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I SERVIZI PUBBLICI
NUELLTORDINAMENTO COMUNITARIO

Sostatakio: L Ordinaimento comunitano ¢ servizio pubblico. — 20 La nozione di«oservizi »
nel Trattato istitutivo della CEE. — 30 Tservizi diinteresse cconomico generale. — 3, 1.im-
presa pubblica ¢ Pattribuzione di diritti speciali ed esclusivic — 5.0 Limit alle riserve diattivi-
tiper Perogazione diservizi pubblici. — 6. Deroghe alla disciplina del Trattato. — 7. Ohbli-

ghi di servizio pubblico nel settore det trasporti. — 8. Considerazioni conclusive.

.12 opinionce diffusa che la nozione di servizio pubblico ¢ le
suce peculiart forme di gestione siano state per lungo tempo utilizza-
te come schermo gruridico per consentire la sopravvivenza di privi-
legl ¢ di mercat protettr di cur gh Statt membri della Comunita
curoped s sono giovatl per resistere all'imtegrale applicazione delle
norme del Trattato. Questa situazione ¢ stata agevolata da una non
sempre attenta ¢ precisa interpretazione delle norme comunitaric
che prevedono deroghe alla disciphina che promuave la liberta di
circolazione di merct, persone, capitali ¢ servizi, nonché mitaziont
alle regole che impongono la concorrenza fra le imprese.

Nel diritto comunitario assumono rilevanza gl effetu ecconomi-
co-giuridict che le imprese caratterizzate da una peculiare relazione
con e pubbliche autorita, come nel settore der servizi pubblict, pos-
sono determinare nel processo di completamento del mercato inter-
no (1). Attenzione particolare ¢ rivolta ai settori dei trasporti, delle

(1) Sulle innovazioni conscguenti al Trattato sull’Umone curopea. firmato a Maa-
strichtal 7 febbrano 1992 da ulte S. Cassese Linfluenza del diritto amministrativo comunitu-
rio swi diran amnnistrativi nazionali o Rive i dirs pubh. con 1993 3290 NP Canne, 1
Trattato sull’Unione curopea e la sua influenza sulla Costinezione iteliana, in Riv. i dir.
pubb. com. 1993, 351, A.D. Priakos, La nature juridique de 'Union europeénne, in Rev.
trim. droit. curop.. 1993, 187,

Dir.Ammn. - 201994
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telecomunicaziont ¢ dell’energia, nei quali st promuove la costitu-
zione ¢ lo sviluppo di reti transeuropee, di infrastrutture che favori-
scono 'interconnessione delle reti nazionali. nonché accesso alle
stesse (art. 129 Bodel 'Trattato (2)), come presupposto dellapertu-
ra dei corrispondentit mercati di servizi.

Consentire la concorrenza [ra coloro che intendono soddisfare
o domanda di servizi che sirivolge alla pubblica amministrazione.
o circoscrivere la durata del rapporto di concessione istaurato con
un unico operatore, ovvero delinire forme vincolate di scelta del
contracnte che himitino 1l criterio discrezionale dellinndtu perso-
nae, significa fornire interpretaziont che Sotopongono iter i SeHorl
cconomict, un tempo riservatt alla disciplina degh Stati membri,
alle regole del diritto comunitario.

L’analist dellattivitd di servizio pubblico nell'ambito considera-
to giuridicamente rilevante per Fordinamento comunitario ¢ avve-
nuta sinora sccondo percorst particolart legati all’interpretazione
delluna o dellaltra norma del Trattato, o di regolamenti o direttive
che ne costituiscono attuazione, sccondo linee che solo di recente
patono tentare la ricerca di una logica unitaria. Lindividuazione
della ratio decidend:r delle decisioni giurisprudenziali ¢ resa pia dil-
licile per il settore inesame in cui sono mancate indagini approfon-
dite che consentano di stabilire Findividuazione det principi cui rile-
rirsi.

 dibattito sulle privatizzaziont invita alla trasformazione in pri-
vato di cio che cra stato acquisito alla pubblica amministrazione,
ma nell’analist der servizi pubblict st avverte subito che cio che pare
di stcuro rilicvo per Fordinamento comunitario non ¢ tanto la forma
giuridico-cconomica di gestione di un servizio, sia essa pubblica o
privata, né Fassctto proprictario, quanto eliminazione delle posi-
ziont di monopolio che sono in contrasto con le norme ¢d 1 principi
dellordinamento comunitario che vogliono la creazione di un mer-
cato unico det beni ¢ det servizi, cioe apertura det singoli mercati
alla concorrenza.

La stessia nozione di impresa pubblica (3) accolta dal diritto co-

(2)  Ionserto dall’art, GL3S del Trattto sull’Unone curopea. 1 testo coordimato del
Trattato che istituisee Ta Comuniti curopea come modificato dal Trattato sull'Unione curo-
pei, firmato o Maastricht i1 7 {ebbrato 1992 ¢ pubblicato i GLUCUEL 31 agosta 199200 C
2241,

(3 Infru par. 4.
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munitario chiarisce che non ¢ rilevante la forma giuridica pubblica
o privata di un ente che croga servizi pubblict, ma esistenza di una
posizione di influenza domimante delle « autorita pubbliche » (4),
che possono mantencere mercatt protetti anche a favore di imprese
istituite i forma privata. 1 trasferimento a privat di servizi la cui
gestione i mano pubblica sia ritenuta melliciente, o troppo onero-
s, assume rilicvo qualora questa abbia prodotto elfett che sono di
ostacolo alla concorrenza [ra fe imprese.

La privatizzazione della forma gruridica di un ente pubblico cco-
nomico viene mfatti normalmente accolta con favore dall’ordina-
mento comunitiario poichd si ritiene che la forma privata (I.\‘.p.u.)
induca un processo di trasparenza nelle relaziont [ra poteri pubblic
cd imprese. possa trasformarsi in societa ad azionariato diffuso se-
condo 1l modcllo della public company ¢ soprattutto Tavorisca le
possibilitic di conlronto tracoperatort. Le recenti privatizzaziont de-
eli enti di gestione di partecipaziont in societa per aziont che st oc-
cupano di servizi pubblict (5), non hanno inciso sulla disciphina di
questi settort cconomict (0), i quanto la gestione i esclusiva di tali
atuvita st ¢ trasformata in concessione quantomeno ventennale (7).
mantenendo almeno per il momento il monopolio.

Tuttavia neppure Peventuale dismissione a Favore di una gestio-
ne privatistica der monopoli pubblict, di per sé, garantisce la crea-
zione diun regime concorrenziale, i quanto pud consentire accor-
di fra operatort privati che possono determinare il sorgere, anche su

Ch) Loespressione « wwdorita pubbliche - nelbdmtto comumtano ticomprende: o Stato,
eh enti terntonali, gl ente di dinitto pubblico ¢ le assoctaziont costituite da uno o pric di tals
et terntorialt o ent di dinitto pubblico. Siconstderano enti di dinitto pubblico o « organivin
di diritto pubblico - quelliz istituite allo scopo di proveedere ad esigenze di pubbico interesse,
che non abbrimo carattere mdustriale ¢ commerciale, dotat dvpersonalith giuridica, fnanzia-
U via maggiontars o controllat da o awrorita pubblichie - Salla base del principio dellel-
letto utile. tale nozione viene talora ulteriormente estesa, ¢l Corte di giustizia, sentenza 12
Tuglio 1990, causa ISS/8Y. Foster ¢ Brinsh Gas ple. i Raccolia, 1990, 3349 ¢ infra nota 70.

(3) G DuvGaseari. L7 FNELs poa.tra privatiz zazione ¢ serviziao pubblico. i Neinos
1993109,

() P Rovierst Mosaco, Divitto amministrativo o cura de Lo Nazzavornt, Gl Prrice,
AL Rosano, oA Rovirst Moxaco, F.Go Scoca, Bolopna, 1993 vol. T SSS ¢ 8.

(7 Art Hodo L T lugho 1992000 3330 Misure wrgenn per il visanamento della finan:a
pubblica.in G.UCH lugho, n, 1020 Siveda altrest Co Cost. sentenza 17-28 dicembre 1993 n.
400, GO S gennano 19940 1 serie speciale, n. che dichiara Ta competenza della Corte dei
conti al controllo sugli ent privatizzat nelle stesse forme ¢ himit precedentemente applicati.

finch¢ permanga L partecipazione totalitana o maggroritaria dello Stato.
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mercatt sovranazionali, di posiziont dominanti che le istituzioni co-
munitaric difficilmente possono contrastare (8).

2. T«servizi » nell’ordinamento comunitario trovano residua-
le defimzione nell’art, 60, comma 1. del Trattato, come « prestazio-
ni fornite normalmente dictro retribuzione, in quanto non sino
regolate dalle disposiziont relative alla Libera circolazione delle
merci, der capitah ¢ delle persone ». Con esemplificazione non
csaustivae st indicano e libere prolessiont, le attivita industrialt,
commerciali ¢ artigianali (art. 60, comma ), mentre per La circola-
zionce der servizi di trasporto art. 61 rinvia al ttolo relativo (art. 74
¢ s.). La nozione giuridica di « servizio », nell’ordinamento comu-
niturio appare pra ampia di quella del nostro ordinamento (Y), ¢
puo ricondurst ad ogni attivita che consiste i un fucere retribuito,
Nell'ordinamento comunitario la disciphina sulla libera circolazione
der servizi st articola nella libertac di prestazione (10) (art. 39 ¢s.) ¢
nella hiberti di stabilimento () (art. 32 ¢ s.), i ragione della pre-
senza temporanca o permanente del prestatore del servizio nel pac-
se strantero. 1 Trattato Cee offre wutela alle imprese che crogano

(8) Ll caso, ad esempio, delle concentrazioni cui si assiste nel settore delle telecomu-
nicazioni.

(9)  Che siniferisee alle prestazionm fornite nel settore delle attvith terziarie, efr. (.
Sannng, L servizi, Bologna, [YSS, paxsin.

(10)  Clr. R Carvarostn, voee Prestazione dio servizi, (divitto della Connannd curopeal .
i Lc giar, Treccand, vol, XXV, Roma, 1991 40 RO NMosaco, voee Mercato iierno curo-
peooin Fneo giur: Treccand, vol. XX Ronma, 991,90 AL Tizzaxo, La hibera circolazione dei
servizionella CEE Profili gencralio i ATz zaxo, Professioni e servizo nella CETL Padova,
1985, 43 ¢ ~0 CoHoon, Go Forke Scnvevesr, Delivering Public Services in Western Furope.
L.ondon, TUSS.

(1) N D Dosusicis. voce Stabdimento, (diritcto di), o Enc. dircovol, XL, Milano
1990, 359 ¢ s UL Dravrra, Connnento all art, 9. Tranato istitutivo della Comunita econo-
nuca curopea. Commentario diretto da Re Qraanrr, R Monaco, AL TTranuccn, NMilano,
Grutlee, 1965, vol FSoY ¢ s preasa che rcampi diapphicazione della liberalizzazione delle
prestaziont diservizi ¢ del dintto distabilimento non comcidono, niguardando questultimo
non solo eservize, maaltresi attivit che rientrano nelte norme sulla libera arcolazione delle
mercr eoder capitalis Seoveda T Diretuvas del Consigliols 28 febbino 1960, 667102, relaniva
all attuazione della iberta di stabiluncuto ¢ della ibera prestazione der seivizi nelle attivita
non salariate det settorn elettricit, gas, acqua ¢ servizt sanitart (ramo S CLTL) m G-
Co20 8 marzo 1960, 38466, Per un caso di discipling di un servizio pubblico mternazionale ¢
significativo il Regolamento (CEL) n. 684792 del Consiglio del 16 marzo 1992, relative alla
Jissazione di norme comuni per i trasporti internaZionali di viaggiatort ffetati con autobus.
I GALCT 20 marzo 1992, 0L L 740,
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servizi sanzionando quclle posiziont di privilegio che possono pre-
cludere ad altri di svolgere tali attivitd, salvo che esigenze particola-
rigiustifichino protezione  dall’ordinamento degh Stati mem-
bri (12). L ampiezza della categoria dei servizi si glustilica in ragio-
ne della seelta di attrarre alla disciplina che impone la concorrenza
le attivita che interessano mmprese di Stat membri differenti (13) la
cul rario ¢ la Tormazione di « un mercato interno caratterizzato dal-
Feliminazione (ra gh Stati membri, degli ostacoli alla libera circola-
ztone delle mercet, delle personce, der servizi ¢ der capitali » (14).
Attvitaritenute comunemente nel nostro ordinamento « serviz
pubblict » possono dungque rientrare, almeno i parte (15). nell’am-
pia nozione di « servize » stabihita dall’art. 60 del Trattato. Tuttavia
servizi pubblict raramente si sono constderati soggetti alla genera-
le disciplina delart. 60 cit., poich¢ altre norme parevano enucleare
una disciplina di specie per i chiart rifermmenti alla pubblica ammini-
strazione ¢ per le particolart deroghe (16) alla normativa gencerale
del Trattato che hanno consentito una sua graduale ¢ pereio elfett-
vicapplicazione neglt ordinamenti degli Statt membri.

(12)  Ad esempio quelle desamibili dallart. 56 del Trattao, il quale per motivi di ordi-
ne pubblico, sicurezza pubblica ¢ di sanitd, giustifica un regime particolare per i cittading
straniert.

(13)  Clr. Corte di Grastizia defle Comunitir curopec, sentenza I8 giugno 19915 causa
2600089 ki Radiophonea Tiléorassi Faria (FRT) ¢ Dimotiki Ftairia Pliroforissis ¢ Soti-
rios Nowveelas i Raccolta. 19910 2925 i can st valuta, Tacendo nfenmenta all e 89 del
Trattato, Fammussibihitas di une monopolio anche dal punto di vistacdelle possibabr diserimima-
21iont che pud miplicare verso servizi (programmi televisive) straniert, sentenza & pubblhicata
altresi i Rivoa dirs pubbl. conan., 1992471 ¢ ss.con annotazione dir Mo Rasarons, La
prestazione welevisiva imnanzi alla Corte di guustizia.

(1) At 3 et o) del Trattato, 8 A del Trattato, aggiunto dallzaet, 13 dell Ao unico
curopeo, ratificato ¢ reso esecativo datla 123 dicembre 1986, n. 909,

(15)  Clr. AL Pareavarno, Comunento all’are. 90, Trattato isttiaivo della Comnitu
ceanonmica curopea, Caonnentario diretta da R Quvaprr, R Maonaco, AL Tranuccin, Nala-
no. Coudlee 1965, vol, Loav2 il quale ritiene b categoria det « servizi »nel dinitto comunita-
to, per talune aspetty privnstretta e per altrr pricampia di gquella der servize pubblicr, nicondu-
cibili approssunativamente atla nozione di servizi dimteresse cconomico generale di cin al-
Fart. 90 del Trattato, i quanto L discaphna comunitari riguada esclusiviimente attivitd
ceononiche. Evidenzia Finutihzzabilic del sigmflicato privatistica di servizio nella locuzione
« servizia pubblico », dal momento che quest’ultimo pud anchie consistere i prestaziont dy
dare, F.G.Scoca, La concessione come strianento di gestione dei servizi puhblice. in e con-
cessioni i servizi pubblict (ani della giornata i studi organiz zata dall” Universitd di Bologna.
Roma 3 dicembre 1987) o cura di o Rovirst Monaco. Bologna, 1988, 33 ¢ .

(167 Previste dagl artt, 85,56, 77,90 n. 2 del Trattato, su cut infra.
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In s¢é la nozione di « scrvizi » dell’art. 60 del Trattato (17) non ¢
sufficiente a chiarire la disciplina comunitaria delle attivita che 1l
nostro ordinamento considera di servizio pubblico. In quanto essa
considera esclusivamente le prestazioni rese alla pubblica ammini-
strazione. Nonostante le diverse opintont espresse sulla nozione i
servizio pubblico (18) ¢ possibile alfermare che o stessa involea o
costante corrclazione con un sogeetto pubblico di prestaziont nor-
malmente rese ad una pluralith di utent, Te qualt devono essere
conformi ad un programma delinito dall’amministrazione per sod-
disfare 1 bisogni socrali di una determinata comunita, Lattenzione
st¢rivolta alla disciplina posta dall’art. 90, n. T del Trattato (19) cd
in particolare all’'enunciato che prevede la picna sottoposizione alla
disciplina comunitaria delle imprese pubbliche ¢ di quelle cui gh
Stati membri « riconoscono diritti speciali o esclusivi », determi-
nando una riserva di attivita a loro favore, indipendentemente dalle
caratteristiche delle attiviti che svolgono. St tratta di una regola
generale che se puo legittimare esistenza di monopoli nazionali,
nondimeno puo imporne il ridimensionamento (20), se non 'elimi-
nazione, in conformita alle norme comunitaric. Ora per quanto ri-
guarda in particolare il settore dei servizi pubblict, Tattribuzione di
diritti speciali o esclusivi determina la chiusura del mercato corri-
spondente ¢ la possibile emersione di una posizione dominante su
una parte sostanziale del mercato interno, creata dallo Stato il qua-

(17)  AC.Paci Member States, Public Undertakings and Ardcle 90 £ 10 R 1982,
28, DO Wyart, AL Dastwoob, Furopeean Conununity Law, 1T ed., London, 993 558,

(IN)  Clr. sullia nozione mterna di servizio pubbhco: UL Pororscnsia, [ pabblice servizi.
Padova 1960 A D Vesuas, Fservizi pubblici o Primio Trattcao completo di dirtio armnni-
strativo taliano vcura de Vo Oriaxoo, 19300 vol VIE pe L3790 F Zovvr o, Service pubiblic
e atvita mmprendiuoriade, Nikino, 19730 10 MariNo Servizd pubblice ¢ sistema awtononusteo .
Midano, 19867 L Frrrart, £ servizi soctalt, vol, 1o NLano, 1950; FoNERest Servizi pubblic
mstabidi, Bolopna, 1990, R Cavarvo PeriN, Comund ¢ province nella gestione der servizi
pubblict, Napoli, 19930 Sulla noztone francese diults ALSNesc kianorr Dron des services
puchiblioy, Parnyu, 1991,

(1M (AL 90 ns o del Trattato) « Gl statt membrr non enanano ne mantengono, ne
conlrontr delle imprese pubbliche ¢ delle mmprese cun riconoscona diritte spectali o esclusive,
alcuna misura contraria alle norme del presente trattato, specialmente quelle contemplate
dagh articoli 7 ¢ da 85 ¢ 94 inclust ».

20y Cfr. ad es. Corte di Giustuzia delle Comunitd curopee, sentenza I8 giugno 1991
causa 200089, (F1T), cit., 2925,
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[c non puo ulteriormente rafforzarla attraverso misure contraric al
Trattato (21).

Una deroga all’applicazione del ' Trattato ¢ infatt prevista esclu-
stvamente a lfavore der sogeetti che st occupano di « servizi diinte-
resse cconomico generale », qualora il perscguimento der particola-
ri compiti alfidat dagh Stati, non sia altrimenti possibile (90, n.
2) (22) ¢ semprechd Ta deroga al diritto comunitario non pregiudi-
chi To sviluppo degh scambi in misura tale da compromettere gl
iteresst della Comunita.

L.a norma comunitaria consente un giudizio di preminenza del-
Finteresse nazionale 1l cui effetto ¢ Fesenzione dall*applicazione
delle norme del Trattato ed il conseguente riconoscimento delle
discipline nazionali, come nel caso dellattribuzione di rilevanza
eiuridica alle Irmitazioni delliniziativa cconomica privata che si ri-
feriscono a servizi pubblict essenziali (art. 43 Cost.).

