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INTRODUZIONE.

Molteplici  sono le ragioni che inducono a ritenere utile ed attuale uno studio 

sulla disciplina comunitaria dei servizi d’interesse economico generale. 

Quest’ultima  categoria,  unitamente  a  quella  nazionale  di  pubblico  servizio,  è 

infatti  caratterizzata  da una  persistente  instabilità  che  giustifica  l’interesse  di  quanti 

negli ultimi anni hanno ricercato una più o meno definitiva sistemazione della materia, 

faticando,  invero,  nel  trovarla.  L’incontro-scontro  tra  gli  impulsi  comunitari  verso 

sistemi autenticamente concorrenziali e gli interessi della cittadinanza europea a servizi 

di  qualità  offerti  a prezzi abbordabili  non sembra ancora essere sanato e la  linea di 

confine tra sfera pubblica e mercato si presenta sempre meno compiutamente definibile. 

In  questo  contesto  di  sostanziale  incertezza,  inoltre,  è  di  recente  intervenuta  la 

sottoscrizione del Trattato di Lisbona (13 dicembre 2007) che andrà a modificare sia il 

Trattato  sull’Unione  Europea,  sia  il  Trattato  che  istituisce  la  Comunità  Europea, 

incidendo  in  modo  significativo  anche  sul  tema  dei  servizi  d’interesse  economico 

generale e inducendo gli interpreti ad approfondire nuovamente la materia.

Peraltro, i  percorsi di liberalizzazione avviati  nel corso degli  anni Novanta si 

posizionano oggi in una fase di svolta. A fronte di taluni settori in cui poche novità si 

manifestano,  ne  emergono  altri  in  cui  si  sta  tentando  di  tagliare  il  traguardo  della 

completa apertura dei mercati. Si pensi in questo senso al settore postale, nell’ambito 

del  quale  alla  recente  abolizione  di  ogni  residuo  diritto  speciale  o  esclusivo  fa  da 

contraltare la difficoltosa ricerca di nuovi strumenti idonei a sostenere ugualmente la 

garanzia del servizio universale. Ebbene, in tale ottica, diviene ineludibile la necessità di 

individuare  i  “congegni”  più  adatti  per  continuare  a  funzionalizzare  l’attività  di  chi 

eroga il servizio d’interesse economico generale, ottenendo nel contempo una minore 

oppressione delle dinamiche concorrenziali. L’abbandono del tradizionale strumentario 

amministrativo  e  la  sua  sostituzione  con  meccanismi  più  adeguati  alle  rinnovate 

esigenze tanto dei mercati quanto delle collettività si presentano dunque come passaggi 

non più procrastinabili.

Non  solo  dai  servizi  tradizionalmente  forniti  su  base  nazionale  provengono 

peraltro  gli  stimoli  per  l’approfondimento della  materia.  Anzi,  proprio dal  recente  e 

sempre più marcato interesse delle Istituzioni comunitarie verso i servizi pubblici locali 
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giunge  l’impulso  per  valutare  se  e  quanto  l’ordinamento  europeo,  per  come  risulta 

attualmente configurato, abbia la forza di imporre alle Amministrazioni locali l’apertura 

dei  rispettivi  mercati.  In  tal  senso,  la  tematica  dell’in  house  providing,  lungi  dal 

presentarsi  come un istituto  ormai  privo di peculiari  significati  giuridici,  si  presenta 

semmai come un importante banco di prova su cui testare l’effettiva capacità del diritto 

comunitario  di incidere sulle organizzazioni pubbliche nazionali.  Più in generale,  un 

territorio “vergine” qual è quello dei servizi pubblici locali – non ancora intaccato da 

pervasive direttive comunitarie – rappresenta una “cavia” ideale per comprendere se, tra 

i profili che oggettivamente e soggettivamente contraddistinguono il diritto comunitario 

dei  servizi  d’interesse  economico  generale,  sia  ravvisabile  una  qualche  coerenza  di 

fondo o se, invece, occorra confrontarsi “a viso aperto” con le contraddizioni che lo 

attraversano.

Né,  tra  le  ragioni  che  giustificano  lo  studio,  può  dimenticarsi  il  singolare 

fenomeno  di  “concorrenza  tra  ordinamenti”  che  proprio  nell’ambito  dei  servizi 

d’interesse  economico  generale  si  è  andato  sviluppando  negli  anni  più  recenti.  Il 

parziale fallimento delle politiche di privatizzazione,  che ha determinato un effettivo 

arretramento dello Stato-imprenditore solo in alcuni Paesi dell’Unione, ha condotto al 

rafforzamento sulla scena europea di talune imprese pubbliche nazionali.  Le evidenti 

“mire espansionistiche” di alcune fra queste ultime stanno provocando disallineamenti 

tra sfere pubbliche e mercato incompatibili con il processo di equilibrata ritrazione del 

potere  pubblico  nazionale  nella  posizione  del  regolatore.  Ebbene,  non  a  caso  con 

riferimento a tale fenomeno si è utilizzata la locuzione “concorrenza tra ordinamenti”. 

Alla base della disfunzione non si celano infatti mere ragioni di tipo politico-finanziario, 

bensì anche una sostanziale incapacità del diritto comunitario nel tenere sotto controllo i 

processi  innescati  in  passato.  In  particolare,  il  deficit  di  certezza  giuridica  sovra-

nazionale si ripercuote nei singoli ordinamenti che, tra le larghe maglie della legittimità 

comunitaria,  mettono  appunto  contesti  normativi  che  in  modo  troppo  diversificato 

accolgono  e  delimitano  l’attività  delle  imprese  pubbliche.  Anche  in  questo  caso, 

peraltro,  si  tenterà  di  dimostrare  quanto  risultino  decisive  in  negativo  le  incertezze 

comunitarie sul tema dell’impresa pubblica e, in generale, sui rapporti tra gli operatori 

economici soggettivamente pubblici ed i mercati oggettivamente liberalizzati in cui gli 

stessi agiscono. 
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Alla luce di quanto detto, appare consequenziale la scelta di incentrare l’analisi 

in primo luogo sui dettami del diritto comunitario, seppur dopo aver esaminato a grandi 

linee tanto il concetto giuridico tradizionale di pubblico servizio, quanto i rapporti tra lo 

Stato ed il  mercato nei termini  in cui si  erano consolidati,  prima dell’avvento  degli 

impulsi pro-concorrenziali. 

Sul  piano  metodologico,  il  contesto  italiano  sarà  pertanto  utilizzato  come 

paradigma per saggiare la misura in cui, caso per caso, le istanze comunitarie  siano 

riuscite a condizionare effettivamente la singola realtà ordinamentale. D’altro canto, si 

terrà  opportunamente  conto  di  alcune  significative  esperienze  di  privatizzazione  e/o 

liberalizzazione, tratte da altri Stati appartenenti all’Unione Europea.

L’ambito d’indagine, come già accennato, comprenderà tanto i profili oggettivi 

quanto quelli soggettivi che caratterizzano la disciplina comunitaria relativa ai servizi 

d’interesse economico generale. Si intende pertanto analizzare trasversalmente quegli 

istituti e quei fenomeni giuridici che strutturano l’impegno degli Stati-membri volto ad 

assicurare  l’offerta  delle  prestazioni  di  rilievo  pubblicistico.  In  questa  ottica  diventa 

inevitabile considerare in primo luogo quei principi e quelle regole che, da un punto di 

vista oggettivo, entrano in gioco nei settori in via di liberalizzazione; in seconda battuta, 

si prenderanno in considerazione le norme rivolte a quelle soggettività pubbliche che 

tuttora sono chiamate ad agire in alcuni settori di interesse generale.

Quanto alle chiavi di lettura, si è scelto di dedicare ampio spazio ai principi di 

proporzionalità e di neutralità rispetto ai regimi proprietari consolidati nei singoli Stati-

membri (cfr. art. 295, Trattato CE). Entrambi, come si vedrà, sono stati inseriti dalla 

Commissione  CE  tra  i  principi-cardine  in  materia  di  servizi  d’interesse  economico 

generale. Accanto ad essi, si colloca, inoltre, il principio di sussidiarietà. 

La scelta metodologica, evidentemente, non è stata casuale. 

Da un lato si è infatti appurato come, diversamente dalla sussidiarietà, gli altri 

due principi non siano stati sinora adeguatamente considerati dalla scienza giuridica, per 

lo  meno  con riferimento  al  modo  in  cui  essi  si  sono  calati  nella  realtà  dei  servizi 

d’interesse economico generale.

D’altro canto,  si è preso atto di come, seguendo questo approccio, si sarebbe 

potuto al meglio mettere in luce l’intreccio irrisolto tra profili oggettivi e soggettivi che, 

18



come accennato in precedenza, ancora caratterizza il tema dei pubblici servizi nella loro 

dimensione comunitaria.

In  particolare,  in  relazione  al  principio  di  proporzionalità,  ci  si  propone  di 

verificare se ed in che misura la logica in esso insita abbia guidato le scelte che, negli 

ultimi quindici anni, sono state effettuate a livello comunitario al fine di condizionare i 

rapporti  tra  le  Autorità  nazionali  ed  il  mercato  nella  fornitura  dei  pubblici  servizi.

Approfondendo, dunque, la logica della proporzionalità si intende comprendere 

come fattori  quali  l’apprezzamento del  market  failure,  la soddisfazione dei  diritti  di 

cittadinanza e la salvaguardia dell’efficienza gestionale si combinino ed influenzino le 

decisioni  che  gli  Stati-membri  sono  chiamati  ad  assumere  in  materia  di  servizi 

d’interesse economico generale.

Più articolata risulterà l’analisi dedicata al principio di neutralità.

Quest’ultimo, pur trovando riconoscimento nello stesso Trattato di Roma, non 

ha mai  ricevuto particolari  attenzioni  da parte degli  interpreti,  salvo nei  casi  in  cui, 

esaminando i processi di privatizzazione sostanziale delle imprese pubbliche nazionali, 

se ne è denunciata la scarsa carica precettiva rispetto ad altre e preponderanti esigenze 

perseguite dal “governo” comunitario. 

A  fronte  di  questo  sostanziale  disinteresse  ermeneutico,  ci  si  è  proposti  di 

verificare  se  il  principio  citato  meriti  una  siffatta  deminutio anche  nel  contesto  dei 

servizi d’interesse economico generale, ovvero se, per lo meno in relazione a taluni di 

essi,  la presunta spinta “privatizzatrice” proveniente dall’ordinamento europeo debba 

essere in parte ridimensionata, riattribuendo contestualmente alla neutralità comunitaria 

il suo significato originario. 

Siffatta analisi non potrà peraltro prescindere da almeno due passaggi logico-

interpretativi.

In primo luogo, ogni valutazione in merito all’eventuale ruolo gestorio che gli 

Stati  membri  possano  (o  debbano)  ancora  ritagliarsi  presupporrà  l’analisi  delle 

caratteristiche tecnico-economiche dei singoli settori in via di liberalizzazione. 

Si ritiene infatti  che,  prima di definire come ineluttabile  il  processo volto ad 

estromettere  le  Amministrazioni  nazionali  dalle  logiche  gestorie,  occorra  vagliare 

attentamente l’effettiva contendibilità dei singoli comparti produttivi, onde appurare se 
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l’ex monopolista pubblico possa davvero essere soppiantato da una pluralità di players 

in competizione l’uno con l’altro.

Inoltre,  indipendentemente  dalle  problematiche  di  natura  più  strettamente 

tecnica, sarà necessario valutare sino a che punto la mera funzione di regolazione dei 

processi economici possa ritenersi sufficiente nell’ambito di ogni settore produttivo di 

rilievo pubblicistico. 

In tal senso, nel corso dello studio verranno esaminate le diverse tipologie degli 

interessi coinvolti nei processi di liberalizzazione, al fine di verificare in quali casi per 

la  loro  realizzazione  sia  sufficiente  l’opera  di  uno  Stato  meramente  “regolatore”  e 

quando, invece, essi ancora esigano l’intervento di uno Stato-imprenditore e, dunque, 

“gestore”.  In  particolare,  ci  si  domanderà  se  la  proprietà  pubblica  delle  imprese 

produttrici  di  servizi  possa  tutt’oggi  legittimamente  considerarsi  come  un  utile 

strumento di cui dotare le Autorità nazionali laddove la cura di taluni pubblici interessi 

tradizionalmente  intesi  non  si  presenti  ancora  agevolmente  distinguibile  dalla 

realizzazione  degli  interessi  prettamente  economici  e  collettivi  che  connotano  la 

fornitura delle utilities. 

Al  fine  di  dare  concretezza  alle  riflessioni  che  si  intende  svolgere,  si 

prenderanno in considerazione tre delicati settori di rilievo pubblicistico intaccati  dai 

processi di apertura dei mercati: quello energetico, quello ferroviario e quello postale. 

Per l’appunto,  esaminando (e  quando sarà possibile  confrontando)  i  diversi  percorsi 

normativi di liberalizzazione, si valuterà come i fattori in precedenza citati si riflettano 

sul ruolo che gli Stati nazionali vanno assumendo, nella ancora irrisolta alternativa tra 

gestione e regolazione. I comparti citati sono in effetti apparsi come il migliore “banco 

di prova” per verificare in che modo la prospettata creazione di mercati regolamentati, 

che “tenga insieme” le aspirazioni produttive dell’imprenditoria europea con i diritti dei 

cittadini-utenti, si intrecci e si confronti quotidianamente tanto con le difficoltà legate 

alla  dimensione  tecnico-economica,  quanto  con  i  molteplici  interessi  pubblici  e/o 

nazionali  che  non  sempre,  come  si  è  detto,  rientrano  nello  spettro  degli  obiettivi 

perseguibili mediante la sola regolazione (si pensi in questo senso alle problematiche 

legate alla gestione delle infrastrutture di rete).

In  questa  ottica,  lo  studio  dei  regimi  proprietari  delle  imprese  nazionali 

consentirà di appurare, da un punto di vista generale, se l’intervento soggettivamente 
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pubblico in economia possa ancora rivendicare un proprio spazio operativo, pur in un 

contesto normativo che pretende la parità di trattamento di ogni soggetto produttivo, 

ovvero se la sua funzionalità sia da considerarsi ormai esaurita, nella misura in cui siano 

stati  rimossi, o comunque ridotti, i privilegi monopolistici formali. 

Da  ultimo,  in  merito  ai  servizi  pubblici  locali,  definiti  in  precedenza  un 

“territorio vergine”, si valuterà come i principi di proporzionalità e neutralità abbiano 

condizionato le politiche sinora attuata a livello tanto comunitario, quanto nazionale.

Con  il  presente  lavoro,  ci  si  propone  pertanto  di  approfondire  taluni  aspetti 

concernenti la nozione di servizio d’interesse economico generale che, talora, le analisi 

giuridiche hanno lasciato sin troppo “sullo sfondo”. 

Troppo spesso, ed in modo sin troppo semplicistico, in effetti, si è ritenuto che 

l’ordinamento  comunitario  propendesse  per  una  totale  ritrazione  degli  Stati  dalla 

gestione dei pubblici servizi, senza considerare ciò che  in primis  il Trattato di Roma 

afferma sul tema della natura soggettiva delle imprese chiamate a soddisfare i bisogni 

della collettività.  Troppo spesso, dunque, si è ritenuto che il diritto comunitario abbia 

portato  ad  una  totale  “oggettivazione”  della  materia,  determinando,  grazie  ai 

meccanismi che tendono a coniugare le esigenze della collettività con le ragioni del 

mercato, un definitivo ridimensionamento del ruolo svolto dal “soggetto” Stato.

In  questo  contesto,  sotto  il  profilo  più  strettamente  dogmatico,  si  valuterà 

l’ipotesi  di  rivisitare  il  tentativo  dottrinario  di  enucleare  una  nozione  unitaria  e 

onnicomprensiva  di  servizio  d’interesse  economico  generale.  La  realtà  giuridica, 

economica  e  produttiva  appare  infatti  talmente  frammentata  da  rendere  alquanto 

complicata la riconduzione entro un unico modello delle tante prestazioni che gli Stati 

nazionali  sono  ancora  chiamati  ad  assicurare  alle  collettività  di  riferimento.  Una 

ricostruzione unitaria della nozione può forse ammettersi ponendo l’accento sul profilo 

della  cosiddetta  “doverosità”,  in  quanto  connotato  delle  prestazioni  materialmente 

prodotte; risulta invece difficilmente sostenibile che i rapporti Stato-mercato possano 

essere  ridisegnati  secondo  la  medesima  linea  di  demarcazione  in  relazione  ad  ogni 

tipologia di pubblico servizio. In questo senso, pur nel rispetto delle indicazioni che la 

stessa  Comunità  fornisce  in  ordine  alla  nozione  di  servizio  d’interesse  economico 

generale, si ritiene che ogni analisi dedicata alla dimensione comunitaria del pubblico 
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servizio non possa prescindere da alcuni necessari riferimenti alle peculiarità proprie dei 

singoli settori.

Desidero ringraziare sentitamente i Professori Gianfranco D’Alessio e Giampaolo Rossi 

per il prezioso aiuto che mi hanno dato.
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CAPITOLO I: L’EVOLUZIONE DELLA NOZIONE DI PUBBLICO SERVIZIO ED I RAPPORTI TRA STATO 

E MERCATO NELLA TRADIZIONE GIURIDICA NAZIONALE
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1. PREMESSA.

Storicamente  la  nozione  di  pubblico  servizio  costituisce  uno  degli  ambiti 

d’indagine  su  cui  maggiormente  si  è  affaticata  la  dottrina  amministrativistica  del 

Vecchio Continente e, come in precedenza riferito, l’avvento del diritto comunitario, 

più che sciogliere i nodi ha non poco contribuito a complicare le analisi. Peraltro, ciò 

che maggiormente colpisce nel rivisitare a ritroso il dibattito inerente la materia è la 

cadenza con cui categorie ed interpretazioni che si ritenevano abbandonate tornano ad 

affacciarsi  nella  dialettica  ermeneutica.  Si  pensi,  in  questo  senso,  al  contrasto  non 

ancora sopito tra la concezione soggettiva e quella oggettiva di pubblico servizio.

Come noto,  la  nozione  in  esame diventa  fondamentale  oggetto  di  ricerca sul 

finire del XIX secolo, nel frangente storico in cui l’impostazione liberale, sulla cui base 

fino a quel momento si erano regolati i rapporti tra l’Amministrazione e i cittadini, cede 

il passo all’idea, tipicamente solidarista, dello Stato pluriclasse1. Il potere pubblico, che 

sino a  tale  fase era  stato  configurato  come mero  garante  delle  libertà  proprie  della 

borghesia imprenditoriale,  diviene entità chiamata a dare soddisfazione ai bisogni ed 

alle esigenze della  cittadinanza.  Il  pubblico servizio diviene così  prestazione volta a 

riequilibrare le disuguaglianze sociali cagionate dal sistema capitalistico di produzione2. 

