state determinate le condizioni al

2002, causa C-126/01, Ministére de Economie, des Finances et de I'Industrie contro GEMO SA del 30.4.2002)
secondo la quale il “compensation approach” andrebbe applicato quando il nesso tra finanziamento ed obblighi
risulti palese, mentre altrimenti troverebbe applicazione lo “State aid approach”, sul punto e per un approfondi-
mento sulla giurisprudenza sviluppatasi in relazione ai tre distinti criteri cfr. D. Gallo, 7 servizi di interesse eco-
nomico generale, cit., 636 ss.

3 Cfr. D. Gallo, Public services and EU competition law, cit., 91; L. Ceraso, I servizi di interesse econo-
mico generale e la concorrenza limitata, cit., 266 ss.

114 Cfr. sentenza del Tribunale dell’'Unione europea, 6 aprile 2017, causa T-220/14, Saremar — Sarde-
gna Regionale Marittima S.p.A. c. Commissione europea, par. 88; in dottrina, cfr., ex pluribus, K. Bacon, Euro-
pean Union Law of State Aid, Oxford, 2017, 109 ss.

' Rilevantissime dunque le conseguenze pratiche in merito al riparto di competenze tra Stati membri
ed Unione, sul punto cfr. D. Gallo, Public services and EU competition law, cit., 93.

16 Cfr. L. Ceraso, { servizi di interesse economico generale e la concorrenza limitata, cit., 268.

177" La sentenza della Corte di giustizia delle Comunita europee, 24 luglio 2003, causa C-280/00, Alt-
mark Trans GmbH, Regierungsprisidium Magdeburg c. Nahverkehrsgesellschaft Altmark GmbH, rappresenta il
punto di approdo di lunghe oscillazioni giurisprudenziali, cfr. 1. Clarke, The Role of Procurement and SGEI After
Altmark, in Financing Services of General Economic Interest. Reform and Modernization, in E. Szyszczak, J.W. van
de Gronden (editors), The Hague, 2013, 74: «Prior to the Altmark ruling, conflicting legal opinion on the applica-
tion of SGEI financing and the application of the public procurement rules led to political debate between Member
States on how SGEI should be treated. The debate centred on whether these services should be subject to the competi-
tion rules or whether exemptions applied». Nel periodo di incertezza precedente, la Commissione aveva gia appli-
cato in altre occasioni il principio per cui le compensazioni per obblighi di servizio non costituiscono aiuto di
Stato (cfr. D. Gallo, I servizi di interesse economico generale, 650 s.). La sentenza Altmark ¢ stata successivamente
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ricorrere delle quali la misura compensativa non puo essere considerata aiuto di
Stato e cio¢, in particolare: 'impresa beneficiaria deve essere incaricata di speci-
fici obblighi di pubblico servizio; i parametri sulla base dei quali viene calcola-
ta la compensazione devono essere previamente definiti in modo obiettivo e tra-
sparente; la compensazione deve essere limitata a quanto necessario per coprire i
costi derivanti dall’adempimento degli obblighi di pubblico servizio, consideran-
do anche gli introiti relativi agli stessi e un ragionevole margine di utile; la scelta
dell'impresa incaricata del servizio deve essere effettuata tramite una procedura ad
evidenza pubblica e, se cosi non ¢, 'ammontare della compensazione deve essere
determinato sulla base dell’analisi dei costi che un’impresa media gestita in modo
efficiente sopporterebbe per adempiere agli obblighi di servizio 8.

Dunque, se da un lato il giudice europeo riconosce 'opportunita di sottrar-
re il finanziamento compensativo ai tempi della procedura per 'erogazione degli
aiuti di Stato, dall’altro condiziona la legittimita della compensazione al rispet-
to di condizioni molto rigorose, garantendo in questo modo il corretto funziona-
mento del mercato concorrenziale'”.

E necessario peraltro segnalare che il tema differisce, ma si interseca, con
la questione delle regole generali per il finanziamento dell'impresa pubblica, ove
merita succintamente segnalare che «il finanziamento pubblico costituisce aiuto
di Stato vietato se avviene in circostanze nelle quali un investitore privato in un’e-
conomia di mercato non avrebbe assunto la stessa decisione a causa dell’assenza di
prospettive di redditivita anche a lungo termine»'%.

recepita dalla Commissione, che ¢ intervenuta con I'adozione, nel tempo, di diversi “pacchetti” di misure attua-
tive. In tali occasioni la Commissione ha inteso attenuare il rigore del principio di diritto stabilito dalla sentenza
Altmark, rivalutando il ruolo dell’art. 106, par. 2., cit. e rifiutando I'interpretazione secondo cui non vi sarebbe
un livello intermedio tra il non aiuto e 'aiuto incompatibile. In questo senso la Commissione, gia dalle prime
decisioni post Altmark, «ha concluso nel senso della compatibilita delle varie misure adottate dai diversi Stati
membri sulla base dell’art. 106, par. 2, applicato in via subordinata al mancato rispetto di una o piti delle condi-
zioni Altmarky (cfr. D. Gallo, 1 servizi di interesse economico generale, cit., 655; E. Triggiani, Aiuti di Stato, cit.,
25). Con questo spirito ¢ stato adottato, nel 2005, il c.d. Monti package e, nel 2012, il c.d. Alumnia package,
oltre che, chiaramente, con I'intento di fornire un quadro normativo pitt chiaro e dettagliato. Con cio la Com-
missione ha assunto una posizione distinta rispetto alla Corte di giustizia, che, nella giurisprudenza successiva
alle sentenze c.d. Altmark e BUPA (sentenza del Tribunale delle Comunita europee, 12 febbraio 2008, causa
T-289/03, British United Provident Association Ltd (BUPA) ¢ a. c. Commissione delle Comunita europee) sovrap-
pone i temi del rispetto delle condizioni Altmark e dell’articolo 106, par. 2. Sul tema cfr. D. Gallo, [ servizi di
interesse economico generale, cit. 637 s € 649 ss.; dello stesso A., Public services and EU competition law, cit., 91 s
F. Cintioli, Concorrenza, istituzioni e servizio pubblico, cit., 167 ss.

18 Cfr., ex plurimis, L. Ceraso, I servizi di interesse economico generale e la concorrenza limitata, cit., 270 s.

9" Cfr. ivi, 269; M. Trimarchi, 7 servizi di interesse economico generale, cit., 64 ss. Ma sul punto si veda
quanto ricordato in nota n. 117 sul diverso orientamento della Commissione europea.

120 Cfr. M. Trimarchi, Limpresa pubblica, cit., 375 s. In giurisprudenza, cfr. Corte di giustizia delle
Comunitd europee, 21 marzo 1991, causa, C-305/89, Repubblica italiana c. Commissione delle Comunita euro-
pee; Corte di giustizia dell'Unione europea, Grande Sezione, 6 marzo 2018, causa C-579/16 P, Commissione
europea v FIH Holding A/S e FIH Erhvervsbank AJS.
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2.4. De minimis e servizi di interesse economico generale

L’analisi del rapporto sussistente tra la disciplina delle compensazioni per
obblighi di servizio pubblico e il divieto di aiuti di Stato merita di essere esaurita
tramite un cenno alla disciplina c.d. de minimis'*'.

Gli aiuti de minimis sono aiuti di importanza minore, che risultano del tut-
to estranei all’'ambito applicativo dell’art. 107, T.F.U.E: anche I'esclusione di tali
aiuti dal divieto di aiuti di Stato non passa dunque per la previsione di una dero-
ga espressa nel corpo del citato articolo 107, cit. ma viene ricavata a contrario dal-
la nozione di aiuto di Stato.

Piu in particolare, la previsione di soglie quantitative al di sotto delle quali
Iaiuto non viene considerato tale trova la sua scaturigine nell’esperienza acquisita
dalla Commissione nell’esercizio dei suoi poteri di controllo, dalla quale emerge
che l'erogazione di tali finanziamenti di esigua portata non incide sugli scambi tra
Stati membri e non falsa né minaccia di falsare la concorrenza'*.

Il regime de minimis presenta una sua specifica declinazione in ambito di
SIEG: la soglia ¢ infatti innalzata con riferimento agli aiuti erogati ad imprese che
forniscono un servizio di interesse economico generale'?.

Anche in questo caso la ratio della norma si ricava dall’esperienza acquisi-
ta nell’ enforcement del divieto di aiuti di Stato, dalla quale la Commissione ha
appreso che i vantaggi concessi alle imprese incaricate di SIEG non incidono
sugli scambi tra Stati membri e non falsano o minaccino di falsare la concorrenza
anche quando sono di ammontare pill consistente, cio in quanto «almeno alcuni
di questi vantaggi compensano con buona probabilita i costi aggiuntivi connessi
alla prestazione di servizi di interesse economico generale. Inoltre, molte attivita
che vengono considerate servizi di interesse economico generale hanno una por-
tata territoriale limitata» ',

2l Sul punto merita ricordare che il primo regolamento “de minimis” faceva parte del gia richiamato
Alumnia package.

122 Cfr. considerando n. 3 del regolamento della Commissione 2023/2832. Sul punto v. P. Nebbia, 7/
divieto di aiuti di Stato e le relative deroghe, cit., 663; E. Triggiani, Aiuti di Stato, cit., 21. 1l regime de minimis
si armonizza anche rispetto alla scelta di concentrare 'azione della Commissione sui casi pitt rilevanti e danno-
si per il mercato interno (cfr. E. Triggiani, Aiuti di Stato, cit., 30); si tratta di uno degli obiettivi programma-
tici gia enunciati nella Comunicazione della Commissione su «Modernizzazione degli aiuti di Stato dell'UE»,
COM(2012) 209 def., GUUE(2012) C-11.