[T diritto comunitario non detta una disciplina gencerale delle
forme di gestione dei servizi pubblict, lasciando agli ordinamenti
nazionali le relative scelte (23). Le diretuve comunitarie disciplina-
no inveee i procedimenti con i quali le pubbliche amministrazioni, ¢
gli enti che crogano servizi pubblict (24). indipendentemente dalla
loro natura giuridica, possono procurarsi i servizi (25) necessari per
Porganizzazione della propria attivita, con disciplina delle presta-
zioni rivolte all’'amministrazione.

3. La nozione di servizio pubblico, secondo il nostro ordina-

(21) Lo musure victate saranno quetle assunte dagh Stat membrr ¢ dalle autontd che
escreitano sulle imprese influenza dominante, sia che si tratti di istruzioni ¢ raccomandazio-
niL stadiatt generali sempreché emanati sul presupposto della relazione funzionalte di supre-
mazin sullimpresa destinatari, cost LML Pais Antuses, Larnele 20 dic Traité CEEL n
Reve rim. droa curopeen. 19910 198,

(22) Clroanfra par. A

(23)  F.Fracana, Servizi pubblici e seelta del concessionario i Dire amm. 1993 367,

(24)  Cfr.ad es. Direttiva del Consiglio CELL 9O/531 del 17 scttembre 1990, relativa alle
procedure di appalio degli conti erogatort di acqua e di energia, degli cai che forniscona servizi
di trasporto nonchié degl ent che operano el settore delle elecomunicazioni o G C 129
ottohre 1990, 1297 modificata da ult. con Lo Dirctiva del Consigho CELLL 93/380 del 14
pragno 1993 che coordina le procedure di appalto degli ente crogatori di acqua e di energia,
deeli ent che Jorniscono servize di trasparto nonché degli cnti che operano nel settore delle
telecomuaicaziont, i GUCOED 199 del 9 agosto 1993,

(25)  Cfr.ad es. Direttiva Consiglio CEEL S prugno 1992, 92/50, che coordina le proce-
dure di aggivdicazione degli appaltt pubblici di serviziy in GoOLCOE 24 laglio 19920 NL L
200/1.
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mento, risulta dunque piu affine all’ampia locuzione « servizi d'in-
teresse cconomico generale » introdotta dall’art. 90, n. 2 del Trat-
Lato (26), che non alla residuale nozione di « servizi » di cur all’art.
00, cit. Le imprese incaricate della gestione di« servizi diinteresse
cconomico generale », o aventi carattere di monopolio fiscale (27)
sono sottoposte alla disciplina del Trattato solo ner hmiti in cur non
st ostacolato Fadempimento della « missione » loro affidata (28).
La deroga ¢ asua volta possibile solamente qualora non pregiudichn
lo sviluppo degli scambi che non deve essare lmitato in misuri con-
trariac agh interesst della Comunita.

Non agevole pare Pinterpretazione della norma poiche il solo
tenore letterale rivela una contraddizione: ognir norma del Trattato
¢ posta in funzione dimteresst comunitart ¢ al tempo stesso ogni
limitazione degli scambi ¢ sicuramente contraria agli interessi della
Comunita.

Lart. 2 del Trattato delinisce come obbiettive della Comunita
curopea, '« instaurazione di un mercato comunce ¢ di un‘unione
cconomica ¢ monetaria » nonché 1o « sviluppo armonioso ¢d cquili-
brato delle attivita cconomiche nell'insieme della Comunita ». 1
Trattato consente di persegutre gl indicati compiti « mediante at-
tuazione delle politiche ¢ delle azioni comuni di cui aglh articoli 3 ¢
IA (29) », frale quah particolare rilievo assume eliminazione de-
el ostacoli alla libera circolazione delle merct, delle persone. del
servizi ¢ der capitali (art. 3 lett. ¢) ¢ Pattuazione di un mercato
mterno m cut la concorrenza non sia lalsata (art. 3 lett. g).

.

(20) (A w0 20 del Trattato) « Le nmprese mcancate della gestone diservizr dhimte-
resse cconomica penetale o aventi carattere di monopolio fiscale, sono sottoposte alle norme
del presente trattato, ¢ in particolare alle regole sulla concorrenza, ner hinitoin cun Fapplica-
zone de tall norme non oste all'adempimento, i via de diritto ¢ di fattol della speatica
tisstone loro athdat, Lo sviluppo depgl scambr non deve essere compramesso i nuasut
contrariaagh mreresst della Comunita »

(27) 1 monopoho tiscale, attraverso il quade uno Stato st riserva Lo produzione ¢o e
vendita di determinati bem o servizi, costituisee una forma di imposizione tributaria ¢ s
distingue dat monopoli o carattere commerciale (art. 37 del Trattato) che, come atfermato
dalla Corte dir giustizia della Comunit curapea, sentenza S aprile 1974, causa 133/73, Sac-
chicin Raceolta 1974, 309, pto 10, non rignardano il settore der servag.

(28) 1o Meorer, 1V Lows, DO Viones M Warinkorow, 1o Dousser . N Saks, e
droit de la communauté cconomique curopéenne. convmento all’arr. 90, Bruxelles 1971, vol
3,83 Gl Pastort, Pubblica anuninistrazione ¢ impresa net servizi pubblici, Relazione tenuta
1118 febbrino 1990 al convegno « Pubblico ¢ privato nell caropa degle anni "0 i Scritid prer
M. Nigro, Milano 1991, 350.

(29)  Significativamente amphiate dal Trattato di Maastricht, at.
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St ¢ ritenuto che gh « interessi della Comunita » (30) (art. Y0,
cit.) stano identificabili con gl « obbicttivi delle Comunita » (art. 2,
cit.) sicch¢ pare possibile delimitare Ta deroga di cur all’art. 90, cit.,
solamente alle norme che imdividuano gh strumenu delle politiche
comunitaric che complessiviomente sono volte alla realizzazione dei
compiti della Comuniti. La conscguenza non irrilevante ¢ che la
deroga alle norme del Trattato sara compatibile con il Trattato stes-
so solamente ner limiti in cur consenta per altra via la realizzazone
degh obbretuvi della Comunita. Nell'ambito der servizi pubblict in-
fattt La contrapposizione (31) fra Pinteresse del singolo stato alla
chiusura, i tutto o m parte, di un particolare mercato ¢ inter esse
della Comunita all’osservanza delle regole di concorrenza ed al
mantenimento dellunith del mercato comune, comporta la preva-
lenza della disciplina nazionale (32). fino a quando ¢1o non pregiu-
dichi Ta realizzazione degli obiettivi della Comunita.

I compito di vigilare sull’applicazione delle disposiziont del-
"art. 90. cit., viene demandato dallo stesso articolo (33) alla Com-
missione Ce (34), Ta quale opera. ner casi particolart, un bilancia-

(30)  Chi. JDe Sovto, La nocione di interexse della Comunita e Rove dire ovdustral e,
1963, 106, nticne che tale articolo contenga una disposizione di natura pohtica. R. Vasbig
s, GoSarsoNn, La noZione di < interesse della Comunita » ai sensi dell’arr. 90 del Tratta-
todi Roma, ivi, 182, Gl Rasoun, Lanozione domnteresse della Comunita, i, 1900 AL FriaNa-
N - N Wannrorek, Dascplina della concorrenza nelle CEEC T ed Napolh TOS3 01280 R
Francrscuiiat, La nozione di servizio d'interesse cconomico generale di cua al § 2 dell ar. 4t
ded Trattato istitunyvo del mercato conune curopeo . Rive dinindusiriale 1963084 00e compe-
tenze comunitirie vengono estese attraverso Faccoghmento del principio di sussidiarnieta. che
prevede Fintervento comunitanio ogni volta che questo consenta una migliore realizzazione
degh obbictivt pretissatic favorendo cost un“ampia integrazione fracordinamenti (art, 3 B,
del Trattato).

(31)  NLPL Cove D Tranato sedl"Unidone curopea, it 359 allerma Pesistenza de un
< carattenstico dualismo trainteresst comunitart ¢ointeresst degh Stati o,

(32)  Corte drgrustizia della Comunttd curopeir, sentenza 19 marzo 1991, causa 202/88,
Francia ¢, Comnussione Ce,m Raccolta 1988, 1259 pto 120 Corte di grustizia della Comunita
curopeir, sentenza I Tuplio 1971 causa W71, Hein, in Raccolta 1971, 723 ¢ s,

(33) (A 90N, Adel Trattito) « Ta Comnussione vigilsull apphicazione delle disposs-
siont del presente articolo rivalgendo. ove occorra, aght Statt membri. opportune ducttive ¢
deaistiont ».

(3 La Commitssione Ce ¢ consideratas L« custode » der trattati, Forgano esecutivo
delle Comunita, ¢ i« promotrice » delle politica comunitaria, cd ¢ dotata di poteri di con-
trollo, normativi. di decisione, di raccomandazione, di gestione, di negoziazione (artt. 155 ¢
s del Trattato), per riferimentt cfr. T Batvarino, Lincamenti di diritto comunitario TV ed.,
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mento (35) tra i contrapposti interessi (comunitario ¢ nazionale)
cmanando una decisione che autorizza ovvero nega la possibilita di
applicare la deroga (36). Alla Commissione Ce ¢ attribuito altresi il
potere di precisare mediante direttive (37) generali ¢ astratte. ¢h
obblight degli Stati posti dal ‘Trattato per le imprese pubbliche. tito-
Lart di diritt spectalt o esclusivi e incaricate delk gestione di servizl
diinteresse cconomico generale, ntegrando cost la disciplina giuri-
dica m materta ed elevando Part. 90, it a norma principio.
Nella locuzione « servizi diinteresse cconomico generale » dy
cur all’art. 90, n. 2, La qualificazione « cconomico » delimita Fambi-
to di apphicazione della norma alle attvitac di impresa. cconomica-
mente rilevanti, che sono dimteresse per il Trattato (artt. S8, 066,
85, 86 ¢ 90) (38). indipendentemente dan fine culturali, ammini-
strativi, sociali, sanitari che tali attivita possono perscguire. Ta-

Padova, 1993, 60 ¢ s.; Go D Cananea, [ ruolo della Commissione nell’attuazione del
dirino comunitario: il controllo sugli atwn statali alle imprese i Rivo i dirs pubh. con 1993,
398.

(35)  Corte di giustizta della Comuniti curopea, sentenza 12 febbraio 1992, cause 48910
¢ 0090, Regno dei Paest Basst e T ¢ Commissione Ce o Raccolta, 1992565, spec. pro 27,
28, ove siallerna altrest il potere della Comunissione di aceertare che un determmato prov-
vedimento statale ¢ incampatibile con le norme del Trattato ¢ diindicare come o Stata
destiatario dedlie deaisione debba conformarsi agh obbhhghi dervant dal “Trattato.

(36 Perun esempiosiveda L decisione della Commissione Ce 20 dicembre 1989 90 o
CELL relativa alla prestazione del servizio di cornere aceeterato nei Paese Basse i GG CF.
12 pennaio 1990, 0. 1 10:47.

(37)  Sirtnene, benchd stistito contestato, che le diretitve della Comnussione abbiano
L stessa natura giuridica di quelte del Consighto i quanto attt normativi, gencrall ¢ oastratie
Corte di giustizia della Comunitd curopea, sentenza 6 luglio 1982, cause riuntte 188-190/80),
Francia, ltalic ¢ Regno Unito ¢ Conunisstone Ceon Raccolia, 1982, 2545, 2579, che respimge
i ricorsi voltt ad ottenere Fannullamento della divetiva della Commissione o, 80723, sulla
trasparenza der vapport linanziart teo pubbhior poten ¢ le imprese pubbliche . adottata sulla
base dellrr 9a o Adel Prattato. Tale decsione hamtatte altermato che B Commnissione ha
il potere diadottare dincttive peneralt, benchd solimcente allo scopo di presenivere Fapplica-
sone delle repole di concorrenza. Conforme: Corte di grastizia della Comunith curopea,
sentenza 19 nuezo 1991, causa 202988, Repubiblica francese ¢ Commissione Ceo e 1259 ¢ da
ult, Corte b glustizia della Comumtd curopea. sentenza 12 Tebbraio 19920 cause AS90 ¢
OO0, it spee. pto 200 chie annulb una decisione della Comnussione Ceex art. 900 . 3,
non adottata sepnendo una corretta proceduri.

(38) AL Frienant - Mo Wanisrorew, La dsapling della concorrenza, e, £30; 1,
ORIANNE, La noZione diservizio d'interesse cconomiico generale secondo Fart. 90 del Trattaio
istitutiva del mercato comune curopeo, in Rive dir. industriale, 1963, 140, riuene aggettivo
« cconomico » pleonastico; AL Paveararno, Commento all'urt. 90, cit., (93, R. EFraNci-

senerny, La nozione di servizio d'interesse cconomico generale, cit., 93,
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lora mfatti st giustifica la deroga alle norme sulla concorrenza a
favore der « servizi dionteresse cconomico generale » proprio
per ragiont di pubblico interesse, di natura non cconomicu, che il
singolo Stato membro, attraverso quell’attivita, persegue (39).
Restano peartanto esclust dalla disciplima dellart . 90, n. 2, sola-
mente 1 servizi erogatt da enti che secondo le discipline degli or-
dinamenti nazionali, esercitano attivitd cconomicamente non ri-
levant (40). La « generalith » dellinteresse che pud consentire
Lo deroga i questione, strilerisce ivece aglhmter essi perseguiti
dagh ordmament nazionali, ma puo anche niguardare gruppi -
mitatt di personc ovvero ambit territoriali determmatt (41).
L'ordinamento comunitario ha imtrodotto lenunciato « servizi
d'mteresse cconomico generale » senza una precisa corrispondenza
con nozioni conosciute neglr ordimamenti nazionali, evitando di su-
bordimare Napplicazione della disciplina alle diverse deliniziont na-
zionalt di servizio pubblico (42). La nozione introdotta nell™art. 90,

(39)  Cost Corte di giustizia della Comuniti curopei. sentenza 30 aprile 19740 causi
155773, Sacchi, in Raccolia 1974, 409, spec. pto 14, precisa che « ansensi del tratto nulla osta a
che ght Statt membnr per consideraziont disinteresse pubblico, di carattere extra-ccononico,
sotraggano le trasmissioni radiotelevisive, comprese quelle via cavo, al gioco della concor-
renza, attnibuendoil divitto esclusivo diceffettnae tali trasnnssiont ad ano o puacenti determi-
natl -,

() Vo Carotorn., Conunento all art. S8, W Prattato isutetivo della Connanta econo-
nuca curopea. it 452 rinene esclusa opnt tpo diassocrizione con tinalita non ceononuche.
R Carorosie, La libera corcolazione dei servizio e Manwale di dinito comunitario, oo
9S4 vol 2017200 quale diversamente niticne chie « sull assenzadello scopo dilucra, pia che
sulla natura pubbhica (del resto prevista dallant, 58) dellimpresa fomitiice, pud dunque
basarst una esclusione della categonia dei servizi pubblict dal regime comunitario ». Clr. da
ult, Corte digrastizia della Comumti curopea, sentenza 17 febbrato 1993, causa 159-160:91
Poucer. imcora ined.

(1) Parveatawno. Commento all’arr. 90, cir., 693 ritiene che possa essere considerato
scrvizio dimiteresse generale quello nivalto alli popoliaztone drun gruppo lunitato come ad
escmpro i ambito comunale.

(12)  Corre di grastzra dedla Comunita cutopea, sentenza B lugho 19710 cansa 1071,
Heinoat o spees 7380 Clee AL Paveararba, Conmento all’are, 90 at. 693 Ro Draco. L
nozione di servizio d'interesse cconomico generale secondo Fart. 90 del Tratato istitaiva del
mercaio comune curopeo an Rivodirsinduseriale 19630126011 quale ricorda che T granispru-
denza francese deflimisce il servizio pubblico come attivita diimteresse generale compruta da
unit persona giundica, pubblica o privata, sotto b contiollo dell autontd pubblica. Una de-
NZIone cost ampra pare avviciarest a quella di servizio dlinteresse generale data dall art. 90
del Trattato, inoltre nel diritto francese ¢ {requente Pespressione « servizio diinteresse indu-
striale ¢ commerciale » gestito da una collettivita pubbhica o sotto il suo controllo che inter-

viene in campo cconomico ed ¢ gestito alle stesse condiziont dellimpresa privata: efr. da ult.
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n. 2, cit., va dunque consitderata nozione propria del diritto comu-
nitario (43), benehdé originariamente possa aver tratto spunto
dalle claboraziont nazionali (44). La necessita di individuare un
stgnificato della nozione comunitaria (45) ha indotto a specifica-
re alcunt eriter 1 per accertare se Pattivitd sia di « interesse gene-
rale », quali ad esempio imposizione di obblight che 'impresa
non puo modificare unilateralmente. importanza del servizio
che dovrebbe comunque essere reso dallo Stato, il mantenimento
di poteri di controllo sull’atuvitac da parte di autorita pubbli-
che (40).

La giunisprudenza della Corte di giustizia riconosce agh Stati
membri la possibilita di stabilire se una particolare atuvita sia di
interesse cconomico generale ¢ di definire gl obicttivi (« missio-
ni ») di pubblico interesse delle imprese attraverso valutazioni che
sono propric det singoli Stati membri, che ne sono responsabili ed
hanno interesse a difenderle (47). Piu precisamente st ¢ sostenuto

ALS MEscHERIAKORE, Droit des services pubblics, Parigl, 1991, passim: AN N La con-
cession de service public fuce atcdroit commuunaritaire, Patigi, 19925 PoARNAULL, La privatisa-
tion des services publics locaux, Panigi, 1991,

(43) B Drevaus, G laser, La nozione di « servizio d'interesse economico generale
in Riv. dir. industriale, 19630157 ¢ s, 1 quali rifiutano di darne una delinizione statica, i
quanto sitratta di nozione generica. AL FRIGNAND - N Warinrotck, Dociplinag delta concor-
renza nella CEE at 131 ritengono che L slera massia di estensione della citati nozione
deve essere tracciata dal diritto comunitario.