Per le proprie, connaturate, caratteristiche, l’attività volta a soddisfare pubblici 

interessi  si  presenta  da  subito  come  un  “rompicapo”  giuridico3.  Ci  si  domanda  in 

particolare  ed in primo luogo che tipo di collocazione dogmatica possa meritare  un 

fenomeno per definizione bifronte: da un lato ci si confronta infatti con mere attività 

materiali  che  in  astratto  potrebbero  agevolmente  coincidere  con  gli  oggetti  di 

qualsivoglia contratto di diritto privato e che non sembrano esigere l’esercizio di alcun 

potere autoritativo da parte della stessa Amministrazione erogante; d’altro canto, quelle 

stesse prestazioni,  connotate  da siffatta  materialità,  provengono pur sempre  – per lo 

meno nei primi anni del secolo scorso - dal soggetto che per eccellenza può qualificarsi 

1 Sul punto, fra gli altri, si vedano le riflessioni di M. S. GIANNINI, Diritto amministrativo, Milano, 1993, 
48 ss.; ID., Il pubblico potere, Bologna, 1986, 58 ss.
2 Si veda sul punto, M. NIGRO, L’edilizia popolare come servizio pubblico, in Riv. Trim. dir. pubbl., 1957, 
125, ss.
3 G.  ROSSI,  Diritto  amministrativo,  Milano,  2005,  309, segnala  come la nozione di  pubblico servizio 
costituisca “uno dei casi in cui il dato giuridico viene determinato in relazione a un altro che a sua volta 
determina  il  primo:  le  conseguenze  derivano  dalla  natura  di  servizio  pubblico,  ma  questa  è  spesso 
individuata dal fatto che tali conseguenze vi siano”.
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come  Autorità  ed,  in  ogni  caso,  risultano  difficilmente  paragonabili  agli  altri  beni 

scambiati  sul  mercato.   Da subito  infatti  gli  interpreti  notano come  non possa  non 

tenersi in adeguata considerazione quella doverosità4 che connota ogni prestazione di 

stampo  pubblicistico,  doverosità  che  peraltro  si  riflette  sulle  stesse  formule 

organizzative che tradizionalmente vengono impiegate per erogare il pubblico servizio. 

La  descritta  contraddizione  si  ripercuote,  come detto,  sui  tentativi  di  individuare  la 

branca  dell’ordinamento  idonea  ad  accogliere  le  regole  che  disciplinano  il  pubblico 

servizio,  sussistendo valide ragioni che ne sostengono la riconduzione nell’alveo del 

diritto  privato  ed altrettanti  fondati  argomenti  che giustificano la  “pubblicizzazione” 

della materia.

Altre  due  caratteristiche,  storicamente,  hanno  contraddistinto  la  nozione  in 

esame, rivelandosi foriere di incertezze interpretative: ci si riferisce alla mutevolezza e 

all’atipicità5.  Con  il  primo  concetto  si  intende  richiamare  la  nota  impossibilità  di 

definire una volta per tutte le attività da ricomprendere nel novero dei pubblici servizi: 

le  esigenze  della  collettività  si  presentano  per  definizione  variabili  e  la  risposta 

materiale che l’Amministrazione fornisce non può che giungere sempre nel momento 

successivo a quello in cui esse emergono e si manifestano. Da tale logica constatazione 

è derivato il fallimento di ogni ipotesi di sistemazione legale delle tipologie di pubblici 

servizi,  accompagnato  dalla  costante  elaborazione  di  definizioni  il  più  possibile 

elastiche ed aperte. Tale mutevolezza contenutistica si è per di più intrecciata con la 

cronica,  ma giustificabile,  incapacità  del  legislatore  di  indicare  in  modo completo  e 

coerente  i  moduli  organizzativi  utilizzabili  per  assicurare  alla  collettività  la 

soddisfazione dei propri bisogni. E’ noto, in questo senso, come l’impresa privata si sia 

spesso  preoccupata  di  offrire  prestazioni  di  interesse  generale  ben  prima  che 

l’ordinamento le qualificasse come tali. Allo stesso modo, come si vedrà, l’idea che la 

titolarità e la gestione del pubblico servizio coincidessero si è ben presto scontrata con 

4 Il concetto di doverosità è stato esaminato negli anni più recenti, tra gli altri, da A. ROMANO, Profili della  
concessione di pubblici servizi, in Dir. amm., n. 4/1994, 459 ss. e da F. GOGGIAMANI, La doverosità della  
pubblica amministrazione, Torino, 2005.
5 Si vedano le riflessioni di  M. S. GIANNINI,  Diritto amministrativo, cit., 23, laddove ricorda come nelle 
scienze pubblicistiche si discutesse da “almeno un secolo” sul tema dei pubblici servizi, “e la ragione vera 
è che anche questa locuzione indica cose diverse. Vi è un concetto di pubblico servizio, proprio delle 
scienze economiche e politiche, che è quello dell’attività (di pubblici poteri) che si presta a richiesta di 
parte:  esiste  quindi  un  servizio della  giustizia,  un servizio  dello  stato  civile,  un  servizio ferroviario, 
mentre non c’è un servizio degli  affari  esteri o della difesa.  Nelle scienze giuridiche questo modo di 
intendere il pubblico servizio ha scarsissimo seguito, perché inservibile: non ci sono tratti comuni tra la 
giustizia e un servizio tranviario”.
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la frequente scelta delle Amministrazioni di affidare in concessione a terzi i  compiti 

produttivi su di esse incombenti. È proprio in questo “anarchico” contesto che, del resto, 

l’approccio  soggettivista  ha  palesato  tutta  la  propria  inadeguatezza  nel  qualificare 

correttamente il fenomeno del pubblico servizio.

2. L’ARCHETIPO FRANCESE: LA NOZIONE DI “SERVICE PUBLIC”.

L’ambiente  dottrinario  che  per  primo  ha  sollevato  ed  affrontato  le  citate 

questioni è quello francese6, sebbene le certezze da esso fornite si siano spesso scontrate 

con una realtà ben più complessa. 

Tradizionalmente, la più accreditata definizione di service public si fa risalire a 

Leòn  Duguit,  per  cui  nella  categoria  vanno  ricomprese  « c’est  toute  activité  dont  

l’accomplissement doit etre réglé, assuré et controlé par les gouvernant, parce qu’il est  

indispensabile  à  la  réalisation et  au développement  de l’interdépendance  sociale  et  

qu’il est de telle nature qu’il ne peut etre assuré complétement que par l’intervention de  

la force gouvernante » 7.  Limite e grandezza di una siffatta concettuologia è quella di 

indicare per la prima volta i caratteri che ineludibilmente connoteranno di lì in avanti il 

pubblico servizio, complicandone contestualmente l’interpretazione.

A partire dalla speculazione di Duguit, passando, fra gli altri, per quella di Jeze8, 

il service public, per lo meno nell’accezione accolta in Francia, diventa  l’elemento che 

da solo e per definizione fornisce le fondamenta all’idea contemporanea di Stato.  È 

noto,  in  questo  senso,  come  dalla  citata  osservazione  per  cui  compito  principe 

dell’organizzazione pubblica è quello di soddisfare i cittadini nei rispettivi bisogni9 sia 

6 Tra gli autori d’oltralpe che per primi si confrontarono con la materia, si ricordano, solitamente,  L. 
DUGUIT, Les transformations du droit public, Parigi, 1913; M. HAURIOU, Precis de droit administratif et de 
droit public, Parigi, 1921; G. JEZE, Les principes généraux du droit administratif, Parigi, 1930.
7 L. DUGUIT, cit., 51.
8 G. JEZE, cit.
9 Cfr. L. DUGUIT,  cit., 46, nella parte in cui segnala: « il existe donc une correspondance intime entre la 
possession de la puissance et l’obligation d’accomplir certaines activités, de rendre certains services.  
Cette correpondance toujours sentie est comprise clairement er voulue fortement par l’homme modrne.  
Cela suffit pour fonder l’obligation juridicque des gouvernants. Il n’y a pas aujourd’hui, dans le monde  
civilisé, un seul esprit qui ne soit profondément pénétré de cette idée que tous ceux qui détiennent le  
pouvoir  à  un titre  quelconque,  empereurs,  roi,  président  de la  république,  ministres,  parlements,  le  
détiennent non pour leur profit, mais pour celui des gouvernés ; et l’idée a tellement de force que tous les  
détenteurs du pouvoir le répètent à l’envi, alors meme qu’en fait ils tachent à retirer le plus de bénéfice  
possible de leur situation ».
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derivato il sostanziale abbandono dell’idea di Stato fondato sul potere, sulla puissance 

publique10. 

Il  service  public  in  questo  senso  si  pone  come  la  stessa  ragione  di  esistere 

dell’organizzazione amministrativa11 e  come settore intorno a cui ritagliare  lo spazio 

occupato dal diritto amministrativo, dalla sua “specialità” rispetto al diritto comune e 

dalla giurisdizione del giudice amministrativo12. Sviluppando tale principio di fondo, la 

successiva dottrina francese configura una nozione complessa, analitica ed unitaria di 

pubblico  servizio13:  in  tanto  quest’ultimo  può sussistere  in  quanto  ci  si  riferisca  ad 

un’attività  che costituisca espressione della  volontà produttiva dell’Amministrazione, 

che sia  funzionalizzata  al  soddisfacimento  di  bisogni  di  interesse  generale  e  che,  in 

quanto  tale,  sia  retta  da  norme  esorbitanti  il  diritto  comune14.  Tra  i  tre  elementi 

10 Sul punto, si rinvia, fra gli altri, alla dettagliata analisi di G. F. CARTEI,  Il servizio universale, Milano, 
2002, 1 ss.
11 Cfr. L. DUGUIT, cit., 52, nella parte in cui afferma : « Le droit public moderne devient un ensemble de 
régles  déterminant  l’organisation  des  services  publics  et  assurant  leur  fonctionnement  régulier  et  
ininterrompu. De rapport de souverain à sujets, il n’en apparait plus. De droit subjectif de souveraineté,  
de puissance, pas davantage. Mais une régle fondamentale de laquelle dérivent toutes les autres, la régle  
qui  impose  aux  gouvernants  l’obligation  d’organiser  les  services  publics,  d’en  controler  le  
fonctionnement,  d’en  éviter  toute  interruption.  Le  fondement  du  droit  public,  ce  n’est  plus  le  droit  
subjectif  de commandement,  c’est  la régle d’organisation et de gestion des services publics. Le droit  
public est le droit objectif des services publics ».
12 Cfr.,  sul punto,  D. SORACE,  Servizi pubblici e servizi (economici) di pubblica utilità,  in  Dir. pubbl., 
1999, 376 ss. L’A.  ricorda,  in particolare,  come la connotazione del diritto dei pubblici  servizi come 
diritto “speciale” vada addebitata non solo all’opera di Hauriou e di Jeze, ma altresì al fondamentale arret  
Blanco, T. C. 8 févr. 1873,  Rec., 1 Suppl. 61, concl. David. D’altro canto, l’A. ricorda altresì come a 
seguito dell’arret Bac d’Eloka,  T. C. 22 janv. 1921,  Soc. comm. de l’Ouest Africain,  Rec. 91, concl. 
Matter,  il  criterio  della  specialità  abbia  sostanzialmente  perso  la  propria  originaria  unitarietà:  allora, 
infatti,  nacque la distinzione, tuttora in vigore,  tra  services publics administratives  e  services publics  
industriels et commerciaux, con la conseguenza attrazione di questi ultimi verso la disciplina di diritto 
civile e la giurisdizione del giudice ordinario. Sul tema del  service public  e della citata distinzione, la 
bibliografia è, notoriamente, vastissima. Si vedano, fra gli altri,  S. BRACONNIER, Droit des services publics, 
Parigi, 2003 ;  G. BRAIBANT,  Le droit administratif française, Parigi, 1992 ;  J. F. BRISSON – A. ROUYERE, 
Droit administratif , Parigi, 2004 ;  R. CHAPUS,  Droit administratif général, Parigi, 2001; ID., Le service  
public et la puissance publique, in RDP, 1968 ; J.-M. CHEVALIER, L’idée de service public est-elle encore  
soutenable ?, Parigi, 1999 ; A. DE LAUBADERE – J.C. VENEZIA – Y. GAUDEMET, Traitè de droit administratif, 
Parigi, 1996 ; P. DELVOLVE’, Service public et libertès publiques, in RFDA, 1985 ; L. DUBOUIS, Missions de 
service  public  ou missions d’intérêt  general,  in  RGCT,  2001,  588 ; E.  FATOME,  La determination du 
caractére des etablissements publics, in AJDA, 2001, 222  ss. ; P. L. FRIER, Précis de droit administratif, 
Parigi,  2004 ;  G.  GUGLIELMI –  G.  KOUBI,  Droit  du service  public,  Parigi,  2000 ;  A.  S.  MESCHERIAKOFF, 
L’arrêt du Bac d’Eloka. Legende et realité d’une gestion privée de la puissance publique, in RDP, 1988 ; 
P. SANDEVOIR,  Les vicissitudes de la notion de service public industriel et commercial, Parigi, 1974. Da 
ultimo,  cfr.  J.  F.  LACHAUME,  L’identification  d’un  service  public  industriel  et  commercial:  la  
neutralisation du critére fondé sur les modalités de gestion du service, in RFDA, 1/2006, 119 ss. 
13 Cfr., sul punto,  N. RANGONE, I servizi pubblici, Bologna, 1999, 13; G. E. BERLINGERIO, Studi sul pubblico 
servizio, Milano, 2003, 64 ss.
14 L’idea della “specialità” pubblicistica è storicamente diffusa negli orientamenti dottrinari francesi. Ad 
esempio, nel campo della contrattualistica pubblica, al fine di riconoscere i contratti da assoggettare al 
regime  di  diritto  pubblico,  si  è  per  anni  proceduto  per  via  interpretativa,  tentando  di  individuare 
all’interno  dei  singoli  accordi  contrattuali,  le  cosiddette  clauses  exhorbitantes.  Queste  ultime 
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costitutivi appena citati, il collegamento soggettivo con l’Amministrazione rappresenta 

probabilmente quello più sfuggente: non potendosi infatti pretendere che tale nesso si 

sostanziasse costantemente nel monopolio pubblico sull’attività di interesse generale, 

rimaneva  da  chiarire  quali  fossero  le  modalità  con  cui  concretamente  la  volontà 

pubblicistica potesse di volta in volta esprimersi.   

Ben presto, come noto, la citata teoria denuncerà la propria debolezza e proprio 

dalle  sue  ceneri  emergeranno,  anche  in  Italia,  soluzioni  ricostruttive  alternative.  In 

particolare, è la stessa scienza giuridica transalpina a segnalare l’inadeguatezza di una 

definizione che, dal punto di vista contenutistico, fa del pubblico servizio un concetto 

sostanzialmente indeterminato, sottolineando in ogni caso un difetto che, come detto in 

precedenza, avrebbe continuato a minare ogni altra impostazione interpretativa. Inoltre, 

tanto  il  criterio  cosiddetto  formale,  attinente  alla  rilevabilità  di  norme  esorbitanti 

rispetto  al  diritto  comune15,  quanto  quello  materiale,  per  cui  si  pretende  un  nesso 

soggettivo tra pubblico servizio ed Amministrazione, erano destinati a confrontarsi con 

una realtà ben più composita16.  Progressivamente aumentavano infatti  i  casi  in cui i 

servizi  d’interesse  generale  venivano  assunti  dalle  imprese  private,  oltre  che  le 

coincidevano con  quelle  particolari  condizioni  in presenza delle  quali  poteva presumersi  che  le  parti 
avessero  deciso  di  derogare  al  regime  di  diritto  comune.  G.  PEISER,  cit.,  266 richiama  a  titolo 
esemplificativo le clausole che garantiscono alla controparte dell’Amministrazione un trattamento fiscale 
favorevole  (T.  confl.,  1962,  Cazautets),  ovvero  quelle  in  cui  si  prevede  che  la  controparte  privata 
parteciperà ad un certo finanziamento pubblico (Cons. Et., 19 febbraio 1988, Sarl Pore Gestion, in LPA, 
14 settembre 1988, 2, ss., con nota di MODERNE), o, ancora, quelle che nell’ambito di un contratto stipulato 
tra due Comuni prevedono che gli abitanti del Comune acquirente potranno fruire di tariffe agevolate (T. 
confl., 15 novembre 1999,  Comune de Bourisp,  in  Rec.,  478).  Cfr.,  altresì,  Cons. Et., 31 luglio 1912, 
Societé des Granites porophiroides des Vosges ;  Cons. Et., 26 febbraio 1965, Societè du Velodrome du 
Parc de Princes. Sul punto, cfr., fra gli altri, C. FARDET, La clause esorbitante et la réalisation de l’intérét  
general, in AJDA, 2000, 115; J. LAMARQUE, Le déclin du critére de la clause exorbitante, Parigi, 1974 ; P. 
WEIL,  Le critére du contrat administratif en crise, Parigi, 1974 ;  G. PEISER,  Droit administratif général, 
Parigi,  2004,  266 richiama  a  titolo  esemplificativo  le  clausole  che  garantiscono  alla  controparte 
dell’Amministrazione un trattamento fiscale favorevole (T. confl., 1962, Cazautets), ovvero quelle in cui 
si  prevede  che  la  controparte  privata  parteciperà  ad  un  certo  finanziamento  pubblico  (Cons.  Et.,  19 
febbraio 1988,  Sarl Pore Gestion, in  LPA, 14 settembre 1988, 2, ss., con nota di  MODERNE),  o, ancora, 
quelle che nell’ambito di un contratto stipulato tra due Comuni prevedono che gli abitanti del Comune 
acquirente potranno fruire di tariffe agevolate (T. confl., 15 novembre 1999, Comune de Bourisp, in Rec., 
478). Cfr., altresì, Cons. Et., 31 luglio 1912, Societé des Granites porophiroides des Vosges ; Cons. Et., 
26 febbraio 1965, Societè du Velodrome du Parc de Princes. Sul punto, cfr., fra gli altri,  C. FARDET,  La 
clause esorbitante et la réalisation de l’intérét general, in AJDA, 2000, 115; J. LAMARQUE,  Le déclin du 
critére de la clause exorbitante, Parigi, 1974 ; P. WEIL, Le critére du contrat administratif en crise, Parigi, 
1974.
15 G. NAPOLITANO, Servizi pubblici e rapporti di utenza, Padova, 2001, 58 ss. segnala come la ricostruzione 
di un diritto “speciale”, nell’ambito dei pubblici servizi, sia stata proposta come chiave di lettura altresì 
per inquadrare correttamente i rapporti di utenza. 
16 Sul punto, cfr.  A. DEMICHEL,  Le droit  administratif  (essai  de reflexion theorique),  Parigi,  1978 ;  R. 
CHAPUS, Droit administratif général, cit. ; C. DEBBASCH, Institutions et droit administratif, Parigi, 1978.
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situazioni gestorie in cui i rapporti con l’utenza erano regolati linearmente dal diritto 

comune17. 