12 Ne deriva che, in questo caso, il finanziamento non ¢ considerato aiuto di Stato ove siano rispetta-
te due condizioni: che I'aiuto non superi la soglia de minimis prevista per i SIEG e che rispetti il primo dei cri-
teri Altmark (e ciog che sia rivolto ad un’impresa espressamente incaricata di un servizio di interesse economi-
co generale). In merito, cfr. T. Maxian Rusche, 7he Almunia Package: Legal Constraints, Policy Procedures, and
Political Choices, in Financing Services of General Economic Interest. Reform and Modernization, in E. Szyszczak,
J.W. van de Gronden (editors), The Hague, 2013, 119.

124 Cfr. considerando n. 3 del regolamento della Commissione 2023/2832. Le medesime motivazioni
sostenevano la specialita del regime de minimis nella regolazione precedente, in merito, cfr. E. Triggiani, Aiu-
ti di Stato, cit., 31.
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In questi termini, sembra corretto affermare che la previsione di tale soglia
pil alta sia volta ad esentare dal gravoso onere probatorio delle condizioni Alt-
mark 'erogazione di aiuti di portata comunque contenuta'?.

Merita peraltro segnalare che la disciplina de minimis ¢ stata oggetto di
una recente revisione, con 'approvazione dei regolamenti della Commissione n.
2023/2831 € 2023/2832, che hanno sostituito, rispettivamente, i regolamenti del-
la Commissione n. 2013/1407 e 2012/360'*. Con tali ultimi interventi norma-
tivi la Commissione ha inteso adeguare le soglie de minimis all'inflazione, innal-
zando la soglia generale da 200.000 € in tre anni fiscali a 300.000 € in tre anni
e la soglia per i SIEG da 500.000 € in tre anni fiscali a 750.000 € in tre anni'?’.

Anche dalla disciplina de minimis emerge dunque lo sforzo di mediazione
che ha luogo in seno all’ordinamento europeo nelle “zone liminari” e che, con par-
ticolar riferimento alla materia di SIEG, ha consentito di salvaguardare la capaci-
ta degli Stati di intervenire in modo efficace al fine di garantire un adeguato livello
delle prestazioni di pubblico servizio. In quest’ottica la previsione di un regime de
minimis speciale, che trova applicazione alle imprese che erogano SIEG, in combi-
nato col recente adeguamento della soglia all'inflazione, persuadono dell’attenzio-
ne che l'ordinamento europeo riserva alla regolazione della materia.

2.5. SIEG, aiuti di Stato e disponibilita finanziaria

Merita infine rilevare come il divieto degli aiuti di Stato e la relativa pras-
si applicativa incidano sulla qualita del pubblico servizio anche in via indiretta e
cio¢ anche in quanto determinano le condizioni al ricorrere delle quali i pubblici
poteri possono indirizzare risorse finanziare al potenziamento delle infrastrutture
strumentali alla fornitura del SIEG.

' Cfr. M. Trimarchi, / servizi di interesse economico generale, 64.

126 Gli interventi normativi sugli aiuti “de minimis” sono mossi dalle stesse ragioni di fondo supra
descritte; cio ¢ vero anche per quanto concerne il primo regolamento “de minimis”: il regolamento della Com-
missione delle Comunita europee 2006/1998. Merita peraltro segnalare, pili in generale, che anche al di sopra
della soglia de minimis, <La complessita delle norme sostanziali e del quadro procedurale, che si applicano nel-
lo stesso modo sia ai casi pitt piccoli che a quelli pilt grandi, ¢ ritenuta [...] una sfida per il sistema di controllo
degli aiuti di Stato». Sul punto cfr anche. E. Triggiani, Azuti di Stato, cit., 30, in commento alla Comunicazio-
ne della Commissione, COM(2012) 209 def., cit.

2" Con riferimento alla pilt recente normativa in materia de minimis sembra opportuno segnalare un’al-
tra innovazione interessante, mossa da esigenze di certezza e di efficienza nei controlli: I'istituzione obbligatoria
di un registro degli aiuti de minimis da parte degli Stati (cid che antecedentemente era facoltativo). L’art. 6, par.
1 del reg. 2013/1407 consentiva allo Stato, in alternativa all’istituzione del registro, di richiedere un’autodichia-
razione all'impresa beneficiaria in merito ad altri eventuali aiuti de minimis che le fossero stati erogati nei due
esercizi finanziari precedenti e in quello in corso. In merito alla 7azio della piti recente opzione normativa cft. il
considerando n. 5 del regolamento 2023/2831 ¢ il considerando n. 8 del regolamento 2023/2832.
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Sul punto, in primo luogo, risulta determinante la maggiore o minore sensi-
bilita dimostrata dalla Commissione nel riconoscere la ricorrenza dei vari elemen-
ti che compongono la nozione di aiuto di Stato ai sensi dell’art. 107, T.F.U.E. In
questo senso, non sono mancate decisioni in cui la Commissione, valorizzando I'i-
nidoneita dell’aiuto ad incidere sugli scambi tra Stati membri'*, ha riconosciuto
piena legittimita ad alcuni interventi volti al’ammodernamento e alla costruzione
di infrastrutture strumentali alla fornitura di pubblici servizi di rilevanza locale'?.

Sempre in relazione al tema dell’'ammodernamento delle infrastrutture deve
essere richiamata, quale elemento di rilevante semplificazione, I'esclusione del
controllo preventivo della Commissione rispetto a talune specifiche categorie di
aiuti di Stato, in base a quanto previsto dagli artt. 108, par. 4% e 109" del
T.F.U.E. Sul punto deve registrarsi un’evoluzione nella sensibilita del legislatore
europeo, come dimostra 'ampliamento delle ipotesi contemplate dal regolamen-
to della Commissione 2014/651, «che dichiara alcune categorie di aiuti compa-
tibili con il mercato interno in applicazione degli articoli 107 e 108 del trattato»,
ad alcuni aiuti alle infrastrutture portuali ed aereoportuali'®.

Meritano infine un cenno alcune rilevanti questioni di contesto. In partico-
lare, se ¢ vero che, al ricorrere di talune condizioni, il diritto dell’'Unione legitti-
ma l'intervento dei pubblici poteri nella gestione e nel finanziamento dei SIEG ¢
altresi vero che leffettivo esplicarsi di tale intervento dipende, in concreto, dalla
quantita di risorse finanziarie disponibili'®.

In questo senso, ¢ chiaro che I'introduzione di vincoli di bilancio piu o
meno rigidi, che in taluni casi possono contribuire al mantenimento di una
finanza pubblica sana, influenza in senso decisivo la capacita degli Stati di inter-
venire efficacemente in materia di SIEG.

128 Cfr. M. Monti, I servizi pubblici locali nel quadro della politica di concorrenza comunitaria, cit., 188:
in relazione ai servizi pubblici locali «Il diritto comunitario, infatti, interviene ove sia presente una dimensione
comunitaria del problema».

12 Cfr. D. Diverio, L applicazione della disciplina degli aiuti di Stato ai servizi di interesse economico gene-
rale puramente locali, in I servizi pubblici. Vecchi problemi e nuove regole, in L. Ammannatd, R. Cafari Panico,
Torino, 2018, 63 ss.

130 Cfr. art. 108, par. 4, T.F.U.E.: (La Commissione pud adottare regolamenti concernenti le categorie
di aiuti di Stato per le quali il Consiglio ha stabilito, conformemente all’articolo 109, che possono essere dispen-
sate dalla procedura di cui al paragrafo 3 del presente articolo».

B Cfr. art. 109, T.F.U.E.: Il Consiglio, su proposta della Commissione e previa consultazione del Par-
lamento europeo, puo stabilire tutti i regolamenti utili ai fini dell’applicazione degli articoli 107 ¢ 108 e fissa-
re in particolare le condizioni per I'applicazione dell’articolo 108, paragrafo 3, nonché le categorie di aiuti che
sono dispensate da tale procedurar.

132 L’ampliamento ¢ intervenuto per mezzo del regolamento della Commissione 2017/1084.

13 E non potrebbe essere altrimenti se ¢ vero, come ricorda autorevole dottrina, che « diritti di presta-
zione di un servizio pubblico non sono diritti assoluti, come i diritti politici, bensi diritti finanziariamente con-
dizionati», cfr. F. Merusi, Servizi pubblici instabili, Bologna, 1990, 30.
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Peraltro, come si vedra meglio in seguito (cfr. § 3) la scarsita di risorse finan-
ziarie, in combinato con I'obbligo di compliance rispetto alla normativa procon-
correnziale, ha avuto'** e continua ad avere'® un’influenza determinante nella
scelta delle pitt opportune modalita di gestione del pubblico servizio.

3. L’influenza dell’ordinamento europeo sulla gestione del pubblico servizio:
risorse finanziarie disponibili e promozione della concorrenza

3.1. Premessa

Come si ¢ anticipato (cfr. § 2.1.) la materia del pubblico servizio rappre-
senta un “punto focale” della disciplina proconcorrenziale di matrice eurounita-
ria, che da un lato incide sulle forme e la misura dell’intervento pubblico nel set-
tore del pubblico servizio, dall’altro ne influenza la gestione, per quanto concer-
ne 'opzione tra internalizzazione ed esternalizzazione e le modalita di allocazione
delle risorse necessarie ad attuare la soluzione organizzativa prescelta'*.

In concreto, inoltre, 'opzione dei pubblici poteri in merito alla modalita
di gestione del pubblico servizio risulta influenzata in modo determinante anche
dalla quantita di risorse finanziarie disponibili.

La strutturale scarsita di risorse finanziarie, che affligge I'Italia dagli anni’90
(cfr. § 1), in combinato con le progressiva maturazione del diritto della concor-
renza, ha avuto effetti rilevantissimi sulla gestione del pubblico servizio, renden-
do del tutto sconveniente il ricorso alla gestione diretta e cio¢ all’erogazione del
pubblico servizio tramite un apparato imprenditoriale pubblico.

E necessario dunque comprendere in che termini la disciplina proconcorren-
ziale contribuisce, insieme alla scarsita delle risorse finanziarie, a definire il model-
lo economico a cui il nostro Paese ha aderito a partire dalla fine del secolo scorso.