(44)  Sostiene che L noztone comunitarin costitisca 1l comune denomimatore di guelle
nazionalt, RoDraco. La nozione di servizio d'iteresse economico generale secondo UCare. )
del Tratato istitutivo del mercato comune curopeo.an Rive dir. industriale, 1963, 1206,

(43)  Ritiene che stdebba raggiungere uni nozione « convenzionale » (cro¢ basata sul
Trattato), che prevarrd su altre noziont eventualmente divergentt R Francrscnnn, La
nozione di servizio dinteresse economico generale ocrt. . S4SS0 Pareararnao. Commienio
all’are. 90, cit.. 692, nicorda che l pericolo di una ditformitia < apphlicazione fra gl stau
membrr dell art. 90, ne 20 doveebbe essere superata attraversol ravvicinamento delle legisha-
sioniin base agh artt. 100 ¢ 103 del Trattato,

(46)  ALCPadr, Member States, Public Undertakings and Article 90, in 12010 R 1T9S2.
280 B Drrvaux, Gl Faner, Lanozione di « servizio d'interesse cconomico generale - in Riv.
dir. industriale . 19630158, ritengono che sidebba cost giungere ad un mventario dee serviz,

(A7) Corte digiustizia della Comunith curopea, sentenza 20 nurzo 1985, causa S1783,
Repubblica italiana ¢. Conunissione delle Comunitd curopee. i Raceolta 1985873 ¢ spee. pto
290888, onere della prova delllimpossibiliti di adempiere alla funzione asscgnata, spetta
atlo Stato membro che invoca Fapphicazione dellart. Y0 0. 2, cosi nelle conclusionn dellavy.
pen. Rozes in Corte i giustizia della Comunita curopea. sentenza 7 giugno 1983, causa
ISIS2, Cormumissione Ce ¢. Repubblicaitaliana, in Rassegna 1983, 1988, Sottolinea T necessitd

che sit lo stato membro a provare Pimpossibilith del perseguimento della specifica missione
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che spetti al giudice nazionale accertare se gh organt competentl
dello Stato membro abbiano inteso di Tatto alfidare ad un’impresa
che mvoca una deroga alle norme del "Trattato, il compito di gestire
servizi diinteresse cconomico gener dle (48), escludendo pero che
possit pronunciarse sulla compatibilite della deroga con gl interessi
(obbicttivi) della Comunita (49). Alla Corte di giustizia ¢ inveee
attribuito 1l potere di dichiarare se attivita d'impresa possa consi-
derarst « servizio d'interesse cconomico generale » ¢ se il principio
di proporzionalith grustificht una deroga alla normativa comunita-
riac (50). Inoltre Fart. 90 n. 20 pare rivolgerst direttamente (51) agh
tmprenditort lrcur attivita sia organizzata dagh Statt membri i mo-
do tale da poter essere considerata come « servizio dlinteresse cco-
nomico gencerale », prevedendo T loro tendenziale sottoposizione
alle norme sulla concorrenza. Gli Stati membri ne sarcbbero dun-
que solo destinatart mediati, senonch¢ sono proprio questi ad in-
[lucenzare in vario grado le imprese che st occupano di attivita di

qualora venissero applicate e norme del trattato, la decisione della Commuissione Cee del |
aposto 1990, 904486, relativa alla prestazione del servizio di corriere rapido in Spagna, in
GUCE 28 aposto 1990, 10 1233719 pro 13 Fart. 90 0, 2 rientia fracle norme del Trattato Lo cul
viokizione pua essere invocata da opnit Stato membro a sostegno di un ricorso drannuthimens-
to. cost Corte di grustizia della Comunitic curopea, sentenza 200 marzo 1983 causa 4183 at,
pto 30, SS8.

(48)  Corte di grustizia della Comunitid curopea, sentenza 27 marzo 1974, causa 127/73,
Belgisehe Radio en Televisie Sociéténbelge des autewrs ¢ SV SABAM ¢ NV Fonior.in Rac-
colta 1974, 313: Corte di giustizia della Comunita curopea, sentenza 1 aprile 1989 causa
60IN6, Alimed Suced Flugreisen ¢ a. ¢, Zemrale in Raccolta 1989, 803 Corte di Giustizia delle
Comuniti curopee, sentenza 18 giugno 1991, causa 200089, ERT, cit,

(49)  Cost. Lo 1. Vo, Le droit curopéen des affaires, Paris, 1992119, D0 Wyarr,
AL Dasuwoon, Europecan Community Law, 1T ed. London, 1993, 566,

(S0)  Cosi Corte di giustizia della Comunita curopea, sentenza 2 marzo 1983, causa
TiS2. GV L ¢ Comnussione delte Comunita curopee, in Raccolta 1983, 483, S04, esclude che
una sociceti tedesca per a tutela der diritt d'autore rientri fra le imprese dicut allart, 90 n. 2,
del trattatos Corte di grustizia della Comuniti curopea. sentenza 20 marzo 1985, causa 41/83,
il 873, sostiene che Fautorith comunitaria debbiin ciascun caso accertare che il comporti-
mento dell’operatore pubblico non conforme al Trattato gh st imposto dalle esigenze delia
sui «missione oo cfre Mo Basex, Lentreprise publique et le droir curopéen, an Rev. Droit
Affaires It 1991, 468

(S1)  Cosinclle conclustoni di 1L, Da Cruz ViLeaga, in Corte di Giustizia delle Comu-
nita curopee, 4 maggio 1988, causa JU87, Bodson ¢. SA Pompes funébres des régions libe-
rées, in Raccolta, 1988, 2479, 2505, M. VAN DER WouDL, Article 90. « At the crossrouds of
competition and sovercignity », ined., 3; Ro FRANCESCHELLL, La nozione di servizio dinteresse
cconorico generale, cit., 82 ¢ s.
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rilicvo pubblico cd a conformarle mediante il particolare legame
imstaurato attraverso 'incarico.

La Corte di giustizia ha affermato che Part. 90, n. 20 di per s¢
non attribuisce diritti tutelabil avant ar giudier nazionalt, in quanto
« la sua apphicazione implica la valutazione delle esigenze inerenti
sta all’adempimento dello specifico compito affidato alle imprese di
cul trattasi, sia all'imteresse della Comunitin » (52). Siffatta valuta-
zione dipenderebbe « dagl obbietuvi di politica ccononmica genera-
e perscguii dagh Stati, sotto il controllo  della Commissio-
ne » (53). Tultavia alcune decisioni (54) della Corte hanno ricono-
sciuto al giudice nazionale 1l compito di accertare dircttamente se
'incarico di svolgere determinate attivitd abbia determinato un
abuso di posizione domiante da parte dell’impresa, in contrasto
con 'art. 86 del "Trattato ¢ se questo sia grustificato dal persegui-
mento della « missione » allidata (53). Si ¢ ritenuto infatti ¢he le
norme del Trattato dircttamente efflicact conservino tale caratteri-

(52)  Cosi Corte di giustizia della Comunitd curopea, sentenza 14 Tuglio 1971, causa
10071, Hein, cit., 723; Corte di giustizia della Comunita curopea, sentenza 10 marzo 1983,
causa 172/82, Svadacat national des fabricants raffineurs d'huile de erassage ¢« Dter-1a-
les woan Ruaceolta 1983 555,

(53)  Corte di pustizia della Commta curopea, sentenza 1 lugho 1971, causa 10771,
at., 723, Corte di prustizia della Comunita curopea, sentenza 30 apnle 19860, Pubblico ming-
stero ¢ Axpes coalird, cause riunite da 209 o 2LYSG i Raccolua 1986, 1445,

(540 Crr. Corte i grustizia della Comumitds curopea, sentenza 30 aprife 1974, causa
1SS/73, Sacchi, ., 409, 430, pto I8, m cut st afterma che anche nellambito dell act. 900
divieti sanciti dall®are. 86 hanno efficacia diretta ed attribuiscono ai singoli der diritti ¢he i
piudicr nazionaly devono tutebare s i senso conforme Corte di pnustizia delia Comunitd caro-
poi, sentenza 1O dicembre 1991, causa 17990, (Mercd) o Foro i, 199201V 225 pto 27, Corte
di glustizia della Comunith curopea, sentenza Haprile 1989 causa 06/86. Aluned Saced Flu-
grewen ¢ a ¢ Zentrale, cite 803, pro 57,

(55)  Corte di Grustizia delle Comumtly curopee, sentenza 18 giugno 19917 causa 200/89,
(FERT), it 2925 Ta sentenza al punto 34 stabilisce che « spettaal giudice nazionale valutare
la compatibilita delle pratiche dvuna impresa » incaricata di un servizio diinteresse cconomi-
co penerale « con Tart, 86 ¢ verilicare se dette pratiche, qualora fossero in contrasto con
detta disposizione, possano essere grustificate dalle esigenze derivanti dall’adempimento del-
laspecifica misstone eventualmente affidata all'impresa ». al punto 38 stabilisce inoltre che
Fart. 90 . L ostacalla coneessione diun diritto esclusivo di diffusione ¢ diun diritto esclusivo
di ritrasmisstome ad unacsola impresa, qualora Pimpresa siac indotta violare Part, 86, conun
politica di cnmissione discriminatoria in favore det propri programmi, salvo che Fapplicazione
di tale norma impedisea Padempimento delliy nussione affidatale. Cfr. anche Corte di giusti-
2 della Comunitd curopea, sentenza 27 marzo 1974, causa 127/73, (BRT), cit.. 313,
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stica anche nell’ambito dell’art. 90 (56). Lapplicazione di questa
deroga non viene dunque lasciata alla discrezionalita dello Stato
membro che sostenga diaver alffidato ad un determinato organismo
L gestione diun servizio diinteresse cconomico generale (57), dal
momento che o Comnussione Ceeo ed i sede grurisdizionale la
Corte di giustizia, dispongono del potere diverilicare le caratteristi-
che di tah attivith ed in particolare influenza che possono avere
sullac liberalzzazione der mercatt curoper. Inoltre. in quanto norn
i deroga si ¢ ritenuto che Fart. 90 n. 2 debba ricevere interpreta-
ziont restrittive (58) ritenendola applicabile solo ove st dimostri che
v particolart compiti alfidat alllimpresa siano, non solo intralciati,
benst impediti (589), poichd Ta deroga opera solo nel caso m cui le

(50)  Cosiz Corte di ganstizie dellac Comumita curopea, sentenza T aprile 1989, causa
0680, Alined Saeed Flugrensen ¢ oa. ¢ Zentrale . o Roaccolta 1989 8O3 pro SS-58.

(37)  Ctr. Corte di pnustizia della Comumita curapea, sentenza 20 marzo 1985, causa
SUS3 at, 873 Carte di piustiziac della Comumti curopea, sentenza 10 dicembie 1991, causa
C-17990, Soc. Meret convenzionali porto di Genova ¢, Soco siderargica Gabrielli, cit. 225,
cui i ¢ stabilito che un‘impresa o compagnia portuale con diritto esclusivo di esercizio delle
operaziont portuali (art. 110 ¢ nav.) non pud essere considerata incaricata della gestione di
servizi diinteresse cconomico generale asenst dellart, 90 0.2 del Trattato. Lautonta garan-
te della concorrenza ¢ del mercato, astituita con T L 287/90 aveva invece in precedenza
affermato la legittimitd del monopohio. Cfr. La nota di C. Brusco, Iimprese ¢ compagnie por-
talt alla luce delle norme comunitarie in Foro . 199201V, 226, ¢ di FooMacakio, Awopro-
duzione di servizio ¢ tramonta dei maonopoli tra normativa comunitaria ¢ disciplina « anit-
trist - daovicenda delle compagine porteali o w Foro e, 19920 TV 2290 Dacult, ML Croawac,
Derwno studio s poteri dell’ awgorid garante detla concorrenza e del mercato e Dire amam. .
1993, 77.

(58)  Costan Corte di grustizia delba Comunita curopea, sentenza 21 marzo 1972 causa
82171, Pubblico nunistero della Repubblica italiana ¢ Societa agricola industria laie, v Ruc-
colta 1972, 1330 Corte di giustizia della Comumta curopei, sentenza 27 marzo 1974 causa
12773 it M3

(59)  Ctr. Corte b grustizia della Comunitd curopei, sentenza 20 marzo T98S, causa
A3 ct, pro 330 dove siatfenma che Ta Repubblica taliana non ha provato in alcun modo
che L sottoposizione del comportamento della British “Telecomunications al “Trattato com-
prometta, dal punto di vista cconomico, Fassolvimento del suo compito particolare. Clr. il
Libro Verde della Commissione sulle telecomunicazioni, Com. (87) 290, del 30 giugno 1987,
i cu siovaduta Papplicazione dell’art, 90 0 2 in ragione della possibilith di adempiere
compiti di pubblico servizio. Viene cost individuato, nelle telecomunicaziont un scttore
servizi riscrvato ed un settore e regime di concorrenzie m riferimento al quale ¢ contrastato
Fescrazo didivitt esclusivic AL FrRiGNant - MO Wartorotck, La disciplina della concorrenza
nella CEELTEed. Napoh, 1983125, Clr. Corte di giustizia della Comunita curopea, senten-
a7 giugno 19830 causa T8I820 Conunissione Ce ¢, Repubblica italiana, in Rassegna 1983,
19SS, Ctr. Lo Hanenek, Peleuricia come servizio pubblico nel contesto del diritio curopeo,an
Quaderni della Rass. givr. en. el Energia e servizio pubblico, Nilano, 1989187, a quale

precisa che Pesenzione exart. 90 0. 2 pud applicarst, ad esempio. solo alle imprese di distr-
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imprese non dispongano di altro mezzo tecnicamente possibile cd
cconomicamente realizzabile per svolgere il loro compito (60). Puo
dunque ritenerst inglustificata (violazione di legge) la deroga al
Trattato qualora st dimostri che un differente programma di croga-
zione del servizio pubblico potrebbe comunque garantire adempi-
mento della « specifica missione » in regime di concorrenza ¢ nel-
"osscervanza delle norme del Trattato.

e disposiziont esaminate pongono in rilicvo esigenza di indi-
viduare le caratteristiche del servizio pubblico che Mamministrazio-
ne mtende crogare agli utenti, correlativamente agh strumenti pia
idonet a garantirlo, per verificare infine se possa essere affidato a
pit operatort ovvero sussista la necessita di sottrarlo alla normativa
comunitaria. In conscguenza dello sviluppo teenologico ¢ dellinter-
pretazione restrittiva delle disposizioni citate, i« servizi diinteresse
cconomico generale » che grustificano la deroga alla disciplina co-
munitaria ¢d in particolarce alla concorrenza si vanno riducendo,
mentre aumentano i cast di servizi pubblict crogati da pit operatori
sotto 1l controllo di autorita pubbliche. Solo facendo riferimento a
questo nucleo di servizi necessariamente sottratti alla disciplina del
Trattito ¢ possibile ritenere che Fordinamento comunitario forni-
sca una nozione residuale di servizio pubblico, nel senso di mercato
che non pud essere hiberalizzato. Infatti una diversa interpretazione
dellart. 90, n. 2 cit., puo cevidenziare non tanto 'introduzione di
una deroga al Trattato, quanto pruttosto il riconoscimento in sede

buzione ¢ trasmisstone ¢ non a quelle di produzione di energia eletineat m tema st vedas AL
Lovii Riserva dimpresa e dirito comunitario. D monopolt eletrici, i Rive trime dir. pubb.
1993, 90,

(60)  Cost st esprme Lo Commissione i Corte di Grustizia delle Comumith curopee,
maggio TOSS, causa 30/78, cit., 2488, Intema st veda Corte digiustizaa delby Comunitiy curo-
peaysentenza 2 marzo 19720 causa 827710 at 16 ¢ Corte dE giustizia delta Comumid caro-
poa,scntenza 30 aprile 1974, causa 1SS/73, Sueehioin Raceolta 1974409 spec. pto 15, m cut s
titicne che stdebba dimostrare, con « un‘indagine molto accuratia » che Fassolvimento da
compitt daparte delle imprese mteressate st pregiudicato dafl’osservanza delle disposizion

del Trattato, ¢ che anche ghenti che nicadono nell™art, 90, 0. 2y

ono soppectinalle norme sulla
concartenzi < linche non sia provato che ¢ ¢ mcompatibile conlo svolgmmento der compin
atfidan agli et stesst <0 Siosostiene che prona die poter T valere una deroga al trattato
sichbe necessana ad esempio espletare L procedura per le esenziom dal divieto di accordy
fraimprese, prevista alfart, 83 00 3, ricorrendo all” art, Y0 0o 2 sokimente quando nessun’al-
i procedura prevista dal Trattno abbia nsolto 1l conllitto drmteresst, nelle conclusiont
dellave, pen. Lenz in Corte di giustizia della Comunmit curopea, sentenza 30 aprile 1986,
Pubblico ministero ¢ Asjes ¢ altri, cause runite da 209 a 21384010 Ruccolta 1986, 11435,
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comunitria dell’esistenza di « specifiche missioni » che giustifichi-
no una disciplina particolare (61) i applicazione del principio di
ceuaglianza come cocr enza ¢ congruita a situazioni determinate. Vi
sono imflatti esigenze che il mercato non riesce a soddislare perehé
non sono redditizie o perche esigono investimenti a lungo termine o
perché richiedono una particolare attenzione all’cquita soctale.
Non bisogna peraltro dimenticare che il Trattato Cee considera la
politica di concorrenza non come (ine. ma semplicemente come
uno fra gh strumenti utih per attuare Fobbicttivo delllimtegrazione
curopea (art. 3, lett. go del Trattato).

4o Rrare. 90, ns D del Trattato enuncia una regola generale (62)
che sottopone alla disciphina comunitaria imprese pubbliche ¢ 1m-
prese ttolart di diritti spectalt o esclusive (63), indipendentemente
dall’attivitd da esse svolta. Nel victare Pemanazione ¢ il manteni-
mento a loro Tavore di misure contraric al Trattato esso st pone
come specilicazione dell’art. 50n. 2 del Trattato che impone aglh
Statt membri di astenerst da qualsiast misura che rischi di compro-
mettere la realizzazione degli scopr del ‘Trattato.

Ad ogniimpresa pubblica (64) stapphca la medesima disciphina

(61)  Cost M. Casisinant, Comanira curopea e servize pubblicn, reliazione svolta al Corso
di dinitto Amministrativo comunitario, tenuto o Bologna il 16 aprile 1993,

(02) (At 90 e Lo del Trattato) « Gl stati membr non cmmanano né mantengono, nei
contfronty delle imprese pubblichie ¢ delle imprese cur riconosconao diritti spectali o esclusivi,
alcuna nusura contraria alle norme del preseunte trattato, specialmente quelle contemplate
daglearticolt 7 ¢ da 85 ¢ 94 inclust »,

(63) LML Pars Antuses, Lardcle 90 duw Traité CEE o Reve rim. droit curopéen,
1991, 191 ¢ s. il quale precisacche L differenza fra dintti speciah ed esclusivi sarcbbe piuttosto
di natara quantitativae che qualitativae EoL DossekiNnG, Aree Y0 of dhe FC Treary and the
telecomunications, broadcasting and postal services sectors, in corso di pubblicazione, 19,
rinene che tdiritt speciali abbiano uni natura pic ccononica rispetto an diritt esclusivi, ess
sarcbbero strument dello stato per regolare Faceesso o mercati imperfetti attraverso linnta-
ztont del numero det sopgett presenti sul mercato. Un esempio sarcbbe il caso del mercato
dei telefont mobih digitali per 1 quali gh Sttt membrr hanno assentito un numcero limitato
(Jdue)y dv icenrze.

