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1. Premessa

1'incidenza del diritio europeo sulla disciplina dei pubblici servizi, nazionali e lo-
cali, non: & piid suscertibile di essere posta in Jiscussione: e ci6 sia che si trattd i serv-
2i di silevanza economica, sia che si abbia riguardo ad atuvitd prive i tale plevanza’.

Gli interventi delle istituzioni europee hanno radicalmente cambiato il volte dei
servizi pubblici, rendendoli permeabili a logiche {quelle della concorrenza € del mer-
cato) tradizionalmente estranee alle artvitd pubbliche € al buon andamento e all’effi-
cienza dell’azione amministrativa.

In tale scenario eccorse imume
vizi pubblici nell'ordinamento europeo:

Jigtamente sortolineare la duplice rilevanza dei ser-
da un lato essi, qualora abbiano una dimen-

* G v, quanio ai principali 2 defls Commissions sul servizi & interesse generale la relazione al
Cansiglio curopeo di Laeken intitolata I seredzd df dntereste generale, COM (2001} 398 def; 1e Co-
municazieni dells Commissione su § servfzé Pinteresse generale fn Enrapa, del1'1] setrembre 1936,
COM 1961 443 def; del 20 settembre 2000, Lrbro verde sui servezd d'inlereste generale, COM (2000}
580 def.; el 21 magsio 2003 Libro vorde sui servicd d'nteresse generale, COM {2003} 270 del 12
nagaio 2004, Lifro Bianco suf cenial dimtereste geaerale, COM {20043 374 def.: del 30 apnle 2004,
Lilwo verde in materiz 4f parternariali pubblico-privati ed o diritte comnttario degli appafil pebblic
& delle coreersions, CONE (2004, 327 dei.

In materiz di servizi sociali si v. Ia recen
PrOZFImIE COMURIEND di Lishona: i seruizi socali
12006 177 def.
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sione fato senst economica, rilevano come segmenti di “mercato interno” da libera-
lizzare e da restituire ai suoi legittimi ntiori, clo le imprese, pubbliche o private, in
regime di concorrenza e nel rispetio delle repole e delle hibeni di mercato; ed infaiti
la recenta direttiva relativa ai servizi nel mercato interne {direttiva 2006/123/CE, c.d.
Bolkestein}, preordinata a “reafizzare un mercato unico def servizs, mantenendo un e
qmﬂfﬁ'nu tra apertura dei mercali, servizi pubblics nonché diritti socali del consumato-

* ha compreso nel suo ambito applicativo ﬂuche i servizi d'interesse economico
genem]e,

Per altro verso il servizio pubblico e 1a sua efficienza, accessibilitd, elevata qualita
vengono considerati fatiod di importanza fondamentale per “fs gualitd della vita tfe:
cittadini etrope” nonché per “lambiente e ln competitivitd delle imprese eurapee
Rappresentano, siffatti servizi, una “componente essenziale del modello enropeo”™, ga—
ranzia di “coesione sociale e territoriale” e dello “competitivitd dell'economia enropea™”
In guesta prospettiva una specifica attenzione & ogpi rivolia ai servizf socteli, a pre-
scindere daila circosianza che abbiano rilevanza economica ¢ che, 8! contraro, esuli-
no dalla opgettiva nozione &'impresa’,

E noto che, sottoposti a tale duplice impubso innovatore, negli ultimi decenn, i
pnncjp&il SERUITE puffbhcz nazionalf (servizi di comunicazioni elettroniche, servizi po-
stali, servizi energetici, trasporti} abbiano subito una vera e e propria «riscrittura» co-
munitacia de! loro regime giuridico, il quale & ogai definito in direttive comunitarie
trasposte in aiti nazionali di recepimento.

Indiretto & invece Vintervento comunitario in materis di servizf pubblic focali, dei
quali si era anzi affermota in un primo momento Pestraneitd all’ambito di silevanzs
europea’. In questi campi non si hanno specifiche discipline europee relative alle
forme erganizzatorie dei servizi /o alle tipolegie di servizi da garantire con canatterd
di universaliti. Ma, in ossequio al principio di sussidiasiets, Fazione delle {stivzions
europee si arresta & livello di principio; e a tale livello tende ad affermare i limiti es-
senziali derivanti dai principi e dalle regole del mercato e, in particolare di concor-
renza, riconoscendo fa responsabilitd delle sutoritd pubbliche jocali di definire gli
obblighi e le funzioni di servizio pubblico e di garantire che gli operator svolgano i
compiti che sono stati loro affidati. La definizione dell'equilibrio tra missioni di inte-
resse penerale e applicazione delle regole di mercato viene in tal modo demandma
rispertivamente ol legislatore nazionale e regionale nonché sl’ mitonomia organizzati-
va degli enii locali, sotto il controllo del gindice (amministrativo e comunirario) e del-
le autoritd {nazionali e comunitarie) preposte alla tutela delta concorrenza e del mer-

Cato.

* Direttiva 2006/123/CE, 1V considerando.
' Commissione, 12 mageio 2004, Libro Biguco i servitf dinferesse generalz, CON (20043 374
def.

“HL, hiden

* 8t v. In comunicazione della Commissivne ded 24 uprile 2006, Aftuarione d=l prograrims com-
witario df Lithoma: § rervizd socdaly d'fmteresse generale nelf Uiions europea, COM {2006 177 def.

*Cornte Gium, 9 settemnbre 19949, C-108/98, Hr Sz, riconosceva che Ie scelte locali non fossero
rilevand comunitartamente, seconde una posizione ped in fatto superaia dalls nuccessiva piurispra-
danza,
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Servizl pubblici locall e ordinamento comumitato S

L'armonizzazione del regime dei servizi pubblici locali con il diritto europeo dei
mercati, pone HUMErese questioni relative soprattuito ai profili organizzativi. Mok
sono i problemi che il prisma comunitaric evidenzia, guali quelli relativi alla legittimi-
i di diritd speciali ed esclusivi e alle modalit di affidamento, alle artivita c.d. extra-
territoriali dei gestori, al rapporsto tra finanziamento i missioni d'interesse generale
¢ disciplina degli aiuti di Stato, al ruolo regolatorio del Comune —~ sOvERie anche sog-
petio regolato (quale parfuer di societd pubbliche o miste) —, ovverd al rapporto tra
gestione delle reti (cilevonti quali essenfial facilizies) e svolgimento dei serviz. Ma
moke altre questioni poirebbero ipotizzarsi: & artualmente al voglio dei principi di
mercato l'intero assetto organizzativo dei servizi pubblici locali®. In tale scenario la
guesiione maggiommente centita attiene oggl alla seguente oprione: queli margini di

o al’enie locale nells scelea delle modalits

autonomia orgamzzativa residuano in cap :

di gestione dei servizi che intende assicurare ai cintadini? . doveroso il ricorso al
mercaio (¢.d. estemalizzazione o ontsourcing) o Vente locale pud far ricorso —¢ in che
limiti — atla .. autoproduzione dei servizi, sttraverso il modello det c.d. in honse
providing, o a forme istituzionali sbride, pubblico-private {la societd mista), secondo
an modelle di partenanato pubblico privato che la Commissione europea sembra 0g-
gi legittimare? .

La risposta comunitaria a questi problemi non pud cerio avere caratieri di assolu-
tezza ", SOPIMIGID considerando le diverse esperienze dei diversi Paesi membri, w2 1
quali si riscontsa un prado di apertura dei servizi pubblici locali al mercato assai dif-
ferenziato. In alcune esperienze {Tnghilterra e paesi scandinavi) esso pud dirsi abbia
anticipato — e in parte ispirato - Podentamento di fondo delle istituzioni europee -
cline all'apertura dei servizi al mercato, noN seiza WTavia generdre problemi siz per
la qualit dei servizi resi dai privaii sia per la paranzia del servizio pubblico; altrove
{Francia, Germaniz, Anstria) permane invece un modello diverso, fondato su imprese
pubbliche o miste in posizione di esclusiva. 1.'Ttalia si colloca in nna posizione inter-
‘media, caratterizzandosi per una formale adesione al modeHo di mercato in un gua-
dro, inttavia, fortemente ambiguo ¢ contraddittorio .

Del reste una ngida opzione del lesislatore nazionale per un modello di puro
mercato per i servizi locali, e dunque l'obbligo di asternalizzarne la gestione in gaza,
Non appare Neppure piensmente conforme al nostro quadro costituzionale interno €

T4 SrorT, Seceld mritte, legitinastone extriterritoriale @ eapacitd faprenditoriale: privaiarenti
g:'::r:'spmdenzi-:f:’ o safuzioal fegitfotive al confromto, in R i dir, pubbl conn., 2002, Fif.

* Py putte queste questioni sia consentien il Anvie a B SCOTIL Chreanizzazione pubblicg € merca-

oo . 1. q - 1. - . . . &. —

o socteld puste, in house providing e parfenariaio pubblico privaie, 10 Dr. gmrme, 2006, p. 193,

* Cfe, Libro verde in materia df parternariati pubbfico-privali ed il diritto comunitario deglt appalii
anbblict e deilfe concersions, COM 20043, 327 def.
F

#1344 reeante Delege al Governo per if siordine
It M P. CHT, Verse fa fine del modelle di gestione def servizt pubblin locali tramile soofeld -
ste?, Introduzione af volume Lo forme di gestions def e pubblic locall, {am del Convepno o7gd-
nizzatp dalf [stituto ltalisno di Saenze Amnministrative 1 18 novembre 2005 presso Ia SPISA della

Universita di Bologna) Bonomia, tIniversity Press., in cotso di pubhliczzione; G. DI GasPARE, Mo
nopolio ¢ competizione el sererzi pubblice locali nella projpetifva epmnnitaria, relizione al convene,
Cancorrenza € sutidiarield grizzantale £ vesticafe, Universitd &i Stena, 2 dicembre 2003 I e,
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al pitr generale principio di sussidiariets. L'obbligo di procurarsi presso terzi beni e
servizi finirebbe infatti con lerodere Pautonomis organizzativa degli enti locali, og-
getto di paranvia costituzionale {ant. 114 Cost.} e comunitaria (ait. 5 Tr. CE}*.

In tale prospetiiva neppure il recente d.d.l. delega sui servizi pubblici locali {AS
772) (ri}propone un modello di pura estemnalizzazione ma si Bmitz a collocare su un
plano eccezionale il ricorso a societd miste e i bouse, richiedendo una specifica mo-
tivazione della scelta di non rivolgersi al mercato che ne evidenzi, sulla base di speci-
fiche analisi economiche, la preferibilita. '

In tale quadro caratierizzato, si ripete, da non celate ambiguita di fonde, occorre
verificare pill specificamente I parabola comunitaria dei servizi pubblidi e i principi
che in questo campo sone stati affermati dalle istituzioni comunitarie, rinviando alle
pentinenti parti del volume {"esame delle connesse incidenze sugh specifici modelli di
gestione.

2, La base giuridica dell'intervento comunitario: i (uadro generale

A fronte della riscrittura in atte del regime dei servizi pubblici, anche focali, in
chiave comunitaria occorre considerare coie, eccezion fata per i trasponi e per la
costruzione di reti, i Trawati non atiribuiscano alla Comunith Europea competenze
diretie in materia, ma facciano rferimento esclusivamenie al sererzl e ciof, ai sensi
dell’art. 50 Tr. CE, alle «prestazions Foraite nosmalyente dicero retribuziones, che ces-
tamente comprendono anche, ove siano confligurabili come autivith economiche, j ser-
vizi dlinteresse generale. Per i servizi, in tale Ampia sccezione intes, & posio il prin-
cipio deffa libera prestazione.