3.2. L’indifferenza del diritto europeo rispetto alla proprieta dell’impresa e il
rapporto con lart. 106, T.F.U.E.

Il diritto europeo non introduce limitazione alcuna all’esercizio dell’attivita
imprenditoriale da parte dello Stato, né impone allo Stato di organizzare in for-

B4 Cfr. § 1.

1% Cfr. § 3.

136 Cfr. E. Caruso, Per una rilettura funzionale del rapporto in house: riflessi sul controllo analogo, in Giur.
comm., n. 1 del 2024, 134; M. Libertini, Le societa di autoproduzione in mano pubblica, cit., 7.
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ma di impresa determinati servizi'?, tuttavia stabilisce il principio per cui lo Sta-
to non pud operare alcuna forma di favoritismo rispetto all'impresa pubblica che
agisca in un mercato concorrenziale'?.

Il principio fondamentale ¢ quello espresso dall’art. 345, T.F.U.E.: di indif-
ferenza rispetto al regime di proprieta esistente negli Stati membri. Tale prin-
cipio deve essere letto in combinato con quanto disposto dall’art. 106, par. 1,
T.F.U.E.", per cui gli Stati non possono adottare misure contrarie ai Trattati, e
in particolare alle norme sulla concorrenza, nei confronti «delle imprese pubbli-
che e delle imprese cui riconoscono diritti speciali o esclusivi».

La norma mira a evitare che tali imprese possano approfittare della loro
posizione di privilegio, ricevendo un trattamento di favore da parte dello Stato in
elusione delle norme del Trattato'.

Sul punto, nei paragrafi precedenti, ¢ stata oggetto di riflessione la disciplina
europea concernente il finanziamento dei servizi di interesse economico generale,
anche nel suo rapporto col divieto di aiuti Stato. Invero proprio il divieto di aiu-
ti di Stato sembra rappresentare lo strumento principale tramite il quale 'ordina-
mento europeo impedisce che lo Stato si avvalga del proprio potere finanziario al
fine di favorire talune imprese a discapito di altre, causando distorsioni all’'inter-
no del mercato concorrenziale. In quest’ottica, infatti, il citato divieto neutralizza
anche eventuali interventi di sostegno finanziario specificamente volti ad avvan-
taggiare 'imprenditoria pubblica.

La disciplina di riferimento torna ad essere, ancora una volta, quella relativa
al finanziamento dei servizi di interesse economico generale.

Listituzione di un SIEG, infatti, consente alla parte pubblica di esercitare
i propri poteri di intervento nell’economia a vantaggio di specifici operatori, in
quanto, ai sensi dell’art. 106, par 2, T.F.U.E., 'impresa che eroga il servizio, indi-
pendentemente dalla sua proprieta pubblica o privata, ¢ soggetta all’applicazione
delle regole dei Trattati, ma solo nella misura in cui cid non osti al perseguimen-
to della missione di pubblico servizio affidata.

%7 Cfr. V. Cerulli Irelli, <Impresa pubblica» e servizi di interesse generale, cit., 362. Nella giurispru-
denza della Corte cfr., ex pluribus, la sentenza c.d. Stadt Halle, sentenza della Corte di giustizia delle Comu-
nita europee, 11 gennaio 2005, causa C-26/03, Stadt Halle ¢ RPL Lochau c. Arbeitsgemeinschaft Thermische
Restabfall- und Energieverwertungsanlage TREA Leuna, punto 48. V. anche lart. 2, direttiva 2014/23.

138 11 che vale, come si vedra meglio in seguito, anche quando I'impresa pubblica sia in house providing.
In merito v. M. Trimarchi, / servizi di interesse economico generale, 76.

139 Sul rapporto tra le due disposizioni cfr. D. Gallo, Public services and EU competition law, cit., 38 s.

140 Cfr. ivi, 31, ove I'A., proprio nel commentare 'art. 106, T.F.U.E. afferma: «7he Treaty [...] estab-
lishes the principle of equal treatment between private undertakings and undertakings associated, at different levels
and in various capacities, with the public authorities of the Member States». Nella giurisprudenza della Corte cfr.,
ex pluribus, sentenza della Corte di giustizia delle Comunita europee, 23 ottobre 1997, causa C-159/94, Com-
missione delle Comuniti europee c. Repubblica francese.
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Ma appunto, come si ¢ visto, il sostegno pubblico all’attivita economica di
specifiche imprese risulta legittimo solo se opera quale compensazione rispetto
all'imposizione di specifici obblighi di servizio e cio sempre e solo nella misura
in cui tali misure compensative consistano nel minimo necessario per garantire il
ristoro dell’'impresa rispetto agli oneri di servizio pubblico''.

In questo modo il diritto europeo impedisce allo Stato di raggirare il divieto
di aiuti di Stato tramite l'istituzione di un servizio di interesse economico gene-
rale'?. Infatti, ove le condizioni Altmark siano rispettate, non si produce alcu-
na distorsione della concorrenza, in quanto I'impresa affidataria del pubblico ser-
vizio non ottiene alcun vantaggio concorrenziale. In caso contrario, la misura di
sostegno finanziario sarebbe qualificata quale aiuto di Stato, ricadendo percio nel

divieto di cui all’art. 107, T.F.U.E.

3.3. La procedura competitiva a evidenza pubblica come mezzo per
lallocazione delle risorse

I mezzi tramite i quali il diritto europeo impedisce agli Stati membri di
distogliere risorse finanziarie avvantaggiando ingiustamente specifiche imprese'*
non si limitano all’affermazione del divieto di aiuti di Stato e alla rigorosa defini-
zione delle deroghe alla disciplina proconcorrenziale consentite ai sensi dell’art.
106, par. 2, T.F.U.E.

Anche le regole sull’affidamento di appalti e concessioni rivestono un ruolo
fondamentale nel garantire la parita di trattamento tra 'impresa pubblica e priva-
ta'¥, infatti «Il diritto europeo non esclude, [...] che 'ente pubblico possa parte-
cipare a societd anche con finalita simili a quelle di un “investitore privato”; ma,
in tal caso, la societd a partecipazione pubblica non deve godere di alcun privi-
legio rispetto alle imprese private, nei mercati in cui opera, e non potra pertanto
fruire di afhidamenti diretti» .

' Pitt puntualmente, si tratta delle c.d. condizioni Altmark, sul punto cfr. § 2.3.

42 Fermo restando il sindacato della Corte sui SIEG, che tuttavia, per le ragioni che si sono rappresen-
tate in § 2.3., non sembra rappresentare un ostacolo determinante al fine di impedire eventuali elusioni da par-
te dello Stato.

' Cfr. R. Caranta, [ contratti pubblici, Torino, 2012, 21: «l’uso strumentale dei contratti pubblici come
leva di politica economica incontra seri limiti dal diritto di fonte europea. La stipulazione di un contratto con
un determinato imprenditore al di fuori del confronto concorrenziale pud mascherare un aiuto di Stato illegitti-
mo»; M. Cafagno, Committenza (servizi di) (voce), Enc. Dir. — I Tematici 111, Milano, 2022, 225 s.

' Non che quest’ultima sia la funzione esclusiva della normativa sulla contrattualistica pubblica, che
svolge anche un ruolo fondamentale nel garantire la pitr efficiente allocazione delle risorse pubbliche.

' Cfr. M. Libertini, Le societa di autoproduzione in mano pubblica, cit., 12.
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La vocazione proconcorrenziale della disciplina della contrattualistica pub-
blica'“ emerge con una declinazione particolare e con peculiare chiarezza proprio
con riferimento al settore dei pubblici servizi'¥.

Gliartt. 1, par. 4 della direttiva 2014/24 e 4, par. 1 della direttiva 2014/23'4
fanno salva la liberta per gli Stati membri di definire quali prestazioni compongano
i servizi di d’interesse economico generale e in che modo ne debba essere organizza-
ta e finanziata I'erogazione. Tuttavia, ¢ chiaro che qualora lo Stato optasse per I'af-
fidamento di un contratto quale mezzo tramite il quale garantire I'erogazione del
pubblico servizio, tale operazione ricadrebbe nell’ambito applicativo delle direttive.

Sul punto, la ratio proconcorrenziale della disciplina della contrattualistica
pubblica ¢ ulteriormente testimoniata dall’esclusione dal relativo ambito applica-
tivo del «finanziamento dei servizi di interesse economico generale»'* e dell’inte-
ro settore dei servizi non economici di interesse generale'.

Tali esclusioni sembrano giustificarsi alla luce del fatto che in questi casi I'e-
rogazione del finanziamento non agisce in senso distorsivo sulla concorrenza: o
perché il mercato concorrenziale non esiste in radice, come ¢ per i SIG privi di
rilevanza economica, o perché la misura non incide in concreto sulla concorren-
za, ove altrimenti risulterebbe qualificabile come aiuto di Stato alla stregua delle
condizioni Altmark.

Dunque la disciplina europea del public procurement impedisce allo Stato
di effettuare afidamenti diretti alle imprese pubbliche e cio anche quando inter-
venga in materia di pubblico servizio ove la relativa gestione gravi, quale forma di
esternalizzazione, sulle finanze dello Stato.

146 Cfr. M. Clarich, Considerazioni sui rapporti tra appalti pubblici e concorrenza nel diritto europeo e
nazionale, in Dir. amm. n. 1-2 del 2016, 71 ss. Per una critica rispetto all’effettiva utilita della disciplina della
contrattualistica pubblica rispetto al perseguimento di fini proconcorrenziali cfr. M. Libertini, Le societi di auto-
produzione in mano pubblica, 7 ss., in particolare, ivi, 9. Pitt di recente ¢ stato osservato che «le posizioni assun-
te dalle istituzioni Ue, a partire dagli anni "00, abbiano accentuato 'impostazione mercatista e una visione, tal-
volta, assolutizzante della concorrenza. Simili posizioni hanno condotto [...] anche “un’eccessiva polarizzazione
del sistema verso la dimensione della concorrenza” che, si ritiene, in diversi casi ha finito per far prevalere I'in-
teresse “esterno” degli operatori economici e del mercato sull’interesse “interno” delle amministrazioni», cfr. E.
Caruso, La funzione sociale dei contratti pubblici. Oltre il primato della concorrenza?, Napoli, 2021, 180, tale rap-
porto comunque, secondo I’A. «non si pone, certo in termini di una costante e insanabile tensione», cfr. ivi, 182.