(6:4) A 90 a0 e 222 del Trattaro, e ML Cakasusa, voce Tpresa prbiblica i Dig.
Dixe. pubbl. vol VI Torino 19910177 EL Casnana Bartovn, Nozione diampresa pubblica
ac senst dell’art. 90 del Trararo oo del Mercato comune curopeo . in Rovo dir industr.
19631, 37 ALGL Detton, La noZione di impresa pubblica ai sense dell art. 90 del Trattaro
istitwiive del mercato comune curopeo,an Rive dirs ndusoriale, 19630 390 La mancanza di
collegamento tra servizio crogato ¢ natura del sopgettor non implica adesione innnbito

comunitario ad una concezione oppettiviedel servizio pubblico, net himiti i cui tale categoria
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della concorrenza (art. 90, n. 1) ¢ degh atuti (art. 92) (63), valida
per impresa privata. Neppure a favore delle imprese titolarn di
diritti spectalt o esclusive ¢ prevista alcuna deroga alla normativa
comunitaria, benehd gia il riconoscimento della possibilita degli
Statt di attribuire talr diritti consenta di porre le imprese benelicia-
ric in una posizione peculiare sul mercato. diritu spectadi o esclusi-
vi vengono fatti attribuitt mediante « qualsiast disposizione legi-
slativa, regolamentare o amministrativa » che riservi ad uno o pit
cnti esercizio di un’atuvitd (66). Nel scttore det servizi pubblict
tale riserva puo deter minare la creazione a favore delllimprenditore
pubblico o privato che ne ¢ destinatario, di una posizione dominan-
te sul corrispondente mercato, che al part di quelle conseguite auto-
nomamente dai privati, non ¢ victata dal diritto comunitario fintan-
to che non venga sfruttata abusivamente (67), sempreché siestenda
su dr una parte sostanziale del mercato mterno.

puda nentrare nerservizrdiimteresse ccononneo penerale. Infattt seal nlenmento soggettiva ¢
apeito ¢ comungue prescate an atto dimcanco, una disciphng pubblica, an penctrante con-
tollo. dangue unaceentia contornmazione pubbhea delb .

(65) L Corte di giostizia, sentenza 27 marzo FOSO, causa 0179, Denkavie ¢ Amnn-
strazione finanziaria dello Stato e Raccolta, 1980, 1228, ha delinito Fare. 92 det Tratiato,
concernente gl aat, come disposizione che si « riferisee alla decisione unifuterale ¢ autono-
i deph Statr mambri. presa peral pesseguimento dr linalith cconomiche ¢ socali loro pro-
pric. dr fornire risorse atle inprese o ad altre sogeett dell’ordimamento, o di procurare loro
vatitaggr destimat o favorire Ta realizzazione delle finahty cconomiche o sociali perseguite »:
ancorn Corte dignstiziag sentenza 31 vennaio TSI causa 290083 Comminstone Ce ¢ Repuh-
blica francese iy Raceolta 19S5 4139 hastaturto che Part, 92 consente di valutare T compatr-
it con b mercato comune di ognr proveedimento statale che abbia Peffetto G atnbuire
i sovvenzione sotto quadsiast torna, Supoteri detla Commissione ¢ del Constelio Cee, di
cut a3 del Trattato, per quanto riguarda gl ut, otrs daalt, oA WaNer. Supervision
on State aiedd: arucle 953 i the Conrt of jusace. e CAMOLCR 19930 3 Loy esiax, Imprese
pubbliche ¢ controllo deli aiad di staco o Rave o dire pabble com. 1949204130 Dosy-Baxino-
CoMEL Glrata pabiblicn alle imprese nel quadrao della normativa curopea sulla concorren e, i
Probt amne puabbo 1992060190 0 NMoavero Nasese, lartecipazione dello stato nelle unpre-
se e doaplna comunoaria deeli aian o Rive dirs carop 19900 380N A veiaso. s di
sato alle imprese pubbliche ¢ privan: 2azione nel dottio conuniario della corcorrenza o Dir,
coraut. ¢ scantbi e 194 tase, 30 L Croct, Gu Prricu, voee SovvenZionn (dirs amni. ) o
Ene. dirc Milmoovol NEHIT 253, dove siallerma che Palterazione del mercato determimata
dagh atun pubblice pud produrre tmedesimi eflettn diuna nserva legale.

(66)  Costad es. Durcttva (CERE) o 9338 del B gnaeno 1993 i GG C L 199 del 9
agosto 1993 che coordma e procedure deappalto degh enu eragatort di acqui ¢dveneryn,
deal enti che formiscono servizi di trasporto nonche degli enti che operino nel settare delle
telecomumenziont, art. 200, 3,

(67)  Corte dr Chastiziac delle Comuniti curopee, sentenza 3 ottobire T985, causa 318,

CBEM ¢ CLT e IPB i Ruaceolta, 1985, 3275
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Attraverso la concessione di questi diritti Fautorita pubblica ot-
ticne di poter coordinare ¢ conformare nell’interesse pubblico (fun-
zionalizzare) Nattvita di erogazione di determinati servizi pubblict,
dando rilicvo cost ad mteresst generalr di natura non cconomi-
cia (ON).

Laderogamtrodotta dall art. 90, n. 2 del Frattato (0Y), st giusti-

(08) Ralevante appane anche L diseipling der servizt pubblics nel scetore delle weleco-
muncazions discrplicato dalla Divettva del Constglion 28 gagno 1990 903S7:CELEL suldl i
tzione del mercato micrno per @oservezn delle welecomamcacions iediane la realiz zasione
della formitura dv wna rete aperta di teleconmunicazions (Open Neowork Provision — ON).
Fissiv detimisee 1 servizi pubiblice dic teleconmumicazioni » come sevizi di telecomumeazione .,
rvolteal pubblico. che convistona essenzialmente nella trasuissione ¢nstradamento di se-
cnalisu v cete delecomumncazione atfidat dagl St membr soprastutto ad ente pubblia
O prvat a goale venpano concesst - dmti speciale o esclusivi -0 Questi vengono delimn,
stutmente aquanto i ndicato per altin scttor, come 1= dinti concesst da una Stato mem-
bro o dicunautorit pubbhca ad uno o piicorganisun pubblice o prvat medimte ogni stiu-
mento lepislatvo regolamentare o amministratvo che riscrvilora la formtura diun servizio o
L pestione diunacdetermmatic attvita - G 200 20 bentens dedelesa per Pattuazione delia
direttiva QO387/CEE sono contenutr nella Lo 19 febbrano 19920 e 20 Dasposiziond per La-
dempinento di obblighi derivanti dall appartencaza dell ltalia alle Comunita Earopee tlegre
comunitaria per il 1997) all e, 690 dove ¢ prevista allia letts a) Laonee essii di stabilire
principt fondinmentalt di obbictiivith, trasparenza ¢ paranziacdi aceesso senza diseriminaziont
alle ret pubbliche ed ai servizi pubblict di telecomunicazione. Sipud ricordare oltre la
Praposta de diretava presentata dalla Comnnisstone il 9 novembre 19900 sulla responsabilita
del prestatore desenvizr, (OEC 1200 GO C 1S pemmno 19910 NS C TS, Leguale all ot
2odelmisee come servizio « ogn prestiazione eseputi ttolo professionale o descrvizio pub-
blico ¢ m modo mdipendente .o titolo oncroso o pratuito, ¢l curoggetto diretto ed esclusivo
non sk o fabbricazione dibenr ol trasferunento didirnt reali oantellenmade = A ttaata con
decreto legislatvo 9 Tebbrato V93000 35, Arwazione della direinva YOLES7ICEL concernente
lisntuzione del mercato tierno per i servizi delle welecomumcazioni medianie la realiz zazione
della fornitera di wna rete aperta diotelecormunicazions. i GoULD Y marzo 1993, 00 560)

(0)  Per completezza st veda alirest Lo L 10 ottobre 19900 00 287 Norme per la wiela
della concorrenza e del mercato n GO 13 ottobre 1990 00 240, che disarplina cesidualimente
cfenoment che non nientiano nell ambito deapplicazione della normativie conumitaria (ant.
D .ed all e S preasa che « e disposiziont contenute net precedentr articoli st applicano sia
alle imprese private che a quelle pubbhiche o a prevalente parteaipaziane statale »omoltie al
[ comia st stabthsee ¢he e disposiziont di cunan precedent articoh non st apphicano alle
inprese che, perdisposiziont du legge, eserertano Ly pestione diservize diomteresse cconomico
coenctale ovvero operanao m repune diomonopoho sulb mercato, per titto quanto sticttamente
connesso all adempunento deglespecilic compiti foro allidate »0 Cle, REAveasse G Onvn -
Ri. L diseiplinag della concorrenca e del mercato, Commiento alla 1. W0 onobre 1990, 1. 287 ¢d
al Regolanento CEL ne 4004089 del 21 dicembre 1989, Torina, 19910 M. CLarici. er uno

studio sui potert dell autorita garante della concorren za e del mercato ., 77.
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lica esclusivamente al fine di garantire il perscguimento degli speci-
fict compiti affidati al gestore di un servizio di interesse cconomico
generale, i ragione delle peculiare attivitd svolta. indipendente-
mente dalla natura giuridica del soggctto incaricato ¢ dalla titolarita
di diritti spectali o esclusive (70). Ner limit in cur viene ritenuta
applicabile tale deroga consente comportamenti che sarcbbero con-
sideratt di abuso della posizione dominante (71) in quanto puo giu-
stificare discriminazioni i base alla nazionalitd, atuti pubblici, ac-
cordi victati, prezzi ¢ condizionn discriminatorie, ed altre forme di
limitazione della concorrenza ¢ degli scambi.

La norma non delinisee La natura giuridica degli enti « incarica-
i », non consentendo di chiarire la relazione che intercorre (ra il
primo cd il sccondo comma dellart. 90, cit. A tal fine parce opportu-
na lanalisi della nozione comunitaria di impresa pubblica con rife-
rimento all’incarico per la gestione diun servizio di interesse ccono-
mico generale ed alla titolarita di dirita spectali o esclusivi. H tratto
caratterizzante 'impresa pubblica (72) ¢ stato individuato dalla
normativa comunitarta nella dipendenza della stessa dallo Stato o
da altri enti pubblici, 1 quali, avendone 1l controllo possono deter-
minarne 'indirizzo cconomico, ed esercitare un'imflucnza dominan-
te per ragiont di propricta. di partecipazione inanziaria, oppure in
conscguenza delle norme che la disciplinano. Linfluenza dominan-
te ¢ presunta qualora 1 pubblict potert, dircttamente o indiretta-

(70)  Clr. R FraNcescinny, La nozione di servizio d'miceresse cconomico venerale,
cit. . S6alquale ritience il concetto di « impresa ncanicata della gestione diservizi diimteresse
ceonamico generale », nichiamato nel ne 2 del aitato art. 90, « pid largo ¢ pii generale » di
quello di« imprese pubbliche » ¢ ttolar di « dinitt spectali o esclusive ».usato nel n Ddello
stesso articolo e quanto lee mprese meancate - potiehbero non nentiare tea gueste.

(71)  Inviolazione degli arte, 6 (primacdelle modihiche del Frattato suli™Unione curopea
it 7Y, 3008, 820539085, 80 del Trratato.

(72)  Ghaatori del Trattato, vernificata Fesistenza di coneettn di« nmpresa pubblica
estreninmente diversiner vare Stati membri, st erano mtenzionalmente astenut dal darne una
detimzone., che stntrova per L prima volta nellrt, 2 della Diretuva della Comnnssione del
23 wugno PIS0, SW723 relativa alla trasparenza delle relaziont finanziarie tra gli Stati membr
elelora inprese pubbliche, i GoUCE 29 Tugho 1980, 00 1 19SS modificata dalla successi-
va Direttiva dellie Comnussione del 24 hugho TOSS ) SSA3 i GUUC FL 28 agosto 1985, 0. L
229720, ¢he estende il campo di appheazione della precedente direttiva anche alle imprese
pubbliche ¢he esercitano L foro attivith ner settort dellacqua ¢ dell’energra, delie poste ¢
telecomunicaziont, der trasporti, ed in parte agh ente pubblicr di credito. Clre Parpatakbo,
Commento all’art. 90, cit., 6847 AL FrigNant - Mo Waraisrorox, Disciplina della concorrenza
nella CELELD T edo Napoli, 1983, 123,
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mente, detengano la maggioranza del capitale sottoscritto dall'im-
presa, dispongano della maggioranza der voti in assemblea, ovvero
possano nominare la maggroranza der membrr del consighio di am-
ministrazione ., di direzione o di vigilanza dellimpresa (art. 2 della
citata direttivae Cee SO/723, city). Limerge Cost unil nozione comuni-
tarta estremamente ampia dellattvita cconomica da considerarsi
impresa pubblica (73), caratterizzata dall’autononia ¢ dalla gestio-
ne unitaria, non rilevando 1l carattere formale del soggetto gruridi-
co che L svolge (74).

(73)  Coue di pnstizin della Comunitic curopea, sentenza 6 lugho 19820 cause riate
ISS-190/80, Francia, ltalia o Regreo Unito ¢ Commissione Ceom Raccolta, 1982, 25345, 2879,
che respinge 1 ticorst volo ad ottenere Finnulliunento della dircttiva della Commissione n.
SOA723 0 i, adottata sulla base dellare, 90,0 00 3 del Tratato, Clr. FOReviGuo, Lateggia-
mento della CEL sugli e di stevo alle imprese e Dire econ. 19910 54911 quale vede in tale
dirctovi un primo sepnale delbostlith alllimpresa pubblica, in contraddizione con art, 222
del Trattato che sancisee Ta neatrahith di esso nispetto al regime di proprictie delle imprese. D.
Soract, lente pubblico tra dirttto comunitario e diritto nazionale, i Rocoa dies pub. com,
199%. 369 -8

(7:4) Ctr. Corte di guustizia, sentenza 23 apeile 19910 cansa G190, Hofuer ¢ Elver .
Macrotron Ghinld oy Raceolia 19911979 ¢ ss.oche ha considerato attivite deunpresa quella
svolta da un alticio di collocamento all'mterno di una pubblica ammunistrazione ed anche
Corte dr grustiziag sentenza 1o giugno 1987, causa HSISS, Compmissione Ce ¢ Repubblica
italiana, i Raceolra, TOS7, 2622, pto T cut st attemma m afenmento all” Amminstrazione
Autonoma der monopoli di Stato, che Pesistenza di una personalitd giuridhca distinna da
quelladello Stato, attributa dal dintto nazionale. ¢ irnlevante quando st tratta di stabilire se
un organo possa considerarst un‘impresa pubbhica i senst della diretiva SO7723 et Clree R
Francesan iy, La nozione diservizio d'interesse economico generale, cit. . SOl quale preci-
s che possono essere considerate « impresa » anche delle sezioni rese autonome dall amnu-
mistriazione diretta dello stato o di un comune. Su altro versante, sulla base del prinapio
detleffeno wnle sitende ad amphiare la nozione di « poteri pubblict » onde consentire i
appotre le noome delle duettive wdonee o produnre elfette dicett, m quanto mcondizionate ¢
suthicientemente precise, ad « un organismo che, indipendentemente dallia sua fornma giands -
cin, sk stato caricato, con un atto della pubblica autonitiy, di prestare sotto il controllo di
quest'ultmi, un servizio diinteresse pubblico ¢ che dispone a questo scopo di poteri che
cecedono 1 it di queth risultant dalle norme che s applicano net rapporti fra singoli o,
cost Carte di grustizia, sentenza 12 Tugho 1990, causa 1SSISY, Foster ¢ Brinshe Gas ple. i
Raceoln, 1990, pto 20, 3349 ¢ .. nei conf{ronti della British Gas Corporation, (cui cra attn-
buito il monopolio defla distribuzione del gas in Gran Bretagna) ora privatizzata, in forza del
Gias Act del 1986 ¢ denommata British Gas ple, societie di dirinto iglese: dalle conclusion
dellivvspens Wo VAN Grirves, emerpe la possihilitd diinter pretare estensivinmente la nozio-
ne di«ostato o« pubblica autorita » ino al punto di nicomprendervi unimpresa pubblica
come fa Brinsh Gas Corporation. nel caso in cui fo « stato » La possa influenzare, attraverso
stramenti diversy dalla pencrale competenza legislativa, il comportamento delllimpresa stes-

sacmn relazione alla materia della diretuvamattuata, in quanto tale influenza avrebbe potuto



GABRILLEA M. RACUA

L'influenza dominante puo dunque essere determinata da vari
clementi ¢ pud manifestarst secondo differenti gradaziont (75) a sc-
conda della forma i cutr st esprime. In particolare st pud ritencere
che anche atto di « incarico » (76) volto a consentire lo svolgimen-
to di un servizio di mteresse cconomico generale instaurt una rela-
zione Tunzionale di mfluenza dominante. 1l diritto comunitario lo
identtica mfattn con un atto formale (77). che puo essere fondato
su una previsione generale, posto i essere dall’autorith pubblica
portatrice dell’interesse cconomico generale, Ta quale mantiene il
controllo (78) sulle modalita di crogazione del servizio. I possibile
moltre che « Mincarico » rientri fra gl scopi istituzionali ¢ statutar
diun organismo pubblico (79), creato dallo Stato o da altro potere
pubblico, per Perogazione del servizio. Lisso costituisee dunque il
collegamento tra Fautoritd che assume un servizio sul quale mantice-

concretizzaest wostruzions vincolant volte ad onentare Fanpresa all’osservanza der pona
deth direttiva non ancora recepita nelordimamento mterno, fprincipio per cun o« Stato -
non pua e vantazeio dalla proprioc imadempienzas deph obbhight comunitan (Corte
prustizi, seatenza 20 febbrato O8O, cansa IS2SA Marshall ¢ Sauthampton and Sowddi-Wesg
Hampshire Arca Health Autoriay o Raccolia 19860, 723) st estende cosiagh organsm che lo
« stato - puan vano modo mflocnzare, dovendo utihizzare gli strumentu di cur dispone per
impotre all umpresaoal nispetto degh obbhghn fondaomentale dedla diretinva it

(75)  Corte di grustizie della Comunita curopei, sentenza 0 lugho 19820 cause riunite
ISS-190/80, Francia, Tralia ¢ Regno Unito ¢ Commessione Ce et 2545 Clro M Casisn,
Comuuita curopea coservize pabblice, e FoNaoaviro Nase st Parteaipacione dello st
nelle imprese ¢ dosaplina comuniaria deele ai o Rocsdies carop 19900 31600 allenma che
Fifluenza deve essere tale da deternunare ghondinzzr ¢ e suatepie azcendali,

(70) 1ML Paas ANoNes, Larncle 90 du Trané CEEL i Revo trime droit curopéen,
1991, 191 ¢ sl quate niiene che Pecincarico s dicurall’art, 90, 00 20imphchi necessarimen-
te Pattrtbuztone di provilepn se non addiomura un dirntto m esclusiva, mdipendentemente dal
Fatto chie Pinpresae s gestta dis un organtsimo pubbheo o privato.

(77)  Ctrooad eso Lo Dircttvac della Commussione, S8301 ded To mapgio 19880 relativa
alla concorrenza s miercati der termmale i telecomumicazion e GUCE del 27 maggio
TOSSne LIR30 Clres alest Corte di giastizia dedfa Comunitd curopea, sentenza 14 uglio
171 causa 1071 Henn et 7230 clrs ML Basex. lentreprse publigae cole diont curopeen . m
Reveo Drow A ffarres T 8990 40001 ORIASNE, La nozwone deservizio dteresse cconomico
sencrale ot 20N Camsita v, Cornentta ewropea ¢ servizi pabblice e MU Creesvr, e
inprese pubbliche . Midano. O8I0 3270010 Diwost, Serviee public et drot communantanre.
Principes de base 10 del dattiloseritto, espressamente lo ticonduce al contristio di concessio-
ne.