La nozione di servizi d'interesse generale costinuisce |z nozione comunitaria pin vi-
cina a quelln interna di sereizio pubblico. Essa desiona, secondo il lessico comuniiario,
le attivitd df servizio, commerciali o non, considerate df interesse generale dalle antoritd
pubbliche e soggette guindi ad obblight specifici df servizio pubblice, talora individuas
attraverso il concento di servrzio universale (e ciod quell'insieme di prestazioni, indivi-
duate in taluni setiori quali telecomunicazioni e poste, da erogarsi con caratter di u-
niversalith e accessibilitd). Servizio universale ed obblishi di servizio pubblico costi-
tuiscono dunque V'essenza del servizio di interesse generale, incarnandone la specifica
mitssione d'fnteresse generaly.

Messuna delle menzionate norioni & comemplata nel Trattato; le quali, come s
vedrd, costituiscono invece oggetio di importanti Comunicazioni dellz Commissio-
ne’ .

I Trateato si riferisce invece alla sontocategoria dei rervizf &interesse CCORGIIICE
generale {e ciog le attivird commerciali che assolvono missioni d'interesse generale},
pur senza {armne oggetio di specifiche competenze comunitaric. Per essi Por, 86, par.
2, Tr. CE dispone che “Le fmprese inearicate delia gestione di serviyd di fnteresse eco-

R Cavario PermeD, Cazsalmil, L'in house providing: un’fupres divrezote, in Dir. AP,
200, p. Frss,

* In proposito si v. le note comunicazioni della Cominissione su I senvizi f'fatereste gesnerale i
Europa, del 1996, 2000 ¢ 2004, nonchi tuechla del 2006 sui Servizi socviaff, totte cit. alla nota . 3.
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yowmico generale o aventi carattere di monopolio fiscale sono sottoposie alfe norme del
presente Tratiato, € in particolore alfe regole d¥ concorrenza, nei limiti in cul f'applica-
zipse df 12li nerme non osti alladempimente, in lnea di divitto e di faito, della specifica
smsssione loro affidata. Lo swwiluppo degli scambi son deve essere conipromiesso (n misurd
conirariz agli fteressi dells Commnitd,” ", It successivo par. 3 conferisce poi alla
Commissione poteri di vigitanza «rivolgendo, dove occorra, agli siati mentbri, apports-
ne direitive o decisionss ",

Ai servizi d'interesse economico generale si riferisce invece Uart. 16 Tr. CE - inse-
rito dal trattato di Amsterdam tea § principi del Trattato e oggetto gid di letture con-
trastanii -, norma che, por avendo un valore non immediatamente precettive, gco-
nosce «fnportanza def servizi d'interesse economico generale nellambito dei valort
corni dellf Unione, nonché il loro ruolo nells promozione della coesione sociale e ter-
ritorialen e dispone che «lz Comunitd e gli Stati membri prayvedono affinehé toli servi-
% funzionive i hase a princip e condizion( che consentano loro di assolvere i lore corn-
e
Anche in tal easo manca tuttavia uno specifico conferimente di attribuzioni, poi-
ché Part. 16 si fferisce «alle sispeftive competenzen e al «campo di applicazione def ...
Tratsaton. Ciononosiante la norma deve essere comunque ineesa «ome espressione df
un rafforzamenio dells “dimensione sociale” del diritio fondamentale dell’ Unione» e
«df una certa relotivizzazione del precedenie primato del mercato ¢ della concorrenza
rispetio af servizi d'interesse econontico generalen v

La rilevanza dei servizi d'interesse economico generale nell’'ordinamento europeo
si coglie ancora nell'art. 154 Tr. CE secondo cui fa Comunita, al fine di promuovere
I cossione economica e sociale e i\l mercato interno concorre alla costituzione e allo
sviluppo di reti transeuropee nei settori delle infrastrutture dei trasporti, delfe rele-

. . r « 1%
comunicazioni ¢ dell’'energiz ™.

* In particolare il par. 3 delPars. 86 ded Tr. CE conferisce alla Commissionz poteri di vigilanza
«rrlfﬂfgef:r,lfa, dove occorea, aglt stali membr, opporiuse diretiive o drcisionis.

“ Pur senza fedsi ai servizi d'inceresse generale, sone ralera il fendamento di nommative di di-
titto comunitario dedvato in materiz ghi aret. 24 € ss. ded Tr. CF: essi attribuiscono al Consiglio i
potere di adattare, attraverse it procedimento di cooperazione con il Paclamenre, normative miranti
ad armenizzare le tegislazioni, nelk prospentiva del mereato intermo. Sulfimgerianzs del procedi-
mento di cooperazione, «it cui scopo € quello di rafiorzare I partecipazione del Padamento 2l pro-
cesso legishtivo defla comunitar v., per tunie, Corte Giust., 1} giugno 1971, C-300/89, Comndisio-
swe/Consigh, in Rese, 1, 1991, p. 2867, seconds cui «questa partecipazione & 1 dllesso, sul piano
comunitario, i un fondamenrale prindpio di democrazia secondo it quale i pepoli panedpano ol
Vesercizio del potere per i tramite di un'nssemblea rappresentativas.

* Per un primo comments alfa nomns da oléme deata v. 8. CLARICH, Servime pubblicn e 1ent-
zin nnivertale: evoluzions noraativa e profilf wieostenttivi, in Div, pubEL, 1998, p. 187, L. RADICAT]
BI BROZOLO, La wnova dispasizione sut 1enizi d'futererse graeralz in Eurepa, in Din, gn. ewr., 1998,
p. 327; 1.6, PIELOW, I aservice publios e Part. 16 del Traftate CE di wn punto g visfa federen, in E
FERRART fa curs di}, [ servizi o rete in Evropa, Milano, 2000, p. 70; V. SOTILL ¥ meraato dell'ener.
e eleteriea mells gfurisprudenza dells Corte df giustiziz, in Div. s e, 1998, p. 927,

" 1C. PIELOW, H werrice publics e fart. 16 del Trattato CE do s pusito i vitta tedeseo, <it., p. ¥0.

" Sul punio cfr. G. AMORELLY, Riorgrafzzazione ¢ privatizzazione dellz public wdlities & Tialea:
linflusiszs del divitto comunitorio, in Dir. fupresz, 1993, p. 99 il quale sonolinea come «& chizro che
1a Comunitd intende definire per sé stessa non pitt un ruole meramente interdittive in relazione alle
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La stessa Commissione nelle sue plufime comunicazioni sui servizi d’interesse ge-
nerate ha riconosciuto che «f'funteresse def cittading & af centro della politica comunita-
rig sy materia df servizi d'interesse generale, Questi altimi contribuiscono fn maniera
rélevate alla competitivitd generale dellindustria europea e alls coesione econonica, so-
ciale e territoriale. I veste df utents df ialf servizi, ¥ ciftading envoper si aspettans df ri-
cevere sevurzt df qualitd a prezzi accessibili, Sono quindi gl wtenti e fe loro wecessitd ad
essere al centro delf azfore pubblica in questo settore. La Comnnitd tuiela glf obiettivi
d'interesse generale e la missione del servizio pubblicon ™.

Nonostante |z laconiciih de! Trattato, non sembra dunque pin dubitabile che la
Comunita, specie 8 seguito dell'approvazione det Trattati sull’Unione europea™, di
Amsterdam ™, di Nizza™ e dopo Vapprovazione della Carta dei diritti fondamentali®,
consideri onmai il servizio pubblico per Vimportanza che assume come tale (e clo
per le uidlith che pud arrecare sia al smercate inferno sia & benessere collettivo) e non
piii solo come mercato — attuale o potenziale —; ed & del resto ormai evidente che iale
complessa rilevanza evropea del servizio pubblico sia alla base della sempre pid fre-
quente attrazione alla sfera istituzionale comunitaria anche delle scelte, certamente
non quelle di livello locale, volte a definire non solo gli assetti di mercato, ma anche
le specifiche esigenze genernli rilevanti a lvello europeo™ e con esse il regime piuridi-

politiche nazionali ecncementi i servid essenziali, ma uno stato di vero £ propro goveme ativo,
che Ie consentirebbe di detenminare essa siessa il ivello della pluralid imprendiiorisle dz dicpersi
conforme al Trasato in coanessione con lo standard di servizio pubblice prefissow. Clr., inclire V.
SOTHLY, H emercate dell energie eletivica neflls grurisprodenza delfs Corte ff giusitia, cit., p. 927,

" Comunicaziore della Commissione [ servizi d'fnteresse generale fr Enropa, 20 settembre 2000,
cit., par. B.

# Che hz daro awie a quello che & stagn efficacemente definito come un procesto JF revisiore
gewerale permanenie; in quesid termitd, U, DRas¥v4, Ir quale direzione proceds Fintegrazione evro-
pea?, n e, covem. dnterar, 2002, p. 241,

¥ Per un'zaalisi dellz vare tappe dell'intecrazione enrapea, dz ukima, v. G. QROSELLD, L'Ukio-
ne envopes, in G, OROSELLO fa enra dil, I diritio deliUnione enropea, Padova, 1999, per una lesm-
ra ciitica dell'evalordone sociale dell'Uniane europes v, M. LUCQ1ANI, Dén sogali € integrazione
carapes, i Pol dir,, 2000, p. 367; pib specificamente sul tratiate di Amsterdam ofr. A. TEZano, 1
fratiato dr Amsterdam, Padova, 1938,

# Dell't1 dicembre 2000,

? In relaziene af quale si v, M. LUCIANE, D¥rittd sociali @ futegrazione exropes, cit, p. 39 RA.
GARCla, Le dhoiale oromonsali d2lia Carra dei divier fondamentali deliUnione esropea, in Riv .
dir. pbll come, 2002, p. 1 e AL WEBER, I futnrs Aella Carta dei irittd fondameentali 22l Unione e
ropea, in Bro, . dir pubbl com., 2002, p. 31

* M riguardo siv. B ARRIGONI, Regalarfone e gestione nelle public wiilivies: priseipio Jff sepa-
ruzicne ¢ fibera concorrenza well'applicazions df prinapi corrituzionali & commnitar, in Riv. trom.
dir. peihEL, 1933, p. 87, Ia quale rileve come sopratutto con fguardo ai servizi «a retes, of'inie-
tesse af weomes. ¢ 2l «guantos del lore esercizio smetie di essere esclusivamente nazionale cein-
volgendo I'tnters Comunitds. Particolare interesse rivestons, 3 questo proposite, le Comunica-
zioni delln Commissione su I servizi d'interesse generale in Europa, ot. e quali sanciscono e-
spressamente V'imporianzz dei servizi d'interesse generale nel modelle europeo di societa. 3i v.
sul punte, M. CLABICH, Sengzio prbblico € servirio univertale: evoluzione narmativa ¢ profili rico-
segtind, cit., po 187; L. RaDICATE b BROZOLO, La swova disposrzione sui servizi d'intereite gene-
rafe for Eriropa, cit. p. 327.
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co di base idoneo a realizzare il contemperamento wwa tali istanze e le liberii econo-
miche”,

Una sintesi di tale approccio pud aversi dall’esame dei pringipi guida definiti nella
Comunicazione del 2004 cit.; i quali consisiono nel:

_ consentire alle autorita pubbliche di operare nell'interesse dei cittading;

— realizzare gli obietiivi del servizio pubblico allinterno di mercaii aperti e con-
correnziali;

_ garantire la coesione e Paccesso universale;

— mantenere un elevato livello di qualiti e sicurezza;

_ garantire i disitti dei consumator e degli utenti;

— controllare e valutare Ie prestazion;

— rispetiare Ja diversith dei servizi e delle situarioni;

— anmentare la trasparenza;

— garantire la certezza givridica.