" Cfr. M. Trimarchi, / servizi di interesse economico generale, cit., 69, in tema di concorrenza per il
mercato: «Qui la tematica della concorrenza nell’ambito dei servizi pubblici incrocia quella del public procure-
ment, perché sono appunto le procedure di scelta dell’aggiudicatario il luogo dove si realizza la concorrenza per
il mercato».

!4 Prima della direttiva 2014/23 la disciplina sull’'afidamento degli appalti non era direttamente appli-
cabile all’affidamento dei servizi, ma la giurisprudenza ne riteneva applicabili i principi generali. Cfr. 1. Clarke,
The Role of Procurement and SGEI After Altmark, 73; con specifico riferimento al tema dell’in house providing
cfr. G. Urbano, L evoluzione giurisprudenziale dell'istituto in house providing tra tutela della concorrenza e autor-
ganizzazione amministrativa, in Amministrazione in Cammino, 4.5.2012., 4 s.

14" Cfr. considerando n. 7 della direttiva 2014/24.

50 Cfr. art. 4, par. 2, direttiva 2014/23 ¢ considerando n. 6, direttiva 2014/24.
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Rispetto a tale assetto normativo riveste un ruolo di evidente specialita la
disciplina dell’in house providing.

La normativa europea sulla contrattualistica pubblica, come si ¢ detto, non
impone l'esternalizzazione del servizio' ma, qualora si opti per tale soluzione,
disciplina la procedura competitiva tramite la quale il relativo contratto deve esse-
re aggiudicato.

L’in house providing ¢ un istituto di matrice giurisprudenziale'?, espressio-
ne del principio di autorganizzazione amministrativa'>, che consente alla pub-
blica amministrazione di procedere all'affidamento diretto di contratti di appal-
to e concessione a soggetti di natura formalmente privatistica' ma che, a livel-
lo sostanziale, possono essere considerati una longa manus dellamministrazione
aggiudicatrice.

Listituto, dunque, non deroga ai principi europei in materia di contrattua-
listica pubblica, in quanto esula dal relativo ambito di applicazione'>.

Anche in questo contesto, del resto, la disciplina europea si premura di neu-
tralizzare potenziali effetti distorsivi sulla concorrenza. In particolare, in relazione
all'istituto in parola, perviene a tale risultato per mezzo di una rigorosa definizio-
ne dei presupposti per 'athdamento iz house.

L’intento ¢, da un lato, quello di impedirne I'uso elusivo, assicurando che
Pente in house possa essere effettivamente riguardato come un’articolazione
dell’amministrazione aggiudicatrice, dall’altro, escludere che I'ente si avvalga del-

152

151 Cfr. considerando n. 45, direttiva 2014/23: 'applicazione delle norme stabilite nella presente diret-
tiva non dovrebbe interferire con la liberta delle autorita pubbliche di svolgere i compiti di servizio pubblico affi-
dati loro utilizzando le loro stesse risorse, compresa la possibilita di cooperare con altre autorita pubbliche»; art.
2, direttiva 2014/23: «La presente direttiva riconosce il principio per cui le autorita nazionali, regionali e locali
possono liberamente organizzare I'esecuzione dei propri lavori o la prestazione dei propri servizi in conformita
del diritto nazionale e dell’'Unione. Tali autorita sono libere di decidere il modo migliore per gestire I'esecuzione
dei lavori e la prestazione dei servizi per garantire in particolare un elevato livello di qualita, sicurezza e accessi-
bilitd, la paritd di trattamento e la promozione dell’accesso universale e dei diritti dell’'utenza nei servizi pubbli-
ci». Sul punto, in dottrina, ex plurimis, M. Tiberii, I fondamento normativo o consensuale dell’in house providing.
Note a margine del nuovo Codice e del PNRR, in amministrativamente, n. 3 del 2023.

152 A partire dalla sentenza c.d. Teckal, sentenza della Corte di giustizia delle Comunita europee, 18
novembre 1999, causa C-107/98, Teckal Srl c. Comune di Viano ¢ Azienda Gas-Acqua Consorziale (AGAC) di
Reggio Emilia.

153 Cfr. A. Zito, Articolo 7. Principio di auto-organizzazione amministrativa (commento), in Commenta-
rio alla normativa sui contratti pubblici, in A. Botto, S. Castrovinci Zenna, Torino, 2024, 74 ss.

154 In merito alla possibilita di costituire 'ente i house anche in forma non societaria cfr. P. Novaro, Le
alternative all'evidenza pubblica: in house providing e cooperazione tra stazioni appaltanti, in Diritto dei contratti
pubblici. Assetto e dinamiche evolutive alla luce del decreto legislativo n. 36 del 2023, a cura di F. Mastragostino,
G. Piperata, Torino, 2024, 181 s.

155 Cfr., ex plurimis, R. Cavallo Perin, I/ modulo “derogatorio”: in autoproduzione o in house providing, in
L affidamento e la gestione dei servizi pubblici locali a rilevanza economica. Percorsi e disciplina generale, a cura di
H. Bonura, M. Cassano, Torino, 2011, vol. I, 120 ss.
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la sicurezza finanziaria derivante dalla sicura provvista pubblica per competere sul
mercato in una posizione di vantaggio.

Il primo obiettivo viene raggiunto tramite I'imposizione dei requisiti del
controllo analogo e della partecipazione pubblica totalitaria'®, il secondo, preve-
dendo che I'ente in house debba svolgere oltre '80% della propria attivita a favo-
re del’amministrazione aggiudicatrice'’.

E dunque vero che I'istituto in parola non incide negativamente sul merca-
to concorrenziale.

Cid non toglie che consenta alle amministrazioni di “fuggire dalla
concorrenza” %, avvalendosi di una modalita di internalizzazione che non segue
i canoni ortodossi dell’autorganizzazione amministrativa'. In questi termini
il fenomeno, come ¢ chiaro, interessa ancora una volta in misura particolare la
gestione del pubblico servizio, atteso che «gli affidamenti 7% house normalmen-
te non riguardano le attivita squisitamente amministrative, che raramente vengo-
no affidate a organismi in forma privata, né quelle genuinamente imprenditoria-
li e concorrenziali, delle quali difficilmente le pubbliche amministrazioni si fan-
no carico. Riguardano, invece, 'ampia area grigia delle attivita che le pubbliche
amministrazioni a volte decidono di assumere come propria responsabilita e a
volte decidono di lasciare a operatori privati»'®.

Listituto, dunque, si colloca in una di quelle “zone liminari” (cfr. § 1.) che
gia hanno attratto la nostra attenzione.

In ogni modo, in relazione all’in house providing, deve ribadirsi come 'or-
dinamento europeo, pur nella costruzione di un istituto non privo di ambigui-
ta'®!, sia intervenuto con rigore al fine di impedirne un uso elusivo e di escludere
la produzione di effetti distorsivi sulla concorrenza'®.

156 Cfr. art. 12, par. 1, direttiva 2014/24.

7 Cfr. E. Caruso, Per una rilettura funzionale del rapporto in house, cit., 147.

' Deve puntualizzarsi che, tuttavia, non si tratta di una fuga dalla concorrenza “totale”: la societa in
house, una volta ricevuto 'affidamento senza gara, operera all’interno del mercato: «il servizio autoprodotto deve
ordinariamente essere erogato nell’'ambito di un mercato concorrenziale: la c.d. autoproduzione del servizio non
comporta una deroga alla concorrenza [...] bensi consiste nell'inclusione dello Stato tra gli agenti del gioco con-
correnziale [...] L'impresa pubblica, quindi, puo usufruire di una restrizione del mercato solo se necessario per
adempiere al proprio compito, sempre sotto I'egida del principio di proporzionalita», cfr. Cfr. M. Trimarchi, 7
servizi di interesse economico generale, cit., 76 s.

19 Cfr. B.G. Mattarella, Ambiguiti e vicende degli affidamenti in house, in Riv. trim. dir. pubb., n. 4 del
2023, 1295 s.

10 Cfr. ibidem.

160 Cfr. ivi, 1285 ss.

192 Si faccia il caso della recente sentenza della Corte di giustizia dell’'Unione europea, 12 maggio 2022,
causa C-719/20, Comune di Lerici c. Provincia di La Spezia, ove la Corte statuisce che una concessione puo esse-
re modificata (soggettivamente) senza una nuova procedura di attribuzione qualora il concessionario iniziale
venga sostituito da un nuovo concessionario a causa dell’acquisizione del primo dal secondo, purché quest’ulti-
mo soggetto soddisfl i criteri qualitativi inizialmente stabiliti. Cid ¢ possibile perd solamente se il contratto pub-
blico in questione era stato affidato tramite procedura ad evidenza pubblica, quindi non se I'originario conces-
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D’altronde questapproccio risulta armonico rispetto alla filosofia di fondo
che caratterizza I'ordinamento dell’Unione rispetto all'intervento pubblico nell’e-
conomia: «Il tema degli afhidamenti in house si incrocia con quello del rapporto
tra pubblico potere e mercato, perché quanto pit simili afhidamenti sono disin-
centivati, tanto pill ¢ probabile che esse vengano lasciate al settore privato [...]
Il diritto europeo teoricamente non interviene su questo rapporto e lascia alle
amministrazioni degli Stati membri la scelta tra autoproduzione ed esternalizza-
zione. Tuttavia le restrizioni agli afhidamenti i house sono un modo per interve-
nire indirettamente su di esso, per limitare la presenza delle imprese pubbliche e
favorire il ricorso al mercato»'®.