A ben vedere, dunque, sin dagli albori, i tentativi volti a rappresentare in chiave 

unitaria il fenomeno del pubblico servizio si scontrano da un lato con la sua “naturale” 

complessità  organizzativa  e  dall’altro  con  la  difficoltà  di  delineare  efficacemente  i 

confini tra il diritto comune e il diritto speciale. 

3. IL MODELLO ITALIANO.

3.1  L’EVOLUZIONE DELLA NOZIONE E DELLA VICENDA SOSTANZIALE DEL PUBBLICO  

SERVIZIO.

A differenza di quanto accaduto in Francia, le prime elaborazioni comparse in 

Italia, all’inizio del Novecento, sul tema dei pubblici servizi, si presentano senz’altro 

meno enfatiche, ma nello stesso tempo, notevolmente più generiche. Sarebbe comunque 

errato  porre  eccessivamente  l’accento  sulle  diversità  intercorrenti  tra  gli  approcci 

affermatesi nei due Paesi, essendo noto come la teorizzazione nostrana si sia formata 

progressivamente sulla falsa riga delle costruzioni interpretative francesi.

La peculiarità del pubblico servizio, in quanto concetto resistente ad ogni facile 

inquadramento sistematico, trova dei riflessi evidenti nell’opera di Vittorio Emanuele 

Orlando. L’Autore, nel tentativo di individuare la corretta collocazione di ogni compito 

espletato dallo Stato, elabora la nota distinzione tra attività giuridica ed attività sociale, 

rimarcando  come  nella  prima  vada  ricompreso  l’esercizio  di  tutte  le  funzioni 

fondamentali  tradizionalmente  attribuite  all’organizzazione  pubblicistica18.  Ciò  che 

dunque  merita  di  essere  ricondotto  alla  branca  giuspubblicistica  parrebbe  essere, 

nell’ottica orlandiana, esclusivamente l’insieme di quelle funzioni autoritative che da 

sempre  avevano  consentito  di  differenziare  la  persona  giuridica  pubblica  da  quella 
17 Sull’evoluzione storica dei rapporti di utenza, cfr. G. NAPOLITANO, Servizi pubblici e rapporti di utenza, 
cit. Sul punto, v. le analisi, fra gli altri, di G. F. CARTEI, cit., 6 ss.; N. RANGONE, cit., 13 ss.; D. SORACE, cit., 
375  ss.;  M.  CAPANTINI,  I  servizi  pubblici  tra  ordinamento  nazionale,  comunitario  ed  internazionale:  
evoluzione e prospettive, in   A. MASSERA,  (a cura di),  Il diritto amministrativo dei servizi pubblici tra  
ordinamento nazionale e ordinamento comunitario, Pisa, 2004.
18 V. E. ORLANDO,  Introduzione al diritto amministrativo, in  V. E. ORLANDO (diretto da)  Primo trattato 
completo di diritto amministrativo italiano, Milano, 1900, 58 ss.
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privata. D’altro canto, andrebbero estromesse dal novero delle attività essenzialmente 

giuridiche  tutte  quelle  attribuzioni  statuali  venute  alla  luce  in  modo  casuale  ed 

asistematico19 con il  fine di  dare una risposta  materiale  ai  bisogni  della  collettività, 

senza però presupporre l’esercizio di alcun potere.

L’attività  sociale, caratterizzandosi dunque in negativo rispetto a tutto ciò che 

non  può  essere  ricondotto  alla  contrapposta  categoria20,  diviene  un  coacervo  di 

prestazioni  di  vario  genere  tenute  insieme  sul  versante  soggettivo  dalla  comune 

provenienza statuale e su quello oggettivo dalla comune direzione verso fini sociali. Nel 

primo  dei  due  tratti  unificanti  non  è  peraltro  scorretto  intravedere  uno  dei  primi 

fondamenti teorici della concezione soggettiva del pubblico servizio. D’altro canto, la 

funzionalizzazione rispetto alle esigenze della collettività si propone, nella speculazione 

dell’Orlando, come il principale elemento atto a distinguere l’attività sociale dello Stato 

dall’attività meramente patrimoniale.

Successivamente,  il  De Valles,  nell’interpretare  la  ricostruzione  dell’Orlando, 

avrebbe  segnalato  come  esclusivamente  “l’attività  giuridica  è  regolata  da  norme  di 

diritto, dà luogo a situazioni e rapporti di diritto, con effetti giuridici che sono sempre 

mezzi  per  il  perseguimento  dell’intento  finale”21.  Nella  severa  visione  dell’Autore, 

dunque,  si  riconosceva nella  “non giuridicità”  la principale  caratteristica  dell’attività 

sociale, alla luce della sua connaturata materialità, oltre che dell’assenza di sistematicità 

che  ne  inficiava  la  definizione.  Allo  stato  attuale  una  simile  impostazione  appare 

piuttosto  contraddittoria,  o  comunque parziale:  sulla  base di  essa,  infatti,  si  sarebbe 

dovuta ravvisare la “giuridicità”, intesa in senso pubblicistico, nei limitati casi in cui 

l’Amministrazione  esercitasse  la  propria  supremazia,  dovendosi  dunque  negare  tale 

connotato ad ogni attività di prestazione proveniente dallo Stato. 

La nebulosità dei citati tentativi definitori non solo avrebbe contraddistinto gli 

studi  elaborati  -  sempre  all’inizio  del  Novecento  -  con  la  finalità  di  individuare  il 

contenuto  dell’attività  sociale dello  Stato,  ma,  nelle  epoche  posteriori,  avrebbe  reso 

19 Eloquenti  sono  le  parole  di  S.  ROMANO,  Principi  di  diritto  amministrativo,  Milano,  1912,  357 ss., 
laddove segnala come il servizio pubblico “in vero, più che aduna figura giuridica vera e propria, accenna 
al complesso degli scopi sociali che gli enti amministrativi debbono proporsi e comprende una quantità 
d’istituti e rapporti l’uno profondamente diverso dall’altro.
20 Si veda sul punto, G. ZANOBINI, Amministrazione pubblica, in Enc. dir., Vol. II, Milano, 1958, 237. Si 
rinvia, inoltre, alle dettagliate ricostruzioni di G. E. BERLINGERIO, cit., 49 ss.; G. F. CARTEI, cit., 10 ss.; G. 
NAPOLITANO, Servizi pubblici e rapporti di utenza, cit.;  .
21 A. DE VALLES, I servizi pubblici, in Primo trattato completo di diritto amministrativo italiano, Vol. VI, 
Milano, 1930, 398. 
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oltremodo difficoltosa la stessa indagine di chi intendeva apporre i corretti confini tra la 

nozione di funzione pubblica e quella di pubblico servizio.  

Elementi  sintomatici di quanto sinora affermato sono rintracciabili,  tra l’altro, 

nelle  stesse  formulazioni  presenti  nella  prima  legge  intervenuta  in  Italia  in  tema  di 

pubblici servizi municipalizzabili  dai Comuni, la ben nota l.  n. 103/1903 (cd. Legge 

Giolitti).  In  essa,  non  solo  non  è  rilevabile  alcuna  ipotesi  definitoria,  ma  la  stessa 

elencazione delle  attività assumibili  dagli Enti  locali  è apparsa da subito meramente 

esemplificativa  e  non  tassativa22.  Difetti  ancor  più  gravi  rendevano  inutilizzabile  la 

stessa  distinzione  tra  pubblica  funzione  e  pubblico  servizio  accolta  nell’originaria 

versione del Codice penale (cd. Codice Rocco):  all’art.  357, c.p.,  infatti,  il  pubblico 

ufficiale  era  definito  sostanzialmente  come  il  soggetto  che  esercita  una  pubblica 

funzione,  mentre l’art.  358, c.p. qualificava l’incaricato di pubblico servizio come il 

soggetto chiamato ad esercitare un pubblico servizio. Evidentemente, la poca chiarezza 

esistente  sul  tema  aveva  indotto  il  legislatore  del  ’30  ad  elaborare  definizioni 

tautologiche, prive di qualsivoglia utilità pratica. Come si vedrà, peraltro, solo nel 1990, 

con la legge n. 86, si sarebbe giunti ad una opportuna, quanto tardiva, rivisitazione delle 

definizioni penalistiche23.

A fronte  di  tale  incerto  quadro giuridico  di  riferimento,  all’inizio  del  secolo 

scorso si contrapposero almeno due differenti opzioni interpretative che tendevano l’una 

a  dilatare  a  dismisura  la  nozione  di  pubblico  servizio,  l’altra  a  fare  della  funzione 

pubblica un concetto pressoché omnicomprensivo. Noto esponente della prima corrente 

fu il  Raggi,  il  quale,  evidentemente influenzato dall’impostazione massimalista  della 

coeva dottrina francese, giunse a ricomprendere nel pubblico servizio prestazioni quali 

“la  difesa dai  nemici  interni”  e  “l’amministrazione  della  giustizia”  accanto  a  settori 

quali “l’esercizio delle ferrovie, le pubbliche affissioni monopolizzate e municipalizzate 

in base alla legge del 29 marzo 1903”24. Doveroso è un riferimento anche al Presutti, il 

22 Si veda sul punto, tra gli altri, M. S. GIANNINI, Profili giuridici della municipalizzazione con particolare  
riguardo alle aziende in Riv. Amm., 1953, 613 ss.
23 Sulla distinzione tra pubblica funzione e pubblico servizio, si vedano, fra gli altri, G. MIELE, Pubblica 
funzione  e  servizio  pubblico,  in  Arch.  giur.,  1933;  G.  GUARINO,  Pubblico  ufficiale  ed  incaricato  di  
pubblico  servizio,  in  Scritti  di  diritto  pubblico  dell’economia,  Milano,  1970;  G.  ROSSI,  Diritto 
amministrativo,  cit., 307 ss.;  G. CAIA,  I servizi pubblici, in AA.VV.,  Diritto amministrativo, Bologna, 
2005, 131 ss.; 
24 L. RAGGI, Servizio pubblico e demanialità, in Filangieri, 1909, n. 2-3. Sul punto si rinvia a G. CAIA, cit.
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quale propose di ricondurre nell’ambito del pubblico servizio non solo l’esercizio della 

funzione giurisdizionale, ma addirittura quello della funzione legislativa25.

Opportunamente,  chi  in  tempi  più  recenti  ha  riletto  in  modo  critico  siffatte 

estremistiche ricostruzioni ha rilevato la loro inidoneità nel contribuire scientificamente 

alla  compiuta  definizione  della  nozione  di  pubblico  servizio.  In  particolare,  si  è 

denunciata la portata meramente descrittiva di interpretazioni che, lungi dall’affermare 

una posizione netta sui caratteri costituitivi della nozione in esame, preferivano proporre 

aprioristiche e sommarie distinzioni. Del resto, è pur vero che l’emersione della nozione 

di attività sociale dello Stato solo oggi può essere consapevolmente letta come il punto 

di approdo di un processo volto ad identificare la sussistenza di una nuova problematica 

e  come  il  punto  di  partenza  dell’indagine  finalizzata  a  circoscrivere  i  contorni  di 

quest’ultima.  

Pur essendo uno dei padri dell’ “attività sociale” intesa come categoria priva di 

carica giuridica, il De Valles è comunque oggi ricordato come il primo studioso italiano 

che si cimentò in una ricostruzione complessiva della materia. 

In particolare, l’Autore fonda la propria analisi sulla constatazione per cui solo 

partendo dagli scopi perseguiti nell’espletare una certa attività si sarebbe ricavato un 

criterio atto a riconoscere i casi in cui viene erogato un pubblico servizio. In questa 

ottica, sinceramente funzionale, lo studioso distingue i cosiddetti servizi pubblici propri  

da quelli impropri, riferendosi con i primi alle prestazioni garantite dallo Stato e, con i 

secondi,  alle  attività  di  pubblico  interesse  gestite  dai  privati26.  Peculiarità  storica 

dell’analisi  del  De  Valles  è  pertanto  quella  di  risolvere  la  contraddizione  tra  la 

soggettività privata ed il fine sociale dalla stessa curato, nel senso che solo i servizi 

garantiti dallo Stato possono ritenersi autenticamente e propriamente pubblici. Dunque, 

l’eventuale  obiettivo  pubblicistico  perseguito  da qualsivoglia  entità  di  diritto  privato 

viene degradato ad esempio di mero servizio pubblico improprio. Chiarissime appaiono 

le parole dell’Autore nel delineare la propria concezione soggettiva di pubblico servizio: 

da  un  lato  si  afferma  nettamente  che  sono “pubblici  quei  servizi  dei  quali  un  ente 

pubblico  sia  soggetto”27;  dall’altro  si  ribadisce  che  l’attività  dei  privati,  seppur 

direzionata  verso  fini  di  interesse  generale,  “rimane  sempre  privata,  e  come  tale 

25 E. PRESUTTI, Istituzioni di diritto amministrativo, Padova, 1937, 312.
26 A. DE VALLES, cit., 396.
27 A. DE VALLES, cit., 409.
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disciplinata dalle norme del diritto privato che regolano i rapporti dei privati tra loro”28. 

Peraltro, malgrado la rigidità di una simile impostazione, il De Valles rinuncia a forzare 

eccessivamente il dato concreto e, quanto alle modalità di gestione, nega che possa o 

debba stabilirsi una connessione necessaria tra pubblico servizio e monopolio pubblico.

3.2  L’AFFERMAZIONE DELLA CONCEZIONE OGGETTIVA NELL’AMBITO DI UN SISTEMA  

ECONOMICO MISTO.

Con l’evolversi e la sempre maggiore articolazione dell’intervento pubblico in 

economia,  ma  anche  alla  luce  di  un  nuovo  testo  costituzionale  che  riconosceva 

cittadinanza alla partecipazione dei privati nel perseguimento del pubblico interesse, la 

ricostruzione  del  De  Valles  sarebbe  ben  presto  divenuta  insostenibile.  Troppo 

accentuata appariva infatti la svalutazione del servizio pubblico cosiddetto  improprio, 

mentre  eccessivo  rilievo  veniva  attribuito  in  sede  definitoria  ad  un  elemento 

essenzialmente  accidentale  come  l’erogazione  soggettivamente  pubblica  delle 

prestazioni. Inoltre, sin troppo incompatibile con le sembianze concretamente assunte 

dai  rapporti  con  l’utenza  era  la  contrapposizione  tra  regolamentazione  di  tipo 

pubblicistico  e  di  tipo  privatistico  che,  nell’approccio  del  De  Valles,  correva 

parallelamente alla distinzione tra servizio pubblico proprio ed improprio. Ci si avvide 

dunque  di  quanto  risultasse  inutilmente  complesso  il  tentativo  di  adattare  lo 

strumentario  amministrativistico-provvedimentale  alla  relazione  tra  lo  Stato-fornitore 

del pubblico servizio ed il  cittadino-utente29,  nell’ambito dei  servizi  pubblici  propri, 

salvo  poi  qualificare  come  privatistici  i  rapporti  tra  il  medesimo  cittadino-utente  e 

l’imprenditore privato-fornitore di servizi pubblici impropri.

Ciò posto, al fine di reperire fondamenta alternative ad una nozione cruciale ma 

dai contorni sin troppo sfumati, si proposero, a partire dal secondo Dopo-guerra, ipotesi 

ricostruttive  diverse  rispetto  alla  tradizionale  concezione  soggettiva.  Tra  queste  può 

ricordarsi la soluzione prospettata da Nigro, il quale, nel sottolineare l’inadeguatezza 

delle  precedenti  teorizzazioni  rispetto  all’evoluzione  della  realtà  imprenditoriale, 
28 A. DE VALLES, cit., 409. G. F. CARTEI, cit., 21, opportunamente ricorda come anche la dottrina anteriore, 
in particolare S. ROMANO, cit., 360, fosse giunta alle medesime conclusioni.
29 Ad  esempio,  sull’evoluzione  della  nozione  di  tariffa,  si  vedano  le  riflessioni  di  G.  ROSSI,  Diritto  
amministrativo, cit., 313 ss.
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richiamava la nozione di ordinamento sezionale, al fine di individuare una categoria cui 

ricondurre il fenomeno servizio pubblico30. L’esistenza di più soggetti dalla varia natura 

giuridica che nel medesimo ambito vedono indirizzata le rispettive attività verso una 

destinazione unitaria aveva convinto l’Autore ad ipotizzare siffatta soluzione, sebbene 

in tal modo si continuasse a giudicare il pubblico servizio ricorrendo a categorie datate e 

non del tutto adeguate.

Un momento di svolta nell’elaborazione relativa al pubblico servizio è invece 

rappresentato dagli studi di Pototschnig, comparsi intorno alla metà degli anni Sessanta. 

Egli, per la prima volta, impostò la speculazione sul tema partendo dal dato offerto dal 

diritto positivo, con specifico riguardo per le norme che il Costituente aveva dedicato al 

problema del pubblico servizio,  ossia gli artt.  41 e 43, Cost. Ciò ha determinato,  in 

primo luogo, come è stato opportunamente segnalato, il definitivo superamento di ogni 

equivoco derivante dalla distinzione tra attività giuridica e sociale. Anche quest’ultima 

infatti,  al pari della prima, merita di essere inscritta tra i compiti che  doverosamente 

l’Amministrazione è tenuta ad espletare, in virtù di quanto disposto dalla grundnorme31: 

appaiono in questo senso inconsistenti le più antiche ipotesi dottrinarie sulla cui base si 

era tentato di privare di ogni dignità giuridica l’attività volta a soddisfare i bisogni della 

collettività.

Ma, come noto, all’impostazione di Pototschnig va ascritto soprattutto il merito 

di aver efficacemente e definitivamente svelato le debolezze della concezione soggettiva 

del pubblico servizio, per lo meno nella versione invalsa nella sua epoca. 

In particolare, si ricorda tradizionalmente come l’analisi dell’Autore si fondi su 

tre principi-chiave contenuti negli articoli 41 e 43, Cost.

Le  norme  citate,  insieme  all’art.  42,  Cost.  dedicato  alla  proprietà,  delineano 

com’è noto, un sistema economico misto che legittima la presenza in economia tanto 

pubblica quanto privata32. Da un lato, infatti, l’art. 43 prevede che, date le condizioni 

indicate dalla disposizione, determinate attività possano essere assoggettate al regime di 

monopolio,  attribuibile  anche  allo  Stato  o  agli  enti  pubblici;  dall’altro,  inoltre,  il 
30 M. NIGRO, L’edilizia popolare come servizio pubblico, cit., 186 ss.
31 U. POTOTSCHNIG,  I pubblici servizi, Padova, 1964, 49 ss. In relazione all’opera di Pototschnig, si rinvia 
altresì a D. SORACE, I servizi pubblici, in Amministrare, 2001, 385 ss.
32 È noto, peraltro, che il testo costituzionale reca formulazioni talmente aperte e flessibili da legittimare 
le più disparate interpretazioni che corrono da estremi collettivisti ad estremi neoliberisti. Data l’ampiezza 
del tema sia consentito rinviare, fra gli altri, a  D. SORACE,  Il governo dell’economia, in  G. AMATO – A. 
BARBERA (a cura di),  Manuale di diritto pubblico, Bologna, 1997, 111 ss., con l’ampia bibliografia ivi 
citata.
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soggetto pubblico al pari dei privati è legittimato,  ai sensi dell’art.  41, comma 3, ad 

intraprendere attività economiche pur non riservate, fermo restando, peraltro, che l’art. 