Ad essi si confugano, in via programmatica, ulterfori obiettivi tra cul: chiazire i
profili pitt incenti della disciplina — quali lapplicazione delle regole in materia di ajuii
di Stato e di appalti —; sviluppare un approccio sistenatico con riguardo ai servizi sa-
nitari e socioli; sarantire coerenza con la politica commerciale internazionale e in par-
ticolare dellorganizzazione mondiale del commercio (OMC); promuovere i servizi
d'interesse generale nell'ambito della cooperazione allo sviluppo dei paesi pid pover.

3. La politica di concorrenza; I'art. 86 Tr. CE

In tale complesso scenario ta norma fondamentale resta in ogni caso l'art. 86 cit.,
su cui si sono fondati ka maggior parte degli interventi comunitari in marenia, preor-
dinati, specie in un primo tempo, a garantire Vapplicazione delle regole delle liberta
di mercato e in particolare di concorrenza, mutando radicalmente it volto del servizio
pubblico tradizionalmente inteso.

1 %ur1. 86 cit. sancisce infatti ln sottoposizione delle attivitd di interesse geaerale al-
fe regole di mercato pur affiancando s tale previsione una deroga, consentiia qualora
Papyplicazione di tali regole osii all'adempimento dellz missione interesse generale
connessa a! servizio pubblico.

L'imterpretazione dell’art. 86, norma presente nel Tratrato sin dalla sua stipula {e
cioe sin dal 1957), ha avuto una dinamica che pud meondursi al processo di integra-
zione enropeo ¢ alla costituzione del mereato intemo.

3 Anraverso fa definizione comunitana di punwmali discipline setteriali dei servizi pubblics, ¢
siunge a livelle normative a specificare Ia portata dell'are. 862 Tr. CE — che prevede fa possibile
deropa alle rezole della concorrenza in sagfone della necessitd di realizzare specifiche missioni f'in-
teresse generale — In presenza invece di uns definizions comunitaria delle discipline dai servizi e
delle missioni d'interesse penerale afferent ot livello europeo d'intetesse, Fart, 86.2 Tr. CE dovrel-
he tomare ad assumere {in coerenza con 1z sue rsultanze testuali che lo tndirizzane alle imprese £
non agli Stati} un mele prictitato nells valutazione dei comportamend delle imprese e, quanteme-
ne in un primo memento, un fuelo marginale nells valutazione delle discipline denate dagli Stati
negli spazi residiali Jasciati dalle direttive.
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La norma & stata in un primo tempo intesn come espressiva della compelenza
propriz degh Stati membri di definire sefssions d'interesse generale in corrispondenza
di interessi pubblici nazionali prevalenti rispetio a quelli nmessi alla cura della Co-
muniti®,

La sottrazione delta sfera concemnente la realizzazione delle missions diuteresse
generale dalle competenze della Comunit ha cost per lungo tempo implicato # reo-
noscimento di un'area all'interno defla quale |a tutela sccordara dal diritto comuniia-
rio alle liberti di mercato avichbe potuto essere, nel rispetto del principio di propor-
zionalith, sacrificata attraverso Fesercizio da parte degli Stati membri delle proprie
fonzioni sovrane in mateda di serviz pubblici. In origine, infatd, la Corte di Giusti-
zia, nel suo sindecato sull ammissibilita dellz dexoua slle norme del Trattato, si & limi-
tate & verificare la sussistenza di tale stera di sovranita riservata, senza giungere, in
presenza <i servizi pubblici nuzionali, a sindzcare lz ragivnevolezza, né della Jorp isti-
zione, né delle scelte concernenti organizzazione e il regime di tali servixi, ricono-
sciute come espressione piena della sovianita deghi Stati, ancorché per lo piti tradoue
nella previsione di monopoli affidati ad imprese pubbliche verticalmente integrate”,

La spinta al mutamento del regime dei servizi pubblici, com’s noto, si & avuta sul
finire degli anni ottanta™, allorché ! Comunith ha abbandonato Patteggiamento di

*Per la test, fondsta sulla iserva di sovramira nazionale in maresia di servizi pubblict e sostenura
sopraitutio dai primi inceepreti def Trattato, secondo cui la nozione di servizio f fnteresse economi-
0 peneralz fa st sarebbe dovuea definire alFinterne dei sin goli Seati, v. A, PAFPALARDD, Commento
affarz. 90, in Trattate fstifutive delle Comnitd economin Enropes, Commientartn, diretto dz B
Cuadi-R. Monace-A. Trabucchi, Miline, 1965, 1, p- 677; B. DERVATRE-G. FAMR, L morisse df
«seryizio dF fnfereste economice generales, in Riv. dir. id, 1963, p. 195; R. FeancescHriLl, La ro-
zone di senvizio df fnleresse economiico generale df cui of § 2 delfart. 90 del Trattato fstitutive del
Merato econpwico eurapes, fbidens, 1963, b B B DAAGD, La nonane off servizio JF tafereste eno-
nowzice genevale tecondo Part. M) del trattate sstitntive del mercato ECONGTIY eurepen, bidzm, 1963,
p. 163, P ORIANNE, La wozione oF serrdzio dF fnteresse ecomarmico generale secondp Fart, 90 def Tror
tafo ilitutive del percoto eeonomito ruropen, ihidam, 1963, po 148 L MEGRERLY. Loos.D. Vi
GNES-M. WARIBROZCK-]. DOUSSET-M. SARMET, Le drort de It commumanté foRamigue esirg-
péenne, commmznto all'art. 90, Bruzelles, 1971, vol. IH, 83 sc; A, Frignant-M. WARLPROECE, Dite-
plina dellz corcorvenza nellz CE, Totino, 1996, p. 263 ss. od fof ulterioni indicarioni hibliozrafiche.

" Si v., in proposito, 12 neta pronuncia dalla Core di Gingsizia, 30 aprle 1974, C-155/73, Sac
cbi, in Race,, 1974, 1, p. 409 in cui si & affermato che wnnlfs oria a chz glf Seatf mrembei, per compide-
razfont di caralters extraeconomico, softraggane e trasmissioni felevisive, comprese guelle via cave, af
gioco dells concorrenza, attribuzndo if dirftto erefutivo 4i elfettare 2k trarrmition: a e o D enir
detersifmatis riconoscendo cost l'esistenza di prefili di discrezionalitd non sindecabile ofa sulle scelte
relative alla definizione delle smirsfons interarse gesenale siz su quelle concementi if regime giuridi-
co dele stesse,

* Sul piane delle svilappe del processo d'integrazione europea H muwate atteggiamento suole
€35ere posio it comispandenza con Ispprovazione dell'Aus unice (1986} i quale, stabilendo il
fendementale obiettivo della progressiva instaurazions del merrato interno eniro b scadenza de 31
dicerchre 1992 e dererminando cesi H mfforzamento delle politiche della concorrenza, segna I'avvio
degli nterventi di hberalizzazione dei prncipali servizi d'interesse ecanomico che ftanno pooue
avvalersi anche della nuova regals meggioritada fin panticolire tmsponi ¢ telecomunicasionid, La
constaiazions & pressoché generalizzarg; ex sruls, D, CAEDIROLA, Fo dimiennone comunitaria def
servizis prbblico avvero i senvizio df fnteresse economivo generale e i tervizi tinfversale, in L. AM.
MANNATE-MA. CamtpbU-P, DE CARED {2 cure i}, Serpder pubblici cemenrrenza divite, Milano, 2001,
P-125: L.C. MONTERO Pascuat, { monapoli nazional pubdiici in un mercato nnico conmrrentste, in
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sostanziale agnosticismo cirea le scelte nazionali concernenti Iistituzione e Porganiz-
zazione dei servizi pubblici, per dare attiazione, anche in tali ambid, alla «decisions
di sisteman™ del Trattato CE” relativa all'instrurazione di uneconomiz di mereato
aperia e in libera concorrenza.

La Corte di Giustizia ha cos adottato un'interpretazione sempre pift restrittive
delle clausole di cui all'art. 86 Tt. CE, sia nelFestendere il proprio sindacate alfa legii-
timitd dei regimi speciali {c.d. esorhitanti) previsti da norme nazionali’ — un tempo
ritenuea di per sé non contrastante con le regole di concorrenza, essendo queste rvol-
te alle imprese e non agli Seati * -, siz nellindividuare le condizioni atte a consentire

Rev. at. dir, pubbl. com., 1997, p. 663; J.C. PIELOW, I ciervice publics ¢ Part, 16 ded Trattato CF ds
s pnto df vista tedesco, <t., p. 71; per un pib generale inguadramento, G, GUARING, Prbblico ¢
privata nell economia, Lz sovranitd fra Cortituzions od fkitziond conenitarie, in Quad oot 1993,
P-42; E. Picovza, Lincidenza del dintto comunitario {e del divito internazionale} suf concerst for-
damentali del divitto prbblico dell ‘econazia, in Brw it die. pubbl com., 1996, p. 239

¥ Lespressione & di N, IRYL, L'ordine giuridico del mercata, gt p. 23,

* Cir. gli ane. 81 e 82 del Tratato di Roma che sanciscono le regole fondamentali di libera con-
carrenza ¢ soprattuteo Part. 4 — nomma inserita nel 1992 dal Trattato di Maastricht nells parte prima
Entitelate «Principis — che fa riferimento 2 «printipio di un'economiz di mercato aperia ¢ in Kber
concorrenza» quale criterio guida dells politics econarmica della Comunit » degli Stati memb.

* Al dgnards si v, D, BEREL, Dirodt eommrenantarre et régrmes exorbitanty dy droft EDHRIN, I
Azd.a, 1996, Juin, numéro spedial, ™48

" Tale orientamente dells Conte costiuisce i risultate dellz nota spplicarione estensiva dell'an,
¥, commy 2 {secondo cui gli Stard sy astengone dr gualitard mifsura che rivehi & comprometiere gl
scopd del preseate Trartaton, posto che, testualmente, e nomme d COACOFEnER sanzionano solo i
cemporamenti scormerd dells imprese (e non anche le misure stammali, ponmative o provwedimenta-
1i} e peruanto le mera previsione di regimi derogatori tispents alle regole di mercato non dovrebbe
costituire una violezione del Trattato da ghustificare arraverso i feorse alls deroga di ou allar.
6.2 Tr. CE, facendo, ciod, riferimento alla necessita di perseguize uns specifica missione Pinteres-
g2 generale.