3.4. Gli effetti a livello nazionale del “contesto europeo”. Nuove prospettive

Si ¢ gia ricordato (cfr. § 1) come la storia socioeconomica italiana, in par-
ticolare per quel che concerne la gestione del pubblico servizio, sia stata a lun-
go caratterizzata da un crescendo costante nell’intervento diretto e indiretto del-
lo Stato nell’economia. Il cambio di rotta ¢ intervenuto verso la fine del secolo
scorso per due principali ordini di ragioni: la necessita di contenere I'aumento del
debito pubblico e I'intensificarsi del processo di integrazione europea'®.

sionario era in house (per un commento ragionato, cfr. H. Simonetti, Successione di un nuovo operatore economi-
co nell esecuzione di un appalto affidato in house, Giur. it., n. 2 del 2023, 394 ss). Tale ultima decisione non sem-
bra essere smentita dalla ancor pili recente sentenza della Corte di giustizia dell'Unione europea, 29 aprile 2025,
causa C-452/23, Fastned Deutschland GmbH & Co. KG c. Die Autobahn GmbH des Bundes ove si afferma che
(par. 45): «una concessione puo essere modificata senza una nuova procedura di attribuzione, anche nel caso in
cui essa sia stata inizialmente attribuita, senza previo esperimento di una gara, ad una entitd 77 house e la modifi-
ca dell’oggetto della concessione summenzionata venga effettuata ad una data in cui il concessionario non ha piu
la qualita di entitd in Aouse». Tale ultima pronunzia, infatti, a causa della specificita della vicenda, non affronta
il tema della perdita dei requisiti iz house in corso di esecuzione del contratto e delle relative conseguenze alla
luce della normativa vigente. Sul punto si vedano piuttosto le conclusioni dell’Avvocato Generale Manuel Cam-
pos Sanchez-Bordona del 17 aprile 2024, punti 47, s., ove si ribadisce che «quando esercita I'opzione in house,
sia per 'aggiudicazione iniziale della concessione, sia per le successive modifiche sostanziali, 'amministrazione
aggiudicatrice sard, logicamente, soggetta alle condizioni e ai limiti che si applicano a questo tipo di affidamen-
ti. In particolare, se intende apportare una modifica sostanziale sotto forma di cambio di concessionario, dovra
soddisfare i requisiti per il ricorso a risorse proprie [...] in caso contrario, sard necessario indire una gara d’ap-
palto. Infatti, se la modifica sostanziale riguarda elementi soggettivi che, dopo aver reso possibile I'aggiudica-
zione in house, non sussistono pilt per un affidamento di questo tipo, la concessione passerebbe al regime nor-
mativo comune. Un cambiamento di tali caratteristiche (la sostituzione dell’aggiudicatario iniziale con un altro
che non ¢ sotto il controllo dell’'amministrazione aggiudicatrice) obbliga ad indire una gara d’appalto in con-
formita alla direttiva 2014/23, in quanto la situazione non sarebbe piti esclusa dal suo ambito di applicazione».

16 Cfr. B.G. Mattarella, Ambiguita e vicende degli affidamenti in house, cit., 1295 s.

1% Elemento questo che, come si ¢ visto (cfr. § 1.) ha contribuito ad accentuare il senso di urgenza in
merito alla necessita di ridurre la spesa pubblica.
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Lordinamento europeo appunto, nell'intento di creare un’economia di
mercato aperta ed in libera concorrenza'®, ha coerentemente insistito nell’elabo-
razione di istituti efficaci rispetto al perseguimento di tale scopo'“.

Ne emerge un apparato normativo che tutela il mercato concorrenziale, che
garantisce 'indifferenza dello Stato rispetto al regime di proprieta dell'impresa e
che disincentiva, senza vietare, 'intervento dello Stato nell’economia tramite il
ricorso all’autoproduzione'® e, pill in generale, alla pubblica impresa'®®. Tutto
cid, in combinato con la strutturale scarsita di risorse finanziarie, determinata dal-
la necessita di rispettare rigorosi parametri di bilancio, dall’esistenza di rigidi con-
trolli sulla spesa pubblica e dalla scissione della politiche fiscale e monetaria, ha
condotto lo Stato dapprima ad una rapida dismissione delle proprie partecipazio-

19 Cfr. art. 119, par. 1, T.F.U.E.

1 Cfr. I. Clarke, 7he Role of Procurement and SGEI After Altmark, cit., 72: «In understanding the role
of public procurement and SGEI, it is useful to consider the objectives of the State aid rules that apply to SGEI and
the procurement Directives that are designed ro facilitate Internal Market principles. Both sets of rules have a com-
mon aim which is to ensure fair competition in the internal market, but through different legal mechanisms [...]
This analysis suggests that the relationship between State aid and public procurement rules are complimentary to wid-
er competition policy aimed at avoiding distortion of competition in the internal market and ensuring compliance by
public authorities».

17 Cfr. V. Cerulli Irelli, dmpresa pubblica» e servizi di interesse generale, cit., 366: «tradizionalmente
i servizi pubblici [...] venivano espletati dai pubblici poteri attraverso proprie strutture organizzative, anche in
forma economica, [...] e per regola in posizione di monopolio. [...] L’avvento dei principi europei dovrebbe
modificare incisivamente questo quadro perché dovrebbe imporre, come s’¢ visto, che laddove la gestione del
servizio venga organizzata in forma economica, essa sia aperta alle regole di concorrenza». Cfr. E. Caruso, La
Jfunzione sociale dei contratti pubblici, cit., 172: «pur non avendo mai formalmente disconosciuto lo spazio del
livello di governo nazionale nella scelta tra auto-organizzazione e ousourcing le limitazioni imposte dall’ordina-
mento sovranazionale ai fenomeni di autoproduzione e di cooperazione tra amministrazioni sono talvolta risul-
tate non perfettamente coerenti con le finalita proprie dell’intervento Ue sul settore, favorendo peraltro la mar-
ginalizzazione e il ridimensionamento del ruolo dell’'amministrazione, nella misura in cui questa ¢ stata (indi-
rettamente) costretta a rivolgersi al mercato»; E. Scotti, Servizi pubblici locali e ordinamento comunitario, cit., 45
ss.; B.G. Mattarella, Ambiguiti e vicende degli affidamenti in house, cit., 1301.

18 Cfr. D. Gallo, I servizi di interesse economico generale, cit., 102 ss., in particolare, cfr. 7vi, 102: «Nono-
stante il riconoscimento, sulla base dell’art. 345, della competenza, in capo agli Stati, a regolare autonomamen-
te il regime della proprieta e a svolgere direttamente attivita di carattere economico, la Comunit (e poi I'Unio-
ne) ha portato avanti una politica di progressiva riduzione dell'intervento pubblico nell’economiay; ivi, 103 s.: il
«processo di liberalizzazione [...] presupponendo, per la sua effettiva realizzazione, 'apertura all'ingresso di sog-
getti privati in settori strategici dell’economia nazionale, si ¢ accompagnato ad una pervasiva azione di privatiz-
zazione delle imprese pubbliche. Ora, la profonda interconnessione tra liberalizzazioni e privatizzazioni si desu-
me dalla circostanza che I'alienazione del controllo di un’impresa dall’operatore statale al soggetto privato, pur
non essendo imposta  priori dall’'Unione, costituisce uno strumento indispensabile per garantire questa apertu-
ra al mercato. L'alternativa, meno radicale ma frequentemente impiegata dalle istituzioni UE, ¢ stata quella di
favorire non tanto lo spogli di un’attivita da un ente pubblico ad uno privato, ma il trattamento, 7 par condicio,
di imprese private e pubbliche: da qui la rilevanza assunta, nel corso degli anni, dall’articolo 106, par 1. In que-
sta prospettiva si inserisce 'obbligo per gli Stati membri, posto dal diritto dell’'Unione, di rispettare le regole di
concorrenza e di libero mercato nella procedura di privatizzazione»; M. Trimarchi, L impresa pubblica, cit., 376:
«Un primo fattore del declino ¢ rintracciabile proprio nella sottoposizione dell'impresa pubblica alle regole di
concorrenza. Profili qualificanti del regime nazionale delle imprese pubbliche, dal finanziamento pubblico alle
posizioni monopolististiche, che nell'impostazione di Ottaviano trovavano puntuale giustificazione dogmatica,
si pongono tendenzialmente in contrasto con tali regole».
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169 ¢ in un secondo momento, alla creazione di un

170

ni in enti e societd pubbliche
quadro normativo che limitasse la proliferazione di nuove societa pubbliche

Sul punto, in seguito a numerosi e disordinati interventi normativi'’!, ha
fatto da spartiacque I'adozione del d.Igs. 18 agosto 2016, n. 175, provvedimen-
to tramite il quale il legislatore ha voluto assicurare un pit alto grado di “razio-
nalizzazione” nella costituzione, nel mantenimento e nella gestione delle societa
pubbliche'”%.

All'interno di questo quadro normativo, infausto per I'intervento pubblico
diretto nell’economia, il settore del pubblico servizio ha mantenuto un certo gra-
do di autonomia'”, che ha trovato espressione, in larga parte, nell’affermazione
del modello di gestione dei servizi in house.

In particolare, l'art. 4, d.Igs. n. 175 del 2016, al comma secondo, fa espres-
samente salva la possibilita di costituire societa pubbliche al fine di produrre un
servizio di interesse generale, e al comma quarto statuisce che le societa i house
possono avere come oggetto sociale esclusivo lo svolgimento di tale attivita.