(7%) R Cavarco Puas, Comuni ¢ provinee nella gesuone decservizi pubblicr, et 96 ¢
soospec. 07,

(79)  Orgamismo pubblico che pud essere costitunto anche i forma privata, Cle. R,

Franvescneite, La nozione di servizio d'inceresse economico generale ., cit. . 86,
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ne 1l controllo ¢ chi provvede all’crogazione dello stesso, sempre
sccondo modalith imposte anche nel corso del rapporto. Nel nostro
ordinamento ¢sso puo esprimerst attraverso un atto di concessione,
qualificatorio ¢d organizzatario del servizio (80). che regoli specili-
camente. caso per caso, il rapporto. St puo ioltre ritencere che esi-
stenza diun atto di incarico determini la sottrazione all'imprendito-
re der fine (81) da perseguire mediante Ta sua attivita i quanto sil-
fatte determimazioni gh vengono mmposte con il programma di
crogazione del servizio al pubblico stabilito dall’famministrazione
ttolare del servizio. Lattivita delllimprenditore privato concessio-
nario puo dunque i questo senso essere considerata sottoposta a
influenza dominante ¢ quindi pubblica, benché conservi Ta propria
autonomia organizzativa finalizzata alla nighore cllicienza gestio-
nale (82).

Una relizione Tunzionale di influenza dommante potrebbe ri-
scontrarst anche neir confronti delle gia ricordate imprese cui gh
Statt membri riconoscano, mediante disposiziont legislative, regola-
mentart o ammuinistrative . diritte speciali o esclusivi (83), che deter-
minino una riserva di attivita ¢ qualora questa riguardi la gestione
di un servizio pubblico presuppongono un incarico. Queste impre-
se. peraltro. vengono normalmente menzionate accanto alle impre-
se pubbliche come categoria differente, per L titolaritd privata, ma
i quanto condizionate clalle autorita pubbliche, sono sottoposte
allas stessa disciplina (S+).

(SUY G Casas Dirvitto amnunistrativea, vol. Ta cura di L Mazzaronin, G. Pericu, AL
Rosaxo, AL Roverst Monaco, F.GL Scoca, Bologna, 1993, 7541,

(S1) UL Pororscunia, [ pubblici servizi, Padova 1904, 424,

(S2) Gy Pewacu, Dirftie amministrativo, vol, 11 cit. 1380,

(S3) AL Paveararbo, Commento all’are, 90, cit., 084, Contra . Frioyant - NMoOWALT -
nRotcee, Discipling defla concorrenza nella CEEC et 124 ¢osoocui non pare necessario che
esista an legame di dipendenza fra Fimpresa titolace dic divitn speciali o esclusivi ¢ o Stato.,
poche aa unphehicrebbe b caratiere « pubblico s dellmpresi stessas Ritengono altiest che
il provilegao denvante dan divitt speciah o esclusivi corrisponda nonmalniente ad una situazio-
ne di monopolio dervante divan atto di divitto pubblico o di diritto privato o diaun impegno
dello Stato a niservine ad esempio certe ordinaziont ad una determmata impresa.

(S4) 0 Cost a Direttiva (CEE) o 9338 del 14 gingno 1993 0 GUUCUEL 10199 del 9
agosto [993, che coordma e procedure diappalto degli entt crogatort di acqua ¢ di energa,
deghenti che forniscono servizi di trasporto nonch¢ degli enti che operano nel settore delle
telecomumeanziont, all” art. 2 stabilisee che il suo ambito di applicazione si estende agh enu
apprudicatort che sono autority pubbliche o imprese pubbliche che svolgono attiviti di cun al

paragrafo 2, ovvero « non essendo autoritd pubbliche o imprese pubbliche annoverano trale
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Dal momento pero che 1 diritti spectali o esclusivi non sono ri-
conductbili ad una categoria unitaria perché rassumono una nozio-
ne ampia che puo riguardare diverse settort ¢ atuvit oltre che rap-
porti tra privati, pare opportuno ricollegare 'mfluenza dominante
all’atto di incarico per la gestione di un servizio di interesse ccono-
mico generale anche qualora questo atto preveda attribuzione i
diritt speciali o esclusivi per erogazione del servizio. Talvolta pe-
raltro puo essere di rilievo per il diritto comunitario, esclusivamen-
te la posizione di monopolio o di privilegio dell impresa che eroga
servizi pubblict, mentre Pincarico per la gestione in quanto non di-
sciphinato da norme comunitarie resta in ombra. Lincarico par la
gestione di servizi dimteresse cconomico generale puo quindi de-
terminare anche Pattribuzione di diritt speciali o esclusivi (83), co-
me avviene nel caso diimprese concessionarie di servizio pubblico
che dispongano di una riserva totale o parziale di attivita (S0). Tut-
tavia, come gia accennato, anche qualora un soggetto privato, nca-
ricato dellia gestione di servizi diinteresse cconomico generale. non
st titolare di diritt spectali o esclusivi atto formale di incarico ¢h
trasferisce una domanda di servizi che st rivolge all amministrazio-
ne ed mstaura una relazione funzionale di influenza dominante sul-
Fattivitd del gestore che risulta dunque impresa oggettivamente
pubblica (87), con la conscguenza di essere tenuta all’applicazione
delle procedure concorsuali per Palfidamento di appalti o ter-
21 (88). In base a questa iterpretazione la norma in deroga, intro-

loro attvitd una o prde attivitd tra quelle di car al paragrato 2 ¢ operanoan vittu i dintn
spectali o esclusive concesst loro dall autonth competente dv uno Stato membro ..

(85)  Clroadess B Direttiva delta Commussione . SS/3010 deb To maggio TYSS. relatva alla
concarrenza sut mercatt dectermina dioteleconuancazionn, ¢t che al punto 11 dell maotva-
Aone fanlerunento all"atto pubbheo dimcanco diun servizio diinteresse ccononuco generi-
le. chie puo comportare anche Ta concesstone di dinitte speciali o esclusivie AL Pareatarnbo.
Commento all’arr, 900 ¢t 685 AL Lo, Roserva donpresa oo, e, 90,

{(S0)  Clr. AN Bavisoerxr, Monopolt legali ne eod settors excluse: rispetto delle prevo-
catve degli st membre o quela effetva della concorrenza, i Rivoas dirs pubb. come 1993,
AS2001 quale sottohnea e (prevadent) assonanze che nellordmamento italo-comumtino
sono venute acreast tra i nozione de dicitto speciale od esclusivo s dr denvazione comunita-
¢ guellias dio concesstone di pubbhico servizio, di fonte interna -

(N7) RoCavarro Prsin, Comune ¢ provinee nella gestone devseevize pubblicr civ. 109
U Potorsciasa, L puabblici servezi, Padova 19640 837 nconda che taluna dotinma distingue i
moda sempre pincmarcato b momento obbictuvo dell mmpresa da quetlo soggetivo dell ime-
prenditore.

(S8) Clreadesc T L9 dicembre 19920 00 489, Dispasizione in materia di atticazione i

direttive comunitarie relanve al mercato interno, che all’art, 11 prevede Pappheabilith anche



I SERVIZE PUBBLICE NELLTORDINAMENTO COMUNTTARIO

[£%)
[£%)
N

dotta dall’art. 90, n. 2 del Trattato, puo considerarsi speciale rispet-
to al n. 1 dello stesso articolo.

5. Occorre peraltro esaminare entro qualt limit sia consentito
arsingolr Statt determinare. nel settore det servizi pubblict, Ta chiu-
suricder mercatt attraverso il mantenimento di riserve diattivita a
favore di talune imprese che esst possono in vario modo influenza-
re (89). Come osservato. questo fatto di per s¢ non determina alcun
trattamento di favore (art. Y00 n. o quanto ¢ victato agli Stati
imdurre o favorire in qualungue modo comportamentt contrart alla
normativie comunitarta (Y0). Pud mfatt essere denunciata la viola-
zione. da parte di queste imprese, delle iberta affermate dal Trat-
tato (91) ¢ della diserplina della concorrenza.

In particolare Fattribuzione di diritt spectali o esclusivi puo de-
ternmunare 'emersione di posiziont domimanti sul mercato corri-

aph-centrcostititnm forma disocicta peraziont drcur alla direttva QA3IECET del consigho
del 17 setembre 1990 - (codl o settorresclust =)0 che oltie agh et pubbhicr privatizzat posso-
o ticomprendere aluesirconcessioman privat, deghant 12 e 13 della L 19 febbrino 199200,
1420 Disposiziont per ladempimento di obblighi derivann dallCappartenenza dell Tidia alle
Coruauta Facopee (legge comuanitaria per il 1991) 0 dove insintest st prevede Pannullamento
daparte del gradice ammistrativo degh attnm violazione detle disposiziont comunitarce in
matera deappalti cur pua segure 1l grudizio ordimarto di condanna al risaramento del danno,

(59) 1 wrattato non contempla alcuna deroga per fe imprese pubbliche, ¢fr. Corte
stustizi della Comumita curopeas sentenza 10 ughio 198O, casa J0SS, Regna del Belgo ¢
Commustone. i Racealta 1986, 2328,

(90) - Seveda Lo deasione delln Conmussione Cee del 22 grugno 19870 ST3SY L relativa
alle ridvuzoom delle aariffe der trasporti acrei ¢ mnaritimi riservate esclusovamente ai resideni
spavnol nelle tsole Canarie ¢ Baleari,in GoUCCOEC LS Tugho 1987 nn 1194028,

(91 Ad es. T bibera arcolazione detle merer, Corte di gaustizia della Comuamta curo-
poi. sentenza o marzo TIS3 0 causa 1720820 Syndacat national des fabricans raffineiors d ale
de crassage ¢ow dnper-Thales - Raccolra 1983, spec. pro 15,3600 da ultima Corte di giuste-
sacdell Comuuuta curopei, sentenza 10 dicembre 1991, causa C-179/90, a1t La gquale simasce
| contrasto con L normativa comumtana (art. Y0 oo L 30048 ¢ Sodel Trattano) del confen-
mento ad ununpresa del dirtto esclusivo di esereizio delle operaziont portuah ¢ del fatto che
fe mponga di serviest di una compagnia portuale composta esclusivamente di maestranze
naztonal, Clroal decrcetoslegge 19 dicembre 19920 0, A8 Disposizioni urgenti in materia i
lavoro portwale, Cle. CoBruesca, bmprese ¢ compagnie portali alla lace delle norme comni-
farre. 2260 A Pareararoa, La politica di« concorrenza - an Manwale di diritio comunita-
vio  Nob T cwra de B Pessacamng, R Monaco T Frrras Bravo, S Puaist, Tonno,
TOSA 430 ¢ s AL Parratakno. vooe Concorrenca, intese, concertraliont, posiZiont dominan-
el chinitro conuanario o Dig. dise. prive (sezoconun.) . Vol THL Tormo TOSS, 372 ¢ scoelr.
altrest Corte di Grustizia delle Comunmiti curopee, sentenza 3 attobre 1985, causa 3H/SH,
CBEN ¢ CLT ¢ 1B in Raccolia. 1985, 3261 ¢ .. plo 17,
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spondente, dirilicvo per Fordinamento comunitario qualora st trat-
t diuna « parte sostanziale del mercato interno » (92). Infata Fart,
SO del 'Trattato (93) sanziona 1 comportanmentt di fatto tenut dalle
mprese, mdipendentemente dai fattort che I hanno determinati,
senza occuparst direttamente der diritti speciali o eclusivt attribuiti
dagli stati. Inoltre anche se una sola impresa concessionaria di ser-
vizio pubblico i un ambito territoriale limitato non ocecupa di per
s¢, Lale posizione. ¢ possibile che siconligurt una posizione domi-
nante collettiva fra pra mmprese concessionarie le qualt possono
sfruttare abusivamente tale posizione (94).

St ¢ peraltro mmposta un’interpretazione alguanto restrittiva del-
L possibilita per 1singolr Statt di consentire posiziont di monopolio
attraverso attribuzione di dirittn speciali o esclusivi. Questo ¢ in-
[atti ritenuto possibile solo o condizione che g dalla semplice attri-
buzione di tali dirtt non conscgua necessuriamente un abuso della
posizione dominante in tal modo ottenuta (93). Dal combinato di-
sposto degh artt. 86 ¢ Y0 del Trattato emerge cost L possibihita di
sanzionare « abuso automatico » della posizione dominante che
mcevitabilmente st overtfichercbbe con Uesercizio det suddettr dirit-
U (90). Ad esempio il soggetto che gestisee una rete pubblica tele-

(92)  Corte dimustizin della Comumty curopei, sentenza 10 dicembre (991, causa 179
D0, Soc Merct concencionali porto i Genova ¢ Soc. siderurgica Gabrielli, ot pto b Corte
i iustizia della Comumitic curopea, sentenza L3 dicembre 19910 causa INSSL Rege des Teé-
légraphes et des Téléphones (RTT) ¢ SA « GB-Dino-BM 0wy Raccoli 19920 5041 pro 17,

(V31 Stabnhsce che « Fane vt Todel nnnato victa alte pubbhichie autonta denmpore
alle iprese cu limno attnbusto dontie esclusivi, come b monopohio del servizio esterno i
pompe funcbor der prezze chie siano i contrasto con el 85 eoNo - Carte de Ghasnizia
delle Comumita curopecs 4 maggio JISSE causa MENTL Bodson ¢ S Pompes funchres des
régions liberées . m Raccolta, 1958, 24790 251970 Corte e yustizia della Comumita curopei,
sentenza A0 apnle 19740 causa 13730 Saccln, e Raceoita 1974, 4090 Comumcazione della
Commussione Ceorelanva alla cooperazione tra @ gindicr nazionale ¢ e Conimssione nell’ap-
plicazione deglo arr. 85 ¢ SO del trartaro Cee (93:C 3905) i GG CE T3 iebbrao 1993 00 ¢
396 con nota di MM kota, La cooperazione tra giadice nazionalt ¢ commiastone nell appli-
cazione delle norme conuatitarie antirest, e Foro s 1993 0TV OIS AL Fraosast - MO Wag -
ot o, Dascplinag defla concorrenza netla CEL it 99 ¢ s,

(4 Corte i Grustizia delfe Comunmita curopee. 4 mageio TYSS, causa 3087, atL. plo
33z nelle conclusionn dellBvy, pens Mo Daratox, prosentate PS febbrmo 19949 nella ¢C-393
92, Commune " ANelo caccs NV Energeebedrgl Llsselnug . ancora imed.

(95)  Corte dignastizia dedln Comumita curopea, sentenza 19 manzo 1991, causa 202 88,
Repubblica francese ¢ Commussione Ceocnte, 122590 Cles TN Pats AxvoNes, Larticle 90,
cir, 190,

(90) M. Van b Wouor, Artcle 90, « Atthe crossroads of contperition and sovereigni-
vy w21,
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fonica nazionale in esclusiva detiene una posizione dominante sul
mercato, che st giustifica solo ove necessaria per erogazione diun
servizio diinteresse cconomico generale. 1 fatto di estendere il mo-
nopolio senza obbicttiva giustilicazione (in contrasto con art. 90,
n. Ldel Trattato) a mercati collaterali, quale puo essere quello degli
apparccchi telefonicr, attribuendogli la possibilita di stabilire 1e nor-
me teeniche di defmizione degli apparcecht che possono esscre col-
lceati alla rete ¢ potert di controllare il rispetto di tali norme, pro-
duce mevitabilmente un abuso della posizione dominante, falsando
I concorrenza fra produttors di apparccechi telefonict con conse-
cucnte danno perconsunatort (in violazione dellart. 86, lettera )
¢ 0) del Trattato) (97).

Lastessa tendenza st esprime nella valutazione dellefticacra del
monopolio: il titolare di diritti speciali o esclusivi deve essere cffi-
ciente quanto un‘impresa che opera i regime di concorrenza, sod-
disfacendo imteramente I domanda, imponendo prezzi equi. utiliz-
zando le teenologie pruavanzate, i caso conlrario Ll sua posizione
viola Fart. 86, che st pone come regola fondamentale per valutare
Fammissibilit de dirittr esclusive (98). Non sempre Lo conseguenza
sara elimimazione della situazione dr monopolio: talora potra esse-
re necessario fornire al monopolista gl strumenti necessart per ni-
glhiorare e sue prestazioni. La volonta di ridimensionare le posizio-
ni di monopolio non strettamente necessarie al perscguimento della
missione dimteresse cconomico gencerale alfidata alle imprese. si
esprime particolarmente nelle decisioni che escludono estensione
di tale monopolio anche ad attivith austliarie, ner limit i cui 1 pro-
ventn ricavabili da tali attivith non stano essenziadi allequilibrio (i-
nanziario dellatuvitic di base. Significativo in proposito il caso del
servizio di corriere espresso in Belgio, che la Corte di giustizia non

(97)  Escmpio tatto da Corte di gausuzi detla Comunitie curopea, sentenza 13 dice-
hre 1991 cansa ISISSC Régie des Teélégraphes eo des Tétéphones (RTT) ¢o S« GH-tnnao-
LA o Raceolia 199205941 Corte de Grustizia delle Comumita curopee. sentenzi 3 ottobre
TOSS . causa MRS CBEN ¢ CLT ¢ 1P, e 3201,

(98) 1 contrasto ¢ statomfatt accertato i Corte di grustizia, sentenza 23 aprife 1991,
causa W0 Hafner ¢ Flser ¢ Macrorron Ghanl et dove non ¢ stato ritenuto compatibile
con T rattatoal monopolio pubbhico del servizio di collocamento m quanto non soddisfundo
mteramente edomanda, wollerava di fatto Feseraizio della medesima attviea da parte dialin
soggett. Costanche i Corte disgrustizia detla Comunith curopea, sentenza 10 dicembre 1991,
causa 17990, Soc. Alerci convenzionali porto di Genova e Soc siderrgica Gubriellic an s
sanziona b monopolio sulle attvith portuali in quanto non cfficiente. oL Dewaost, Service
public et droit communautaire. Principes de base., 10 del dattiloscritto.
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ha considerato attratto nel monopohio del servizio postale di base,
considerato servizio dimteresse cconomico generale, dal quale -
[t puo essere scorporato in quanto risponde a bisogni particolari
che esigono prestaziont supplementart che il servizio tradizionale
non offre. Inoltre non ¢ stato ritenuto essenziade per il manteni-
mento dellequilibrio linanziario del servizio di base (99). Come si
¢ visto, Fimpresa cul vengano riconosciutt i base ad una scelta del
singolo stato membro, diritt spectalt o esclusivi, detiene una posi-
zione di monopolio o di riserva di attivitac assoluta o relativa, sot-
tratta alla concorrenza che pud costituire una posizione dominante
sul mercato, di cui peraltro non puo abusare (100). Qualora ¢io av-
venga ¢ possibile giungere all’abolizione della riser v di attivith ov-
VETro seosioriscontra che quantomeno in parte essi garantisca il per-
scguimento diuna « specilica missione » diinteresse cconomico ge-
nerale  viene entro talt limiti riconosciuta,  se necessario, L
possibilitic di deroga al Trattato ed i particolare atla disciplina del-
la concorrenza. St tende cost ad evitare che Pinfluenza che 1 poteri
pubblict possono esercitare sulle decisioni di dette imprese (101) ab-
bia lo scopo o1l risultato di restringere o alterare la concorrenza
Ove CIO non sk necessario per il perseguimento del loro compito
particolare (art. 90, n. 2) (102). Appure dunque paossibile affermare

(99)  Corte digaustizia delia Comumnita curopea, sentenza [ maggo [993 0 causa 320 91,
P Corbeaw, spec. pto Boesoancorannedita, od i partics fe conclusiont deliavy s pens MG
Trsavrorsempre sul servizio postale seveda b decsione della Connissione Cee del 1agosto
1990, 90LSG, relativa allin prestazione del servizio de cormere rapidom Spagna, at 19 ¢
IRagnardo al servizio postale nazionale ¢l Corte cost 17 manzo TOSS a0 303w Foro .,
1989, 1. 300 ove s alterma che « Pesenzione deliamnnmistrazone postale da responsabalita
por danne verso Futenza costituisee unretagegio storea fondato sulla concezione del servizin
postale come servizio ammmishrativa diserezionahinente orpaanzzato ¢ non trova pua gusbd-
cazione nell’ordinanicnto attuale nel quale Hservizio postale costituisee un’impresa gestita
dallo stato morcpnne dmonopohio con cotery di ccononncita per L prestazione divun servizio
pubblico essenziale ar senst dedlart. 43 coste -0 Clr Corte de gusuzia della Comumta curo-
peas sentenza 13 dicembre 19910 causa INSS. Regie des Télégraphes et des Téléphones
(RUT) e SA - GB-lnno-BAL » in Raceolta 1992, 9941, che nega che it monopoho del servizio
telefontco stestenda agh apparcecht telelfoner, Clro e osservaziont di L. Gyseres, i CA L
Rev. 1992, 1229,

(1a0) - Deasione dellia Commisstone Cee del | agosto 1990, 90456, ait., pto 9.