Ed infatti la Corte - superundo il rigore etiginatio chie non Je aveva eansentito di sinefacare alimo
che la liceita dei comporiamentt tenuni dalle Emprese beneficiade di difui speciali o escdusivi {per

tutte v. Cone Giust,, 30 aprile 1974, C-155/73, Sacchi, eit} — per poter verificare I Tegittimich delle
nemmne che prevedono dinittd speciali o esclusivi ha dovite passare ateraverso i filiro di un abuso
perpetrato dalle imprese 3 cansa ded dinipo speciale o esclusive eancesso loro dallo Srato, peneado
1 principie secondo eui wanche se i sewiplice fatto di ereare wna posivione doiinante mediznte i
eocersione df ittt 1pecialy o exclusied now & & per 3¢ inmmipatibile con Part. 86 del Trattato, wno
Malo menbro viols § diviet port dal combinato disposto dellart. 50, 5. 1 e dellert. 56 dof Tratraro
grandes adotts wna mitra legivlativa, regolamentare o mmmintstrativg che crea wna sifwarione & e
er'ipress alla quale b confertto divire pectalt o esclusivi & necessariamente fudotta ad aburare delfa
propria posizione dormidnentes Iv. cost. pell’ambito & un'ampia giudsprudenza, la sentenza 17 Tuglio
1997, C-242/93, G1-Link, in Race., 1957, 1, p. 4449, punto 333,

Secondo tale imposiezione if nesso tra abuse di posizicne doménante e diritte esclusive & stato
individuate sostanzialmente in due tipologte di cosi: guando limpress beneliciaria de) didire eschy.
sive non sia in grade di soddisfare interamente 1z demands - ed. «abuso inefficienzas di cui gl-
Velencaziene esemplificativa contermua nelPare. 82.2, ferr. &), Tr. CE che o riferisce alla pratica di
whimitare Is produzions, glf shocchi o fo suHlsppo teenico a damno def comtumatoris — quando Fin-
presa beneficiaria di un ditirto esclusivo in nn mercate, per disposizione nommnative, esercii in un
MErCAte Contiguo — in cui € ammessa ad opervre in concomenza con aliri operator - un potere 2}
cui semplice esercizio inesisee un profile sbusive fes. gestore dellz rete dhe, operando anche gl
mercato dei servizi, abbin il potere di regalazione teenica dres le specifiche per b connessione alls
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{ex art. 86.2) la deroga alle norme del Trattato e cod ad ammettere regimi specioli dei
servizi pubblici (quali disitii speciali o esclesivi, finanziamenti, affidamenti diretti)
che, in quanto necessari al perseguimento di missioni d'interesse generale, potessero
legittimamente comprimere le libestd di mercato tutelate dell'ordinamento comunita-
rio: sopratzutio nelfipotesi dei monopoli si & infatti preteso che il sacrificio dell'inte-
resse comunitario fosse assolutamente necessario secondo un canone di indispensabi-
fisa” per it perseguimento dell'interesse pubblico nozionale, e altresi conforme ai
principi di proporzionalitd, razionaliti ed effettivith.

Pith recentemente k piurisprudenza comunitaria, fn presesza df sereizd di futeresse
anche comunitario e con atteggiamento senz'altro non lineare ~ poiché talora pitt in-
dine ad assicurare il rispeito dei principi di mercaio ¢ talora mapgiormente atiento
all'interesse generale — ha reso pitt incisivo il proprio sindacato sulla nezione di servr-
2o d'interesse economice generale, con riguardo non solo alegeettivo «eronomicon
ma anche a quello «generales e alla «wpecifics missiones che costivuisce i nucleo di
1ali servizi e chie, in quanto oggetro di una riserva di valutazione politicz ~ doviebbe
sfuggire ad un sindacato pieno della Corte. Nei limiti di un sempre pin attento 1i-
scontro di ragionevolezza e proporzionalita i giudice comunitario, non senza destare
talune perplessitd™, ha cosi assunto il ruoto di contollare le scelte relative alla sele-
zione degli interessi generali e ollz loro organizzazione ”.

Traceiz di tale percorso pud cogliersi, a livello normativo, in quegh interventi ca-
ratterizzati, olire il Limite della tutela delle Lbertd economiche, dalla positiva defini-
zione delle discipline di svolgimento delle anivitd e, talora, delle stesse mifssions d'fnr-

rete). Per ulterfori approfondimenti sia consentito sinviare a B SCOTTL N pubblico servizio fra dnedi-
tone naponale & praspeltive ewrapee, Padovs, 2003,

Sull'arz. 86, nell'ambito &i una vastissima legteratura, s v. A. TZZAND, L'azione comunitaria el
Ie telecomunicaziont- ieferventi recenti e prospeitive fature, in Dir. inf., 1598, p. 920, secondo cui }a
Vetrura cost accreditata dell'art. 86 sarebbe additiera in unz certa misura «eversivas; P. FAVTOR,
Monopoli pubblici e articolo 90 J2l Trattate CE nells giurisprudenza cormmnitaria, in Mereate concor-
renza ¢ regole, 1999, p. 127, J.J. MooreRe Pascvial, I monepoll nazivnalf pukhlicd fa v miercato
wnico concorresiale, ity Ko VAN MIERT, Las mrorions Stéedt dconomigne gémsral et Vorticde 30.2
dri Teaitéd CE dans Iz politiquee d2 Iz commraisston, in Lir. econ, 1297, p. 276: G. Bacoa [ rervizd pub-
blici nell crdinamento comunitario, cit., p. 269; V. SOTTILY, B mercato cletirico dell'energia letiviea
nells giurirpradenza dells Corte Jf ghstiziz, cit, p. 927,

* I tal senso ofr. Corre (Giust., 19 marzo 1991, C-202489, Repulfilion frncese ¢ commisiine,
cit.; Commissioke ewrepes, dedsione EUR-Sfifesa Enrovisione, in GUCE, 1993, L. 17923, par.
79 secande cui «fadempimento dells mitsione deve essere reto imposnibile dallapplicszione delle
worme df concorrenzas; sul panto v, V. SOTTILY, Senvizis pubblico & dintto commumitario, Ao, p. 49 555
D CALRROLA, Lo dimensione comutaria d2l renvivie pubtlice ovvere il servizio O fnlereste coono-
sifve generale e ff servezio watverale, 1, p. 136 5.

Ui v V. SorTiLy Lars 86 def Trattate CE, dr., pp. 3253, e di D, CALbiRowa, La dimensione
commitaria del servizio pubblico ovvero i servizio Ji Inferesse econamico generale e if servizio wiver-
sefe, dr, g 133,

" %1 v. Corte Giust., 1% gennaio 2001, C-361/98, Repnbblica fecliana ¢ Comnnissione, In Forodt,
2002, IV, ¢ 437 culla ipanizicne del maffico aereo tra gli aeroport i Milano — Malpensa 2000; 26
cettermbre 2000, C-205/98, Commisiinue c. Repubblica d'Anstria, sull'abbligo di fissare e aliquote
dei pedaggi in funzione dei costi della rete merostradali austrizche del Brenners. In proposite cir. F.
MUNARL, L discipling dei .. servizs estenzialf tra divitto comunitario, presogativa deght Stati mesibri
¢ ffereste genertle, it p. 3%
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teresse generale. Suo fondamento & i progressivo emergere d'interessi generali di li-
vello eurapeo: nel quadro della pift ampia «trasmigrazione della sovronith verso la
CEEx" in materia econoniica, gli interessi relativi ai principali serviz pubblic {e so-
pratiutto ai servizi «a retes: telecomunicaziont, energia, trasperi} appaiono ormai —
in s¢ e non solo in viz ancillare rispetto alle promozione della concorrenza & delle li-
bertd economiche — interessi di pertinenza anche dell stessa Comumnitd, sia per la loro
importanzz ai fini del funzionamento del sistemz economico EUrOpeD sia ~ e questo &
il dato in progressiva emersione ~ per il loro primario rilievo dspetio alla soddisfa-
zione di fondamentali esigenze collettive che delineano it modello enropeo di societd.
Non si tratta pin, & chiaro, di interventi meramente interdittivi e protettivi delle
liberta di mercato, ma della configpurazione dei regiif di svolgimento delle autivit — e
talora anche della stessa individuazione dej servizi pubblici e delle missioni d'interes-
se generale —, fondata sulla mediazione ra liberta economiche e interessi pubblici alla
ctficiente gestione dei servizi”' dei qualisi percepisce il valore pilt elevato dspetto alla
semplice tutela della concorrenza, promossa nei settori d'interasse generale anche per
il suo valore strumentale di tecnica di efficienza,

Per converso la Corte di Ginstizia, di fronte a interessi di livello nazionale — e for-
#is locale —, atretra rispetto alle scehte politiche degli Stati, salvaguardandone la ki-
bextd di definire Je missioni generali — nei soli miti dellerrore manifesto ~ e di orga-
nizzarne lo svolgimento - nel rispette dei noti canoni di obieitivitd, traspatenza e

proporzionalita ™,

¥ Cosl M. MANEFTI, Poters neutrali o cortitnzione, Milano, 1994, p. 32; pif in generale G, Goa
RIND, Pubblico e privato nelfeconomia, Far sovtasits fra Contitazione od istitnsiont comumitarie, cit.,
P21 s,

" Intad senso v, B, CasoLine, f serinr puebblic nells discipling commmitaria. Tendente ¢ proipet-

five, in Pubblice-privero, £ pubilier servizr, Totino, 1998, 23 55

* 1.2 maggiore caurela della Coste di Giustizia nel vahutare le seelte deghi Stari nazionali in ordi-

ne & mantenimento di aree deervate o comunque di discipline per altri versi contrastanti con e re-
gole poste dal Tranato — quali quelle relaive, per es., ad 2futl di State, accardi vietati, prezzi & con-
dizient discriminatode, discriminazioni in base alls nezionahitl ~ si tiscontra nelle pist recenti pro-
ronce che, come da piit parti messo in dlicve, hanno abbandonate, onde consentire I'operativits
dells deroga di cui all’art. 86.2 Tr. CE, #l siferimento alla condizione di imprescndibilits della de-
roga stessa ai find della sopravvivienza siessa delle missione, adottando i pilt elastico crirero dells
warecessitin che nella sostonza si rsalve nella verifica delly sussistenza di ragioni obicitive e prepor-
Zionate elire che non conuatic ai prandpi di trasparenza e parits di trattamenio. Al Aguardo ofr, fa
aots sentenza della Conte Ginse., che ha inaugurate it noovo ofentamenta, Corte Giust., 19 maggio
1333, C-320/19%0, Regie des Portor ¢ Pond Corbean, cit., par. 15; per le successive che, talors con
rgeardo ai monepali wiera con Hpusrdo ad akie deroghe, lo haane prosegnito, v. 27 apaile 1994,
C-393/92, Commune di Afmelo, in Raee., 1994, 1, p. 1477 23 onebre 1997, C-138/9, Commitiione o
Itales {fsull impostaziane di enerpia eletirieal, in Roce, 1997, 1, B 3789, 23 anobre 1997, C-157794,
Cormfttione ¢, Paeti Bassi, in Raec, 1297, 1, p. 3699; 18 gineno 1998, C-2667%0, Corsicr Ferrer, in
Rare, 1, 1998, p. 394% 10 febhraio 2000, eause C-147/97 £ C-148597, Densiche Post AG £ Geeell-
schafi fiir Zablungssystenie mbH (GZS) & Citieonpr Karsemiervice GrebH, oit; 13 mareo 2003, C-
FTD8, pressrenkichivg ¢ Sehlesiag AG., in Raee, T, 2001, p. 2099, 17 mapeio 2001, C-340v5%,
INT Traco ¢ Poste Raliane, dr.: in proposite ¥. 1.C. MONTERO PASCUAL, [ monepoli nazionali Euk
blics i sz mercato unico eoncorrenyiale, cit., p. 663,
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4. Servizi pubblici tra competenze europee, nazionali e locali

In tale guadeo sembra opporteno tracciare talune linee, onde definire pitt concre-
tamente la fpartizione di competenza tra Comunita ¢ Stati membri™.