L’ordinamento nazionale dunque, in coerenza con quanto consente il diritto
europeo, al ricorrere delle opportune condizioni e con le opportune cautele'”*, auto-

19 Cfr. § 1.

170 Per un approfondimento in merito agli incentivi all’esternalizzazione a livello locale v. M. Clarich,
A. Moliterni, Scelta della modaliti di gestione del servizio pubblico locale, cit., 232 ss. Rispetto alla legge di dele-
ga sulle cui basi ¢ stato approvato il T.U.S.P. si ¢ affermato che «l legislatore delegato ha proseguito il percorso
avviato mediante i precedenti interventi, il cui f2/ rouge era rappresentato dalla ricorrente episodicita e dai pre-
minenti obiettivi perseguiti: quello di contenere il disavanzo pubblico (art. 81 Cost.) e quello di rispettare gli
impegni di politica economica e monetaria aventi fonte nei Trattati dell'Unione (artt. 119 ss. TFUE e art. 117,
comma 1 Cost.)», cfr. M. Antonioli, Soci pubblici, costituzione di societa e circolazione delle partecipazioni dopo il
testo unico e il decreto correttivo, in Le societ in house, in M. Antonioli, A. Bellavista, M. Corradino, V. Donati-
vi, F. Fracchia, S. Glinianski, A. Maltoni, Napoli, 2020, 38.

7t Gli interventi sono davvero innumerevoli, si possono citare: il vincolo di esclusivita a carico delle
societa pubbliche che producono beni o servizi strumentali al funzionamento delle amministrazioni regionali e
locali ex art. 13, d.I. 4 luglio 2006, n. 223, c.d. decreto Bersani; i limiti alla costituzione di nuove societa pub-
bliche di cui all’art. 3, co. 27, ss., 1. 27 dicembre 2007, n. 244; ¢ ancora lart. 14, co. 32, d.1.. 31 maggio 2010,
n. 78; lart. 4, d.1. 6 luglio 2012, n. 95; I'art. 1, co. 569, 569-bis, 1. 27 dicembre 2013, n. 147; I’art. 1, co. 611,
ss. 1. 23 dicembre 2014, n. 190.

172 Cfr. M. Calcagnile, La razionalizzazione delle societi a partecipazione pubblica, in Giorn. dir. amm.,
n. 4 del 2017, 441 ss.; A. Amodio, Le societis pubbliche: genesi di una riforma, in Un nuovo diritto delle societi
pubbliche? Processi di razionalizzazione tra spinte allefficienza e ambiti di specialita, a cura di R. Miccti, Napoli,
2019, 8 ss.; ivi, 18 ss. In merito si pud puntualizzare che anche il ricorso al modello della societa mista ¢ sotto-
posto a stringenti condizioni (art. 17, T.U.S.P.), tra le quali spiccano la partecipazione del privato non inferio-
re al 30% e 'obbligo di procedere all’affidamento tramite una gara, in particolare secondo il modello della c.d.
gara a doppio oggetto.

173 Al di la di quanto previsto dall’art. 1, co. 4, d.Igs. n. 175 del 2016.

174 Gia il T.U.S.P. per quanto concerne la costituzione di societd 7z house (art. 16) introduce limitazio-
ni e cautele ulteriori rispetto a quelle ordinariamente previste per la costituzione di societd pubbliche (cfr. artt.
3,4,5,7,17).
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rizza i pubblici poteri a produrre in via diretta il pubblico servizio anche tramite la
costituzione di una societa di diritto privato a cui afhidarne, senza gara, la gestione'”.

Tuttavia, il contesto giuridico e finanziario sopra delineato ha indotto il
legislatore nazionale ad assumere un atteggiamento particolarmente rigoroso
anche rispetto a tale forma di organizzazione del pubblico servizio'7°.

Questa chiave di lettura consente di comprendere gli innumerevoli inter-
venti legislativi che dagli anni 2000 ad oggi hanno pill volte inteso ostacolare il
ricorso da parte delle amministrazioni a tale modello gestionale!””.

Tra gli interventi pili recenti merita ricordare il d.Igs. 23 dicembre 2022, n.
201, c.d. T.U. sui servizi pubblici locali che, a fronte di un’apparente equiordina-
zione tra le modalita gestorie del pubblico servizio locale, ha introdotto una disci-
plina di particolare sfavore rispetto all’'uso dell’sn house providing. Ai sensi dell’art.
17, d.Igs. n. 201/2022, rubricato «Afhdamento a societd in house», 'onere moti-
vazionale gravante sull’ente locale al fine di giustificare il ricorso a tale forma
gestionale ¢ stato ulteriormente rafforzato: 'ente locale deve dimostrare i «benefi-
ci per la collettivitd» che deriverebbero dalla gestione i house, anche alla luce dei
«risultati conseguiti in eventuali pregresse gestioni iz house»'’®. Tale previsione ¢
stata integrata dall'introduzione di un periodo di standstill di sessanta giorni tra

la pubblicazione della delibera di afidamento sul sito del’ANAC e la stipula del

175 In teoria il d.Igs. n. 201 del 2022 conserva uno spazio di operativita anche all’azienda speciale, limita-
tamente all’organizzazione dei servizi non a rete, tuttavia, come ¢ stato osservato in dottrina, «a fronte della reces-
sivitd del modello dell’azienda speciale, [...] ¢ proprio sul modello dell’in house che molti enti locali hanno fat-
to affidamento per assicurare una certa continuita con la tradizionale gestione “monopolistica” dei servizi pub-
blici locali», cfr. M. Clarich, A. Moliterni, Scelta della modaliti di gestione del servizio pubblico locale, cit., 242.

176 Dell’inadeguatezza del modello si & persuasa anche larga parte della giurisprudenza amministrati-
va, sul punto cfr. H. Bonura, M. Villani, Ancora sull'eccezionaliti del ricorso all’in house: una possibile rilettura
alla luce della giurisprudenza piu recente, in Riv. Corte conti, n. 3 del 2020, 22 s. ¢ la giurisprudenza ivi richia-
mata e commentata; cfr. H. Simonetti, Successione di un nuovo operatore, cit., p. 397; A.R. Tassone, La socie-
ti «in house», cit., 399 ss.; A. Lalli, In house: un istituto ancora controverso in ambito nazionale, in Munus, n. 2
del 2023, 277 ss.

177" Cfr. art. 23 bis, d.1. 25 giugno 2008, n. 112, che aveva affermato I'eccezionalita del ricorso al model-
lo dell’in house providing; art. 34, co. 20, d.1. 18 ottobre 2012, n. 179, che introduce un onere motivazionale
aggravato; 'onere motivazionale aggravato previsto dall’art. 192, d.Igs. 18 aprile 2016, n. 50 (Codice dei con-
tratti pubblici previgente). Tale pratica legislativa ¢ stata ritenuta legittima dall’ordinanza della Corte di giusti-
zia dell'Unione europea, 6 febbraio 2020, cause riunite C-89/19 e C-91/19, Rieco SpA ¢. Comune di Lanciano e
a.: laliberta degli Stati membri di scegliere il modo di prestazione di servizi mediante il quale le amministrazio-
ni aggiudicatrici provvederanno alle proprie esigenze li autorizza a subordinare la conclusione di un’operazione
interna all'impossibilita di indire una gara d’appalto e, in ogni caso, alla dimostrazione da parte dell’ammini-
strazione, da parte dell’'amministrazione aggiudicatrice, dei vantaggi per la collettivita specificamente connessi al
ricorso all'operazione interna». Per un commento cfr. C. Contessa, La Corte di Giustizia legittima i limiti nazio-
nali agli affidamenti “in house”, in Urb. e app., n. 3 del 2020, 354 ss.; F. Fracchia, S. Vernile, Nozione, principi e
Jonti: in house providing e diritto U.E. (principio di autorganizzazione, affidamenti diretti, in house verticale e rove-
sciato, in house orizzontale), in Le societa in house, in M. Antonioli, A. Bellavista, M. Corradino, V. Donativi, F.
Fracchia, S. Glinianski, A. Maltoni, Napoli, 2020, 30 ss.

178 Cfr. W. Troise Mangoni, La motivazione qualificata dell affidamento in house, in La riforma dei servizi
pubblici locali. Aggiornato al d.lgs. 23 dicembre 2022, n. 201, a cura di R. Villata, 307 ss.
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contratto, allo scopo di consentire agli attori istituzionali ed ai privati interessati
di poter contestare la scelta gestionale operata dall’ente locale!”.

Ancora, ¢ stata introdotta una durata temporale massima di cinque anni
della societa per quanto concerne I'afhdamento dei servizi non a rete, cui I'ente
pud derogare solo motivando in relazione alla necessita di ammortizzare gli inve-
stimenti effettuati'®. Per quanto concerne la disciplina dei servizi a rete, ¢ inve-
ce imposta la redazione di un piano economico e finanziario da allegare alla deli-
bera di afidamento'®'. Ancora, ¢ previsto un meccanismo di monitoraggio che
impone di motivare annualmente sul mantenimento dell’afidamento in house'™.

L’intervento del legislatore sembra dunque corrispondere in modo ragione-
vole al quadro tecnico e giuridico eurounitario, seguendo il tracciato dei prece-
denti interventi in materia di in house providing.

La normativa sembra rispondere inoltre alla necessita di ricondurre la prassi
delle amministrazioni locali a coerenza rispetto alle indicazioni legislative nazio-
nali. Sul punto deve infatti rilevarsi che le amministrazioni locali, malgrado il
quadro normativo estremamente sfavorevole, continuano a ricorrere ampiamen-
te alla gestione in house.

L’origine del fenomeno risiede nel fzvor che, negli anni 90 il legislatore ha
riservato al passaggio dal modello dell’azienda speciale al modello societario, con-
fidando in una gestione piti razionale ed efficiente del pubblico servizio locale'™.
Il passaggio al modello 7 house, incentivato dalla possibilita di evitare il confron-
to concorrenziale, lo ha ulteriormente alimentato'*.

Sul punto merita osservare come il processo di liberalizzazione, intrapreso
con un certo coraggio a livello nazionale, abbia avuto un seguito piu timido al
livello locale ove gli interventi del legislatore, pur volti a disincentivare il ricorso
allautoproduzione, si inseriscono all'interno di un quadro sistematico in cui la
salvaguardia dei «compiti di programmazione e gestione dell’ente locale» ' ha in
parte prevalso sulla necessita di garantire «[’assetto competitivo del mercato e le
sue possibilita di apertura» '

179 Cfr. M. Clarich, A. Moliterni, Scelta della modalita di gestione del servizio pubblico locale, p. 244.

180 Cfr. art. 19, co. 1, d.Igs. n. 201 del 2022, sul punto v. F. Goisis, L’in house nella nuova disciplina
dei servizi pubblici locali, in La riforma dei servizi pubblici locali. Aggiornato al d.lgs. 23 dicembre 2022, n. 201,
a cura di R. Villata, 270.