(101)  Escratata sulla base di una partecipazione linanziaria ovvero delle norme che
disciplinano la gestione delllimpresas efr. ELAL Ravearinn, [ divieto di abuso di posizione
dominante nel diritto comunitario. 1 Foro i, 1988, 1V, 71 ¢ s.

(102)  Corte di pistizia della Comunitis curopea, sentenza I3 maggio 1993, causa 320/
91, P Corbeau, pto 14,
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che 1« servizt diinteresse cconomico generale » non costituiscano
una categoria di atuvita, con una disciplina comunitaria peculiare
che mtegra la normativa interna der servizi pubblict. Lrart. 90 n. 2
puo mlatt escludere Fapplicazione di quelle norme del Trattato che
tmpedirebberoil perscguimento di determimati obiettivi dimteresse
generale, anche non cconomict, che costituiscono 1 lint di interesse
pubblico det singoli Stati, ma solo ner limiti in cun le « missioni »
che le pubbliche autorith assumono [rai loro compiti ¢ che affidano
acdeternminate imprese mediante un atto diincarico, non siano per-
sceutbih nell’osservanza di tutte le prescriziont del Trattato. Viene
cost rimessa aght ordinamenti nazional La disciplina di questi servizi
che restano i vario grado sottratti alla disciplina comunitaria cd
alla liberalizzazione. Nulla esclude peraltro che un servizio pubbli-
Co persegui interesst cconomict generali ¢ sia crogato da priv opera-
tort in regime di concorrenza ¢ nel rispetto delle norme comunita-
ric, sempre sotto il controllo dell autorita pubblica che 'ha assunto,
organizzato ¢ ne ha allidato La gestione mediante un atto di incari-
co. Come pure ¢ possibile che vi sia un solo soggetto « incaricato »
dalla pubblica amministrazione in concorrenzia con operatort privi-
i che forniscono autonomanmente un servizio analogo.
Nelllambito det servizi pubblict ordinamento comunitario con-
sente, come st ¢ visto, Pattribuzione di diritte esclusivi solo se la
conscguente risarva di attivith stogrustificht i quanto interesse
cconomico generale perseguito non potrebbe essere soddislatto al-
trimenti. In caso contrario ¢ssi possono integrare un « abuso auto-
matico » della posizione domimante (art. 86 ¢ 90, n. Fdel Trattato)
ovvera violare Ta hiberta di circolazione fran vart Stau membrr (art.
59 del Trattato) ¢ le istituziont comunitarie possono anche richie-
derne abolizione. Questo ¢ avvenuto nel settore delle telecomuni-
caziont con la Direttiva della Commissione n. 90/388 del 28 giugno
1990, relativa alla concorrenza nei mercati dei servizi di relecomuni-
caziond (103), la quale ha aperto alla concorrenza un scttore consi-
derato servizio pubblico ¢ disciplinato net vart Stati membri attra-
VETIsO miswr e amministrative o regolamentar sintetizzate in ambito
comunitario nella concessione di dirittr speciali o esclusivi di impor-
tazione di commercializzazione, di allacciamento, di installazione
c/o di manutenzione di apparccechi terminah. Lrart. 2 di tale dirett-

(103)  In GUUCOE 24 lughio 1990, n. 1192410,
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va prevede che gh Statt membri aboliscano 1 diritt speciali o esclusi-
vi per la fornitura di servizi di telecomunicazione dal momento che
csstimplicano una violazione dell’art. 86 del Trattato. lett. b (himi-
te degli sboechi ¢ dello sviluppo teenico a danno det consumatort) ¢
. (prestaziont supplementart imposte). contrastando altrest con
art. 31ett. [ (oggrlett. ¢), che sipreligee la creazione di condizioni
di concorrenza non falsata (104). Essa ¢ stata peraltro annullata
dalla Corte di Grustizia (105) nella parte in cut imponeva Fabolizio-
ne der dirittr speciali dal momento che questi non crano chiaramen-
te idividuati né venivano precsate le ragiont del loro contrasto con
e normativae comunitaria. Stflfatta motivazione evidenzia l'incertes-
za che sussiste riguardo la definizione di quest dirit,

La possibilitac di mantenar ¢ posiziont di monopohio puo essere
dunque fortemente ridotta ¢ sussistere solamente per consentire lo
svolgimento di talune attivitd di servizio pubblico di base ¢ di quelle
austliarie che risultino necessarie per finanziare Fattvita principale
che deve essere garantita anche se non remuncrativa. Questo puo
vilere o quet settort m cul non si ritenga opportuno consentire o
svolgimento di un servizio pubblico in regime di concorrenza nella
parte in cui puo essere remuncerativo ¢, per garantre Funiversalita
del servizio, alfidare (attraverso un « contratto di servizio pubbli-
co ») I'crogazione dello stesso per La parte non remunerativa me-
diante una gara che fisst il finanziamento che lo Stato ¢ disposto a

(100 Siveda al opaardo T comumnrcazione delta Comnussione Ce: Lanee direttnier sal-
Fappheazione delle repole di concorrenza dedla Cee nel scitore delle telecomunicaziont,
(DEC 23002) i (UL C E 6 settembre 19910 00 C 23320 parhic. pto 79 ¢ s

(103)  Corte e stz detla Comuntae cutopea. sentenza 17 novembre 19920 cause
pavte 2700 280280000 Revna de Spagna ¢ Connnssaonie Ce, Negno del Beliz ¢ Connn -
stome Ceyp Kepubblica vialiana ¢ Commussione Ceoan Foro o, 1V 19950 33,0 ¢ annotata da
AN Bavesteer, Monopolttegali ner codsettorr exelisi. it G820 In precedenza v la doet-

tuva n. SN sclanve alla cancorrenza sae mercatt der terminale de telecononcazion: . an

Stateaembrr di dine special o esclusive dvninportazione drcommerciadizzazione dvallaccnas
mento. die mstallaztone co di namutenzione diapparcech ternnmali, ¢ stata annullna nella
parte m cun prevedeva Pabolizione der diritn speciale dadla Corte di grustizaa della Comunita
curopei, sentenza 19 marzo 1991, causa 20288, Francia ¢. Conmisstone Ceoat, 12390 pub-
blicata anche e Rass. goers encelo 19910 6130 ¢ 1230 con annotazione di G Astorb i,/
terminali di telecomunicazioni: la Corte di giustizia daal placer alle politiche di apertra dei
servizi pubblici exsencicli al principio di concorrenza
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versare per Fadempimento degh obblight di servizio pubblico da
csso imposti (106).

0. Oltre all’art. Y00 n. 20 alllinterno del “Trattato st possono
mdividuare altre norme che prevedono deroghe alla sua applicazio-
ne i orelazione ad attvit di rilievo pubblico. Ad esempio art.
55 (107) al quale rinvia Fart. 66 (108) del Trattato. esclude « le att-
viti che mouno stato partecipino, sia pure occasionalmente. all’eser-
cizio der pubblict potert », dall’applicazione delle disposiziont del
capo 2. (dirttto di stabilimento) ¢ del capo 3. (prestazione di servi-
1) mtroducendo una deroga al principio generale del Trattato che
victa qualsiast discriminazione fondata sulla nazionalita (art. 6 del
Trattato). Lo stesso articolo stabilisce moltre che 1l Consigho deli-
berando a maggroranza qualificata su proposta della Commissione.
puo escludere talune attivita dallapplicazione delle disposiziont de-
gl stesst capr (109).

Solamente 1l Consiglio Cee sulla base di critert comunitart, ¢
non il singolo stato (HO) puo idividuare Te attivita esoncrate alla
[uce dei Toro carattert obbicttivi. Infatt non pare sulliciente la deli-
nizione di un“attivita come pubblica in uno stato membro per esclu-
derla dallapplicazione del Trattato, néal trasterimento a privati di

(106) - Seveda ad esoal Regolumento del Consighio, n 2408092 del 23 Tugho 19920 sull e
cesso der vettort acrer della Comumith alle rotte intracomunitarie, i GoUCFL 0T agosto
J9un, . 1L 2170

(107) (At S50 00 Ddel Trattato) « Sono escluse dall applicazione delle disposizioni del
presente capo, per guanto rguarda lo stito membro imteressato, le attivith che i tale stato
parteaipino, sipure occasionahnente, allesercizio der pubblict potert .

(IOS) (A 06 del Trattato) « e disposizionr deghe articoli da 55 00 38 mclust sono
apphcabile alli manera vegolata dal presente capo - (S bt del capo 30 conccmente
SCIVIZE o)

(109) 1 potere conferto dall™are, 5SS comma 2aditlerenza dguello d canal conma 1
doviehbe consentire dvautonzzare cccezion estese a tuttn ehe Statc membir, cost AL Tz 2480,
Professions ¢ serveze, it 330 nota 109,

(o) - Crr. La diretiva 65224 del Consighio, del 25 Tebbrao [0l GLUCUEL  apale
1901 0. 30,869, retatva all attuazione della liberta di stabilimento della iber t di prestazio-
ne deservizn per e athvind deghomtermediar del connnercio, dellmdustrn ¢ dellaragamato,
nel quale stesclude L hberabizzazione di talune atovice solo e alcune Statt mambar: chr.
altrest Corte di grastzia detla Conmumiti curopei, sentenza 17 dicembre 1980, causa 14976,
Comnussione Ce ¢ Regno del Belgioo i Raceolud 1950, ASST, i cun stosostiene che il niten-
mento a norme nazionali per limitare Le portata del dirttto comumitirio avrebbe Peffetto dh
smunutre unicith ¢ Peflicacia di questo dirtto,
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attivita che la legge riserva allamministrazione (1) in quanto ¢
necessario che essa partecipr ad una lfunzione pubblica tipica cd
esclusiva dello stato stesso (112). Liesercizio di un tale « potere
pubblico » pua vertlicarst qualora vengano attribuiti potert di« co-
mando » o di « cocrcizione » ovvero di « certificazione » (113). L
attivitd di servizio pubblico, sccondo la ricostruzione tradizionale
talora implicano, per il loro svolgimento, 'attribuzione al conces-
stonario, o comunque al sogectto incaricato dell erogazione. di po-
tert pubblict, determimando la possibilita di ricondurre talt attuvita
nella deroga dicut al citato art. 55 (). Lacrario di questa deroga ¢
stata rinvenuta nella volonta di mantencere Pidentita politica degh
Stati membri, riservando loro la disciplina delle Tunzioni che nor-
malmente esercitano (115). Sipone tuttavia il problema di indivi-

(111)  Crrs Fordmanza ded Presidente delli Corte i giustizia detla Comunitin curopea.,
3 pemnano 1992, causia 272791 Conmnissione Cee ¢ Repabblica italiana, in Raceolta 1992457
spec: pto 200 210 che concerne T concessione delsistema deautomazione del gioco del lottol
Presidente della Caorte dr grustizian nittene, contrarimente o guanto sostenuto dalla dilesa
adiana che tale concessione nonimphichi il trasfermmento di pubblict potert ¢ dungue Pesera-
210 i tunziom pubbhiche al concessionano, ai senst dellarte 33 del irattato ¢ consegzuente-
mente ordma L sospensione dellaggaudicazione della coneesstone stessa, v enuta con de-
creto del mmistra delle Foanze del B yaazmo 19910 Sulla stessa questione nelle conclusion
del™ avvs pens O Goesan . presentate al BElugho 199305 precisa chie <l Tatto che vengano
trastentn ad un prvato compitil caesvolgnnento ¢ riservato dalla fepgecalla pubbhica annmmm-
strazione non signihica di per s¢ chie vengano trasfente attvita collepate all’esercizio dr pub-
biici potern »

(112)  « Stwro wanteso nellaecezione comunttana i« auatoriea pabbhche w0l Gz
Rueaako - N D Dosuswcrs, Connento all’art. 350w Drattato istrenvo detla Comunia
cconomica curopea, Commentario diretto da R Quabei, RO Mosaco, A Traueent, Mila-
no. Guadfre, 1os vol 1430 ¢ s Clr Corte di grastizicdedla Comumta cutopea. sentcnza >
dicembre 1989, causa VSN, Comnussione Ce ¢ Repubblica ttalicna, oy Foro ., 19900 1N TS
i cun st esclude che le ativtivinerent all realizzazione di sistam imforniting possa rientrae
nella deroga alla Bbhertiv distabibmento dvcur all art. 33 00 bdel Trattato, Clr, ordinanza del
Presidente della Corte di giustizia della Comumticcuropea, 3 gennaio 1992, causa 272191 cir.
AST7, pto 20,

(LAY doNharee, VL Loms, DO Viasts, Mo War tnkores, Lo Dovsse o, NLOSars o,
Lo droa de la communanté cconomgue curopeenne, commento all’are, 35, Braselles 1971,
vol. 3, 98

(1) G Rocanko - N Dy DosuNics, Compmenter all’are, 23, ait.. 434 mdicano
Fesempio del concesstonario diserviza ferroviari, che ¢ fornito di potert di polizia sia verso gh
utenti, sia erga omnes, per la sicurezza del pubblico servizio ¢ der beni ad esso adibit,

(HS) Sy PUbs Herzoa, A SS,in The Lase of the Furopean Economic Conun-
(v, a Commentary o the EC Treary. Matthew Bender, USA 970, 0040 G Crin st L éra-
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duare fino a che punto tale identita vada salvaguardata a scapito
delllintegrazione  curopea. Generalmente  sioriticne opportuna
uninterpretazione restrittiva der « potert pubblict » cut all’art. 55,
per non ridurre oltremodo Ta hiberalizzazione del settore der servi-
21 (116), con il limite dellimpossibilita di imporre allo Stato Fobbli-
co di consentire, concedendo la liberta di stabilimento, « 'eserci-
z10. sia pure occasionale, da parte di non cittadini di funzioni che
ricntrano net pubblict potert » (117).

[T medesimo obbiettivo di tutela delle fondamentalr attivita pub-
bliche degh Statt membr st rinviene nell’art. 48, n. 4 del Trattato
che riduce La hiberta di crrcolazione der lavoratort allinterno della
Comunitd prevista dallo stesso art. 48, stabilendo che « le disposi-
ziont del presente articolo non sono applicabili aglh impieght della
pubblica amministrazione ». Tale deroga ¢ stata interpretata nel
senso di non escludere Ta liberta di circolazione der lavoratort per
tutti gl impicght nella pubblica amministrazione, ma di riservare al
propri cittadini solamente 1« posti connessi all’esercizio dei pubbli-
ci potert ed alla tutela deglimteresst generali » (H8). Alla suddetta
mterpretazione si conforma Fordinamento interno prevedendo, al-

Dlissient des étrangers en France er la conmuanaiae écononuque curopéenne. Pavipgr, 1962,
L0 rinene che sisulhiciente il persepnimenta diun line dinmteresse pencerale.

(o) Chr Corte di stz dellic Comumith cutopei. sentenza 21 giugno 19740 cansa
2004 Revners ¢ Stato belga. i Raceolta 1974, 031, che nitiene Part. 35 00 1L clausola cecezio-
nale che gustulica esclusione dell’apphcazione delle norme del capo relativo al dirito di
stabthovento linntatamente o quelle attvitd chie costituiscono una pattecipazione diretia ¢
speaitica all’esercizio der pubblict poteri. Non ¢ dungue possibile applicare Pesenzione ad
un’mtera professione quidora de attvitd che partecipano all’esercizio der pubblici potericost-
tuscano i clemento seindibde dadlisicme deltatnata professionale. Clee T Ssa, PLUE
Ihkzoa, The Law of the European Feononae Commuaity, cit, 605 GV ReGan ko - N
D Dosisacrs, Conunentto all’are, S5, i, 432U Deavaa, Conunento all’ are. 00 in Prattato
antivo detla Comunita ccononuea curopea, Conunentario divetto da R Quabgi, cit., vol. [
SISO N Tizzano, Professioni ¢ servizi, it S4.

17y Corte di giustizia detla Comuniti caropea, sentenza 21 prugno 19740 cansa 2074,
cil., pro o,

(HS) I particolare Corte di ginstizen della Comumitie curopea, sentenza 17 dicembre
198O Grasa 1979, Conunisstone Cee ¢ Stato belea, i Raccolta 1980, 3SSE punto 190 sulla
medesina questione stveda altrest L pronunzia m viac dehmiva i Corte di giustizia della
Comunita curopea, sentenza 20 maggio 19820 causa L1790 Commiissione Cee <. Stato belga,
i Raccolia 19820 1845, cai st stabilisee che Fimposizione del possesso della cittadinanza pet
assunzione a talunt impicght nellamministrazione comunale di Bruxelles viola gli obblighi
umpost dal Trattato.
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Part. 37 del deercto legislativo n. 29 del 6 febbraio 1993 (119), che
« 1 cittadint degh Stati membri della Comunita ecconomica curopea
possono accedere ai posti di lavoro presso le amministraziont pub-
bliche che non mimplicano csercizio diretto o mdiretto di pubblici
polert, ovvero non attengono alla tutela dellteresse nazionale ».
F possibile dunque individuare una convergenza fra deroga alla
normativa comunitaria a favore di determinate atuvita diinteresse
cconomico generale che possono implicare Fescercizio di potert pub-
blict ¢ la imitazione della hiberta di circolazione delle persone. con
la conscguente riserva an cittadint dello svolgimento delle stesse at-
Lvitd,

Altro momento di tutela deglr iteressi nazionali st rinvience ne-
gliartt. 56 ¢ 06 del Trattato 1 quali prevedono Papplicabilita ar citta-
dint strantert diun regime particolare previsto da disposiziont legi-
slative, regolamentart ¢ amministrative, i deroga alla disaplina
della Iiberta di stabilimento ¢ di prestazione di servizi, giustificate.
net limit del principro di proporzionalita, da motive di ordine pub-
blico, di pubblica sicurcezza ¢ di sanita pubblica per la necessita di
salvaguardare gl mteresst fondamentali degli statt membri (120).