Per cid che concemne pli aspetti legart alla politica defle concorrenzs (quali I'elimi-
nazione di assetti menopolistici non giustificabili in considerazione delle missioni
d'interesse generale, la previsione di principi erganizzativi volti a tatelare il mercato ~
tra cui le modalitd di selezione del gestore, Pindipendenza deghi operatori dalle auto-
ritd di regolazione, Pobbligo di separazione contabile o societaria, la trasparenza dei
finanziomenti e Ia loro ammissibilitd solo in presenza di ewerd furgni ece. -} la compe-
tenza della Comunita & piena, con il limite del rispetio dei dintii fondomentali.

1) servizio pubblico in sé considerato, come missione d'interesse generale rivelia a
soddisfare esigenze collettive — e non come mercato dz aprire alla concorrenza ~ & in-
vece divenuto opgeito d'una competenza concorrente, ripanita tra Comunitd, Stati ed
enti locali in base al canone della sussidiarietd, riconosciuto anche dalla nostra Costi-
wrziene. I quale, come noto, nella ricerca del lvello istimzionale competente muove
dal basso, secondo un processo ascendente, cristallizzato nelle nomme del Tratiato 2
nelfar. 36 della Cana dei diritti fondamentali dell’Unione Europea, che, pur senza
un'immediata portata precettiva, riconosce espressamente la maggior idoneita del §i-
vello locale o definire Paccesse al servizi d'interesse economico generale. Come recen-
temente nconosciute dalla Commissione, ol competenza a decidere quale servizio deb-
ba essere considerato servizio d'interesse generale e come debba essere gestito perifene in
primto Inago ol livello Jocales  nei limiti dell’errore manifesto e, ove siano presenti de-
roghe alla disciplina del mercato, nei limiei della loro necessit? rispetio alla missione e,
dunque, el rspetto del prncipio di proporzionalith . Compete pertanto i primis
agli Stati membri (e agli enti locali} di determinare, secondo quanio previsto dalle Co-
stituzioni nazionali, i livello delle prestazioni rivolte o soddisfare gli interessi fonda-

" «Dove sone esattamente i limitt della concretiszzarions ad opera degli organi deH'Unicac?s s
domends J.C. FEELOW, I wsenice pulilics o Fart 16 del Traitore CF da wa punto df vista t=desco, dit.,
- 73 2l quale si rinvia anche per I segnalazione ded problemi, d'indale costituzionale e comuniia-
tia, che solleva «la precisaziene ad opera del diritto secondario dei “ginsi® rappornti tra concorren-
22 ed eceexioni allz concorrenza per i servizd d'interesse economico generalis.

* Cosi, Commissioae CE, T rervizs Fénterette geaerale it Enropa, 20 settembre 2000, i, par.
22.

"' Considerata Vimponanza centrale del principio di proporzionalita ai fini delPapplicazicae
dell'art. 86 2, sembira apportune fparctare gusnto affermare sul punse dalla Commissiens CE, nells
Comunteazione su [ servied dinteresse generale fn Exrops, 20 settemnbre 2000, dt., par, 23, «fs pro-
poruionalitd cou riferimento all articolo 85, paragrafe 2, éaplicz che § inezi whilizuatt per Ia wmivsione
d'interese generale non devons dare origine a distorsiond non fndispenabli degli teambi. In partico-
fare, oroorre gorantive che qualsiasi restrizione afle norsre del Trattato CE, & £ particplare Iz restrizio.
af afls coscoments € alle Ithertd del smercato fnternn, non cocedano gusniv streltamente necessarno per
garauiire i buon adampineento dellz misiione, Ls prevtazione del rervizio d'tntereste ecosiomin gene
rale deve estere garantttz ¢ le fmprese alle guali fale compito & affideto devons esszee fu grado dY so-
steners gli onerd tpecificd e § eosti nettd supplementari che ne derfvang. Ly Comneitrione etercite dole
controlio sulls proporzionalits, che & sottuposto 2 revisions gisrisdinionale dells Corte dF giustizis, in
wode ragicaevsle e reafistion, come dimastrate ds come wtilizzs le compelenze decisiansli che Je 1050
conferite dalfariicelo 86, poragrafo 3s.
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mentali dei cittadini; tale determinazione & attraita invece a livello comuniario sole
pve si percepisca l'inerenza al'identith evropea di taluni servizi — € €id, auspicebilmen-
te, non sole in une prospetiiva di sviluppo del mercato e di ordine pubblico economi-
co — e solo prevedendo una «garanzia miniman», nspettando cioé la rserva agli Stati
della potestd di valutare se i diristi da esst rirenuti fondamentali siano adeguatumente

coddisfatti ed eventualmente di predispotre ulteriori e pit ampie garanzie.

5. Il canone dl ragionevolezza. L'istituzione di servizi pubblici e il mercato

Occorre ora domandarsi: esiste un limite comupitario sispetto alle scelie nazionali

{e locali} di istiruire servizi pubblici?

Si & infauti visto come, & differenza di quanto ta consentito 'applicazione dei prn-
api antitrust nazionali {che si & risolta, eccezion fatia per alcuni notl casi”, in una co-
piosa artivith di repressione delle condotte delle imprese e di segnalazione deHe porma-
sive discorsive}, la sovraordin

azione delle disposizioni del Trattato CE rispetio alla legi-
JJazione interna abbia consentito un pid in

cisivo intervento delle istituzioni comunitarie
sugli assetti tradizionali dei servizi pubblici. 1l nuovo equilibiio derivato da tale impat-
to, ha condotio liniziativa econemica, posizione un wmpe senz'altro comprimibile a
fronte d'imeressi general di natura sociale, a divenire bene meritevole di tutela anche
nel campo dei servizi pubblici; e non solo in sé ma an

che per Ia riscoperta del suo ruclo
sirnmentale di tecnica di efficienza nel raggiungimento degli ohietiivi del servizio pub-

Blico, deluse le aspertative connesse al monopolio e alfimpresa verticalmente integrata.
1i principio equilibratore delle opposte istanze & stato individuate sraverso il riferi-
mento ai canoni di ragionevoleria e di proporzionalita: ognt regola del servizio pubblice,
2 comincare dalla sea stessa istituzione, presuppoile, el nueve quadro, un giudizio di
hilanciamento 15z Libenia economiche e abicitivi d'interesse colletrivo, che Pordine giu-
ridico generale del mercato {nomativa di diriite comune e antifrast) non consende di
raggiungere, di raggiungere adeguatamente o di paraniire.

Cid non vuol dire che la valutazione cconomica defficienza allocativa del mereato
impedisca ello Stato di favorire nel mercato siesso it cittzding, assicurandogli condi-
zioni di offerta pil vantaggiose — per qualita, efficienza, prezzo — OVvero non CORSER-
ta un intervento pitt mite il guale, pur senza interferire sull'offerta di mercato, difie-
renzi la posizione dell'utente rispetto a quella di semplice contraente & CoNsUmMiio-
re”, sovrapponendo aglhi strumenti di tntela di difitto comone gli strumenti che can-
segucno 2l qualificare pubblivo servizio una duta axtivith, imprimendole it carautere di

" doverositi.

# Cir. ad es. 3 noti casi Telyyten, Omnitel € Afbacor le cui complesse vicende avant alfA.G.
.M. e 2 givdici ordinai e amuministrativi sono ripereorse in F. Bor1inS. CASSESE fa curs dik, La
disciolina giuridica defle telormmuntiaion, AL, p. 193 s

- Por una diversa posizione v . SORACE, Sertdzl pubblic e tervizi ecpmamict df pubblice atilitd,
cit., p. 410, secondo it quale qualora «le impress, agendo secondn 12 regole e gli stimoli del mereato
concoerenziale ... producano in piens autonamia servizi che § poter pubblici Hteagono adeguati
2 eoddisfare i bisogni delta comunid ... basta ched poter pubblic asicaAne il mantenimento delle
regale del mersato cancorrenziale senza clie siano necessan interventi specifici ricanducibili ala

problematica del servizi pubblicts.
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Tuttavia, per un'esigenza, prima ancora che giuridics, di buon senso, il servizio e
pubblice per non spparire del tutto ingivstificato ed irrazionale doved necessariamen-
ie apportare al merento, disciplinato dai regimi generali, un valore aggivnto in cord-
spondenza di un interesse qualificabile come penernle.

Quale sia tale valore eggiunto non & possibile determinare 2 priori, come non &
possibile individuare 4 priori quali esigenze della collettivity possano costituire l'og- d
geuto di sissiont d'interesse generale ™,

Per tale ragione 12 Corte di Giustizia, snalogamente a quanto si & riscontrate esa- i

minundo gli orientamenti dei nostri gindici nazionali, ha riconesciuto il nucleo politi-
co del servizio pubblico, non ginngendo mai, pur a fronte di un talora assai penetran- &
te sindacato, alla diretta individuszione delle missioni d'interesse economico genera- .
le®, impedita dal ticonoscimento di una vera e propria «sovranith di definiziones ™ E"
degli Stati. Secondo la suz ormai consolidata giurisprudenze, la Corte ha costante- )

mEIe rimesse — ovvizmenie in mancanza di discipline comunitade di settore — I se-
lezione degli interessi generali agli Staii membri {e non ai gindici nazionalf) riservan- P
do a sé, nel sindncato sull'art. 86 Tr. CE - sia in sede di rinvio pregindiziale che di E

ricorsi per inadempimento —, il conirollo sulla effettiva sussistenza della specifica
missione d'interesse generale — indicandone pantitomente i caratteri essenziali — e sul- o
la ragionevolezza della sua previsione e delle connesse deroghe al Tratiato eventual- e
mente previsie dalle diseipline di seitore™. P
g

" Serive in proposito A, PAPPALARRO, Commenta all'art, 99, dit., p. 692 che oquali siano tali e- ir
sigenze spetta a ciascuno Stato membro stabilire, sulla base di considerazioni di ordine politico- t1
econamice, che potranne divergere di nno State slPalteo, dato che diversi seao, inevieabilmenee, i d
problemi polisica-ecenomid intemo che ciascuno Staio ha da msalveres. .