180 Cfr. art. 17, co. 4, d.Igs. 23 dicembre 2022, n. 201.

182 Cfr. art. 17, co. 5, d.Igs. 23 dicembre 2022, n. 201.

18 Cfr. A.R. Tassone, La societi «in house», cit., 399.

184 Cfr. ibidem.

% Cfr. G. Napolitano, Regole e mercato nei servizi pubblici, cit. 79.

18 Cfr. ibidem; ivi, 77 ss. Nondimeno tale stato delle cose sembra corrispondere alla sostanza e alla
struttura dell'istituto del pubblico servizio locale, cfr. A. Police, Sulla nozione di «ervizio pubblico locale», in T
servizi pubblici locali, a cura di Stelio Mangiameli, Torino, 2008, 72 s: «la preminente tutela accordata all’inte-
resse (invero pubblico) a che i modelli di (affidamento) e gestione avvengano in modo concorrenziale e vivano
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Deve peraltro segnalarsi che il ricorso all’in house providing ¢ stato favori-
to da una serie di pitt 0 meno legittime aspirazioni degli enti locali, che lo hanno
reso particolarmente appetibile': la possibilita di risparmiare il margine di utile
che andrebbe riconosciuto al privato in caso di esternalizzazione'®, la capacita di
incidere in modo diretto sulla gestione del servizio, la possibilita di avvalersi del-
la struttura in house per perseguire fini paralleli, come quello occupazionale', la
possibilita di sottrarsi al regime contabile amministrativo'.

sul mercato, infatti, rischia di far perdere di vista 'effettiva sostanza dell’istituto. Se, infatti il servizio pubblico
locale ¢ un modello complesso in cui coesistono diversi interessi accomunati dall’essere preordinati alla soddisfa-
zione delle esigenze (anche non economiche) della collettivita rappresentata, non risulta convincente un ecces-
sivo spostamento del baricentro verso il polo (oggettivo) costituito dalla prestazione (ossia dalla sua attitudine o
meno ad essere erogata secondo criteri economico-imprenditoriali). [...] Le considerazioni che precedono con-
fermano, dunque, la convinzione che la decisione (discrezionale) di assumere in carico al’Amministrazione un
certo servizio per meglio incontrare le esigenze della collettivita territoriale ¢ il perno su cui ruota tutta la nozio-
ne di servizio pubblico, cosicché anche il rapporto con linteresse (altrettanto rilevante) all’apertura al mercato
ed alla concorrenza non pud risolversi in una scontata prevalenza dei secondi». Altra autorevole dottrina sembra
invece intendere in senso prioritario I'esigenza di apertura del mercato, esaltando al massimo la comunque con-
divisa e condivisibile idea per cui «il servizio pubblico “deve vivere sul mercato” e cio¢ deve essere posto a dispo-
sizione degli utenti secondo criteri strutturali e funzionali di imprenditorialitd, almeno tendenziale o anche solo
potenziale» (cfr. A. Police, Sulla nozione di «servizio pubblico locale», cit., 70). Per la dottrina di diversa sensibilita
cui si fa riferimento, cfr. G. Napolitano, Regole e mercato nei servizi pubblici, cit., 92: Il sistema dei servizi loca-
li, in conclusione, appare tuttora imperniato sul primato della regolazione e della gestione pubblica. La regola-
zione svolge una funzione meramente ancillare e i suoi strumenti sono deboli ¢ inadeguati. La tutela dell'utente
¢ indiretta, perché assorbita dalla soddisfazione, in base a criteri politico-amministrativi, delle esigenze del citta-
dino». Secondo autorevole dottrina settore del servizio pubblico locale, cio¢, non si ¢ ancora operata la scissione
tra utente e cittadino, con quanto ne deriva in termini di organizzazione del pubblico servizio, che continua a
seguire il modulo politico-rappresentativo, cfr. F. Merusi, Servizi pubblici instabili, cit., 31.

'8 Sui pro e i contro dell'affidamento in house piuttosto che tramite gara v. anche B.G. Mattarella,
Ambiguita e vicende degli affidamenti in house, cit., 1314 s.

'8 Peraltro, se & vero che anche reperire le competenze necessarie all’'adempimento degli oneri moti-
vazionali per il ricorso all’in house providing ha un costo, questo risulta probabilmente inferiore al costo di una
gara pubblica.

'8 Cfr., pili in generale rispetto alla costituzione di societa pubbliche, H. Bonura, I moduli “ordinari”
di organizzazione della gestione dei servizi pubblici locali a rilevanza economica: il partenariato pubblico-privato di
tipo contrattuale (la gara) e il partenariato pubblico-privato istituzionalizzato (la societi mista), in L affidamento e
la gestione dei servizi pubblici locali a rilevanza economica. Percorsi e disciplina generale, a cura di H. Bonura, M.
Cassano, Torino, 2011, vol. I, 62 «Nella prassi, specie nelle zone del Paese in cui ¢ avvertita 'esigenza di inter-
venti di armortizzazione sociale, si ¢ verificata una singolare sovrapposizione di piani, quello delle politiche atti-
ve del lavoro e quello dell’assunzione dei servizi pubblici locali [...]. Cio ha condotto alla costituzione di nume-
rosa strutture societarie pubbliche i cui statuti obliterano la missione principale (la creazione o conservazione di
posti di lavoro) e fanno invece (spesso improprio) riferimento alla gestione di servizi pubblici locali [...] E tale
confusione ¢ stata resa strumentale alle sostanziale disapplicazione (in taluni casi, vero e proprio aggiramento)
della disciplina in materia di contratti pubblici».

1% Cfr. A.R. Tassone, La societi «in house», cit., 399. Una fonte di preoccupazione ma, ancora una vol-
ta, pilt sentita a livello nazionale che locale, potrebbe derivare anche dalla giurisprudenza CEDU che, contra-
riamente a quanto sostenuto dalla giurisprudenza nazionale, ritiene che il socio pubblico possa essere chiama-
to a farsi carico dei debiti societari in caso di fallimento della societd in house, cfr. Goisis, L'in house nella nuova
disciplina dei servizi pubblici locali, cit., 301 ss.

D’altronde gia il Montemartini, nella sua analisi della dialettica municipalizzazione-privatizzazione,
intesa a saggiarne la reale convenienza economica, rilevava nondimeno come «l’estensione dell'impresa munici-
pale ¢ talvolta maggiore della privata perché le spese sono ripartite sulla collettivitd, e perché i moventi dell’'im-
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Di contro, il problema di una meno efficiente e piti costosa gestione del ser-
vizio, con quanto ne consegue in termini di squilibri di bilancio, ¢ un elemento
che, soprattutto in passato, ha dimostrato di non interessare sufficientemente le
amministrazioni locali’'. Quantomeno, si tratta di un fenomeno che non ¢ stato
in grado di sconvolgere il “modo di amministrare” degli enti locali in una misura
paragonabile a quanto ¢ accaduto, a livello nazionale, in conseguenza del vertigi-
noso incremento del debito pubblico.

Rispetto al quadro sin qui delineato, sembra necessario segnalare come la
pili recente normativa nazionale sulla contrattualistica pubblica si ponga in sen-
so distonico %,

Il nuovo Codice dei contratti pubblici, approvato con d.lgs. 31 marzo 2023,
n. 36, semplifica il ricorso all’in house providing'” rispetto al precedente Codice
del 2016"™4, in un contesto normativo in cui tra i principi del Codice quello di
“accesso al mercato” (art. 3) viene subito dopo il principio di risultato (art. 1) e
della fiducia (art. 2).

Al proposito, risulta significativo anche lo spostamento tra i principi del
Codice della disciplina dell’in house providing (art. 7), sotto la rubrica «principio
di autorganizzazione amministrativa». In questo modo l'istituto cessa di essere
connotato come derogatorio e «le norme di cui all’art. 7 potranno essere interpre-

presa non sono appena economici, ma anche, e talvolta prevalentemente, politici e sociali» (cfr. G. Montemar-
tini, Municipalizzazione dei publici servigi, cit., 311).

Y1 Anzi «gli enti territoriali hanno utilizzato I'in house providing anche per alleggerire i vincoli del patto
di stabilita interno assecondando una prassi frequente tra le societd private con la quale si trasferiscono sul bilan-
cio delle controllate oneri e spese dell’ente controllante», cfr. R. Cavallo Perin, Il modulo “derogatorio’, cit., 131.

92 Cfr. F. Fracchia, La societa a partecipazione pubblica: un quadro di sintesi (dal t.u.s.p.p. alla disciplina
sui servigi pubblici, per giungere al nuovo codice dei contratti pubblici), in Dir. econ., n. 1 del 2024, 85 ss.