7. Una disciphina particolare i ragione dell attivita svolta, vie-
ne mtrodotta dallart. 77 del Trattato, che ammette la compatibilita
con la normativa comunitaria deglt aiuti richiest dalle « necessita
del coordmamento dei trasporti ovvero corrispondentt al rimborso
di talune servittc inerenti alla nozione di pubblico servizio ». Occor-
re sottolineare che sitratta dell'unica norma del Trattato in cui la
locuzione « servizio pubblico » (121) viene utilizzata direttamente,
cd ¢ signtlicativo che essa riconosca agh Stati membri un margine di

(MY Racionalizzazione dell’organiz zazione delle amnmimistrazions pubbliche ¢ revisio-
ne della disciplina in materia di pabblico impiego, a norma dell’art. 2 della legee 25 otobre
1992 i (UL 6 tebbhrao 1993 0. 30,

(120)  GNL Rocairko - Mo D Dosusicrs, Conmmneento all’art. Soon Trattato ixtiintivo
della Conuauta ceconomica curopea. i, volo G54 ¢ s,

(121) 1L Sana, P Hekzoa, The Law of the Furopean Feonomie Comunay, et SO0,
cvidenziano che il concetta di servizio pubblico ¢ stato nicavata dia compiiaton del Trattato
dal dirttto ammunistrativo francese ¢ niguarda un’attivith eseratata da unimpresa pubblica o
privata che viene esplicata fondamentalmente nel pubblico interesse ¢ sotto la supervisione ¢
regolamentazione dell’autonta pubblica.
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liberta dazione proprio nella disciplina det traspar ti, di rilevante
interesse pubblico (122).

[ citato art. 77, sccondo interpretazione prevalente (123). s
pone come deroga allart, 920 che prevede un generale divicto di
aatt alle imprese da parte degh Statt membrr (124), che falsimo o
minaccino di falsare Ta concorrenza. In ogni caso esso prevede la
possibilita per gl state di rimborsare gl obblight imposti, i qualsia-
stforma ai vettort, defimt nel Regolamento del Consiglio 26 giu-
o 19090 TOIZ6Y (125), come quelle « che Pimpresa di trasporto,
ove constderasse 1l proprio mteresse commerciale. non assumereb-
be o non assumercebbe nelli stessa misura, né alle stesse condizio-
ni o (art. 2). La normativa indicata mtende sopprimere gl obblighi
tmpostt alle tmprese di trasporto cut stastato « alfidato tramite con-
cesstone o autorizzazione cquivalente » (120) esercizio di linee o
impranti, i quanto esst possono falsare i misura sostanziale le
condizioni di concorrenza. Si considera tuttavia necessario mante-
nerne alcunt per garantire servize sulhicienti in relazione alle esigen-
ze della collettivita, Bsst sembrano individuare e peculiarita del
servizio pubblico. i quanto ricomprendono tutte le misure dirette
agarantire un scrvizio di trasporto conforme alle esigenze di conti-
nuita, regolarnta ¢ capacita. Oltre wll’obbligo di fornire servizi com-
plementart ¢ previsto quello di accettare ed elfettuare qualsiast tra-
sporto di persone ¢ merct a prezzi ¢ condiziont fissatt o comunque
controllati dalle pubbliche autoritd.

I medesimo settore ¢ stato i seguito disciplinato dal Regola-
mento del Consiglio (CEL2) n. 1893791 del 20 giugno 1991 (127), che
modilica il citato regolamento (CLELE) n. HOTOY, ¢ sottolinea Fop-

(122)  GooSasvn M0 Monstero ded raspora, Roma, 1992017 ¢ s,

(123) G BiernnN Commentto all are. 77 0 Trattato isututive dellta Comuanitd econon -
ca crropea, Conunentario dirctio di RO Quabir, 10O Monaco, AL Trasvccun, Nilino, 19635,
vol. LoS6L T Sy, P Thrrzoa, The L of the Fuaropean Feanonne Conarity, ¢iv., SDS.

(124)  Crr. G Drrea Cananea, M ruolo delle Connssione nell’ attwazione del dirio
comunitario: il controllo sugli ainti staali alle imprese an Rivein dire pubb. com 1993 306,11
guale ritiene che b Trattato stabilisca « una presunzione diilfegicimita deghante di Stato.,
che vaaccertata caso per casa dalla Comnussione al fine di contemperare 1 var mteressi,
connmitano ¢ nazionale .

(1257 Regolamento del Consighio. 20 grugno BI6Y 11969 relatvo afl azione degh Stan
membrim materia di obblhight merent alla nozione di servizio pubblico nel settore der tra-
sporti per ferrovia, su stradha ¢ per via navigabile, in GoUCCEL 28 giugno 19609, N 1S6/.

(126)  Art. 2 n. 2, del atato Regolamento.

(127)  In .UCE 29 viugno 1991, 00 1L 16971,
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portunita di stabilire « nel quadro di un contratto concluso tra le
autorita competentt di uno Stato membro ¢ Fimpresa, le modalita
inerenti alla prestazione del servizio  questione » (128). Vengono
infatt poste le norme generalt applicabilt ar « contratti di servizio
pubblico » delinit dallart. 14 come contratti conclusi tra le autoriti
competenti di uno Stato membro ¢ Ie imprese di trasporto allo sco-
po di fornire alla collettiviti servizi di trasporto sufficienti: essi po-
tranno regolare Te condizioni di trasporto conformemente a deter-
minate norme di continuitay, regolarita, capacita ¢ qualiti, impo-
nendo servizi di trasporto complementari ¢ tariffe particolart per
talune categorie di passeggert o per taluni percorsi. Risulta cosi fis-
sato da parte dellautorita il programma di erogazione del servizio a
[avore dell"utenza che conforma Pattivita del soggetto erogatore del
servizio, al quale verranno « rimborsati gl obblight » o tal fine im-
posti. 11 Regolamento i questione st pone infatti Fobbiettivo di
ottimizzare il rapporto tra gl obblight imposti, compensati da corri-
spondent atutt da parte degh Stau (129) ¢ e condiziont di traspor -
to che possono essere offerte agh utenti.

Attraverso il contratto di servizio pubblico viene cevidenziata
una domanda di servizi pubblict che 1l mercato non soddisfa
quanto Pattuvitd richiesta non ¢ considerata redditizia ovvero in
oeni caso non sarcbbe svolta secondo le modalita che Famministra-
zione riticne opportunce. In tal modo emergono esigenze di pubbli-
co Interesse che possono essere soddislatte scorporando le attivita
necessarie alla loro realizzazione da quelle che possono essere svol-
te m regime di concorrenza. St prevede infatt che qualora 'impresa
di trasporto svolga anche altre attivith oltre a quelle gravate dua ob-
blight di servizio pubblico, queste ultime debbano formare oggetto
diseziont distinte del bilancio che attraverso la separazione dei con-
i cvidenzi chiaramente la destinazione degli eventuali versamenti
der potert pubblict erogati per compensare ladempimento der sud-
detti obbhight (art. I, n. 5, del citato regolamento) (130).

Il « contratto di servizio pubblico », cost come mtrodotto dalla

(128) Cost al secondo punto della motvazione dedla aata diretnva,

(129)  Sulla problematica delli compatitnlita col Trattata diaati ai trasport: Corte
prastizia delba Comumitiy curopea, sentenza 12 ottobre 19780 causa 1S6/77, Commssione Ce ¢,
Regno del Belgio o Raccolta 1974, 1881,

(130)  Pile volte st ¢ affermata Pesigenza della trasparenza della struttura delle tan{fe

detr servizi test al pubblico per valutare Minflucnza del compito diinteresse generale sullap-
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normativa comunitaria, sembra rappresentare uno strumento in cui
crascun ordimamento nazionale puo iscerire e forme gruridiche che
riticne opportune per la gestione di un servizio pubblico (131). Pare
tuttavia rilevante stabilire se nel nostro ordinamento il « contratto
diservizio pubblico » costituisca esclusivamente uno strumento del-
Famministrazione per procurarsi, eventualmente attraverso una ga-
ra dTappaltos un servizio daccedere agh utenti (132), ovvero si possa
e tal modo istaurare un rapporto giuridico analogo a quello che
puo scaturire dall’atto di concesstone di servizio pubblico (133). In
tal caso st potrebbe imdividuare un rapporto giuridico trilaterale fra
pubblica amministrazione, impresa incaricata dell’crogazione del
servizio (concessionario) ¢ utente a favore del quale viene assunto il
SCrviZio, i quanto Fanmministrazione predispone un programma i
crogazione del servizio, imponendo 1orelativi obblight all'impresa
pa garantire agh utenti un determinato livello qualitativo ¢ quanti-
tativo del servizio stesso che essi possono pretendere (134). Sipor-

pheazione delle regole di concarrenza. cost i Corte di prustizia dellin Comunith curopea,
sentenza b aprile 1989, causa 66/86. Aluned Saced Flugreisen ¢ a. ¢, Zentrale, cit, 8O3, pla 87,

(131)  Pespressione « contratto diservizio pubblico » nell’ordinamento francese ¢ utihiz-
zata come formula riassuntiva per mdicare oltre atla concessione anche gh alten strumenti
avent il medesimo opgetto consistente nell®affidamento o terzn di servizr pubblicrs Ta cu
disciphna tende ad approssimarsi, FooLvorens, Lo definivion actuelle de la concession de
serviee public en drow tnterne i ACA N N La concession de service public fuce an droit
communaidarre. Parigr, 19920440 ¢ s,

(132) Do Saracr. Note sut « servizi pubblici locali sdalla prospeiva della liberia di
miativa, cconomica ¢ non, dei provaii o Stiin onore di Vitorio Ouaviano . NMilaino, 1993,
vol. T 1182,

(133 U Porarsennia, Concessione e appalto nell’ csercizio di pubblici servizioin Jus.
1985393 I Servizi pubblict exsenziali: profdi generalio i Rass. gier: Eone el 19920200,

(134 SEveda al nguardo Ly Direttiva del Presidente del Caonsighio dei Ministen del 27
gewo V94 Prncipt sull’ crogazione deiservizi pubbliei i GO 22 febbrato 1994 0, 43012
Cle, Vo ruse Serviz pubblict instabili, Bologna, 1990, spee. 32 ¢ A5, il quale sosticue che
Patente ¢ ttolare di dirmtu finanziariamente condizionati, dunque avrebbe il dinitto di con-
trollire Lo relazione fra costi ¢ prestaziont, i particolare Pefficienza del servizio, quantili
delle prestazioni tapportate alle dispombihta finanziarie ¢ cosi v, G Pexicu Diritto amin-
nntrativo ., vol T at 1381 sottolinea che fa deterninazione delle anffe der servizi pubblia
mediante proveedumento mumnstativo determin il sargere di sitnazions giuridiche soppet-
nven capoall’nmpeesa crogatiee (concessionario) ¢ aghutenti, L dscrplina francese preve-
de L possitilitdy per phoatenn diinvocare L violazione delle clansole dellia concessione che
hanno natura regolamentare mediante un ricorso per cecesso di potere, cost o Ltoress, Lu
defmition actuelle de la concession de serviee public en droit interne, in ALA N V. La conces-

ston de service public fuce au dront cornmunantaire, Parigi, 1992, 45,



238 GABRILLLA M. RACCA

rebbero cost 1 presupposti per il superamento dell it personae
nella scelta del concessionario (135).

Come applicazione dei principi comunitart ricavabili in questo
scttore, pare diinteresse Pesame della disciplina di un servizio pub-
blico di trasporto internazionale che sioricava dal Regolamento
(CEE) n. 68492 del Consigho del 16 marzo 1992, relativo alla fissa-
ztone di norme comuni per trasportt internazionali dioviageiator
effettuati con autobus (130). Lisso prevede un procedimento per Ie-
manazione di una « autorizzazione », al quale partecipano gl stat
interessati dal transito degh autobus, ¢ che definisce il programma
del servizio conformemente ad un modcello predisposto dalta Com-
misstone Cee.

Lacceesso al mercato viene lmitato ad un numero di operatori
adeguato al bacino di utenza, in quanto la c.d. autorizzazione, che
pare riconducibile, nel nostro ordinamento, ad una concessione di
scrvizio pubblico, viene rilascrata per un massimo di cingue anni al
soggaett che presentano domanda semprechd 1 nuovo servizio non
comprometta dircttamente Pesistenza del servizi @i autorizzati.
Tuttavia qualora il servizio venga crogato da un solo operatore non
puo impedirst « Fautorizzazione » di un sccondo vettore, anche se
fosse provato che il secondo servizio potrebbe compromettere esi-
stenza diquello gidd autorizzato (art. 7. lett. b,o1). La Comunita
tende, mfatti a favorire Fintroduzione del conlronto concorrenziale
[ra pite concessionart, scelt non intuitie personae, benst attraverso la
valutazione della convenienza ¢ della conformita al programma del-
le domande di « autorizzazione » ¢ garantendo Fosservanza di spe-
cilict motivi di rigetto delle stesse, contro il quale viene comunque
carantita la possibilitdc di far valere 1 propri interesst (art. 8). La
cessazione del servizio, conformemente ad uno del principi riguar-
danti i servizi pubblict, non pud avvenire s¢ non trascor so un deter-
minato termine che decorre dalla comunicazione diretta all autorita
competente per Fautorizzazione, opportunamente mativata ¢ por-
tata a conoscenza degli utent (art. 9). ino a quando non si ritenga
opportuno liberalizzare questo mercato abolendo le c.d. autorizza-

(135)  P. Duevorst, La concession de service public, ci. 1S ntiene che possa otieners
Fannatlamento della concesstone qualori non venga considerato un candidato e ragione
detla sua naztonahta,

(136)  Regoliimento (CELE) no 684792 del Consigho det o marzo 1992, relunivo allu fissa-

Stone i norme comund per U trasportt internazionali di viaggiatori effettwatt con autobus,
NI
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zioni (art. 20), questo servizio pubblico viene disciplinato cercando
di mantencere sempre un confronto concorrenziale, quantomeno [ra
duc operatori, 1 quali comungue non potranno concludere fra loro
accordi Iimitativi della concorrenza vietat dall’art. 85 del Tratta-
to (137).

Una rilevante volonta liberalizzatrice volta ad introdurre un
maggior grado di concorrenza, st rinviene altrest nel scttore det tra-
sportt acrcic ed i particolare nel Regolamento (CLEL) n. 2343/90
del Constghio del 24 Tughio 1990 (138), sull accesso dei vettort acret
alle rote intracomumnitaric, di servizio aereo di linea e sulla riparti-
ztone della capacita passeggeri fra vetors aerei net servizi aeretr di
linea tra Stati membrr. isso mdividua all’art. 20 lett. 1) Ponere di
servizio pubblico nellia necessita che il vettore acrco abilitato da
uno Stato membro, attraverso 1l rilascio di una licenza, ad operare
su una determinata rotta debba adottare tutte le misur ¢ necessarie
per garantire la prestazione di un servizio che sia conforme a stan-
dard prefissati di continuiti, regolarita ¢ capacita, anche se contra-
rio ai suot interesst commerciali. art. 3, n. 1 precisa che il regola-
mento lascia impregiudicato il rapporto esistente tra 1ovart Stati
membried tvettort abilitatt dagh stessi per quanto concerne lacees-
so al mercato ¢ la ripartizione di capacita: i attesa di eritert comuni
che disciplineranno tah abilituziont sono fe amministrazions che at-
tuano discrezionalmente la ripartizione dei mercati. Con il successi-
vo Regolimento del Consiglio, n. 2408792 del 23 Tuglio 1992, sull ac-
cesso dei vettori aerel della Comunita alle rote intracomunita-
rie (139) st prevede Ta possibilita di imporre « onert dis servizio

(137)  Chr. Comumcazione della Comnussione Ce, relativa alla cooperazione ra t gudi-
ci nazionali ¢ la Conissione nell'applicazione degli art. 85 ¢ SO del tratato Ceel cirsa
NN rotaL La cooperazione ra giuwdict nazionalt ¢ commussione nell’ applicazione detle nor-
me compatitarie andirst, et IS8T ed altrest L decisione detlie Commissione Cee del 17 di-
cembre 1981, 82371, relativa ad una procedura di applicazione dell’are. 8S del trattato (Nave-
wit-— Ansean)o i GooC L 1S gugno J9OS20 00 167739,

(138)  Pubblicato msicme al precedente Regobmento (CEL) no 2342090 del Consiglio
del 24 fuglio 1990, sulle tanille der servizi acret di Tinca, i GUUCCE T agosto 19900 00 1L
207200 Seveda altresial Regolamento (CEL) no 397587 del Consigho del 14 dicembre 1987,
relativo alle modahita di apphicazione delle regole di concorrenza alle imprese di trasport
acrer, i GUULCE L 3Edicembre 1987, 00 FATVE S, Busin, Verso un mercato comune areo-
nartico.wn Dirc com. ¢ scamb int. 19920438,

(139) In GUUUC L 20 agosto 19920 n0 L 2408, nel guale srialferma L nozione art. 2
lett. o) diobbligo di servizio pubblico che pud essere imposto w vettort acrei. definito come

quatlsiast « onere » imposto per garantire la prestazione diun serevizio che « soddisfe determi-
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pubblico » pcr garantire adeguati servizi acrei su rotte, considerate
essenzialt per lo sviluppo cconomico di una regione, ma a bassa
densita di traffico. Qualora nessun vettore acrco abbia istituito ser-
vizi conformemente all’« onere di servizio pubblico » imposto su
tali rotte, 1o Stato interessato puo indire una gara per concederle,
tramite « appalto pubblico ». ad un unico vettore per un massimo
di tre anni (art. 4). I eritert selettivi devono basarst sulla qualita del
servizio offerto, desumibile dalle tariffe acree ¢ dalle condizioni
proposte agli utenti, oltre che dall’eventuale compenso richiesto al-
lo Stato interessato (art. 4 lett. /).

Questa disciplina interviene in un scettore nel quale precedente-
mente era stata pronunciata dalla Corte di Grastizia (140) una sen-
tenza, nella quale st alferma Fapplicabilith della deroga dell™art. 90
n. 2 del Trattato ai « vettort eventualmente obbligati dalle pubbli-
che autorita a gestire linee non redditizie dal punto di vista com-
merciale, ma il cui esereizio ¢ necessario per motivi diinteresse
generale ». Indelintiva attraverso un contratto di servizio pubblico
vicne oggi disciplinata un’attivita che in precedenza giustilicava
un“ampia deroga al Trattato in quanto ritenuta « servizio diinteres-
s¢ cconomico generale » volto al raggiungimento di una « specilica
missione » che nonsi riteneva altrimenti perseguibile. Nella senten-
za st precisa inoltre che « spetta alle competenti autorita ammini-
strative (o giudiziarie) nazionali verificare se impresa di trasporto
acrco teressata sia stata effettivamente icaricata della gestione
di tali lince mediante un atto della pubblica autorita ». La fattispe-
cic deseritta risulta dunque corrispondente a quella che il successivo
Regolamento n. 2408/92 intende disciplinare attraverso il cosiddet-
to « contratto di servizio pubblico ». formula che pare cosi riassu-
mere le problematiche collegate all’« mncarico » della gestione dei

nah carattert di continmti, capacita, regolanta ¢ tandbazone, crnitern cur i vettore non s
afterrehbe se tenesse conto del suoimnteresse conunercle .

(140)  Corte di giustizia della Comumtia curopea, sentenza L aprile 1989, causia 00 80,
Ahmed Saced Flugreiven ¢ a. . Zentrale, it 803,853 pto S5: Corte di giustizia della Comu-
nita curopea, sentenza M lugho 19710 causa W71, e, at., 723 ove siostabilisce che puo
ritencerst incaricata della gestione diservize d'interesse cconomico generale quella che fruisca
dudetermiati privilega per Fadempimento del compito altidatole dalla legge ed « intratuene
a tale scopo strett rapport con L pubblica ammunistrazione »: Corte di gustizia della Comue
nith curopea, sentenza 27 marzo 1974, causa 127773, (SABAM) . ait., 328, precisa che la
missione di cui all’art. 90 n. 2 del Trattato deve essere « legittimamente conferita mediante
provvedimento delle autonti nazionali ».
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servizi d'interesse cconomico gencerale, semplificandole dal punto
di vista dell’applicazione della disciplina della concorrenza con I'im-
posizione di una procedura concorsuale vincolata per la scelta del
contracnte. senza peraltro precisare la natura giuridica ¢ le caratte-
ristiche di tale atto di affidamento (eventualmente di concessione)
del servizio pubblico.