" In tal senso J.C. PiELOW, N wservice publice € Pari. 16 del Trattato CF da un punto & yista fe- P
fesen, cit., p. 35,

* Cost H. LECHELER, Ei — nad Ausfubrsonopo! for Gas und Eleltrizitot, in W, 1998, p. 76, E
cit. da J.C. PIELOW, I caerrice prblice e Fare. 16 del Trattate CE d tin prnio di viriz federes, civ, P39, ".’I
" Cosi, per cid che rguards il profilo della stessa isfnezione del servizio pubblico, Ia Come i
Giustizia, superato Foriginario edentmento seconde cui «spetta ol gindice razionale acesstare se -
W' fRpTEI ... 313 Stald effettivamente inarricata dallo Stato membro 47 gestire serviat d'interesse eco-
rostiee geaesalzs {Cone Giusy, 27 marze 1974, C-127773, Belgische Radio en Teletstie et Soadte v
belge des autenrs o SV SABAM e NV Fandor, in Race,, 1974, p. 313) ha avwvino i sindacato di Fagio- 1
nevolezza in ordine alla qualificazione di una dats anivivh come servizio Finteresie economir gene- Te
rafe ai fini dell'applicazione defla deroga di cui 2l'are. 86.2, Ha quindi riconosciueo 1 preseszs i o
un servizio d'interesse generale con rguzrde alle operazioni di ermepgin, senza entrare nel mesio v
della valutazione degli interessi ma riscontrando a presenza di specifici obblighi di servizio univer- 4
sale {cost Corte Ginst, 18 givgno 998, C-266/96, Corsice Ferries Frasce, in Raae, 1, 1998, p. 3949); 2
o cantrario fcon fa precedente pronuncia del 10 dicembre 1991, C-178/90, Societd Merct conven-
ugnalf del porio di Genova o Siderurgion Gabriellf, cit, p. 223, spec. punti nn. 25-28) ha escluso che
possa considerarsi incaricata di gestire servizi dinceresse ecoromice generale un'impresa tirolsre #
del diritro esclisivo di eserdzip delle operazioni poruali apinando che «wwen miyufts dazli atti df cae-
sa ... che Pinteresse ecosiomico generale legato affe aperazions poctuali abbia wn caratiers Ipecfion ri- d
spetip a quzllo Jdf altre attivitd della vits economicey a cansa, cied, della mancanza & un particotare v
incarico; ancera, # titofo i esempio pid citarsi la sentenza 2 marzo 1583, C-7/782, GVL ¢ Comn-
ststione delfe Comunitd curupee, in Raee, 1983, 1, pp. 483, 704, con fa quale si & escluso, sempre v
senza entrure el merito, che una sodetd tedesca per Ia turela dei dinnd d'aurore sentr fra le im- ¥

prese di cui all’an. 862 del Tratate, per 13 mancanzs di wno specifico incarico.
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6. Segue: |'organizzazione det
iste e In fiouse pro-

ed esclusivi, alufi di Stato, gara pubblica, societa m
viding, privatizzaziont € autorita di regolazione

4 con FHguar-

Una pi vistosa incidenza det principt concorrenziali si & invece avut
onsiderazio-

do ai modelli organizzativi — tradizionalmente conformati senza alcuna ¢
ne dei contrapposti e talvolta strumentali interessi del mercato —
1,'applicazione delle repole di concorrenza canduce infati all'eliminazione di re-
gimi derogatori sisperto ai principi di mercaio non necessari al perseguimento della
missione d'interesse generale € alaffermazione di una serie di principi organizzstivi
volti 4 garantire un esercizio dei pubblici servizi rispertose delle liberta economiche
{separazione contabile, accesso, interconnessione, aiuii di staio e cost via).

Occorre peraltro considerare come, alla stregua dell’art. 97 Cost. - che pone i
principi di buon sndamento e d'imparzislits dell’azione amministrativa —, il servizio
pubblico muiui la sua legaliti costitazionale Jdalla sua efficienza rispetto ai bisopni dei
cittacling, daf sisultati, ciog, che & idoneo a produsie in rermini di atilitd collertiva ™.

Tn tale prospettiva, la mitenuts :efficienza del monopolio e la nuova analisi eco-
nomica che, ffuggendo dalle passate celehrazioni dei benefici e delle potenzizliti de-
rivanti dalle «economie di scala, oggi riconosce al mercato ¢ alla concorrenzs 1a ea-
pacith di deteopinare Vottimo sisultato sllocative, si riverberano solla legalid dell'or-
ganizzazione dei servizi puhbblici.

Siffatto generale condizionamento, pur senzd iradursi in uno specifico modelto,
impone tutiavia I'osservanza di una serie di principi organizzativi suscetiibili di essere
tratti dalle diverse discipline di settore, dalle Comunicazioni della Commissione €
dolla giurisprudenza della Corte di Giustizia; sf tratia di canoni fondamentali di effi-
cienza guali it contenimento massimo delte posizioni di monopolie, In rduzione del-
Parea dei diritd esclusivi o speciali, I'diminazione deeli aiuti di Stato distorsivi della

concorrenza, In separazione trd Fanzioni di gestione e funzioni di regolazione, la sepa-
ravione contabile tra attiviid di servizio pubblice e atiivita a valore aggiunto e cosi

.

via .

Por cid che riguards invece il sindacato sullz properzionaliti delle regule organizzative dei ser-
wizi pubblici v. Cone Giust., 18 giugao 1931, 260059, FRT/Bimoriks, in Riv. it Jer. prbbl cowr,
1992, p. 471 Lz quale, sempre senzd entrare el merito dell'interesse generale in forzz dek guale pud
{esittimarsi # monapolio televisivo, ha spostate Fattenzione culle modalitk arganizzatorie del mo-
nopolio che non devona arrecare irregionevali vulnerszioni alte resote del Trastato {per il rilievo st
v., in notz alls sent. cit, . Rastaioly, Le prectazione televisivas ponang allz Corte i giufizia, 1B
e, p. 494), In proposito s veda, inoltre, Corte Giust, 11 aprile 1953, C-66/86, Abped S2esd Fle-
grefies e 2 Fentrale, in Race, 1. 1969, p B0,

9 Par pun v. L. LANNOTTS, La coasiderazione del risultato wel gindizio amministraieG: dall ier-
2699,

teresse fegiltime af buon divgto, m Dir, proc. amd., IR p

= T4li principi pessene cvincersi dalla grurispradenza della Care di Ginstizia £ dapli interven
di fiberalizeazione della Commissione stando ben axenti 2 dissinguere, specie nell zmbio di direrti-
ve e regelamenti, contenut interdinivi da contenut pmp{}sitiﬁ.

T pdim, che si Anvengano «ia in proposizioni di divieto sia in prescrizioni positive sia in pae-
visioni di possibili modelli organizzativi, atuelizzane e concretizzano in relzzione ai cingoli sevo-
5 art. 862 Tr. CE, derenminande le misure 2 prela della concoerenzs e delle liberth economi-
che e specificande ka poriaia della deruga prevista 2l fine di realirzare Je missioni d'interesse ge-
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Siffatie regole speciali devono trovare copertura in unlistanza sociale prevalente
rispetto ¢ quella economica, giustificabile secondo il cancne di razionalith ex art. 86.2
Tr. CE. E alla stregua di tale principio che in sede applicativa dovra valurarsi Ja legit-
timita delle deroghe ai principi concorrenziali, quali {2 concessione di ausili finanzia-
i, Paffidamento diretio della gestione dei servizi e Ia stessa previsione di tiserve.

Si & visto come la giudsprudenza comunitaria abbia assunto un attegpiamento del
tutto restrittivo rispeito alle riserve di attivitd {monopoli legali), legitdmando posizio-
ni di esclusiva solo ove necessasio allequilibrio economico del servizio universale e
pretendendo che nell'sffidamento delle concessiond siano osservate regole di 1FASpa-
renz e paritd di trattamento tali da rendere il mercato, pur monopolistico, contendi-
bile {c.d. concorrenza per il mercato). Dalle direttive comunitarie pud pot trars
Vindicazione relativa alla scissione della rete ~ di frequente in condizioni di mMOROpo-
lio maturale — dalla gestione dei servizi, alle voke soscettibile di essere svolia in regime
di concorienza accedendo alta rete. La quale in casi del penere dovrd essere conside-
mte quale infrastruttura essenziale (essential facifity} per ln quale I'esperienza norda-
mericana ha elaborato una serie di principi antitrust volti 2 garantire Faccesso parite-
tico di tutti gli operatod, a prescindere dalla natura, pubblica o privata, de! soggetto
proprictario ¢ del gestare.

Con riguardo specifico ol profilo del finanziamento, lz Corte di Giustizia ha poi
escluso Pascrivibilith egli afuti di Stato e olla relativa disciplina delle misure compen-
sative degli oneri di servizio pubblico, solo qualora mantenute entro i Kmite dei costi
agginntivi sostenut dal beneficiaro per assolvimento degli obbligh di servizio pub-
blico™.

Quanto agli affidamenti di diritii speciali o esclusivi di gestire pubblici servizi la
Commissione europea e I Corte di Giustiziz procedono con estrema prudenza nel-
‘estendere in via generale Papplicazione delle regole previste per affidamento degli
appalti olaffidamento di pubblici servizi, limitandosi a richiamare | principi generali
di proporzienalits, ugnaglianza e trasparenza™; I regols della gara iton risudta peral-

nerale — cosi ad esempio ! regola defla separazione coneabile, i princpic di separazione tra regala-
rione € pestione, quello dell zccesso allinfrastruirurs essenziale.

it questa griglia si reinnests la scelta funzionale ded made di organizzare § servizi pubblici, ka
quale sz di regols inerisce =lla sfera propria dei singeli Seati nazionad, in talund settor fos. teleco-
municzzioni} & avecata g & dagli orpani comunitan. Infattd, i contenuti delle direrive & det regola-
menti falvolis aituane — e nen sole a fini di anmonizzazione — M scelta fra diversi siseem OFpanizzi-
tori tumi ngualmente compatibili con le norme che twtelano le liberta economiche. La diversa di-
mensiene delle molteplici norme che disdplinano i pubblici servizi non appare priva di concrets
conseguenze: fuer dil loro ambito diretto di applicabilisa le disposizioni da wltime considerate non
hanto una ponatz suscettibile di essere generalizeara, diversamente da quanie pub invece menersi
per Ie regole applicative di principi relativi alle libertd cconomiche e di precettd omditrusf, fe quali
concorrono 3 definire il quadro cui i medelli di gestions dei servizi pubblici devene conformarsi
ande patersi mtenere coerent con Pordinamento comunitario,

" Corte Giust., 24 luglio 2003, Aftmard Trans GmbH, causa C 280700, in Fors am, 2003, con
nata di E. SCOTT, Brevd note in tenta & servizs pubblicd ¢ aiuti & Stato.

" Commissions CF, Comunicariene 29 aprile 2000, Foro £, 2000, IV, . 389, con nodm di A,
BARONE-N. Basst, L commmicozions fnferpretativa julle concessiond nel diritio aaunitario; Cone
Ginst., 7 dicembre 2000, C-324/98, Teleautris Verlags GrbH ¢ Telebowm Auciris AG, dr.
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tro posta esp]xﬂmmmte da alcuna djrertwa in ordine all’affidamento det servizio uni-
versale, come pur si era auspicato™

Pili in generale gli sffidomenti i pubblici servizi a soggetti terzi sono considerati
non solo e nen tanto nella prospetiiva degli oppali, ma pinttoste in quellz del parte-
nariito pnhbhm -privato, recentemente oggetto di una Comunicazione della Com-
missione”’. La quale ha paventato un veniaglio di opzioni organizzative di coopera-
zione tra auioritd pubbliche e mondo delle imprese che vanno da quelle puramente
contrattuali {concessioni e appalti} a quelle istiruzionali {essenzialmente le societh mi-
stel.

Peraltro né la Commissione né la Conte di Giostizia escludono la prospeitiva
dell’auro-organizzazione nella gestione dei servizi, prospettive che escludendo radi-
calmente il mercato, legittima i! ricorso a socieid c.d. i bosse — organismi, ciod, solo
formalmente distinti dall’'ente aggiudicatore in quanto soitoposti al sue conrello ana-
logo ¢ allo stesso rivold con la loro prevalente attivitd —; la Corre di Giustizie, infotd,
secondo un recente ofentamente, pur circoscrivendone 'ambito alle sole ipotesi di
nartecipazione tetalitaria pubblica e di sussistenza di una speciale governance che ga-
rantizes i conuollo sulle seehte fondamentali dellz societa, ba tenmto tottavia ferma la
Liberta degli enti locali di farvi ricorso.

Queste, & prandi linee, le principali indicazioni comnnitarie sui modeli gesior; nn
discorso a paite meritano invece le privatizzazioni e 'istituzione di autorita di regola-
zione indipendenti dal potere politico, misure entrambe nen imposte a livello comu-
nitario.