42, comma 1, oltre a definire espressamente la proprietà come “pubblica o privata”, 

stabilisce che “i beni economici appartengono allo Stato, ad enti o a privati”.   

Ebbene, norme siffatte, che sì ammettono la presenza dello Stato in economia 

ma  tutelano  in  modo  pieno anche  l’iniziativa  economica  privata,  non potevano  che 

fornire dei solidi argomenti per superare la stessa concezione soggettiva del pubblico 

servizio.

In particolare,  nell’opera del Pototschnig viene segnalato come con l’art.  43, 

Cost. si sia prevista la mera possibilità che la legge riservi o trasferisca “allo Stato, ad 

enti pubblici o a comunità di lavoratori o di utenti determinate imprese o categorie di 

imprese, che si riferiscano a servizi pubblici essenziali”. Da tale disposizione l’Autore 

trae un primo, fondamentale, insegnamento, ossia che un servizio, pur a fronte della sua 

“essenzialità”  non è detto  che debba rientrare  necessariamente nella  sfera produttiva 

dello  Stato  per  essere  qualificato  come  pubblico.  La  caratterizzazione  pubblicistica, 

anche nei casi in cui l’interesse della collettività sia maggiormente sensibile, non deriva 

pertanto dalla consistenza soggettivamente pubblica del gestore.

Ulteriore conferma alla tesi è ricavata ancora dall’art. 43, Cost., nella parte in cui 

stabilisce che lo svolgimento del servizio essenziale,  quand’anche venga assegnato a 

soggetti privati, quali  le comunità di lavoratori o di utenti, non perderebbe in ogni caso 

la  propria  consistenza  pubblicistica.  Alla  luce  del  testo  costituzionale,  dunque,  la 

prestazione  di  interesse  generale  ben  può  essere  assicurata  da  soggetti  privati, 

conservando nel contempo la propria qualificazione di servizio pubblico33.

Infine, dall’art. 41, comma 3, Cost. si acquisisce il dato per cui nulla osta a che 

la  stessa  attività  economica  privata  possa  essere  funzionalizzata  ed  indirizzata,  per 

legge,  verso  la  cura  di  fini  sociali.  Questi  ultimi,  pertanto,  come  possono  essere 

perseguiti mediante la riserva o il trasferimento di attività in capo allo Stato, secondo 

quanto disposto dall’art. 43, Cost., allo stesso modo appaiono realizzabili direzionando 

adeguatamente l’attività economica privata34.

Dall’interpretazione  della  Costituzione,  Pototsching  giunge  dunque  alla 

conclusione che il servizio rimane pubblico sia laddove venga esercitato in monopolio 

33 U. POTOTSCHNIG, cit., 52 ss.
34 U. POTOTSCHNIG, cit., 155 ss.
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dallo Stato, sia quando il compito di svolgere attività monopolizzate venga attribuito a 

soggetti privati, sia quando questi ultimi, secondo il modulo di cui all’art. 41, comma 3, 

si  trovano  a  fornire  prestazioni  di  interesse  generale  nell’ambito  dei  programmi  e 

controlli  previsti  per  legge.  La  consistenza  pubblicistica  del  fornitore,  in  quanto 

elemento-chiave della definizione del pubblico servizio nell’ottica soggettivista, perde 

ogni  valore  discriminante.  Ciò  che  rileva,  nell’interpretazione  oggettivistica  e 

costituzionalmente orientata, diventa  solo il tipo di attività svolta ed il fine sociale che 

mediante quell’attività viene perseguito, indipendentemente dalla natura del soggetto su 

cui incombe il compito gestorio.

3.3 ALLA RICERCA DI NUOVE SOLUZIONI INTERPRETATIVE.

La citata impostazione di Pototschnig, pur avendo il duplice merito di conferire 

piena dignità giuridica alla materia del pubblico servizio e di gettare le basi per una 

credibile  ricostruzione  della  problematica,  ricevette  successivamente  critiche  serrate. 

L’indubbio pregio di aver slegato la definizione di pubblico servizio dalla dimensione 

soggettiva alla luce dei dati provenienti sia dal diritto positivo, sia dalla realtà produttiva 

del Paese, era infatti destinato a scontrarsi con l’eccessiva dilatazione della categoria. Il 

nesso soggettivo con l’Amministrazione, pur nella sua giuridica erroneità, rappresentava 

comunque un fondamentale  elemento discretivo mediante  il  quale  selezionare,  tra le 

varie attività di pubblico interesse che di norma vengono svolte, quelle che meritavano 

autenticamente  la  qualificazione  di  pubblico  servizio.  D’altro  canto,  la  nuova 

ricostruzione  di  segno  oggettivo,  pur  attraendo  finalmente  nell’orbita  del  pubblico 

servizio attività private volte a dare risposta a bisogni collettivi, attualizzava il rischio 

che  qualsiasi  prestazione  dal  vago  “sapore”  pubblicistico  venisse  sussunta  nella 

categoria. Si è in particolare ricordato come molteplici attività private, seppur sottoposte 

a regolazione pubblicistica, non possono comunque essere accomunate ai compiti svolti 

da  “soggetti  pubblici  o  da  soggetti  privati  appositamente  incaricati 

dall’Amministrazione,  nel  quadro  di  una specifica  organizzazione”35.  Inoltre,  è  stato 
35 G. CAIA, cit., 152. L’A. richiama, tra le tante voci che si levarono in senso critico contro la concezione 
oggettiva suggerita da Pototshnig,  M. NIGRO,  L’edilizia popolare ed economica, in  A. M. SANDULLI  (a 
cura di)  I lavori  pubblici,  Atti  del  congresso celebrativo del  centenario delle leggi amministrative di  
unificazione, Vicenza, 1967, 496 ss.;  F. ZUELLI, Servizi pubblici e attività imprenditoriali, Milano, 1973; 
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puntualizzato come, conferendo troppo peso alla nozione di attività economica di cui 

all’art. 41, comma 3, Cost., si sarebbe generato il rischio di negare la dovuta copertura 

costituzionale ai servizi pubblici non economici, primi fra tutti quelli sociali.

Onde circoscrivere gli effetti espansivi derivanti dalla concezione oggettiva, la 

dottrina  che  negli  anni  ’70  si  è  accostata  alla  tematica,  ha  tentato  di  temperare 

l’impostazione inaugurata da Pototschnig con taluni riferimenti tratti da una rivisitata 

concezione  soggettiva.  In  questo  senso,  secondo  un  primo  orientamento,  è  stato 

proposto  di  “sdrammatizzare”  l’importanza  della  nozione  di  pubblico  servizio, 

indicandola come una mera clausola generale che, seguendo i mutamenti della società, 

può essere utilizzata di volta in volta per dare risposta ai bisogni della collettività36.

Secondo una differente lettura, occorrerebbe muovere dal presupposto per cui 

non ogni attività d’interesse generale meriterebbe di appartenere al novero dei pubblici 

servizi o, comunque, si dovrebbero rintracciare criteri idonei a restringere la nozione. In 

questo  senso  si  è  sostenuto  che  solo  le  prestazioni  ancillari  rispetto  all’esercizio  di 

pubbliche funzioni dovrebbero definirsi pubblici servizi. Pertanto, sulla base di siffatto 

orientamento, la funzione autoritativa tornerebbe a porsi come “nocciolo duro” dell’area 

giuspubblicistica e solo gli elementi che si relazionano con essa in una dimensione di 

accessorietà  potrebbero rivendicare il  diritto  ad esservi ricompresi37.  Sulla medesima 

linea si colloca, inoltre, l’indirizzo interpretativo che riconosce la qualità di pubblico 

servizio alle sole attività consistenti nell’esecuzione di una pubblica funzione38.

A fronte di tendenze in cui, in modo forse anacronistico, tornava a riecheggiare 

la necessaria corrispondenza tra autoritatività e qualificazione pubblicistica, negli anni 

Ottanta, una parte della dottrina tentò di elaborare posizioni più equilibrate. Tra queste 

si segnala l’impostazione di chi riconosce il pubblico servizio in ogni attività, pubblica 

o privata, sottoposta a poteri di diritto pubblico volti al perseguimento di fini sociali39. 

Ancora, può ricordarsi l’orientamento per cui anche l’attività di prestazione dovrebbe 

CAIANELLO, Concessioni. Diritto amministrativo, in Novissimo Digesto italiano, Appendice, Torino, 1981, 
237-238; S. CATTANEO, Servizi pubblici, in Enc. dir., Vol. XLII, Milano, 1990, 368 ss. In senso critico, si 
esprimono, altresì,   G. BERTI,  Enti pubblici  in Italia,  in  Foro it.,  1992, V, 1 ss.;  G. CORSO,  L’attività 
amministrativa, Torino, 1999, 227; R. VILLATA, Pubblici servizi, Milano, 2006.
36 F. MERUSI, Servizio pubblico, in Novissimo Digesto, Vol. XVII, Torino, 1970, 220.
37 G. GUARINO, cit., 235.
38 F. ZUELLI, cit., 187.
39 E. FERRARI, I servizi sociali, Milano, 1986, 169 ss.
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essere ricondotta nell’alveo giuspubblicistico, pur a fronte dell’assenza di autoritatività 

che la connota40.

Come si vedrà, gli anni Ottanta del secolo scorso rappresentano anche il periodo 

in  cui,  in  modo  più  marcato,  gli  studi  sul  pubblico  servizio  devono  cominciare  a 

confrontarsi  con la dimensione comunitaria  della materia  e dunque con le istanze di 

rinnovamento provenienti dalla Comunità Europea. 

Il  progressivo  affermarsi  dei  principi  di  diritto  comunitario  sconvolgerà 

l’approccio  interpretativo  tradizionale,  sminuendo  l’importanza  delle  problematiche 

definitore ed approfondendo le criticità insite nei rapporti tra Stato e mercato.

40 I. M. MARINO, Servizi pubblici e sistema autonomistico, Milano, 1987.
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CAPITOLO II:  L’AVVENTO E L’INFLUENZA DEL DIRITTO COMUNITARIO.  L’EMERSIONE E 

L’AFFERMAZIONE DEI PRINCIPI DI SUSSIDIARIETÀ,  PROPORZIONALITÀ E NEUTRALITÀ NELLA 

DISCIPLINA DEI SERVIZI D’INTERESSE ECONOMICO GENERALE.
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1. IL MUTAMENTO DI PROSPETTIVA.

Come  si  appurerà  nel  corso  della  trattazione,  gli  effetti  prodotti  dal  diritto 

comunitario  dei  servizi  d’interesse  economico  generale  sugli  ordinamenti  interni 

trascendono ed oltrepassano i riferimenti giuridici enucleati nel corso del Novecento.

Invero, le norme contenute nel Trattato di Roma, elaborate in una fase in cui 

ancora non appariva ben definita la posizione che le Istituzioni comunitarie avrebbero 

inteso assumere,  palesano la propria consistenza compromissoria. È evidente, in questo 

senso,  come  esse  si  prestino  alle  più  variegate  interpretazioni,  al  punto  che  le 

oscillazioni  e  le  incertezze  che  ne  hanno  contraddistinto  la  concreta  applicazione 

appaiono ben spiegabili anche alla luce della loro scarsa chiarezza letterale. Non a caso, 

peraltro, il tema dei servizi d’interesse economico generale risulta essere uno dei più 

approfonditi dalla stessa Commissione Europea con l’elaborazione di studi e materiale 

variamente normativo riconducibile alla categoria della cosiddetta soft law. 

In tale contesto, solo una marcata volontà politica avrebbe potuto sciogliere i 

nodi derivanti da una normativa tanto importante dal punto di vista sistematico, quanto 

contraddittoria. Pertanto, sebbene le ambiguità continuino ancora oggi a caratterizzare 

l’approccio con cui ci si accosta alla materia, pare innegabile che una precisa volontà 

politica si sia affermata in seno agli organi comunitari nell’ultimo ventennio, al fine di 

imporre istanze di marca tipicamente liberale.

La  “rottura”  prodotta  dalla  fonte  giuridica  comunitaria  è  ben  confermata  dal 

nuovo significato attribuito all’erogazione dei pubblici servizi assicurata dai privati. 

In passato, come si è sottolineato in precedenza, l’attività economica privata di 

pubblico  interesse  era  interpretata  come  un  fenomeno  pienamente  legittimo  e 

praticabile, al quale però si connettevano le sole questioni relative da un lato alla sua 

collocazione dogmatica e dall’altro alle sue relazioni con l’attività economica esercitata 

dalla soggettività pubblica. 

Con  l’avvento,  o  meglio  con  il  rafforzamento,  delle  istanze  comunitarie,  lo 

scenario, com’è noto, muta. La produzione privata dei servizi d’interesse generale non 

appare più come un’eventualità neutra da giustapporre alla produzione pubblicistica, ma 
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diventa una pratica da incentivare e soprattutto da proteggere rispetto ad un intervento 

pubblico in economia che, storicamente, si era dimostrato sin troppo pervasivo41.

In questa ottica, il ruolo dello Stato appare progressivamente ridisegnato nella 

sua estensione e nelle sue finalità, sebbene, da un punto di vista formale, il Trattato CE 

proclami  l’indifferenza  della  Comunità  verso  i  regimi  proprietari  consolidatisi 

all’interno degli Stati-membri e sebbene solo con singole Direttive di liberalizzazione, 

come si  vedrà,  si  sia imposto  lo scorporo o il  ridimensionamento di talune imprese 

pubbliche nazionali42. D’altro canto, nei settori in cui i processi di liberalizzazione sono 

giunti nella fase più avanzata, è senz’altro da addebitare all’ordinamento comunitario la 

progressiva  ritrazione  dello  Stato  nelle  posizioni  del  regolatore43.  Pur  senza 

approfondire le varie problematiche inerenti la regolazione pubblicistica dei servizi di 

pubblica  utilità,  è  bene  comunque  ricordare  come  proprio  negli  anni  Novanta,  in 

coincidenza  con le  novità  introdotte  dal  diritto  comunitario,  siano state  costituite  le 

Autorità  indipendenti  che operano nei settori  di  pubblica utilità  (legge 14 novembre 

1995, n. 481). 

Consequenziale rispetto al nuovo approccio, appare anche il ripensamento della 

disciplina relativa ai servizi d’interesse generale. 

41 I caratteri del nuovo assetto sono ben sintetizzati da G. NAPOLITANO,  Towards a European legal order  
for  services  of  general  economic  interest,  in  European  Public  Law,  2005,  572,  laddove  afferma: 
“Community law “unbundles” general interest linked to services.  In this way, it establishes which ones  
are important and deserve protection at a European level. Only such interests can justify derogation from  
the European order’s other laws and principles. The European model therefore introduces a profound 
break with the tradition of many European countries. Services no longer constitute an element of State  
legitimacy. Nor may they yet freely be used for purpose of social and economic policy other than those  
related to their own spread. On the other hand, offering services is now a private activity subject to  
common market and antitrust law rather than to the rules governing the actions of public authorities”.
42 Si  vedano,  sul  punto,  le riflessioni  di  M. BAZEX,  L’appréhension des services  publics par le droit  
communautaire, in Rev. fr. dr. adm., n. 11/1995, 301 laddove segnala come « pour l’essentiel, c’est donc 
la compétence des autorités publiques dans la détermination des conditions de gestion du secteur public  
qui se trouve affectée par la droit communautaire: interdiction de toute mesure “susceptible de créer une  
situation dans laquelle l’opérateur public est amené à commettre des abus anti-concurrentiels; nécessité  
d’appréciation de la conformité au traité des droits exclusifs et spéciaux octroyés aux opérateurs publics,  
etc. Mais cet impact peut également se manifester sur la compétence des autorités publiques dans la  
determination des statuts des enteprises publiques : obligation par exemple d’instituer une séparation 
entre las taches réglementaires et opérationnelles dans le secteur des télécommunications, ou entre la  
gestion des infrastructures et leur exploitation dans les transports ferroviaires ». 
43 Cfr., sul punto, fra gli altri,  R. KOVAR,  Droit communautaire et service public: esprit d’ortodoxie ou  
pensée laicisée, in  Rev. trim. dr. Européenne, n. 32/1996, 498, nella parte in cui per l’appunto segnala 
come « le droit communautaire contribue à l’émergence de nouveax modes de régulation de l’activité  
économique caractérisés par l’intervention d’autorités spécialisées disposant d’un statut plus ou moins  
autonome. Cette séparation des fonctions d’ « opérateur » et de « régulateur » n’est pas accueillie sans 
critiques. Son efficacité a pu etre mise en cause en raison, d’une part de sa complexité et, d’autre part, de  
l’absence de toute responsabilité politique des « experts » chargés des fonctions de régulation ».
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Innanzitutto,  le  esigenze  comunitarie  hanno  imposto  il  recupero  e 

l’enfatizzazione  della  distinzione,  di  origine  francese,  tra  servizi  “economici”  e  non 

economici, corrispondenti grosso modo alle categorie dei services publics industriels et  

commerciaux e  dei  services  publics  administratifs44.  Sempre  con  una  scelta  di  tipo 

politico, si è infatti ritenuto inopportuno mettere in discussione gli assetti organizzativi 

con cui su base nazionale vengono tradizionalmente erogati i cosiddetti servizi sociali, 

salvaguardandone la gestione tendenzialmente pubblicistica. 

Ciò  posto,  nell’azione  delle  Istituzioni  comunitarie,  si  è  poi  correttamente 

intravista l’intenzione di ridurre i profili di specialità che, all’interno degli Stati-membri 

caratterizzavano  storicamente  la  normativa  sui  servizi  di  tipo  economico,  al  fine  di 

ricondurre la produzione privatistica e pubblicistica nell’orbita del diritto comune45: la 

deroga, secondo siffatto disegno, andrebbe tollerata solo entro i limiti di quanto risulti 

strettamente  necessario  per  realizzare  l’interesse  generale,  apparendo,  al  contrario, 

illegittima l’attribuzione di qualsivoglia indebito privilegio46. 

Condivisibile  appare  altresì  la  constatazione  per  cui,  pur  a  fronte  di  una 

generalizzata  rivalutazione del diritto comune,  le singole direttive di liberalizzazione 

intervenute nel corso degli anni Novanta hanno comunque determinato la formazione di 

tanti  sotto-ordinamenti  corrispondenti  ognuno  alle  specificità  dei  vari  servizi  di 

dimensione comunitaria. In questo senso, si presenta inopportuna ogni teoria generale 

ed  unitaria  del  pubblico  servizio  che  non  tenga  nella  dovuta  considerazione  le 

peculiarità proprie dei singoli settori d’interesse generale47.