La tendenza comunitaria a disciplinare attivitd di servizio pub-
blico attraverso Fimposizione di particolart « obblight di servizio
pubblico » cmerge altrest nel Regolamento (CLELE) n. 3577/92 del
Consighio, del 7 dicembre 1992, concernente Uapplicazione del prin-
cipio della libera prestazione dei servizioai trasporti marittimi fra Stu-
ti membri (cabotaggeio marittimao) (141). St introduce anche in que-
sto scettore, all’art. 2 n. 3, lo strumento del « contratto di servizio
pubblico », ivi definito come contratto concluso [ra le autorita com-
petentt di uno Stato membro ¢ un armatore comunitario allo scopo
di fornire alla collettivita servizt di trasporto sufficienti.

8. Come si ¢ visto, cio che interessa la Comunita curopea sono
gl effetti che le varie forme di gestione dei servizi pubblici possono
avere sul mercato, in relazione al perscguimento degli obbicttivi
comunitari.

St assiste, particolarmente in questo scttore di notevole rilevan-
za socio-cconomica, alla contrapposizione [ra iteresse nazionale a
mantenerne Pesclusivita della disciplina ¢ interesse comunitario
all’apertura, ove possibile, anche di questt mercati.

Come anche osservato incarico per la gestione di servizi d'inte-
resse cconomico generale puo giustificare una deroga a talune nor-
me del Trattato, possibilita ridotta o esclusa mediante Fimposizione
di « oncert » di servizio pubblico che vengono compensati dallo Sta-
to, ovvero affidando il perseguimento della « missione » attraverso
un « contratto di servizio pubblico » che garantisca 'adempimento
degli obblight di servizio pubblico imposti.

Progressivamente le istituzioni comunitaric limitano in questo
campo, le possibilita di deroga al Trattato (90, n. 2) ¢ ridimensiona-
no 1 monopoli, riconosciuti daglt Stati attraverso attribuzione di
diritti spectalt o esclusivi, sanzionando Fabuso della loro posizione
dominante.

Cla3y Inm G L6 . 2 vhicembre [992..8 L7
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Tuttavia lNostacolo all’armonizzazione di questo scttore deriva
soprattutto dalla difformitac der modelli giuridicr di gestione delle
attivita riconducibili frac i servizi pubblict nei vart pacesi membri,

In particolare la difficoltir discende dall’esigenza di non creare
cvidenti disparita di trattamento fra gh stati che alfidano i terzi il
compito di svolgere tali attivita, quelli che le dismettono integral-
mente ai privati ¢ quelli che prevalentemente le gestiscono diretta-
mente o tramite imprese pubbliche (142). Se infatti portebbero im-
porsi procedure concorsuali vincolate per la scelta del concessiona-
rio o comungquce del soggetto incaricato della gestione diun servizio
pubblico, pit difficile appare escludere. imitare o regolamentare la
facoltd dell’ente pubblico di gestirla direttamente, o demandarne il
soddisfacimento al libero mercato.

Per il momento ordinamento comunitario si limita ad imporre
a tutti 1 soggetti, che st occupano der principali servizi pubblici, sia-
no autorita pubbliche, imprese pubbliche ¢ titolari di diritti speciali
o esclusivi, indipendentemente dalla loro natura giuridica ¢ discipli-
na nazionale, Fapplicazione di procedure concorsuali vincolate per
Faggeiudicazione di appalti a terzi.

Questo ¢ previsto gid nelly Direttiva del Consiglio CLELL, 907531,
del 17 settembre 1990, cir. (143). Essa riguarda esclusivamente gli
appalti di Tavori, di forniture, ¢ in base all’art. | della Dircttiva
03/38, cit. oggi anche di servizio che gl enti suddetti vogliano aggiu-

(142)  Lottavo considerando della divettiva 93/38, it afferma che e, d. settort esclusi
non sono stat disciplimati in quanto « gli enti che gestiscono tali servizi sono in aleuni casi
disciphinat dal diritto pubblico mentre i alte sono disciplinat dal dintto privato - Clre, P,
ARNAULL, La privatisation des services publics locaux, cit., 132,

(43) dn GO 29 ottobre 1990, 1, 297 cdin base allart 45 00 3 della successiva
Dircttiva det Consipho CELL933S 0 del 1 gugno 1993 o GUUEC T 199 del 9 aposto 1993,
che coordma le procedure di appalio degli enti crogatori Ji acqua ¢ di enercia, deg i ente che
Jorniscona servect di trasporto nonché degli enti che operano nel-setore defle welecomunea-
Stond, L direttiva OSVCEL cessa di avere effetto a decorrere dalla data di applicazione
delha presente divettiva da parte degle statt membri, (1 uglio 1994). Perenten di delega per
Fattnaztone sioveda Parts B della 119 tebbrino 1992000 B20at Clee AL Brows . The ex-
ienston of the Conununay public procurement rules to wadioes o ML Rev 1995307200 AL
Frionant, [appalio nee sistenmit CE ¢ GATT: trasparenza ¢ concorrenza, w10 contratio
imternazfonale, Mitano, 19920 230 L0 Picozza, Appalt pubblice di servize: un o set s diregole
verso la iberalizzazione, in Commercio mternazionale, 1991, SO1, To., Appalu pubblici: le
nuove regole CEE in Conunercio internazionale, 1990, 14910 )L Dossierana. A re 90 of the
FC Treaty and the telecomunications, broadcasting and postal services sectors, it 1 e s,
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dicarc a terzt, imponendo 1l principio di non discriminazione sulla
buase della nazionalitc ed indicando 1 principt generali in base ai
qualt dovranno essere hissati teritert selettive (I44). Per Pattuazione
della primacdirettiva Parte L comma H della citata legpe delegan,
42 del 1992 richiede una particolare considerazione delle esigensze
di gestione dei servizi pubblici di cul sono incaricati 1 soggetti pub-
blict o privatt destinatart della direttiva. Per il momento, in ambito
comunitario, non viene i rilicvo, rimanendo nella stera diserezio-
nale degh Stat la previa eventuale seelta del gestore del servizio,

Una discipling generale della seelta del soggetto mcearicato del-
erogazione di un servizio pubblico avrebbe potuto rientrare nella
Dircttiva del Consiglio Cee. 18 giugno 1992, 92/50, chie coordina le

(D Pt 18 prevede vane derophe allie necesstti delludizione dvuna gara per Fag-
viudicazione di unappalto, fra cur quella fondata sulPesigenza di tutela di diritti di esclusiva
n torza delle qual Fappalto non possacessere athidito che ad un imprenditore determnato,
Stveda a completimento della disciplinag L Direttiva Consigho CLEEL 25 febbrno 1992092713,
che coordina le disposiziont legislanve, regolanientars ¢ ammunistrative relative all’applicazio-
ne delle norme comunitarie in materia di procedure dappalto degli ente crogatont di acqua e
energia ¢ odegl enn che forniscono servizi di rasporto nonché degli enti che operano nel
settore delle teleconmnicazions o GAUC 23 marzo 19920 a0 10 76/8 T quale dispone
allant. Fehe le deastons prese dagh enti aggiadicatori, in violazione del diritto comunitiirio o
delle norme nazional di recezione, possano essere oggetto di un ricorso efficace. I prevista
altiesi la possibihith di ottenere un risarcimento danni provando Ta violazione della suddettin
notmativa edal fatto chie staveva una possibalitiy concreta di ottenere Fagpiudicazione del-
Iappalto. che m seguatto a tale violazione ¢ stata compromessa. Cles altresual deereto legaslan-

voo 24 lugho 19920 a0 388, Testo unico delle dispostzioni in materia di appalti pubiblice di

Jorniture, in attuazione detle diretive (CEE) n. 771602, (CEL) i, SO0I767 ¢ (CEF) n. SS1295,

suppl. ordinario alla GoU 11 agosto 19920 00 188, ] goale benehé escluda dal suo ambito di
appheazione Lirga parte dersettorn che aguardano servizi pubblicr, in quanto Fart, d preve-
de T non estensione della disciplhna alle forniture che devono essere aggiudicate dagh orga-
nisnn chic operano nel settore der trasportr, dell’enerpia, delle telecomunicazioni, dell e,
all“ant Focommia Vostabilisee ¢he « nel caso di coneesstone dinn“attiviti di servizio pubblico,
ncllatto d concesstone deve essere stabthto che il concessionarto ¢ comungue tenuto ad
osservare, per le torniture concluse con terzi netlambito di tale attivithal poncipio della non
discrimimazione i base alla nazionalith nei confronti der fornitor appartenenti agh Stan
membri delle Comunitin curopee ». Pare opportuno richiamare anche Ta Direttiva (CEL) n.
9330 del B gmgno 199300 GoOLC L 199 del 9 agosto 19930 che coordina le procedure di
aggtdicazione degl appaln pubblico di Jornitere, che coordina le precedenti divettive ima-
tena, L quade allart 20 comma 20 prevede che Fatto di concessione, b qualde attribuiscee
< it specral o esclusivie dic eseraitare unattivitie di servizio pubblico » ad enti diversi dalle
amninistraztom aggiudhcatricr, indipendentemente dal foro stato giunidico. imponga l'osser-
vanza del principio di non diseriminazione nell atlidamento diappalti pubblici di forniture a
tersi.
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procedure di aggiudicazione degli appalti pubblici di servizi (145), la
quale st rivolge esclusivamente alle pubbliche amministrazioni ag-
giudicatrict (146) che intendano affidare ad un prestatore di servizi
un appalto per lo svolgimento di un servizio. Si ¢ inlatti accennato
in precedenza all’ampicezza della nozione di « servizi » nella norma-
tiva comunitaria ed al fatto che essa potrebbe ricomprenderce anche
le attivitd considerate, nel nostro ordinamento, servizi pubblici.
Tuttavia la direttiva riguarda esclusivamente le prestazioni di servi-
71 basate su contratti d’appalto, rimanendo escluse quelle fondate
«su altra base, qualt leggr, regolamenti o contratt di lavo-
ro » (147).

Nel corso det lavort preparatort sfociati poi nell’approvazione di
questa dirctuiva, la Commissione Ce aveva presentato una propo-
sta (148) ncelle cut premesse st afferma che per garantire la coerenza
delle procedure di aggiudicazione le concessioni di pubblict servizi
devono rientrare nel campo d’applicazione della direttiva. La pro-
posta delinisce la « concessione di servizi pubblict » come un con-
tratto, diverso dalla concessione di lavori pubblict ain sensi dell’arti-
colo I, lettera d) della direttiva 71/305/CEL, concluso tra un"ammi-
nistrazione ¢d un altro ente di sua scelta, n forza del quale
Fammuinistrazione trasferisce all’ente 'esccuzione di un servizio al
pubblico di sua competenza ¢ Pente accetta di svolgere tale attivita
avendo come corrispettivo il diritto di sfruttare 1l servizio oppure
tale diritto accompagnato da controprestazione pecuniaria (art. |
lett. A1) (149). Tule delnizione evidenzia il rapporto di sostituzio-

(145)  In GLU.CE 240 lugho 1992, NLL 200/, che allart. Tdefinisce gl appalt diservizi
come 1 contratti i ttolo onceroso stipulati in forma scritta trie un prestatore di servizi ed un
anuninistrazione aggiudicatrice.

(146)  Art Llet. h).

(147)  Cost nell’ottavo considerando della dirctuva aitata.

(148)  Proposta modificata di direttiviedel Consiglio che coordina le procedure diaggiu-
dicazione degh appalti pubblici di servizi (91/C 250/05) an G CE2 25 settembre 1991, N C
250241 Clr. o Cimacenerra, Mo Caseantir, Prospenive per la regolamentazione curopea di
servist ¢ concessiont n Reg. e gove loc., 1992, 249,

(149)  Nellimtroduzione alla citata proposti st alferma che « unit concessione di servi-
710 pubblico riguarda Ta prestazione dioun servizio al pubblico. mentre un appitlto pubblico di
servizi comporti L prestazione dioun servizio allia pubblica autonitas Inoltre il concessionario
assume il rischio fimanziario dell’esercizio del servizio pubblico, come contropartita defl’op-
portunitd di un profitto, mentre Pappaltatore cerca il suo profitto entro Fambito pin limitato
del prezzo stabilito per Ly prestazione di un servizio determinato »,

1 S —— Pt - it it
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ne (150) fra Mamministrazione ¢ 'ente cui viene trasferito il compi-
to di crogare il servizio al pubblico sccondo le modalita stabilite
dall’amministrazionce., ed ¢ significativo che alla sua attvita st appli-
chiil medesimo regime gruridico previsto per e autorita ¢ le impre-
s¢ pubbliche fornendo un fondamento nella normativa comunitaria
alla teoria del concessionario come sostituto della pubblica ammini-
strazione (151).

Non ¢ stato raggiunto Faccordo su tale proposta rinunciandosi,
per il momento, a disciplinare la concessione di servizi pubblic;
ifatt la direttiva, st limita a prevedere che « peraggiudicare appal-
tdi servizi pubblici » Ie amministrazioni applichino procedure
« adattate » alle disposiziont in essa contenute (art. 3). Vience cosi
demandato alle varic amministrazioni il compito di avvicinare pro-
gressivamente la disciplina interna a quella comunitaria, dovendo
adeguare ai principi (152) desumibili dal diritto comunitario anche
Falfidamento di attivitd che non sono espressamente disciplina-
te (153).

(150)  Nellordinamento francese si fa riferimento alla nozione di delegazione ed i van
strumenti dis delegazione o terzi dei servizi pubblic st vanno ravvianando alla concessione
che presenta La pecuhiarita della retribuzione mediante @ canoni pereepiti dagli utenti, in
particolare in consegucnza delfuniformitd dei chaiers des charpes, IF. Liorens, La défini-
tion actuelle de la conce ssionde service public en droitinterne, in AN N V., La concession de
service public fuce au drot connmmunautaire, Panigi, 199245, sulla perdita diouniti della nozio-
ne di concessione, P Dueivorvi, La concession de service public et le droit conumunantaire.
Rapport de svathese, d. 000 Seomviac altrest ali@nahisi formaualata dal Centro curopeo delle
mmprese a partecipazione pubblica, Acwalisation de la notion de service public, Bruxclles,
1992, particolarmente ispirata al modello francese.

(151 G ML, Ente pubblico e concessione di servizi pubblici, i Foro anun. (1942, 1,
20235 ¢ Scrini giuridici, Milano, 1987, 3597 ¢ per quanto rigwadanl dinitto comunitario efr.
M. Patvornno, La direttiva CA2 017 setembre 1990 0. 531 sugli appalii pubblici nei « settori
escluse » (trasporti; acqua, energia, telecomunicazioni). n Riv.o amm., 1992, 447, il quale
afferma che « Passentimento delle concessioni di servizio pubblico nei setton « esclusi » del-
L dhirettiva 53190 ¢ integralmente esonerato ».

(152) I, Cavorosu, W diritto comunitario non scritto, w Dir. com. scambi int., 1983,
A0G NP Crnne Dsignori del dirino comunitario: la Corte di Giustizia e lo sviluppo del diritto
amminmstrativo curopeo  an Kivoering dirs pub. 199179000 Bavi ariNa, Linceamenti i dirit-
too comunitario, 1N cd.. Padova, 1993191 ¢ .

(153)  Negh allegat T A ¢ 1B della atata direttiva sono elencate anche attivith, come
servizr di trasporto acrco di passeggert, servizi sanitan ¢ socialiy servizi ricreativi, culturahi ¢
sportivi chie possono ritenersi rivolte al pubblico, benché Faffidamento di esse tramite appal-
to mplichi un rapporto dellappaltatore umcamente con Famministrazione. i quest allegati
st ricollegano a due diverse disaiphine, in base al grado di armonizzazione possibile nei var
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Non mancano tuttavia 1 tentativi di formulare una disciplina co-
munitaria dei servizi pubblici. A tal fine ¢ in corso di claborazione
una « Carta der servizi pubblict curoper » (154), per soddislare la
necessita di equilibrare la concorrenza nellinteresse delllintegra-
zione curopea pur riconoscendo il carattere specilico der servizi
pubDblici. Essa avrebbe un primo obbicttivo « difensivo » che consi-
sterebbe nell’affermare il diritto degh Stati membri di organizzare i
loro scrvizi pubblict compatibilmente con la libera concorrenza, ma
anche con le esigenze degli utenti ed un secondo obbicttivo « atti-
vo » volto a lavorire 'emersione di servizi pubblict su scala curo-
pea. La Carta prevede altrest un solo grado di procedura concor-
suale: per la scelta del soggetto che croga il servizio al pubblico,
oppure per Fallidamento da parte di questo ultimo soggetto di ap-
palti di lavort, forniture o servizi, necessari per lo svolgimento della
sua attivita (155). Siconsidera opportuna peraltro una netta separa-
zione tra attivita di crogazione di un scrvizio pubblico ¢ control-
lo (156). valorizzando la funzione dello Stato quale regolatore ¢
prevedendo altrest Uistituzione, ner mercati imperfetti, di autorita
indipendenti di controllo (157).

scttor, Per e attath di curallallegato TA s apphicano mtegralmente le procedure selettive
previste dallacdirettiva, mentre perisettort di car all’allegato T B sono previste solo regole di
pubblicitiv ¢ trasparenza per consentire alle istituzion comunitarie diacquisire 1 dati necessa-
1 per L loro disaplina.

(5 Apence « FUROPE . Fnnedi-Martedi 1017 novemibre 1992000 SS58: L Makn-
Nt Urnewrodecalogo periservizi pubblici i [ sole 24 ore del 22 Tebbriano 1993 GL Grrco,
I dirio comunitario propudsore del diraio anuninistrativo curopeo, e Rive trim, dir. pubb.,
19493, K5

(155)  Cost Mo Casasivek, Comunitta curopea ¢ servizi pubblict, it

(1560)  R.Cavarto Prkin, Comund ¢ provinee nella gesttone dei servizi pubblici, Napoli,
1993 G Pastori. Pubblica anoministrazione ¢ impre sa. cit. 350,

(157)  Ctoo N D Ao, Divto anvnaustratvo comparato. Bologna, 1992, 115, G. D1
Giaseare 1 ENEL s poac tra privatzzaztone ¢ servizio pubblicoat, 1200 FoLocarre,
Sevvict pubblict pae elficrenn con quattro nawove awthorty i Hsole 24 ore del 14 aprile 1993,
che commenta an progetto del Governo per repolare @setton dell energia, acqua ¢ telefon
cdadtrest Agence « EUROPLE «, Sabato 6 tebbraio 1993 00 3914, riporta che inoccasione del
convegno « Yerso un servizio pubblico curopeo », il presidente della Commissione Ce ha
espresso L necessita che, persuperire lo « see tticismo s sull efficacta di molti servizi pubblici
nazionali, le imprese deb settore considerato divengano ctficienti ¢ produttive anche accet-
tando di trasterive, in modo selettivo, aleuni compiti alla stera privata, oltre a modermizzare

L pestione ed a tenere maggiormente conto degh utenti,