Occorre infatii sonolineare lu generale mﬁlfir:rﬂnza del Tratiato, sancta dall’act.
295 Tr. CE”, per i tegimi interni della proprictd”, confermata nel settore def servizs
d'iteresse ccononiico ge::emfe dall’art. 86, par. 2, Tr. CE, nel quale si fa riferimento
alffimpresa tncaricata della gestione di servizi d'tnteresse economico generale, senza ac-
cennare alls patura dell’impresa — come avviene nel precedente comma che fa riferi-
mento all fwpress pubblica — o pretendeme il carattere privato.

Altre sono infatti le ragioni cul rispondono, nelle prospetiiva del Tratiato, le pri-
vatizzazioni dei servizi pubblic; le quali sono da ricercarsi negli ostacoli che, in taluni
setterd, !a natura pubbhca dei gestori poirebbe porre alla plens attuazione dei princi-
pi di lzberahzzﬂmnne

* Per 1ale auspicie si v. G. CARTEL, H servizio wapersale, Milano, 2002, p. 374,

* Libeo Verde relative of partenerizei prebblico privar ed af Sinitte wmnmtarie degli appalts prk-
&l e dells concestions, COM (204}, 327.

" La normz citata dispone infani che «f prescate trxfiato {aica del tuffo impregiundioato i regime
& propriztd estitente weght Staté memibrie; al dgustde ofr. G, MOTZ0, art. 222, in Commentario CEE,
o curm di B QUADRL-R. M0ONACO-A. TRABUCCHI, Milane, 1963; P INBOUT, Arficle 222, in Trarté
:mm‘-m'f fa CEE Carmmentaire artiele per article, Pangi, 1992,

* L'affermaricne & pressoché penembizzata; per tutii si v, G, PERICU, Imprere pubblica, in Trar-
iato &f dreitto smminiivative esropeo, 2 cura di M, Com-G. Garoo H, o, p. 75 55, ilqu.ﬂ s0Itn-
linea come nelly prospettiva def Trateate, le imprese in mano pubhlics siano witavia papficate alle
imprese prvate quanio al necessanio dspenio del regime di tately delle libera economiche e della
CONCOIFEnZI,

* In tale ottica si & giunt ad ipoidzzare, con niferimento ai sepdzl pithblic di dlieve economico
un parriale superamente della duusola d'indifferenza posta dall’an. 2%5 Tr. CF; in 1al sense G.
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1 principio, cui in generale si fa riferimento quale condizione ostativa alla pesen-
z2 di organismi pubblici nel seitore dei pubbiici servizi, & quello di separazione tra
funzioni di regolazione e funzioni di gestione, messo 2 repentaglio sopratiutto I3 dove
Ron stane istituite putoritd di settore indipendenti {sispetio al potere politico, qualora
ad esso debbano ricondursi gl operatori); a cio si aggiunga il Hschio dalla distorsione
degli equilibri di mercato che potrebbe derivare dalla presenza di capitale pubblico”
€ di logiche decisionali contaminate dalle finalita che sotiendono, nel servizi pubblici,
Tiniziativa economica pubbliea, .

Nei servizi pubblici il principio d'indifferenza per i regimi interni dells propriet,
pur certo non superato”, risulta dunqgue talvolia sensibilmente attenuato dalle ragio-
ni del mercato: solo nelfe ipotesi in cui non vanifichine l'operativith dei meccanismi
concorrenziali, «forme o sostanze» pubblicistiche potranno pertanto riterersi piena-
mente ammissibili. Ma entro questi limiti la soggettivitd pubblica formale {o il con-
trello pubblico di enti privati — societd miste & fur house) deve ritenersi pienamente
consentita a Hvello comunitario,

Un discorso analogo vale anche riguardo ai soggetti regalator: cid che sileva in
erabito comunitario & il rispetto della par rondicio tra le imprese nel mercato, e non
anche Iz legittimazione, politica o meno delle autoritd. L'indipendenza dei repolatori
cui si riferiscono valune direttive comunitarie” & cigs indipendenza dai regolati, spe-
tie se in concorrenza tra loro. 11 che si traduce in indipendenza dal potere politico
solo ove questi operi come gestore nel mercato concorrenzitle, direitamente o parte-
cipando a societi pubbliche o miste,

7. Sulla distinzicne tra sapvizi d'interesse economico e nen economico:
ordinamento comunitaric e finj sociali

E ricorrente Iaffermazione circa la riserva agli Stati membr di ogni scelta concer-
wente I servizt d'inderesse gencrale non econonico, categoriz nella quale si suole far
confluire anche i scervizi che nel contesto costienzionale inteme sono tradizionslmente
defliniti come socalf™.

Tali servizi si collocherebhbero in un’areg contrapposia al mercato e all’impresa da

AMORIY, L privatizayions neliz prospetiiva del trattato istitutive el covnnits economsios Exre-
ped, cit, passi; per I'affermazione wdells stretia inierdipendenzs tra il regime givddice delle atiivi-
th ecenomiche ed it regime delle proprictis, v, siz pur in una diversa Prospeitiva interpretariva, gia
G.Morzo, 4 222, 41,

¥ Al riguardo si v, le osservaziont di M. MazzaMoTo, Senvzy prbhia e giurirdizione esclusiva
de! grwdice amministrativo wel 4 lgn. . 8946 1995, it p. 25.

* Tale principio & infotti costantemente ribaditg nel campo def servizi pubblici dalls Cammis-
sich2 europes; in proposite s v., da ultimo, Lbro verde mi servizi d'interesse gererale, 21 magato
2003, COM 12003 270 def,

¥ Si v, nel setrore ferroviaria, Lz ditettiva 2001/ 14/CF.

* 8i fa siferimento a quet servizi che wovane it loro fondamento nells Costituzrione (sanitd, i-
struzione, asssienza e sicurezza sodale, abitazicnet su oui E, FERRar), [ sercrrd socialy, Milenp,
1386, GG Coaso, T dirrer roctali welis Costituzione, in Riv. tries. Jir. pubbl, 1981, 1. 757 M. Lucia
NI, Dérites rocvali o fegrazinnge cureped, eit,
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cui deriverebbe ung sostanziale indifferenza comunitaria circa la foro organizzazione.

Nel quadre evolutivo che si & ora delineato sia la tradizionale definizione dei ser-
vizi d’nteresse {non economico) generale, derivata 4 contrario dalla nozione &’im-
presa®, sia la tradizionale affermozione dell'irrilevanza comunitaria degli stessi (sia la

loro stessa distinzione concettuale dai servizi d'interesse economico generale) sem-.,

hrano dover essere sottoposte a vaglio critico ™,

Sotto i primo profilo, occorre considerare come, alla luce della neziene comuni-
taria d’impresa — la quale, seconde i prevalenti orentamenti giurisprudenziali, coin-
ciderebbe con opni atiiviid inerente ad un mercato attuale o potenziale” — Pambito
delle attivith economiche si presenta potenzizlmente onnicomprensivo, ciod in grade
di comprendere — sempre potenzizlmente — la quasi totaliti dei servizi rtenuti invece
estranel alla nozione di servizio d'interesse economice generale. Si pensi ai casi indi-
viduati dalta Corte: Pattivitd di sorveglianza antingoinamento in un porto petrolilero,
il controllo dellz navigazione aerea, I'assistenza sociale e sanitaria o la gestione di re-
aimi pensionistici®™. Nells maggior parte dei casi sembrerebbe infntii possibile imma-
ginare un mercato economico di rifedmenio ¢, sul piano dell’efficienza, un giovamen-
to dall'applicazione delle regole di concorrenza. Per averne una conferma si pensi alla
diversa posizione assunta, con riguardo alla dserva all'Inail delle assicurazioni contro

“ Espressamene afferma che «f servizi socieli esulano dall'indogine che qui o si & proposto di
campieres, [0, SORACE, Servizd pab&licd = serpins feconamivi} df prblficr saind, cit; L. PERFETT,
Contribufo ad wna teorix del rerivizo pubblivo, do

* In tal senso A. PERICE, Fripress e abBlipht df servitio pubblico, cit., p. 26, aota 7; F. GIGLIONI,
Chirerpaziont sulls evolurione d2llz nozione oF servizis pebblice, in Fore annn., 1998, p. 2270,

“ In proposite si v. L. DI Vi4, dacors sud principro 8f selidarietd ¢ ls novione d'inipresa rilevante
per if divitto cormunitario dellz concorrenza, in Foro i, 1996, IV, ¢ 68, 1D, Brevt nole sul eriterio df
cconpmicitd e Pimpresa rifevante per il diritte della concorrenza nells recente ginrisprudenta dells
Corte di Giustiza, ibidem, IV, 1994, p. 113; I, L nozione d'impress nella giurisprudenza dells Cor-
fe df Giustizia, ihidens, IV, 1994, p. 68 e la giurisprudenza 77 annotata, per la quale da ulibmo v
Cornie Giust., 22 gennaio 2002, C-218/00, Cinel « fnarl, In Fore awers., 2002, p. 327, ton fata di F.
DhE LEONARDIS, La Corte 85 ginntizia ¢ H principio df solidarietd ned regimi previdenzialf.

* Al dzuards dr. Coete Giust., 18 marzo 1997, C-343/95, Diego Cali & fight Srd o Servied evo-
logici porto di Gesovs SPA, in Raee, 1997, 1, p. 1347, che ha escluso dall'ombito di applicazione
dell'art, 86 «Fattivitd df sorvagliones antinguinamento che us ente privale & stato incarcato df svelge-
re da parte dei pubblici poteri f1 1 porte petrofifero, nepprire szl ato i cuf gl stentf del porte deb-
bado verrare we contribule dertinate & finsnaiare detfa attfeitd»; con riguardo alla gestione di regimi
pensionistici inegrativi si & di recente confermato il conselidate orientamenie ritenwte che sglf artt.
&6 ¢ 90 del Traticto CF non ontano = che fe antoritd pubbliche atiribuiscane od un fondo pensione i
dirittp esclusive 4t gettire, tn sn doto settore, un regines pensionistico fufegrativer Cone Glust, 21
settembre 1999, C-67/96, Alfbany Infernatfonsd BY, dr; per lesclusione defls rlevanza ecormemica
dell'ateivies di assistenza sociale e sanitaris feon Ia conseguenza di shenere che sia legittimo consen-
tire ai =0li operator: privaii che non perseguono fini di lucro di concorrere ulls realizzazione del st
stema di assistenza sociale con b stipula di cenvenzioni che danno disitte al imborso da pane dello
Staro det costi dei servizi), Corte Ginst., 17 pingno 1997, Sodfemare $4 o Regrone Lonnbardis, in Rie.
it dir. publl cou, 1998, p. £83); per Falfermarione che wnown & fmpresa un enfe fnjerraxionale, in-
caricato di gestive il servizio di controfle dellz novigazione serea per onto di faluni Statie, Care
Giust., 19 gennaio 1934, C-364/92, Enrpcontrof, in Foro iz, 1994, IV, c. 113, con nota di L. En Vs,
Brevi note 1l ariteria 8 economicrtd e Uimprera per i divitto dells concorrenye nella recente giuri-
speadenza della Corte df giesiizia.
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gli infortuni sul lavoro e le malattie professionali, dall’ Autorita garante della concor-
renza e del mercato, la quele ha esteso a tali servizi Ia Iogica def servizi d'interesse e-
conemico generale, rilevando come «una funzione di carattere sociale doprebbe exsere
gesiita 1 manopolio legale solo quando tale scelta sia effettivamente indispensabile nel
senso che fa relativa attivitd non possa essere economicanente gesiita da parte df fmpre-
se privates® o

Lz stessa distinzione tra servizi d'interesse economico e non economico parrebbe
secondo tale impostazione superata sul pisno del regime giuddico comunitario: in
entrambi i casi le regole del mercato doviebbero trovare applicazione, & meno che
non sia necessado derogarvi onde realizzare uno specifico fine sociale.