A fronte di tali tendenze evolutive, si è parallelamente delineata un’impostazione 

volta  a  salvaguardare  comunque  l’alto  valore  sociale  del  pubblico  servizio, 

nell’accezione in cui esso si era sedimentato nel Vecchio Continente, onde proteggerlo 

da derive liberiste troppo accentuate.  In questo senso, continuano a profilarsi  diversi 

44 D’altro canto è la stessa dottrina francese a rendersi conto di come le stesse categorie d’oltralpe non 
potranno non subire gli effetti prodotti dai dettami comunitari.  Cfr., sul punto,  M. VOISSET,  Le service  
public autrement, in Rev. fr. dr. adm., n. 11/1995, 310 ss., nella parte in cui segnala esplicitamente « la 
nécessité de prendre en compte le droit communautaire pour déterminer le caractére de service public des 
activités industrielles et commerciales », oltre alla circostanza per cui « le droit communautaire conduit à  
une modification des régles de fonctionnement et des modes de gestion des services publics industriels et  
commerciaux ».
45 In  merito alla “tendenza alla privatizzazione del  diritto amministrativo”,  si  vedano,  fra  gli  altri,  le 
riflessioni di G. ROSSI, Diritto pubblico e diritto privato nell’attività della Pubblica Amministrazione: alla  
ricerca della tutela degli interessi, in Dir. pubbl., 1998, 661 ss.
46 Cfr., sul punto, N. RANGONE, cit., 10 ss.
47 Cfr., sul punto, N. RANGONE, cit., 13.
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elementi  di  frizione  che  scaturiscono  dalla  concezione  comunitaria  di  servizio 

d’interesse  economico  generale,  oltre  che  da  formulazioni  normative  alquanto 

contraddittorie. 

In primo luogo, il confine tra sfera pubblica e mercato si presenta ancora sin 

troppo variabile,  non essendo tuttora  definito  a  chi  spetti  il  potere  di  individuare  le 

cosiddette  missioni  d’interesse  generale e,  dunque,  il  limite  entro  cui  l’attività 

produttiva possa essere funzionalizzata.  Nell’ambito dei servizi liberalizzati, non risulta 

inoltre chiaro se sia ancora ritagliabile uno spazio in cui l’imprenditore pubblico possa 

competere, pur senza beneficiare di privilegi, accanto all’operatore privato. In questo 

senso, è acceso il dibattito in merito alla configurabilità di validi assetti concorrenziali 

in cui operino sia soggetti che perseguono un lucro, sia figure costituite in vista della 

cura di  un pubblico interesse. Sempre in tali  settori,  quand’anche l’Amministrazione 

intenda ritrarsi definitivamente dalle posizioni gestorie, permangono comunque dubbi in 

ordine alla  natura della  stessa attività  pubblicistica  di  regolazione,  al  punto che tale 

incertezza ha determinato il riaccendersi del dibattito relativo alla consistenza oggettiva 

o  soggettiva  del  pubblico  servizio48.  Quanto  ai  settori  in  cui  il  processo  di 

liberalizzazione  si  è  appena  avviato,  non  si  comprende  se  e  quanto  l’ordinamento 

comunitario sia in grado di incidere effettivamente sulle organizzazioni pubblicistiche 

nazionali.

48 Sul  punto,  tra  le  altre,  si  vedano  le  differenti  impostazioni  di  E.  SCOTTI,  Il  pubblico  servizio:  tra 
tradizione nazionale e prospettive europee, Padova, 2003, passim e di L. R. PERFETTI, Contributo ad una 
teoria dei pubblici servizi, Padova, 2001, passim.

43



2. LE INIZIALI INCERTEZZE (E RESISTENZE)  NELL’INTERPRETAZIONE DEL DIRITTO  

COMUNITARIO DEI SERVIZI D’INTERESSE ECONOMICO GENERALE.

Come  anticipato  in  precedenza,  l’impulso  comunitario  verso  l’apertura  dei 

mercati nell’ambito dei settori d’interesse generale è relativamente recente. 

In effetti, è stato opportunamente segnalato come nella versione originaria del 

Trattato  di  Roma  fosse  ravvisabile  una  sorta  di  “timore  reverenziale”  rispetto  alla 

materia dei pubblici servizi49, confermato per lo meno da due elementi  normativi:  in 

primo  luogo,  solo  in  una   norma  marginale,  l’art.  73  (ex  art.  77)50,  si  è  scelto  di 

introdurre un riferimento espresso al tema; inoltre, nella norma specificamente dedicata 

alla materia, l’art. 86 (ex art. 90)51, si è preferito sostituire la nozione tradizionale di 

pubblico  servizio  con  quella  più  neutra  e  “periferica”52 di  servizio  d’interesse 

economico generale.  La dottrina  ha  motivato  siffatta  prudenza  sulla  base di  diverse 

ragioni. Da un lato, si è notato come nel momento storico in cui la Comunità nasceva, 

non sussistesse un forte interesse da parte dei Padre fondatori a che in Europa si creasse 

un mercato unificato dei servizi pubblici, posto che all’epoca il principale obiettivo era 

costituito dalla creazione dei presupposti giuridici e politici per l’esplicazione della più 

ampia libertà di commercio53. Inoltre, l’evidente carattere compromissorio della norma-

49 Sul  punto si  vedano le  osservazioni di,  fra  gli  altri,   J. J. MONTERO PASCUAL,  I monopoli  nazionali  
pubblici  in  un mercato unico concorrenziale,  in  Riv.  it.  dir.  pubbl.  com.,  1997,  663 ss.;  P.  FATTORI, 
Monopoli  pubblici  e  articolo  90  del  Trattato  CE  nella  giurisprudenza  comunitaria,  in  Mercato 
concorrenza regole, n. 1/1999, 9 ss.;  G. TESAURO,  Intervento pubblico nell’economia e art. 90, n. 2, del  
Trattato CE,  in  Dir.  un.  eur.,  n.  3/1996,  719 ss.;  G.  M.  RACCA,  I  servizi  pubblici  nell’ordinamento  
comunitario, in Dir. amm., n. 2/1994, 201 ss.;  R. URSI, L’evoluzione della nozione di servizio di interesse 
economico  generale  nel  processo  di  integrazione  europea –  Parte  prima,  in  Nuove  autonomie,  n. 
1-2/2002, 143 ss.; A. PAPPALARDO,  State measures and public undertakings: article 90 of the EEC Treaty  
revisited, in  European competition law review, 1991, 29 ss.;  C. D. EHLERMANN,  The contribution of Ec  
competition policy to the single market, in Common market law review, 1992, 257 ss.
50 Art.  73,  TCE:  “Sono  compatibili  con  il  presente  trattato  gli  aiuti  richiesti  dalle  necessità  del 
coordinamento dei trasporti ovvero corrispondenti al rimborso di talune servitù inerenti alla nozione di 
pubblico servizio”. 
51 Art. 86, TCE: “1. Gli Stati membri non emanano né mantengono, nei confronti delle imprese pubbliche 
e delle imprese cui riconoscono diritti speciali o esclusivi, alcuna misura contraria alle norme del presente 
trattato, specialmente a quelle contemplate dagli articoli 12 e da 81 a 89 inclusi. 2. Le imprese incaricate 
della gestione di servizi di interesse economico generale  o aventi carattere di monopolio fiscale sono 
sottoposte alle norme del presente trattato, e in particolare alle regole di concorrenza, nei limiti in cui 
l’applicazione  di  tali  norme  non  osti  all’adempimento,  in  linea  di  diritto  e  di  fatto,  della  specifica 
missione loro affidata. Lo sviluppo degli scambi non deve essere compromesso in misura contraria agli 
interessi  della  Comunità.  3.  La  Commissione  vigila  sull’applicazione  delle  disposizioni  del  presente 
articolo rivolgendo, ove occorra, agli Stati membri, opportune direttive o decisioni”.  
52 L’espressione è di G. E. BERLINGERIO, cit., 295.
53 Cfr. G. E. BERLINGERIO, cit., 295.
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chiave54, ossia l’art. 86, denuncia l’impossibilità di compiere scelte più nette in tema di 

pubblici servizi, non essendosi raggiunto un accordo tra i Governi degli Stati-fondatori 

in  merito  a  come  contemperare  due  esigenze  che  sin  da  allora  si  mostravano 

difficilmente  conciliabili:  “da  una  parte  gli  Stati-membri  che  tradizionalmente  si 

riservavano  la  gestione  di  determinati  settori  al  fine  di  assicurare  direttamente  il 

conseguimento di certi scopi di interesse generale; dall’altra, il processo di integrazione 

dei mercati europei che richiedeva la soppressione degli ostacoli alla libera circolazione 

di merci, servizi, persone e capitali,  e un regime che garantisse una concorrenza non 

falsata dal mercato integrato”55. Di fronte a tali contrasti, si è presumibilmente scelto di 

accogliere nel Trattato soluzioni di basso profilo in merito a fattispecie così spinose56. 

Da ultimo, è stato evidenziato come all’elaborazione di norme più specifiche in tema di 

pubblici  servizi  ostasse  anche  l’inesistenza  di  una  nozione  che  fosse  unitariamente 

accettata in tutti gli Stati-membri, caratterizzandosi la materia in questione per i diversi 

approcci con cui era trattata nei diversi ordinamenti57. 

In tale insufficiente e contraddittorio quadro normativo si sviluppa quella prima 

fase di cosiddetta ibernazione58 nella quale, tra gli anni Sessanta e Settanta, si palesa da 

un lato la mancanza di volontà in capo agli Stati-membri di dare un’impronta alle scelte 

della Comunità relative ai servizi d’interesse generale. D’altro canto, sempre in questi 

anni,  la  stessa  Corte  di  Giustizia  Europea,  come  si  vedrà  meglio  nel  prosieguo 

dell’analisi,  rinuncia  a  contrapporsi  all’inerzia  degli  altri  organi  comunitari  e  si 

appiattisce  su  posizioni  interpretative  poco  innovative.  Questo  generalizzato 

immobilismo è in particolare segnalato dal Parlamento Europeo con la Risoluzione 7 

giugno 1971 nella quale si accusa la Commissione di non assumere alcuna posizione 

54 Sul punto si vedano, fra gli altri, D. CALDIROLA, La dimensione comunitaria del servizio pubblico ovvero  
il servizio d’interesse economico generale e il servizio universale, in L. AMMANNATI – M. A. CABIDDU – P. 
DE CARLI (a cura di), Servizi pubblici, concorrenza, diritti, Milano, 2001; R. KOVAR, Droit communautaire 
et service public: esprit d’ortodoxie ou pensée laiciste, in Rev. trim. droit eur., 1996, 215 ss. 
55 R. URSI, cit., 145.
56 A. C. PAGE,  Member States, public undertaking and Article 90, in  European Law Review, 1982, 20, 
segnala come uno degli estensori del Trattato avrebbe scritto: “Ci è stato chiesto di non essere troppo 
chiari perché, altrimenti, l’art. 90 difficilmente sarebbe passato davanti ai parlamenti nazionali”. Cfr., sul 
punto, G. CORSO, I servizi pubblici nel diritto comunitario, in Riv. giur. quadr. pubbl. serv., 1999, 7 ss.; B. 
MAMELI, Servizio pubblico e concessione, Milano, 1998.
57 Cfr. G. E. BERLINGERIO, cit., 296; N. BELLOUBET-FRIER, Service public et droit communautaire, in Act. jur.  
dr. adm., 1994, 270 ss. Sul punto, si vedano altresì le osservazioni di A. PAPPALARDO, Commento all’art.  
90, in R. QUADRI – R. MONACO  (a cura di) Commentario del Trattato istitutivo della Comunità Economia  
Europea, Milano, 1965.
58 L’espressione è di R. URSI, cit., 147.
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che  impedisse  agli  Stati-membri  di  bloccare  il  settore  dei  pubblici  servizi  mediante 

pratiche monopolistiche59. 

Ma  le  difficoltà  interpretative  emergono  anche  dalla  caratura  del  dibattito 

dottrinario che nei primi anni Sessanta pare lontano dal cogliere le potenzialità connesse 

alla nozione comunitaria di servizio d’interesse economico generale, in quanto oggetto 

specifico  della  disciplina  posta  dall’art.  86.  Secondo  infatti  uno  dei  più  accreditati 

orientamenti dell’epoca, l’ “interesse generale” richiamato dal Trattato altro non sarebbe 

stato che l’interesse pubblico nazionale60 e, dunque, all’aggettivo “economico” non si 

sarebbe dovuto ricondurre alcun particolare  significato61.  Ciò posto,  l’individuazione 

delle  prestazioni  d’interesse  generale  -  in  quanto  compito  connesso  alla  cura 

dell’interesse pubblico nazionale – non poteva che spettare esclusivamente alle Autorità 

nazionali. In tal modo, evidentemente, la dimensione comunitaria della nozione veniva 

neutralizzata,  escludendosi  così  la  sussistenza  di  ogni  carica  innovativa  promanante 

dall’art. 86, Trattato CE62.

A parere di altri, occorreva invece annettere alla nozione di servizio d’interesse 

economico  generale  una  valenza  sovra-nazionale,  ponendo  al  centro  delle 

interpretazioni il precipuo interesse della Comunità, volto alla creazione di un mercato 

interno63.  Da tale  diverso punto di  vista,  si  evidenziava  come dall’art.  86 dovessero 

necessariamente  ricavarsi  degli  effetti  riproducibili  in  modo  uniforme  su  tutto  il 

territorio comunitario. Inoltre, si segnalava come lo stesso aggettivo “economico” non 

potesse rimanere eccessivamente sullo sfondo, pena l’indebita abrogazione tacita di una 

parte della norma. Dunque, secondo una prospettiva che negli anni a seguire sarebbe 

risultata vincente, si proponeva di isolare dall’insieme dei servizi d’interessi generale 

quelli aventi un contenuto, o meglio, una rilevanza economica in ambito comunitario. 
59 Parlamento europeo, Risoluzione 7 giugno 1971, in G.U.C.E., n. C66 del 1 luglio 1971, 12, par. 14.
60 Cfr. B. DELVAUX, G. FABER, La nozione di servizio di interesse economico generale, in Riv. dir. industr., 
1963, 156 ss.;  L.  SOLARI,  L’impresa pubblica nel Trattato istitutivo della Comunità Europea,  Milano, 
1965. Sulla stessa linea si colloca  R. DRAGO,  La nozione di servizio di interesse economico generale  
secondo l’art. 90 del Trattato istitutivo del mercato unico europeo, in Riv. dir. industr., 1963.
61 R. FRANCESCHELLI,  La nozione di servizio di interesse economico generale, in  Riv. dir. industr., 1963, 
142 ss., pur rilevando come, a suo parere, l’aggettivo “economico” avesse una valenza più tecnica che 
politica,  sottolinea  altresì  i  rischi  insiti  nel  consentire  ai  singoli  Stati  membri  di  determinare  in  via 
autonoma la nozione di servizio d’interesse generale. 
62 Sul punto, si veda altresì  l’analisi comparata di  V. DE FALCO,  Il servizio pubblico tra ordinamento  
comunitario e diritti interni, Padova, 2003.
63 In questo senso, cfr. J. DE SOTO, La nozione di servizio di interesse della Comunità, in Riv. dir. industr., 
1963; A. GLEISSI – M. HIRSCH,  Diritto comunitario della concorrenza, Milano, 1968; SNOY – D’OPPUERS, 
La notion de la Communautè à l’article 90 du Traitè de Rome sur le Marchè Commun,  in  Riv.  dir.  
industr., 1963.
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Solo rispetto ad essi si sarebbero di conseguenza indirizzati i precetti di cui all’allora 

art. 90. Ad ogni modo, è noto come, per lo meno sino alla metà degli anni Ottanta, 

prevalsero  nettamente  le  impostazioni  minimaliste.  Nel  prossimo  capitolo,  peraltro, 

approfondendosi l’evoluzione interpretativa relativa al principio di proporzionalità nelle 

forme espresse all’art.  86,  comma 2,  Trattato  CE, si  segnalerà  come i  compromessi 

ermeneutici verso il basso abbiano investito non solo la nozione di servizio d’interesse 

economico generale. Opportunamente, è stato in questo senso evidenziato come l’intero 

meccanismo  pro-concorrenziale  previsto  dall’art.  86  sia  stato  in  quell’epoca 

sostanzialmente “ibernato in attesa che il sistema fosse maturo”64. 

3. LA PROGRESSIVA INDIVIDUAZIONE DELLA DIMENSIONE COMUNITARIA DEI SERVIZI  

D’INTERESSE ECONOMICO GENERALE.  IL RAFFORZAMENTO DELLE ISTANZE PRO-

CONCORRENZIALI.

Un momento  di  svolta  nel  processo  di  integrazione  ed  apertura  del  mercato 

comunitario, che produrrà significativi, seppur incidentali, effetti anche nell’ambito dei 

servizi d’interesse economico generale, è individuabile nel biennio 1985-‘86. 

Con il  “Libro  bianco”  della  Commissione  per  il  completamento  del  mercato 

interno presentato al Consiglio Europeo di Milano del 28-29 giugno 198565 veniva per 

l’appunto  posto  l’obiettivo  del  definitivo  abbattimento  delle  barriere  commerciali 

finalizzato alla costituzione di un unico mercato integrato ed unificato in cui far crescere 

in termini di competitività le imprese europee. Con l’Atto Unico Europeo, sottoscritto 

nel 1986 ed entrato in vigore il 1 luglio 1987 venivano poi predisposti gli strumenti atti 

a garantire il raggiungimento degli obiettivi fissati: in primo luogo si riaffermavano e 

valorizzavano le quattro fondamentali libertà di circolazione, conferendo un rinnovato 

risalto  alla  libertà  di  prestazione  dei  servizi66;  inoltre,  finalmente,  veniva imposta  la 
64 R. URSI, cit.
65 COM(85) 310 def., Libro bianco sul completamento del mercato interno, del 14 giugno 1985.
66 G.M. RACCA,  cit., 205 sottolinea, a proposito della libertà di prestazione dei servizi di cui all’art. 50, 
TCE (ex art.  60), come, sebbene talune attività tradizionalmente afferenti  ai pubblici servizi possano, 
almeno in parte, rientrare nella nozione di “servizi” intesa in senso comunitario, sono state tuttavia rare le 
occasioni in cui vi è stata applicazione delle norme relative alla libertà di prestazione. “Altre norme”, 
infatti, “parevano enucleare una disciplina di specie per i chiari riferimenti alla pubblica amministrazione 
e per le particolari deroghe alla normativa generale del Trattato che hanno consentito una sua graduale e 
perciò effettiva applicazione negli ordinamenti degli Stati membri”. Cfr., sul punto, A. PAPPALARDO, cit.
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regola del voto a maggioranza qualificata per ogni decisione da assumere con riguardo 

al completamento del mercato unico. La norma, tradizionalmente considerata centrale e 

sintomatica del mutamento di rotta, è il nuovo art. 8 A, Trattato CEE, introdotto dall’art. 