195 A tale intento corrisponde, in particolare, I'abolizione dell’onere di iscrizione nel registro ANAC,
che ¢ apparso sproporzionato rispetto alle esigenze di trasparenza degli affidamenti, cfr. G. Fares, V. Lopila-
to, L affidamento in house dei servizi pubblici locali, in Scelta della modaliti di gestione del servizio pubblico locale,
in La riforma dei servizi pubblici locali. Commento al d.lgs. 23 dicembre 2022, n. 201, e analisi sistematica delle
regole vigenti nei singoli settori, a cura di R. Chieppa, G. Bruzzone, A. Moliterni, Milano, 2023, 289. Autorevo-
le dottrina ha messo in discussione I'utilita dell’abolizione del registro, cfr. B.G. Mattarella, Ambiguiti e vicen-
de degli affidamenti in house, cit., 1326 s. Rilevanti semplificazioni sono state introdotte anche sul fronte dell’o-
nere motivazionale, cfr. G. Fares, V. Lopilato, L affidamento in house dei servizi pubblici locali, cit., 290 s. Sul
fronte dell'onere motivazionale deve essere segnalata anche la differenziazione dell’onere motivazionale in base
all’attivitd oggetto di affidamento, cosi 'onere ¢ alleggerito per I'affidamento di prestazioni, mentre ¢ fatta sal-
va la disciplina, piti gravosa, di cui al T.U. servizi pubblici locali, sul punto, cfr. B.G. Mattarella, Ambiguiti
vicende degli affidamenti in house, cit., 1327 ss; M. Trimarchi, Limpresa pubblica, cit., 382. Tale onere motiva-
zionale, comunque pili tenue, in combinato col tentativo di un piti generale alleggerimento degli oneri proce-
dimentali, contribuisce comunque a persuadere della “riduzione dello sfavor” per il ricorso all’in house providing
espressa dal legislatore del 2023.

4 Cfr. H. Simonetti, Successione di un nuovo operatore, cit., 398: «L’art. 7 dell’articolato, nella parte sui
principi, pone 'autoproduzione su un piano di tendenziale pariti con I'esternalizzazione, in questo richiaman-
do anche 'esempio dell’art. 1 del Code della commande publique francese; dalla lettura della relazione illustrativa
all’art. 1 dello schema emerge ancora pilt nettamente un rapporto tra in house e mercato programmatica mente
nuovo e sensibilmente differente dalla logica del codice del 2016».
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tate non in senso strettamente letterale e comunque restrittivo, ma anche in senso
teleologico ed estensivo con la conseguenza di disporre di margini pitt ampi per il
ricorso all’autoproduzione, grazie anche all’utilizzo del principio del risultato»'”.

Il nuovo Codice sembra quindi assumere una prospettiva maggiormente
pragmatica'® e, in quest’ottica, intende consentire all’amministrazione di muo-
versi con pit flessibilita’.

D’altra parte, non si tratta sicuramente di un intervento legislativo rivolu-
zionario'”® e la coerenza del nuovo Codice rispetto alla normativa europea sulla

contrattualistica pubblica ¢ fuori discussione'”.

95 Cfr. A. Zito, Articolo 7, cit., 75. L'A., ibidem, sottolinea come cid potrebbe condurre ad un’inter-
pretazione maggiormente flessibile dei requisiti della motivazione per il ricorso all'in house providing e, in que-
sto senso, «si potrd procedere ad una interpretazione, ad esempio, del concetto di congruitd economica diverso
dalla merca convenienza economica e dunque dal suo significato letterale» Cid non toglie che nel bilanciamen-
to rispetto al principio di autoproduzione «i principi del risultato, della fiducia e dell’accesso al mercato non
soltanto debbono essere considerati ma ad essi deve essere accordato quantomeno sul piano normativo astrat-
to un peso maggiore», 7vi, 76. Sul principio di risultato v. anche H. Simonetti, Successione di un nuovo operato-
re, cit., 399: «Non un risultato purché sia, quindi, ma un risultato migliore per la collettivita grazie alla concor-
renza: non una fiducia declamata o comandata per legge, ma una fiducia delle (e nelle) pubbliche amministra-
zioni guadagnata sul campo».

1% Torna alla mente, con i dovuti adattamenti, quanto a suo tempo sostenuto dal Montemartini: “Nes-
suno dei due sistemi, I'individualismo o il collettivismo [...], avrd adunque un trionfo assoluto. Sono princi-
pi complementari, non autonomi. Ambedue i sistemi dovranno sussistere uno di fianco all’altro. La coesistenza
delle due forme di impresa costituisce un controllo per la loro efficacia” (cfr. G. Montemartini, Municipalizza-
gione dei publici servigi, cit., 44).

7 Cfr. F. Fracchia, La societi a partecipazione pubblica, cit. 85, ove 'A. rinviene «Un “moto contrario”
rispetto alla valorizzazione della concorrenza [...] nei riferimenti normativi alla societa pubblica contenuti nella
pitt recente disciplina posta dal codice dei contratti».

% D’altronde non sembra un caso che alla generale minore intransigenza rispetto agli affidamenti in
house espressa dal Codice dei contratti del 2023 si affianchi una nuova tendenza a differenziare la disciplina in
relazione al tipo di attivitd oggetto di affidamento (cfr. nota 193). In merito non pare appunto condivisibile I'o-
pinione di autorevole dottrina per cui sarebbe privo di razionalitd il mantenimento di un onere motivazionale
aggravato in relazione all’'affidamento di prestazioni non strumentali (cfr. B.G. Mattarella, Ambiguita e vicende
degli affidamenti in house, cit., 1327 ss.). Piuttosto, sembra che il legislatore abbia inteso flessibilizzare la disci-
plina dell’in house providing, senza voler con cio voler rischiare aggravi per I'erario pubblico. In questo senso,
sembra comprensibile il mantenimento dell’onere motivazionale aggravato per I'affidamento di prestazioni non
strumentali, che sono quelle pitt lontane dall’attivita di impresa e dunque con pil scarso potenziale di redditi-
vitd, e per 'affidamento di servizi pubblici locali, settore rispetto al quale la proliferazione delle societd in hou-
se desta grande preoccupazione.

199" Anzi, dottrina ha segnalato come la maggiore flessibilita del nuovo Codice dei contratti risulti coe-
rente con I'impostazione delle direttive del 2014, nate in un clima politico «non pili caratterizzato da una indi-
scussa egemonia politica e culturale del pensiero neoliberista», che condusse a riconoscere «una maggiore “atten-
zione” per altre finalita: I'universalitd e I'accessibilita dei servizi pubblici come pure [...] I'efficienza della spesa
pubblica e la qualit delle prestazioni oggetto dei contratti pubblici», Cfr. E. Caruso, Per una rilettura funzio-
nale del rapporto in house, cit., 147 s. Nel senso di una riduzione delle divergenze nelle impostazioni naziona-
le ed europea rispetto alla disciplina dell’sn house providing, cfr. LM. Fera, L'in-house providing nel nuovo codi-
ce dei contratti pubblici: tra liberta di auto-organizzazione amministrativa e tutela della concorrenza e del merca-
to, in federalismi.it, n. 28 del 2024, 47 ss. Ma in merito si veda anche quanto invece sosteneva, in vigenza del-
le precedenti direttive, autorevole dottrina, cfr. R. Caranta, / contratti pubblici, cit., 20 ss. e, in particolare, ivi,
22 s.: «Pur se la disciplina di fonte europea lascia un certo spazio per considerazioni di ordine sociale, ma anche
ambientale, in quanto collegate con I'oggetto del contratto, la concorrenza pitt ampia possibile, eventualmen-
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Nondimeno, qualcosa sembra essere cambiato rispetto alla stabile adesione
al paradigma mercato-centrico. In questo senso, forse, il recente posizionamento
del legislatore nazionale pud essere meglio compreso nel quadro dei macroscopi-
ci cambiamenti economici e politici che I'Europa si ¢ trovata a dover fronteggiare
negli ultimi anni*” e che potrebbero preludere a una metamorfosi del paradigma

201

socioeconomico europeo®’'.

te tenuto conto delle ricordate esigente, ¢ il principio che illumina l'intera materia in questo volume trattata [la
contrattualistica pubblica]». Sul punto sembra necessario ribadire che dall’ordinamento dell’'Unione si trae I'e-
quiparazione formale tra autoproduzione ed esternalizzazione, ma la complessa sistemazione assunta dal conte-
sto giuridico ed economico europeo non consente di riconoscere alle due opzioni la medesima forza sul piano
dell’opportunita e della convenienza.

20 Senza pretesa di esaustivita e solo negli anni piti recenti: 'emergenza pandemica, la guerra in Ucraina,
la gestione della questione climatica ed ambientale, piti di recente, le nuove politiche protezionistiche ed isola-
zionistiche intraprese dagli Stati Unii.

2 Cfr. A. Sandulli, Le nuove coordinate dell intervento pubblico nell economia, in Munus, n. 2 del 2023,
233 ss. D’altronde, forse, il paradigma economico europeo contiene gia in sé stesso le ragioni della propria meta-
morfosi (cfr. § 1).
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1l pubblico servizio come cartina al tornasole di un paradigma ordinamentale in costante
evoluzione

Questo lavoro intende fornire una rappresentazione dell’evoluzione delle modalita di ge-
stione e finanziamento del pubblico servizio, anche locale, nel quadro delle metamorfosi
in cui sono incorsi I'ordinamento italiano ed europeo dalle origini ad oggi, alla luce del
pill ampio contesto giuridico ed economico che ha contribuito alla produzione di tali
cambiamenti. In questo modo sara possibile comprendere al meglio la ratio, le problema-
ticita e la reciproca interconnessione degli istituti oggetto della trattazione, anche in con-
siderazione delle vicende normative e giurisprudenziali che li hanno interessati. Il contri-
buto concentra lo sforzo analitico sul diritto europeo non mancando tuttavia di conside-
rarne i precipitati a livello nazionale. Proprio dal pili recente orientamento del legislatore
nazionale sembrano emergere i primi segni di un cambiamento del paradigma economi-
co nazionale ed europeo.

Public Service as a Litmus Test for a Constantly Evolving Institutional Paradigm

The purpose of this paper is to provide an overview of the evolution of public service
management and financing arrangements, local sphere included, within the framework
of the changes that the Italian and European legal system has undergone from its origins
to the present, in light of the broader legal and economic context that has contributed to
their surfacing. The renewed awareness of the legal context within which the institutions
were elaborated will enable a better understanding of their ratio, problems and mutual
interconnections, in lieu of the normative and jurisprudential events that have affected
them. The paper focuses its analytical effort on European law while not failing to con-
sider its precipitates at the national level. Signs of a shift in the National and European
economic paradigm seem to emerge from the most recent orientation of National law.