In questo senso & Ja Comunicazione delfa Commissione dell'apsile 2006, relativa
oell'attrazione del programmia conmmiiario df Lisbona: § serviz sociali d'interesse gewe-
rale nell' Unione europea™ che applicando al'interno dei servizi sociali la distinzione
tra servizi d’interesse economico e servizi non economici ha affermato, ripertandosi
all2 ginsisprudenza della Corte, che «fe prestazions fornite solitamente contro retribu-
zione debbana essere considerate come attivitd economiche af sensi def frattato. 1l frat-
tato non esige tuttavia che il servizio venga pagato divettamente d1 coloro che e bencfi-
ctano. Ne consegue che la quasi totalied dei servizi prestati nel settore sociale deve essere
ritentifa ‘un'attivitd economica’ conformenente aglt artt. 43 e 49 del trattato CE».

E stata d’altro canto messn in luce in dottring anche Pinfondatezza dells tes se-
condo cui de un lato vi sarebbe wf wrondo economico, net guale si pud ricorrere afla
smang invistbile del mercato come selettore di ottimalitd anche nell ‘erogazione di servizi
e afls regolazione come surrogaro deffa mano invisibiles e dall’aliro «quello sociale, do-
e oI possono essere soltanto erogazions anminisiratives® .

A questa stregun sembrerebbe superata la stessa distinzione concetiuale tra attivi-
i} sociali e economiche e Yopinabilits e Iz politicith delle diverse qualificazioni.

In tale quadro i problema di definire § servizi sociali & stato condivisibilmente po-
sto in relazione al processo &'integrazione europea: i servizd social sarehbero inerenti
a settori che la Comunita ritiene, nell’anuale momento istiterzionale, di rilievo non -
conomico al fine di escluderdi dalls competenza comunitaria in quanto afferenti a
ntaterie df cul glt State sono particolarmente gelosis™. Potrebhe agginngersi, dal pun-
to di vista enropeo, che i servizi sociali {quantomeno taluni di essi) sembrerebbero
anche estraned, in una prospettiva di globalizzazione, allo sviluppo e al poienziamen-
to del mercato interno — dunque olfinteresse economice della comumii —, riguar-
dando interessi del citiadino come tale e non come OpPEraore econnmico € neppure,

* §i v. Antoritd garanee della conrorrenza e del mescate, segnaluzione % febbraio 1999, in Bolf,
n. 4, 1959, in cu si afferms anche che 8] monopelio legale exelfattnele fose rtorc s colfors i con-
trofendenza riipetto af progressivo od indisivo procesto df privafizzazione e Sberalimemone deid serery
af pubbliza utilitds e che alenalier della sitwazione staliang mostra come fasrenzs di CORCBIFENTT fries-
d2 necestariamente ity ricerce delle 1oluzions oftimali Fer wa'efftctznte gestions ansimmativae, Pib in
generule per una lettum dei servizi sociali incline 2 restiouime Lx pestione 2! mercato v, F. MEexis:

LT 1A (U fek Servizl socl £ g

L wnova discipling ded servizd pubblic, dr., p. B0

* Commissione, 24 aprile 2006, COM {2004} def,

“F. MerUsI, La nppus disoipling def servict pubblici, cit., p. &0,

* Cost G. CORs0, [ servins pubblici nell ordinamento communitaris, vit., P 8.
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per ialuni di essi, come acquirente; essi non costituirebbero cio® né etiivith serventi
rispetto alle artivitd produttive né in sé potrebbero considerarsi mercati d'interesse
eurppec 2i fini dell’attuazione delle politiche dells concorrenza. Se ne potrebbe piix
in generale desomere che il carattere economico dei servizi pubblici contemplati dal-
T'att. 86 Tr. CE e, di massima, sottoposti alle regole del Tratinto, discenda non tante
dallz tipologia della prestazione guanto piutiosto dalla natura dell'interesse generale
coinvolio.

Sembra affiorare 2 questo ripuardo i! concetto di ordine pubblico economico®, af-
ferente oll'interesse pubblico a reslizzare e tutelare un mercato interno fondato sui
principi della libera concorrenza, come concetto distinto rspetto all'ordine prbblico
sociale su cui si fondano le istitozioni dello Stato sociale di diritte. In questi termini
1ra servizi ecopomici e non economici non vi sarebbere differenze eniologiche; in en-
trambi i casi — e dunque anche alla base del servizio d’interesse economico generale -
vi sarebbe infarri una funzione sociale, di carattere non economico e afferente di mas-
sima ad esigenze fondamentali dei ciitedini; e, per converso, anche in relazione al
servizio non econemico esisterebbe un astratto mercato di rifedimento e, dunque, la
potenziale operativita del relativo regime giurdico™. La caratterizzazione sociale {o
non ecenomica) di un dato servizio esprimerebbe perante, sul piano giuridice, solo
la prevalenza rispetto all’ordine pubblico economico di quello sociale, che si traduce
in una pih radicale derogabilitd delle regole di concorrenza {o anche nella loro inte-
grale disapplicazione).

I servizi sociali inerdscono infani ad ambit rei quali, per lo primarietd dei bisogni
da soddisfare connessa all’elevato costo di produzione dei servizi °, Vordinamento —
secondo scelte sancite, per i pi fmponanti servizi sociali, gia dalla Costiruzione —
miunge a conbigurare il sotiostante interesse collettivo di tale forza e importanza da
nan tollerare bilanciament! con 2 eventualmente conirapposta libertd d'iniziativa e-
conomica privats, sia nella sua dimensione individuale sia nelle sue dimensiont collei-
tive del mercato e della concorrenza.

MNon sembra pertanto un'eventualitd remota, ancorché specie per taloni servizi —si
pensi & quello sanitario™ — forse scongiurabile, il mutamento di tali valotazioni politi-

* R FRANCERCHIELR, L nomione fF servizio dtntereste economicn generale o coi ol § 2 dellars.
@ def Trartate Fédirutivn del wiercato cormmne exrapeo, ct., p. 96.

" Salvo forse Peceezione dell'assistenza aght indigend in quanro «f servizio foraits agff irdigenti
noa pus exsers “coriprato” por defrrigonss (F, MERUR, La muovs divclpling def serviad pubblic, dr.,
». 81, i goale perd poi fintsce per ntenere che anche per rali servizi socdali sla possibile un mercate
cencorrenzizle deendocendoe I'indigenza sd vn problema di cttadinanza in guante «wew sndimosen-
to costituziorale rartterzaato dally altadinonee anche coonomica . nos pud pervretiere che esistano
degli indigenti perché plf indigensi non 1arebbero cittadinm (1., rhidem).

* Siwv. al dipuande F. MERUSE, Ly proce dirgpling def servizi pubblia, cit., p. 82 il quali osserva
coame anche per qued servizl per i quali «d prezio saredle rale da provocare wma selezions degli aequi.
rewdf fncoimpatibide cow o generalivd def divte of aitadianzze potrebbe Introdursi a concorrenza
ricorrendn, per asstcurare il bisogno, al sistema delle sssicumzioni {soluziene propesta per it campo
dlellz saniti} o alla fiscalizzeziene dei cost, tramite 1a cantolizzazione ded servizio e la restituzione af
cittading «perché fo pends fave voole i wr mercato nel guale In pluralits Af fmprare fiano = rompe-
tizmionew (sulnzone propostz per § serviz scolasgia).

® Contra F. MERESL, L suora dicpling der sernzé pubblic, dr., p. 82 il quale prefimim anche
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50 Elisa Scotti

che sia per il radicarsi di ideologie neoliberiste, siz per il diffondersi dell'idea dela
strumentalitit del mercato rispetio all’efficienza dei servizi, come sembra intravedersi
gix da una pronuncia della Corte di Giustizia relativa ai servizi di trasporio medico
d'urgenza e di trasporio malati ™.

N¢, al contrario, considerando Yomogeneita di fondo di i i servizi pubblici,
puil essere esclusa la {fauspicabile} ipotesi che, in connessione con 'estendersi dell'or-
dinamento comunitario olire la tutela delle lbertd economiche, per i servizi {econo-
mici e non) pidl imporianii si radichi a livello europeo una concezione sociale™ gale
fondamenie di un intervente comunitario non inteso alia sola promozione dei valori
del mercato, secondo spunti che gia possono scorgessi in talune comunicazioni della
Commissione e del Consiglio europei ™, E cid anche & fronte di eventuali e totalizzan-
ti aperiure dei mercati alls concorrenza, proprio in relazione alle quali deve mhadisst
Pindipendenza del servizio pubblico dalla struttura del mercato e la possibilita che di
esso, in guanto idoneo a recare ai cittadini specifiche wtilita in termini di qualits, ac-
cessibilitd, diffusione ovvero di continuitd, si decida il mantenimento pur in contesti
pienamente concorrenziall,

per tali servizi gestiond imprenditoriali fsolvendo in altro mode i problema dell'fintaceessibility del
servizio.

- ¥ Cone Giust., 27 orobre 2000, C-473/2001, Firawr Archedmy Glockser ¢ Landbreis Sudwest-
Efalz, in Giora, div. gmerm,, 2001, p. 391, con commento di A, ARGENTATI ove s critica la promemcia
delta Corte che non brllerebbe wper attenzione allz fibera concorrenzes denmandn wun raffredds-
mcste dell ardore con eni 1 gindice communitario guarda oggi af monopoli pubblicis.

“ Sul punto si v. G, BERTY, T pubbiied servizd tra funzione ¢ privatizzazicse, in Jus, 1999, P 872
53, il quale sounlinea come i servizio pubhlico in generale costituisca «immagire e mezzo di soddi-
sfacimento dei diritti sociali e in b rivela b propria legitimiti». Nella medesima prospettiva G,
PASTORE, Diritts ¢ servied ofire la erirs dello Stato sociale, in Stedi fn onore df V. Ottevisne, 1, Milano,
1993, p. 1082 s5.

" A tale propesito si v. la Comunicazione dells Commissione I serpizd dntereise generale i Ex-
ropa, 20 seiternbire 2000, dt., par. €8 in cui si dichiara che «f servied d¥nteresse geserale che somo
colfegatt alla funzzone &f benessers & df protemione 1oaale 1ono AF competenza delle autoritd pagionali
o regionalt. Tuttavia, & ammesio che la Commissione intervenga allp scopo di promvevere bs cospera-
viane e il coordinamento iw talf settori. Ly Comuisitone 17 preocoups prinapalmente off promsyovere I
reaperagione deglt Sari miembri s queitiond relative alls riforma della protexione sociales. Tole co-
municzzione fa inalire rifedmento alls Comunicazione ded Consiglio sull'sggiomamente della pro-
tezione seciale Uns strategés concerfats per moderiveare br proferione sociale, del 14 lngho 1999,
COM {1599}, 347, e al mundato conferite dal Consiglio eutopes di Lishena al Grapea of Alte fivel-
o «Profezione sociales,

de
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