13 dell’Atto Unico Europeo, ai sensi del quale: “la Comunità adotta le misure destinate 

all’instaurazione progressiva del mercato interno nel corso di un periodo che scade il 31 

dicembre 1992 (…); il mercato interno comporta uno spazio senza frontiere interne, nel 

quale  è assicurata  la libera  circolazione  delle  merci,  delle  persone,  dei  servizi  e dei 

capitali secondo le disposizioni del Trattato”. 

A ben vedere,  le  novità  da ultimo segnalate  non paiono avere un immediato 

legame con la tematica dei servizi d’interesse generale, tanto che l’allora art. 90 rimase 

fuori dal processo riformatore. Ciò nondimeno, i nuovi impulsi diretti al completamento 

del mercato interno determinarono negli anni immediatamente successivi un rinnovato 

interesse della Commissione volto alla realizzazione di politiche di liberalizzazione67. 

Come si vedrà, sempre sul finire degli anni ’80, anche la Corte di Giustizia avrebbe 

effettuato i primi importanti revirements nell’interpretazione dell’ex art. 90. Inoltre, non 

a caso, proprio nell’ ’87, fu adottato dalla Commissione il Libro verde sullo sviluppo 

del  mercato  comune  dei  servizi  ed  apparecchi68.  In  esso,  dopo  aver  preso  atto  di 

un’evoluzione tecnologica che imponeva di rivisitare il tradizionale assetto giuridico nel 

quale si erano sino ad allora forniti i servizi telefonici, si indicava anche nei monopoli 

legali  nazionali  uno dei  principali  intralci  alla  formazione  di  un più  libero  mercato 

concorrenziale che senz’altro avrebbe sfruttato in pieno le nuove possibilità offerte dalla 

tecnica. A seguito di tali constatazioni, nell’ ’89 la Commissione scelse di esercitare per 

la prima volta i poteri conferitigli dall’ ex art. 90, comma 3, Trattato CE, emanando le 

due  note  direttive  per  la  liberalizzazione  dei  mercati  di  terminali69 e  dei  servizi  di 

telecomunicazioni70. L’accelerazione imposta nel processo di integrazione ed apertura 

del mercato unico cominciava dunque ad incidere sui tradizionali assetti organizzativi 

entro i quali, sul piano nazionale, s’inquadrava la fornitura dei pubblici servizi.

67 Sul  punto,  cfr.,  fra  gli  altri,  J.  J.  MONTERO PASCUAL,  cit.,  665 ss.;  R.  URSI,  cit.,  158,  il  quale,  vede 
nell’emanazione del Libro Bianco dell’ ’85 l’inizio della fase della cosiddetta “rivoluzione tranquilla”; G. 
E. BERLINGERIO, cit., 300 ss.
68 COM(87) 290, Libro verde sullo sviluppo del mercato comune dei servizi e delle apparecchiature di 
comunicazione, 30 giugno 1987.
69 Direttiva della Commissione n. 88/301/CEE del 16 maggio 1988, relativa alla concorrenza sui mercati 
terminali di telecomunicazione, in G.U.C.E., 27 maggio 1988, L 131/73.
70 Direttiva della Commissione n. 90/388/CEE del 28 giugno 1990, in G.U.C.E., 24 luglio 1990, L 192/10.
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Il nuovo afflato liberale, nel 1992, è stato recepito nel Trattato di Maastricht, 

sebbene  il  nuovo  testo  si  caratterizzi  anche  per  talune  norme  elaborate  al  fine  di 

riaffermare la vocazione sociale sottesa alle istanze comunitarie. In questo senso, l’art. 2 

del  Trattato  individua  tra  gli  obiettivi  della  Comunità  “il  progresso  economico  e 

sociale” unitamente ad un “elevato livello  di occupazione”,  da raggiungere non solo 

grazie alla creazione di un mercato interno, ma anche in virtù del rafforzamento della 

coesione economica e sociale. Il principio è altresì richiamato all’art. 158, laddove si 

afferma  che  “per  promuovere  uno sviluppo  armonioso  dell’insieme  della  Comunità, 

questa sviluppa e persegue la propria azione intesa a realizzare il rafforzamento della 

sua  coesione economica  e  sociale”.  Al  valore  della  coesione è  in  generale  dedicato 

l’intero Titolo XVII del Trattato, ai sensi del quale finalità prima della Comunità dovrà 

essere proprio quella di “ridurre il divario tra i livelli di sviluppo delle varie regioni”. 

Sulla stessa lunghezza d’onda è peraltro da collocare l’art.  17 il  quale,  per la prima 

volta, si preoccupa di delineare la nozione di “cittadinanza dell’Unione”. Ancora, per 

quanto concerne la specifica materia dei servizi d’interesse economico generale, appare 

degno di nota il nuovo art. 154 nel quale, rispetto al nuovo tema dei grandi servizi a 

rete, si prevede che “…per consentire ai cittadini dell’Unione, agli operatori economici 

e  alle  collettività  regionali  e  locali  di  beneficiare  pienamente  dei  vantaggi  derivanti 

dall’instaurazione  di  uno  spazio  senza  frontiere  interne,  la  Comunità  concorre  alla 

costituzione  e  allo  sviluppo  di  reti  transeuropee  nei  settori  delle  infrastrutture  dei 

trasporti, delle telecomunicazioni e dell’energia”. In questa ottica, il servizio d’interesse 

generale  diviene  evidentemente  risorsa  strategica  per  assicurare  al  mercato  comune 

un’ossatura unitaria sulla cui base svilupparsi e rafforzarsi. Nello stesso senso i valori 

sociali che la Comunità si propone di far crescere presuppongono che l’intero territorio 

comunitario venga innervato da efficienti reti infrastrutturali.

Con le importanti  novità  introdotte  tra l’  ’85 e il  ’92 muta dunque, in modo 

radicale,  l’atteggiamento  delle  Istituzioni  comunitarie  nei  confronti  dei  servizi 

d’interesse  economico  generale.  Come  si  verificherà  in  modo  più  approfondito  nel 

prossimo capitolo, la Commissione in primo luogo pare comprendere che il disinteresse 

e la neutralità rispetto alla materia non compongono una strategia vincente. Troppo forte 

rimaneva infatti il divario tra i diversi Stati-membri nell’interpretazione delle norme del 

Trattato,  determinando la  sostanziale  non attuazione  delle  stesse.  Si è così  scelto  di 
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intervenire  direttamente  nei  settori  più  rilevanti  mediante  quelle  direttive  di 

liberalizzazione  che  continueranno  ad  essere  emanate  per  tutti  gli  anni  Novanta, 

condizionando, in tal modo, l’azione produttiva delle Amministrazioni nazionali. Non è 

un caso, peraltro, che le stesse normative relative agli appalti pubblici vengano elaborate 

nel medesimo arco temporale71. A partire da quegli anni, si comincia a comprendere che 

solo  incidendo  efficacemente  nei  settori  tradizionalmente  occupati  dal  monopolista 

pubblico si sarebbero potute garantire nuove opportunità di crescita all’imprenditoria 

europea. D’altro canto, al fine di non tradire le aspettative della cittadinanza riguardo 

alla garanzia del pubblico servizio, si sceglie di re-indirizzare i compiti delle Autorità 

nazionali  verso  la  regolazione.  Sullo  sfondo  sembra  non  porsi  più  l’esigenza  di 

salvaguardare le prerogative gestorie degli Stati-membri, quanto quella di conciliare la 

concorrenza con i diritti dell’utenza, rendendo il primo elemento funzionale al secondo.

Peraltro, come correttamente è stato puntualizzato, non può comunque ritenersi 

che,  dietro gli  importanti  mutamenti  politico-amministrativi  intervenuti  sul  finire  del 

secolo  scorso,  vi  sia  esclusivamente  una  diversa  e  più  forte  volontà  espressa  dagli 

organi comunitari. In tal senso, è noto, ad esempio, che l’insieme delle norme relative 

tanto  ai  servizi  d’interesse  economico  generale  quanto  al  regime  proprietario  delle 

imprese europee, è rimasto pressoché intatto. 

Addirittura, con riguardo al processo di privatizzazione delle aziende pubbliche, 

contiguo alle dinamiche di liberalizzazione, una parte della dottrina qualifica l’impulso 

comunitario come l’ultima delle ragioni fondanti. Ben più incisive, secondo tale ottica72 

sarebbero  risultati  i  seguenti  elementi:  in  primo  luogo  “l’inadeguatezza  del  diritto 

pubblico  ai  nuovi  compiti  affidati  allo  Stato”,  dovuta  alla  sua  rigidità,  oltre  che 

all’invadenza  dei  profili  di  specialità  che  lo  connotano;  in  secondo  luogo,  l’ 

“inefficienza del settore pubblico”; ancora, l’ “esigenza di porre un freno all’eccesso di 

politicizzazione e al  bisogno di disintermediare  il  governo dai partiti”;  il  “progresso 

tecnologico”; l’ “eccesso di dimensioni dello Stato  e il sovraccarico di governo che 

esso produce”73; il “bisogno di finanziamento del Tesoro”. Solo da ultimo, come detto, 

71 Cfr.  Dir.  1992/50/CEE  sugli  appalti  di  servizi;  Dir.  1993/36/CEE  sugli  appalti  di  forniture;  Dir. 
1993/37/CEE sugli appalti di lavori; Dir. 1993/38/CEE sugli appalti nei cosiddetti settori “esclusi”.  
72 Ci si riferisce all’interpretazione di  S. CASSESE,  Le privatizzazioni: arretramento o riorganizzazione  
dello Stato?, in Riv. it. dir. pubbl. com., 1996, 579 ss.
73 S. CASSESE, cit., 582, ricorda come, all’epoca, nei Paesi occidentali lo Stato occupasse “tra il 20% e il 
30% del totale dei dipendenti” mentre la spesa pubblica rappresentava “una percentuale oscillante tra il 40 
e il 45% del prodotto interno lordo. L’Italia ha raggiunto le percentuali più alte”. 
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secondo  tale  chiave  di  lettura,  dovrebbero  prendersi  in  considerazione  le  influenze 

dell’ordinamento  comunitario.  Quest’ultimo,  in  particolare,  pur  manifestando  una 

formale  neutralità  verso  gli  assetti  proprietari  formatisi  negli  Stati-membri,  avrebbe 

comunque imposto una compressione dell’area della “specialità pubblicistica”, al fine di 

sottoporre imprese pubbliche e private al medesimo statuto giuridico, senza che indebiti 

privilegi o aiuti di stato potessero falsare il gioco concorrenziale74.

Una siffatta impostazione pare senz’altro condivisibile, essendo innegabile che 

le ragioni politico-finanziarie, oltre che il mutamento del paradigma giuridico-culturale, 

abbiano sospinto verso la riforma dell’intervento pubblico in economia  più di quanto 

non abbiano fatto i Trattati ovvero gli auspici provenienti dalla Commissione europea. È 

però  altresì  innegabile  che  il  rinnovato  contesto  comunitario  abbia  esercitato 

l’essenziale funzione di retroterra giuridico sovranazionale alla luce del quale è risultato 

anche più facile giustificare di fronte all’opinione pubblica scelte  talvolta impopolari. 

Inoltre,  non  può  neanche  negarsi  che  l’accelerazione  del  processo  d’integrazione 

comunitaria abbia determinato la perdita di vere e proprie porzioni di sovranità ed a 

fronte  di  ciò  sarebbe  risultato  insostenibile  il  mancato  recepimento  degli  indirizzi 

elaborati dalla Comunità anche in tema di servizi d’interesse economico generale. In 

questo senso, pare interessante richiamare l’analisi di chi - nel periodo in cui entrava in 

vigore il Trattato di Maastricht - asseriva che, in ragione dell’assorbimento dei dettami 

comunitari  nell’ordinamento  interno,  buona  parte  dei  poteri  statuali  di  intervento 

nell’economia dovevano ritenersi in via di pratico esaurimento, se non già formalmente 

superati75. Tra questi venivano in particolare annoverati quelli attinenti al consolidato 

sistema degli aiuti e degli incentivi alle imprese ed al correlato assetto delle imprese 

pubbliche  e  delle  partecipazioni  statali;  la  stessa  sorte  di  sostanziale  compressione 

sarebbe  toccata  ai  poteri  di  fissare  prezzi  amministrati,  di  determinare  il  grado  di 

apertura del mercato e di fissare in via autonoma ed autoritativa il  tasso di  cambio. 

Sarebbero poi  rilevanti   taluni  effetti  indotti,  ritenuti  più incisivi  di  quelli  diretti,  in 

ragione del loro carattere istituzionale. Tra questi sono stati indicati la cessazione della 

condizione,  in  capo  ai  risparmiatori-persone  fisiche,  della  condizione  di  prestatore-

creditore  coatto nei confronti  dello Stato,  attesa la nuova necessità che quest’ultimo 

74 Cfr. S. CASSESE, cit., 583.
75 Ci  si  riferisce  alla  lettura  di  G.  GUARINO,  Pubblico  e  privato  nell’economia.  La  sovranità  tra  
Costituzione ed istituzioni comunitarie, in Ec. dir. terz., n. /1992, 7 ss. 
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cominciasse a procurarsi crediti sul mercato finanziario unificato. Soprattutto, l’entrata 

del  Paese in  un sistema  aperto  e  competitivo  avrebbe  condizionato,  invertendolo,  il 

rapporto tra organizzazione pubblica ed economia.  In particolare,  si è ritenuto,  sulla 

base  di  tale  chiave  di  lettura,  che  l’incremento  del  passivo  di  bilancio,  oltre 

evidentemente a contrastare con i parametri finanziari prefissati in sede comunitaria, si 

sarebbe  riflettuto  negativamente  sulla  posizione  occupata  dal  singolo  Stato-membro 

nell’ambito del mercato comune. Da ciò sarebbe derivata la necessità di ridurre la spesa, 

sfruttando l’unico strumento effettivamente idoneo a colmare il passivo: “ma per ridurre 

la  spesa  l’unica  misura  rapida  ed  efficace  consiste  nel  ridimensionamento  della 

organizzazione,  misura  che  nella  generalità  dei  casi  comporta  come  conseguenza 

ineluttabile la eliminazione o la riduzione di alcuni dei suoi compiti”76.

4. LA NOZIONE DI SERVIZIO D’INTERESSE ECONOMICO GENERALE. L’INCONTRO-SCONTRO TRA  

LE RAGIONI DEL MERCATO E I BISOGNI DELLA COLLETTIVITÀ.

I mutamenti di prospettiva determinatisi tra il 1985 e il 1992, unitamente alla 

nuova  impostazione  interpretativa  fatta  propria  dalla  Corte  di  Giustizia  Europea, 

provocarono, negli anni immediatamente successivi,  l’accendersi  del confronto tra le 

due  contrapposte  polarità  che  anche  il  Trattato  di  Maastricht  aveva  contribuito  a 

delineare. 

Da un lato furono avviate iniziative, specialmente su impulso francese, volte a 

contenere la portata espansiva delle politiche di liberalizzazione nel campo dei servizi 

d’interesse economico generale77. Tra queste può ricordarsi, a titolo esemplificativo, la 

risoluzione  dell’Assemblea  Nazionale  francese  che  nel  definire  la  posizione  da 

assumere presso la Conferenza Intergovernativa del 1996, proponeva delle modifiche 

del Trattato volte ad ostacolare il processo di liberalizzazione. In particolare, dal Paese 

76 G. GUARINO, ult. op. cit., 31.
77 Significativo si presenta, fra l’altro, il documento presentata nel 1995 dal CEEP (Centre Européen des  
enteprises à participation publique) alla Commissione, in  Information rapide du CEEP, n. 36/1995. In 
esso si proponeva di modificare il Trattato in modo da sopprimere il potere della Commissione di adottare 
direttive e decisioni sulla base dell’allora art. 90, par. 3 nel settore dei servizi di interesse economico 
generale, ritenendosi sufficienti semplici misure di armonizzazione adottate sulla base dell’allora art. 100 
A (oggi art. 95). È chiaro che siffatte modifiche avrebbero privato la Commissione delle sue armi più 
efficaci ed i processi di liberalizzazione, con ogni probabilità, si sarebbero di lì a poco arrestati.
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d’Oltralpe provenivano le proposte di modifica della disciplina comunitaria incentrate 

sulla equiparazione espressa dei valori del servizio pubblico e della concorrenza e sulla 

difesa dei monopoli pubblici78.

La Commissione  si  trovò dunque costretta  a  riordinare la materia  dei  servizi 

d’interesse  economico  generale,  trovando  una  composizione  tra  il  nuovo  approccio 

emerso  tra  gli  anni  Ottanta  e  Novanta  teso  a  conferire  una  evidente  rilevanza 

comunitaria  alla  nozione  ed  i  tentativi  di  quegli  Stati  che  propendevano  per  la 

tendenziale conservazione dello status quo. E del resto, la stessa Istituzione comunitaria 

non intendeva affatto sconfessare - mediante l’adesione a politiche liberiste sin troppo 

estremiste  -  quell’obiettivo  di  rafforzamento  della  coesione  sociale  europea  posto  a 

fondamento del Trattato del ’9279. 

Nasce in tale contesto la prima Comunicazione della Commissione sui servizi di 

interesse generale, datata 11 settembre 199680, con la quale si intendeva chiarire nozioni 

su  cui  sino  ad  allora  si  era  discusso  in  modo  caotico  e  poco  proficuo.  Obiettivo 

dichiarato era quello di trovare un punto di equilibrio, nel settore, tra concorrenza ed 

interesse generale.

Ciò posto,  i  servizi  d’interesse generale  vengono definiti  come quei “servizi, 

forniti  dietro  retribuzione  o  meno,  che  sono  considerati  d’interesse  generale  dalle 

autorità pubbliche e quindi soggetti a specifici obblighi di servizio pubblico”. Si delinea 

così  una  nozione  trasversale  connotata,  da  un  punto  di  vista  soggettivo,  per 

l’indifferenza rispetto alla natura del gestore e, da un punto di vista oggettivo, per la 

funzionalizzazione  verso  l’interesse  generale,  indipendentemente  dall’eventuale 

caratura  economica.  Quest’ultima  appare  invece  discriminante  nella  definizione  dei 

servizi  d’interesse  economico  generale,  intesi  come  una  species del  genus  testé 

descritto,  e  definiti  come “servizi  forniti  dietro  retribuzione,  che assolvono missioni 

78 Cfr.,  sul punto, le ricostruzioni di  J. J. MONTERO PASCUAL,  cit.,  670 ss.;  R. URSI,  L’evoluzione della 
nozione  di  servizio  di  interesse  economico  generale  nel  processo  di  integrazione  europea  –  Parte 
seconda, in Nuove autonomie, n. 3/2002, 374 ss. Sulle proposte francesi, si vedano, altresì, M. CAMMELLI, 
Comunità europea e servizi pubblici, in  L. VANDELLI – C. BOTTARI – D. DONATI,  Diritto amministrativo 
comunitario,  Rimini,  1994,  179  ss.;  N.  RANGONE,  Verso  una  carta  europea  dei  servizi  pubblici?,  in 
Regione e governo locale, 1995, 740 ss.
79 T. PROSSER, Competition law and public services: from single market to citizenship rights?, in European 
Public  Law,  2005,  543 ss.  sottolinea come sullo  sfondo di  quell’equilibrio  ricercato  dalle  Istituzioni 
comunitarie  sia  sempre  rimasta  la  difficoltà  di  conciliare  l’approccio  Anglosassone  alla  materia  del 
pubblico servizio con quello più prettamente continentale, specialmente con quello francese.
80 Comunicazione della Commissione, 11 settembre 1996, COM(96) 443, in G.U.C.E., del 26 settembre 
1996, C. 281/3.
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d’interesse generale e sono quindi assoggettati dagli Stati membri a specifici obblighi di 

servizio pubblico”. A ben vedere, siffatta definizione si presenta volutamente generica 

ed  essenzialmente  ricalcata  su  quell’art.  86  che,  nell’ambito  del  Trattato,  è  norma 

precipuamente  rivolta  alla  disciplina  dei  servizi  d’interesse  economico generale.  “Si 

tratta, in altri termini, di quelle attività di impresa consistenti nella prestazione di servizi 

o  nella  distribuzione  di  prodotti  ai  quali  tutti  i  consumatori  hanno accesso  a  prezzi 

accessibili e che i pubblici poteri intendono promuovere nell’interesse generale, con la 

conseguenza che la relativa gestione deve essere informata a parametri di uguaglianza, 

sicurezza, continuità e qualità del servizio”81. I diritti dell’utenza vanno in questo senso 

a rappresentare il nucleo della nozione comunitaria di servizio d’interesse economico 

generale.  È  così  il  livello  di  governo  sovra-nazionale  a  farsi  garante  dell’effettiva 

soddisfazione delle pretese delle collettività nazionali in settori che progressivamente si 

aprono  alle  liberalizzazioni  sotto  gli  impulsi  della  legislazione  comunitaria.  Quanto 

all’elasticità,  si  è  segnalato  come  anche  in  sede  comunitaria  si  sia  preso  atto  della 

peculiarità  di  una nozione che non tollera  di  essere  ingabbiata  in definizioni  troppo 

specifiche e legate al momento storico in cui vengono elaborate82.

Sempre  nella  Comunicazione  del  ’96  viene  per  la  prima  volta  conferita  una 

valenza generale alla nozione-chiave di servizio universale che sino a quel momento era 

stata relegata in testi settoriali. In particolare, esso viene definito come quell’insieme di 

specifiche attività che, oltre a presentare carattere economico, devono essere espletate in 

modo da fornire le relative prestazioni a tariffe uniformi e a condizioni di qualità simili, 

su tutto il territorio, indipendentemente dal grado di redditività economica della singola 

operazione. Da ultimo, si tenta di individuare un contenuto per il concetto di obbligo di 

servizio pubblico, definito come misura imposta sul gestore da parte dell’Autorità al 

fine di adempiere la missione d’interesse generale.

Dalle definizioni richiamate emerge nuovamente l’intenzione della Comunità di 

non esporsi eccessivamente, anche in questa nuova fase, nelle posizioni da assumere nei 

confronti degli Stati-membri. Tralasciando la questione relativa a quanto il concetto di 

servizio d’interesse economico generale sia tributario delle categorie giuridiche tratte 

81 R. URSI, ult. op. cit., 376.
82 Si vedano, fra  l’altro, le osservazioni di  G.F. CARTEI,  I servizi di interesse economico generale tra 
riflusso dogmatico e regole di mercato, in Riv. it. dir. pubbl. com., 2005, 1220 ss.
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dalla tradizioni nazionali83, appare certo che la nozione, seppur meglio definita, continui 

a collocarsi  a metà strada tra la dimensione comunitaria e quella nazionale,  secondo 

un’ottica ancora compromissoria84.

In particolare, la Commissione nel ’96 indica tre regole fondamentali che di lì in 

avanti orienteranno gli interpreti che si confronteranno con la materia. In primo luogo 

viene ribadita la neutralità della Comunità riguardo al regime proprietario invalso negli 

Stati-membri,  affermata,  peraltro  in  forma  espressa,  dall’art.  295,  Trattato  (ex  art. 

222)85. In seconda battuta, nel rispetto del principio di sussidiarietà, si attribuisce agli 

Stati la libertà di individuare i servizi d’interesse generale, facendo salva la prerogativa 

della  Comunità  di  intervenire  in  caso  di  errore  manifesto.  Infine,  si  riconosce  nel 

principio di proporzionalità il criterio-chiave per stabilire se ed in che misura le deroghe 

al principio di concorrenza siano effettivamente necessarie per il perseguimento della 

missione d’interesse generale. 

Ebbene,  a  questo  punto  non  pare  scorretto  affermare  che  nel  ’96,  con  la 

posizione assunta nella Comunicazione, la Commissione abbia individuato un punto di 

equilibrio in materia di servizi d’interesse generale che, seppur in modo instabile e per 

certi aspetti  contraddittorio,  resiste tuttora.  Abbandonata definitivamente la posizione 

difensiva  e  neutrale  assunta  sino  alla  metà  degli  anni  Ottanta,  il  livello  di  governo 

sovranazionale  elabora  una  nozione  parzialmente  comunitaria  di  servizio  d’interesse 

economico generale, attribuendosi così la prerogativa di valutare se le Autorità nazionali 

rispettino la regola comunitaria della concorrenza. Contestualmente,  gli Stati-membri 

non vengono del tutto espropriati  delle loro storiche prerogative in tema di pubblici 

servizi,  seppur la restrizione dei regimi concorrenziali  venga ammessa nei limiti  del 
83 Sul  punto,  G. F.  CARTEI,  ult.  op.  cit.,  1221 ss.  denota come la nozione cui  allude la Commissione 
assembli  “elementi  appartenenti  a  tradizioni  diverse  ed enuclea  un concetto  tutt’altro  che definito.  Il 
principio di continuità ad esempio risale all’esperienza del  service public ed esprime la necessità che il 
servizio, rispondendo a bisogni fondamentali degli utenti, sia fornito regolarmente e senza interruzioni”. 
Medesime conclusioni sono raggiunte dall’A. in relazione alla disciplina relativa alla tutela degli utenti ed 
ai  principi  di  qualità e di  accessibilità  delle tariffe.  “Di conseguenza,  la nozione comunitaria  sembra 
ridursi  alla  disciplina del  servizio universale.  Senonché,  neppure  il  servizio universale  costituisce  un 
istituto o concetto di derivazione comunitaria, essendo stato mutuato dalla tradizione nordamericana ed 
adattato alla realtà giuridica europea”.
84 Basti  pensare  alle  seguenti  parole  della  Commissione,  contenute nella  Comunicazione del  ’96:  “le 
società europee sono ancorate ai servizi di interesse generale che esse stesse hanno predisposto, in quanto 
volti a soddisfare bisogni fondamentali”. Pertanto, “la funzione di cemento della società che questi servizi 
svolgono va oltre il semplice livello delle preoccupazioni materiali e assume una dimensione simbolica: i 
servizi di interesse generale offrono stabili punti di riferimento alla collettività e sono alla base dei legami 
di appartenenza dei cittadini a quest’ultima”.
85 Art. 295, TCE: “Il presente trattato lascia del tutto impregiudicato il regime di proprietà esistente negli 
Stati membri”.
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principio di proporzionalità86. D’altro canto, si continua a mantenere un atteggiamento 

neutrale  nei  confronti  dell’organizzazione  interna  agli  Stati-membri,  anche  con 

riferimento  al  regime  proprietario  delle  imprese  che  svolgono  attività  d’interesse 

generale,  salvo  riservarsi  la  facoltà  di  intervenire  con  puntuali  direttive  di 

liberalizzazione. 

4.1 LE COORDINATE TEORICHE PER UNA SOTTILE DISTINZIONE: IL CONFINE TRA SERVIZI  

ECONOMICI E NON ECONOMICI.  L’INDIVIDUAZIONE DEI “SERVIZI SOCIALI  

D’INTERESSE GENERALE”  NEI PIÙ RECENTI ORIENTAMENTI DELLA COMMISSIONE  

CE.

Peraltro, dal processo di progressiva apertura dei mercati vengono, com’è noto, 

estromessi  i  servizi  cosiddetti  non  economici.  Come  detto  pocanzi,  è  la  stessa 

Commissione,  nella sua prima Comunicazione,  ad avvedersi della necessità di tenere 

distinta la species dei servizi d’interesse “economico” generale dal più ampio genus dei 

servizi d’interesse generale, sottolineando in tal modo come non tutte le prestazioni di 

cui storicamente gli Stati nazionali si sono fatti garanti dovessero essere coinvolte nelle 

dinamiche  di  liberalizzazione.  Del  resto,  le  stesse  norme  del  Trattato  suggeriscono 

siffatta interpretazione: in primo luogo, infatti, l’art. 45, TCE specifica che rimangono 

escluse  dall’applicazione  delle  disposizioni  relative  alle  libertà  di  stabilimento  e  di 

prestazione  dei  servizi  quelle  attività  che nello  Stato membro “partecipino,  sia  pure 

occasionalmente,  all’esercizio  dei  pubblici  poteri”.  Ciò  significa  che  le  attività  che 

integrano “tipiche prerogative dei pubblici poteri”87, quali quelle attinenti, ad esempio, 

all’ordine  pubblico,  alla  sicurezza,  alla  protezione  civile,  devono  necessariamente 

rimanere di pertinenza della sfera pubblica nazionale. In secondo luogo, e soprattutto, è 

noto  come  l’art.  86  si  riferisca  unicamente  alle  “imprese”,  riferendosi  nel  primo 

paragrafo a quelle “pubbliche” ed a quelle titolari di “diritti speciali o esclusivi” e nel 

secondo a  quelle  incaricate  di  gestire  i  “servizi  d’interesse  economico  generale”.  È 
86 La  centralità  del  principio  di  proporzionalità  nella  disciplina  comunitaria  dei  servizi  d’interesse 
economico generale è messa in luce, fra gli altri, da A. PIOGGIA, Appunti per uno studio sulla nozione di  
pubblico servizio: i limiti e i requisiti dell’assunzione del servizio pubblico da parte dell’ente locale, in 
Quad. plur., 1998, 175 ss. Cfr., infra, Cap. III, Sez. I, parr. 3.4, 4, 5, 6.
87 C. Giust. 19 gennaio 1994, C-364/92, Eurocontrol.
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evidente dunque che la sottoposizione alla regola concorrenziale predisposta dall’art. 86 

non  possa  che  valere  solo  per  quei  soggetti  che  svolgano  attività  d’impresa, 

indipendentemente dalla rispettiva natura giuridica. 

Per quanto concerne la nozione di impresa, la Corte di Giustizia,  secondo un 

approccio marcatamente sostanzialista, ha chiarito che nel contesto comunitario non può 

attribuirsi  rilevanza  alcuna  alle  qualificazioni  che  formalmente  un  certo  soggetto 

possiede  nell’ambito  dell’ordinamento  di  provenienza.  Ciò  che  semmai  conta  è  lo 

svolgimento,  da  parte  di  quel  soggetto,  di  un’attività  di  tipo  economico.  Pertanto, 

quand’anche tale tipologia di attività venisse svolta da un ente pubblico che in un altro 

settore eserciti poteri autoritativi, ciò non varrà ad escludere la natura sostanzialmente 

imprenditoriale di quel soggetto, per lo meno limitatamente a quella porzione di attività. 

Di  conseguenza,  ricevendo  tale  qualificazione  imprenditoriale  rilevante  in  ambito 

comunitario, quel soggetto dovrà sottostare alle regole poste dal Trattato, ivi comprese 

quelle  relative alla  concorrenza88.  Ciò posto,  onde comprendere se una certa  attività 

ricada nell’ambito applicativo dell’art.  86, diventa discriminante comprendere se essa 

meriti di essere qualificata come “economica” e, peraltro, tale requisito è evidentemente 

insito nella stessa nozione di servizio d’interesse “economico” generale.

Sul punto, invero, le Autorità comunitarie solo di rado hanno fornito indicazioni 

dirimenti;  ma,  d’altro  canto,  la  stessa  enucleazione  di  quelli  che  in  sede  nazionale 

vengono tradizionalmente denominati come “servizi sociali” non ha mai rappresentato 

un’operazione  giuridica  agevole,  dipendendo  spesso  da  mere  logiche  politiche89.  Si 

pensi  alle  problematiche  che  in  tal  senso  possono  porre  servizi  quali  quello 

dell’istruzione  ovvero  quello  della  sanità.  In  entrambi  i  casi  ci  si  confronta  con 

prestazioni che costituiscono il “nocciolo duro” del  welfare  europeo ed in entrambi i 

casi si ha a che fare con attività che, di norma, vengono fornite dall’Amministrazione 

mediante strutture organizzative di stampo pubblicistico. D’altra parte, è noto come sia 

in un caso che nell’altro la fornitura della prestazione non possa essere definita a priori 

come  non  redditizia,  tanto  che  diverse  imprese  private  traggono  profitto  proprio 
88 Sul punto, si veda la celebre sentenza 23 aprile 1991, C-41/90, Klaus Hofner e Friz Elser c. Macroton, 
con la quale l’attività di collocamento dei lavoratori è stata definita “economica”, potendo essere svolta, 
in astratto,  dalle  stesse  imprese  private.  Viene così  disatteso l’argomento di  una delle  parti  in causa 
secondo cui l’applicazione delle norme sulla concorrenza si sarebbe dovuta escludere in virtù della natura 
pubblica del soggetto che nel caso di specie svolgeva quell’attività. Sulla sentenza, v. infra, cap. III, Sez. 
I, par. 3.3.
89 Cfr., fra gli altri,  V. CERULLI IRELLI, Impresa pubblica, fini sociali, servizi di interesse generale, in Riv.  
it. dir. pubbl. com., 767.
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dall’attività scolastica e da quella sanitaria.  Dunque, anche impiegando l’indice dell’ 

“attività economica”, non sarebbe affatto pretestuoso ipotizzare che altresì tali servizi 

vengano attratti  nell’orbita  del  diritto  comunitario  e  dei  limiti  delineati  dall’art.  86, 

TCE90. Tuttavia, le Istituzioni comunitarie, ed in particolare la Corte di Giustizia, hanno 

da sempre seguito un diverso percorso che trova la sua giustificazione in quella ricerca 

di equilibrio tra le esigenze del mercato e i diritti della cittadinanza che, come più volte 

ricordato, ha contraddistinto l’azione della Comunità nell’ultimo quindicennio.

In particolare,  il  Giudice comunitario  ha risolto  i  problemi  di  qualificazione, 

talvolta rifugiandosi sotto l’ “ombrello” dei pubblici poteri, riconducendo determinate 

attività dalla natura dubbia tra quelle che costituiscono per l’appunto espressione delle 

potestà  pubblicistiche91;  talaltra  facendo  applicazione  del  principio  di  solidarietà, 

andando così ad escludere alcune attività di interesse generale dall’ambito applicativo 

del Trattato92. In linea generale, un criterio spesso impiegato per riconoscere l’attività 

economica è quello di valutare se la stessa possa essere in linea di principio svolta da 

un’impresa privata con il fine di lucro, considerando quanto quest’ultimo sia in grado di 

prevalere  sulla  finalità  sociale  che,  eventualmente,  si  celi  dietro  quell’insieme  di 

prestazioni. Opportunamente è stata evidenziata la labilità di tale criterio che, nella sua 

applicazione, non conduce sempre a risultati preventivabili in astratto. Probabilmente la 

stessa incertezza incontrata in sede nazionale nel delineare le linee di confine si palesa 

altresì al livello comunitario, trattandosi, peraltro, di nozioni dall’elevata connotazione 

politica93. 

90 Esprimono una posizione favorevole a tale attrazione, fra gli altri, G. CORSO, cit.; G. F. CARTEI, ult. op.  
cit., 1223, il quale definisce i servizi non economici come una “categoria in lista d’attesa”; F. MERUSI, Le 
leggi del mercato. Innovazione comunitaria e autarchia nazionale, Bologna, 2002, 80 ss.
91 Cfr. C. Giust. 19 gennaio 1994, C-364/92, cit., con cui è stata ricompresa  tra le “tipiche prerogative dei 
pubblici”, l’attività di controllo e polizia dello spazio aereo, in quanto compito essenziale per garantire la 
sicurezza della navigazione aerea che, peraltro, nell’ottica della Corte non presenterebbe quel carattere 
economico necessario per applicare le norme sulla concorrenza. 
92 Cfr. C. Giust. 17 febbraio 1993, cause riunite C-159/91 e C-160/91,  Poucet e Pistre, con cui è stata 
qualificata come non economica l’attività di previdenza sociale gestita da organismi privati, sulla base del 
principio di solidarietà e considerando che le prestazioni pensionistiche erogate sono stabilite per legge, 
indipendentemente dall’importo dei contributi: non ravvisandosi tale corrispettività si esclude dunque la 
stessa  perseguibilità  dello  scopo  di  lucro.  È  stata  invece  qualificata  come  “economica”  l’attività  di 
assicurazione integrativa svolta da un ente, anche senza fine di lucro, ma in concorrenza con le società di 
assicurazione sulla vita, trattandosi di prestazioni che “dipendono soltanto dall’ammontare dei contributi 
versati nonché dai risultati finanziari degli investimenti effettuati dall’ente incaricato della gestione”: cfr. 
C. Giust. 16 novembre 1999, C-244/95, Fédération francaise des sociétés d’assurance. Si veda, altresì, 
sugli stessi temi, C. Giust. 12 settembre 2000, cause riunite C-180/98-C-184/98, Pavlov.
93 Sul tema, si vedano, fra gli altri,  G. PERICU – M. CAFAGNO, Impresa pubblica, in M. P. CHITI – G. GRECO, 
Trattato di diritto amministrativo europeo, Milano, 2007, 1205 ss.; S. CASSESE, La nozione comunitaria di  
Pubblica Amministrazione, in  Riv. it. dir. pubbl. com., n. 1/1994;  D. SORACE,  Servizi pubblici e servizi  
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Del resto, la stessa Commissione CE ha ormai preso atto della problematicità 

della  nozione,  non  rinunciando  comunque  a  segnalare  come  anche  i  servizi 

tradizionalmente  definiti  “sociali”  possano comunque  presentare,  almeno  in  astratto, 

una certa rilevanza economica, giustificando di conseguenza una maggiore attenzione 

delle  stesse  Autorità  sovranazionali,  finalizzata  a  favorire  una  complessiva 

“modernizzazione” delle gestioni. Si esprime in questo senso, ad esempio, la recente 

Comunicazione  della  Commissione  del  26  aprile  2006,  relativa  all’  “Attuazione  del 

programma comunitario di Lisbona: i servizi sociali d’interesse generale in Europa”94. 

In essa, pur non intendendosi enucleare una nuova categoria di diritto comunitario e pur 

non  rinnegando  la  tradizionale  distinzione  basata  sul  rilievo  economico  delle 

prestazioni,  si  tenta  comunque  di  conferire  ordine  ad  una  materia  evidentemente 

frammentata,  introducendo  per  la  prima  volta  il  riferimento  ai  “servizi  sociali  di 

interesse generale”, in quanto insieme di prestazioni oggetto di un inedito interesse da 

parte  delle  stesse Autorità  comunitarie.  Del resto,  la  Comunicazione  non costituisce 

un’iniziativa  isolata,  rappresentando  semmai  il  frutto  di  quel  nuovo  “approccio 

sistematico” che, in relazione ai servizi sociali, era stato preannunciato nel citato Libro 

Bianco  del  2004.  In  questa  ottica,  viene  proposta  una  distinzione  delle  prestazioni 

sociali in due “grandi categorie” (pt. 1.1): la prima a cui vengono ricondotti “i regimi 

obbligatori previsti dalla legge e i regimi complementari di protezione sociale (…) che 

coprono i rischi fondamentali dell’esistenza, quali connessi alla salute, alla vecchiaia, 

agli  infortuni  sul  lavoro,  alla  disoccupazione,  al  pensionamento  e alla  disabilità”;  la 

seconda in  cui  si  fanno rientrare  “gli  altri  servizi  essenziali  prestati  direttamente  al 

cittadino”,  tra  i  quali  sono  ricomprese  le  prestazioni  di  “assistenza  ai  cittadini 

confrontati a difficoltà personali o a momenti di crisi”, quelle relative al reinserimento 

sociale ed alla riqualificazione professionale, quelle concernenti la tutela delle persone 

disabili  ed,  infine,  quelle  attinenti  alla  fornitura  di  alloggi  popolari  ai  soggetti 

socialmente svantaggiati. 

Una  volta  sistematizzati  i  servizi  sociali  secondo  tale  bipartizione,  la 

Commissione sottolinea l’emersione in sede nazionale di talune tendenze volte ad una 

modernizzazione delle formule gestorie, indicando ad esempio le esternalizzazioni ed i 

(economici) di pubblica utilità, cit.;  E. FERRARI,  I servizi sociali, cit.; G. E. BERLINGERIO,  cit., 343 ss.;  G. 
MARCOU, Il servizio pubblico tra attività economiche e non economiche, in A. BRANCASI, Liberalizzazione 
del trasporto terrestre e servizi pubblici economici, Bologna, 2003.
94 Comunicazione della Commissione del 26 aprile 2006, COM (2007) 177 def.

59



partenariati  pubblico-privato  come  modalità  organizzative  che,  in  un’ottica 

maggiormente  concorrenziale,  meritano  di  essere  incentivate  anche  dal  livello 

comunitario di governo. L’Esecutivo CE, come detto, non abbandona la distinzione tra 

servizi  economici  e  non  economici,  lasciando  intendere  che  solo  sulla  base  di  tale 

requisito può delimitarsi l’ambito di applicazione delle regole comunitarie concernenti i 

pubblici servizi,  sebbene si prenda atto di come il discrimine insito nella nozione di 

attività  economica  “rappresenti  una  fonte  di  incertezza”  per  gli  operatori  (pt.  2.1). 

D’altro  canto,  nella  Comunicazione  in  esame  parrebbe  reperirsi  l’intenzione  di 

approfondire l’interesse per un settore che,  pur non rientrando, di norma, nell’orbita 

applicativa del diritto comunitario, risulta comunque strettamente intrecciato con i fini 

perseguiti dalle Istituzioni sovranazionali e non può dunque continuare a rimanere ai 

margini del processo di integrazione politica, economica e sociale.   

Di  recente,  peraltro,  l’intera  categoria  dei  servizi  d’interesse  generale, 

comprensiva anche delle prestazioni prive del carattere economico, è stata finalmente 

recepita  nel  diritto  comunitario  primario  che,  com’è  noto,  si  occupava  della  sola 

specifica nozione di servizio di interesse economico generale. 

Con l’Accordo di  Lisbona siglato il  13 dicembre 2007, infatti,  unitamente  al 

Trattato  che  modifica  il  Trattato  sull’Unione  Europea  ed  il  Trattato  istitutivo  della 

Comunità  Europea95,  sul  quale  ci  si  soffermerà  nel  prosieguo  del  lavoro,  è  stato 

approvato uno specifico Protocollo avente ad oggetto, per l’appunto i servizi d’interesse 

generale,  conferendo  a  questi  ultimi  un  rilievo  giuridico  che  in  precedenza  non 

rivestivano. 

Con particolare  riguardo per  i  servizi  non economici,  l’art.  2  del  Protocollo 

prevede  espressamente  che  “le  disposizioni  dei  trattati  lasciano  impregiudicata  la 

competenza  degli  Stati  membri  a  fornire,  commissionare  e  ad  organizzare  servizi 

d’interesse generale  non economico”,  ribadendo,  dunque,  la  volontà  delle  Istituzioni 

comunitarie  di  non  intaccare  gli  assetti  che  questa  tipologia  di  prestazioni  ha 

storicamente assunto all’interno degli Stati membri.

In concomitanza  con questa significativa  novità,  la Commissione  si  è ancora 

occupata della materia, con la Comunicazione del 20 novembre 2007, concernente “I 

95 Trattato che modifica il Trattato sull’Unione Europea e il Trattato che istituisce la Comunità Europea, 
firmato a Lisbona il 13 dicembre 2007, in G.U.C.E., C 306 del 17 dicembre 2007. Cfr. infra, cap. II, par. 
4.3.1.
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servizi di interesse generale, compresi i servizi sociali di interesse generale: un nuovo 

impegno europeo”96, accompagnata da tre innovativi Documenti di analisi contenenti le 

risposte alle domande più frequenti che possono insorgere tra gli operatori (cosiddette 

frequently asked questions,  FAQ)97. In essa, vengono in parte riprese le considerazioni 

espresse con la precedente Comunicazione del 2006, aggiornandole, evidentemente, al 

contesto giuridico come rinnovato dagli Accordi di Lisbona. Il Documento più recente 

appare senz’altro meglio definito dell’antecedente, sebbene entrambi risultino ispirati 

dal medesimo intento di favorire lo sviluppo delle logiche di mercato anche nell’ambito 

di  quei servizi  sociali  che talora,  nell’ottica  comunitaria,  non meritano più di  essere 

ricondotti tra le prestazioni non economiche. Anche nella più recente Comunicazione, 

peraltro,  viene espressamente fatta salva la distinzione fondata sull’economicità,  non 

potendosi peraltro rigettare una bipartizione confermata anche nel citato Protocollo di 

Lisbona. D’altro canto, non mancano riferimenti  alla necessità di guardare ai servizi 

sociali secondo un’impostazione più attenta all’evoluzione socio-economica in atto nei 

singoli Stati membri. Si pensi, in particolare, a quanto affermato al punto 2.1, laddove si 

sottolinea che “in pratica, fatta eccezione per le attività relative all’esercizio dei pubblici 

poteri,  che ai  sensi  dell’art.  45 del  Trattato  CE sono escluse dall’applicazione  delle 

regole del mercato interno, ne consegue che la stragrande maggioranza dei servizi può 

essere considerata attività economica ai sensi delle norme del trattato CE in materia di 

mercato  interno  (articoli  43  e  49)”.  Nello  stesso  senso,  al  successivo  punto  2.3,  si 

segnala  come,  in  ragione  dei  processi  di  modernizzazione  che  a  livello  nazionale 

coinvolgono gli stessi servizi sociali, essi finiscano spesso per “rientrare nel campo di 

applicazione del  diritto  comunitario,  nella  misura  in cui sono considerati  a carattere 

economico”. 

I rapporti tra servizi d’interesse economico generale e servizi non economici si 

presentano dunque in assoluto divenire. A fronte infatti dei tentativi della Commissione 

96 Comunicazione della  Commissione al  Parlamento Europeo,  al  Consiglio,  al  Comitato economico e 
sociale europeo e al Comitato delle Regioni, che accompagna la comunicazione “Un mercato unico per 
l’Europa del XXI secolo”, del 20 novembre 2007,  COM (2007) 725 def.
97 Commissione CE, Frequently asked questions concerning the application of public procurement rules  
to social services of general interest, del 20 novembre 2007, SEC (2007) 1514; Commissione CE, 20 
novembre  2007,  SEC  (2007)  1515;  Commissione  CE,  Frequently  asked  questions  in  relation  with 
Commission decision of 28 november 2005 on the application of Article 86(2) of the EC Treaty to State  
aid  in  the  form  of  public  service  compensation  granted  to  certain  undertakings  entraste  with  the  
operation of services of general economic interest, and of Community Framework for State aid in the 
form of public service compensation, SEC (2007) 1516. 
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di  superare  anche  sotto  il  profilo  dogmatico  una  distinzione  che  conduce  a  rigide 

conseguenze giuridiche, pur non risultando altrettanto rigida nella realtà produttiva dei 

diversi Stati membri, si colloca la forte riaffermazione della dicotomia nell’ambito del 

Protocollo sui servizi d’interesse generale annesso al Trattato di Lisbona del dicembre 

2007. È altresì vero, del resto, che il discrimine fondato sulla nozione di economicità 

appare talmente fluido da non ostacolare quel progressivo “travaso” dei servizi sociali 

tra  le  prestazioni  di  carattere  economico nei  termini  in  cui  è  stato  prefigurato  dalla 

Commissione CE nelle ultime Comunicazioni, nonostante le previsioni apparentemente 

“difensive” che sono state introdotte nel Protocollo.

4.2 IL TRATTATO DI AMSTERDAM E IL NUOVO ART. 16, TCE: UN NUOVO LIMITE NEL  

PROCESSO DI APERTURA DEI MERCATI O UNA NORMA DALLO SCARSO SIGNIFICATO  

APPLICATIVO ?

Una nuova tappa nel processo di definizione della nozione di servizio d’interesse 

economico generale è costituita dal nuovo art. 16, Trattato CE, introdotto con il Trattato 

di Amsterdam del 1997. Nella norma si afferma che: “fatti salvi gli artt. 73, 86 e 87, in 

considerazione dell’importanza dei servizi di interesse economico generale nell’ambito 

dei valori comuni dell’Unione, nonché del loro ruolo nella promozione della coesione 

sociale e territoriale, la Comunità e gli Stati membri, secondo le rispettive competenze e 

nell’ambito  di  applicazione  del  presente  Trattato,  provvedono  affinché  tali  servizi 

funzionino  in  base  ai  principi  e  condizioni  che  consentano  loro  di  assolvere  i  loro 

compiti”.  Sulla  reale  efficacia  innovativa  della  norma  si  sono da  subito  manifestati 

diversi dubbi in dottrina98, sebbene per la prima volta ci si confrontasse con una vera e 

propria modifica del Trattato relativamente si servizi d’interesse economico generale. 

Invero,  una  norma  che,  facendo  salvi  i  principi-chiave  del  Trattato,  si  limita  a 

riaffermare il valore sociale dei servizi d’interesse economico generale, riconoscendo 
98 Sul punto si veda la dettagliata analisi di  M. ROSS,  Article 16 E.C. and services of generale interest:  
from derogation to obligation?, in  European Law Review, 2000, 22 ss.  L’A. segnala, tra l’altro, come 
“article 16 assumes the presence of a communautaire meaning for services of general economic interest,  
endowing it with a specifically cohesion-oriented role. Far from achieving the repatriation of autonomy  
desired by some Amsterdam negotiators, the legal result is one which makes it easier for the Commission  
to  claim  authority  for  further  consolidation  of  the  approach  it  has  been  taking  since  its  1996  
Communication”.

62



agli  Stati  la  prerogativa  di  provvedere  al  loro  funzionamento,  non pare  stravolgere 

l’assetto consolidatosi nella Comunicazione del ’96. Semmai, sembrerebbe suggellare 

sul piano normativo delle regole già espresse a livello para-normativo. D’altro canto, 

appare corretto riconoscere nel nuovo art. 16 - nel momento in cui riafferma il valore 

sociale proprio di ogni servizio d’interesse economico generale - una “norma tesa al 

bilanciamento  di  più  valori,  che,  se  in  conflitto,  vedranno  prevalere  la  dimensione 

sociale su quella dichiaratamente economico-commerciale”99. 

Il medesimo spirito è peraltro reperibile in un successivo passaggio normativo, 

rappresentato  dall’approvazione  dell’art.  36,  nell’ambito  della  Carta  dei  diritti 

fondamentali  dell’Unione Europea,  introdotta  con il  Consiglio  Europeo di Nizza del 

dicembre 2000100. In particolare la norma, rifacendosi evidentemente al nuovo art. 16, 

TCE, prevede che: “al fine di promuovere la coesione sociale e territoriale dell’Unione, 

questa riconosce e rispetta  l’accesso ai  servizi  d’interesse economico generale  quale 

previsto dalle legislazioni e prassi nazionali, conformemente al Trattato che istituisce la 

Comunità Europea”. 

Quanto detto, in ogni caso, non implica affatto che la dimensione economico-

commerciale dei pubblici  servizi  abbia nettamente ceduto il passo rispetto al recente 

passato101. 

Ogni considerazione andrà comunque rivisitata alla luce delle modifiche che il 

recente Trattato di Lisbona ha apportato anche al citato art. 16, TCE e delle quali, di 

seguito, si darà conto.

99 R. URSI,  ult.  op.  cit.,  388; cfr.,  sul  punto,  A.  LUCARELLI,  Commento all’art.  36,  in  R. BIFULCO -  M. 
CARTABIA -  A. CELOTTO (a cura di)  L’Europa dei diritti.  Commento alla carta dei  diritti  fondamentali  
dell’Unione Europea, Bologna, 2001, 251 ss.
100 Trattato di Nizza, in G.U.C.E., C 80 del 10 marzo 2001.
101 M. ROSS,  cit., 38 segnala, concludendo, come il vero effetto del nuovo art. 16 “will be seen in the  
political repercussions in local and Union policy-making”.
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4.3 DALLA COMUNICAZIONE SUI SERVIZI D’INTERESSE GENERALE DEL 2000  AL  

TRATTATO DI LISBONA. I FLUIDI EQUILIBRI TRA SFERA PUBBLICA E MERCATO E TRA  

INTERVENTI COMUNITARI E COMPETENZE NAZIONALI.

In seguito, in occasione del Consiglio Europeo di Lisbona tenutosi nel marzo del 

2000, la Commissione fu invitata ad aggiornare la precedente Comunicazione del ’96, 

anche alla luce dell’approvazione del nuovo art. 16, Trattato CE. 

Nella  seconda  Comunicazione  del  20  settembre  2000102 si  è,  dunque, 

nuovamente   affrontare  la  problematica,  ribadendo  sostanzialmente  come  il  diritto 

dell’utenza  si  ponga,  in  ambito  comunitario,  come  la  bussola  di  ogni  processo  di 

liberalizzazione,  dovendo le dinamiche di concorrenza essere agevolate e regolate in 

vista della  completa  realizzazione dell’interesse delle collettività  a servizi  di  qualità. 

D’altro  canto,  si  è  anche  fornita  una  nuova  definizione  della  nozione  di  servizio 

d’interesse economico generale,  dietro  la  quale,  taluni  hanno letto  un mutamento di 

rotta interpretativo. 

In  realtà,  sin  dall’Executive  summary della  Comunicazione  si  rileva  la 

riaffermazione dei tre principi intorno ai quali, anche secondo la posizione del ’96, ruota 

l’interpretazione  della  nozione:  neutralità  nei  confronti  dei  regimi  proprietari 

consolidatisi negli Stati-membri; sussidiarietà in quanto remissione agli Stati dell’onere 

di  definire  i  servizi  d’interesse  economico  generale;  infine,  proporzionalità 

nell’approccio  con  cui  la  Comunità  valuta  la  legittimità  delle  restrizioni  alla 

concorrenza imposte in sede nazionale. D’altro canto, il servizio d’interesse economico 

generale  viene  qualificato,  distinguendosi  in  ciò  dall’enucleazione  del  ’96,  come 

quell’insieme di prestazioni  che si  differenziano dalle altre  attività  d’impresa perché 

“l’autorità pubblica ritiene che questi debbano esser forniti anche laddove il mercato 

non abbia sufficienti ragioni per assumerne la produzione”. Dietro siffatta definizione si 

è  letta  l’intenzione  della  Commissione  di  limitare  l’intervento  pubblico,  nei  settori 

d’interesse economico generale, ai soli casi in cui le forze del mercato non forniscano i 

servizi in modo adeguato103. 

102 Comunicazione  della  Commissione,  20  settembre  2000,  COM(2000)580.  In  merito  alla 
Comunicazione ha espresso la propria posizione anche il Parlamento Europeo con la Risoluzione del 13 
novembre 2001, in G. U. C 140 E del 13/6/2002, pag. 153.
103 In questo senso pare che  L. R. PERFETTI,  Servizi di interesse economico generale e pubblici servizi  
(sulla  Comunicazione  della  Commissione  Europea  relativa  ai  servizi  di  interesse  generale  del  20 
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Orbene, riservandosi di tornare in sede di conclusioni sull’argomento, ci si può 

sin da ora confrontare criticamente con l’orientamento da ultimo segnalato. 

Ciò  che  pare  imprescindibile  è  chiarire  un  presupposto  interpretativo 

preliminare. In particolare, si ritiene necessario definire cosa si intenda per “intervento 

pubblico”  nell’ambito  di  un  servizio  d’interesse  economico  generale.  Se  infatti  la 

locuzione “intervento pubblico” è impiegata come sinonimo dell’attribuzione di diritti 

speciali  o  esclusivi  ovvero  della  configurazione  di  qualsivoglia  meccanismo  atto  a 

restringere  le  dinamiche  concorrenziali,  allora  non  si  potrà  non  concordare  con  la 

dottrina  precedentemente  richiamata  che  subordina  tale  forma  di  “intervento”  ad un 

previo vaglio di proporzionalità rispetto alle capacità che le forze di mercato abbiano 

palesato nel realizzare l’interesse generale, in un regime aperto e concorrenziale104: è 

infatti l’art. 86, comma 2, Trattato CE a pretendere che la concorrenza sia compressa nei 

ristretti limiti imposti dall’adempimento della missione d’interesse generale e la stessa 

Commissione, sin dal ’96 - e non a partire dal 2000 - ha così interpretato il dato testuale 

offerto dal Trattato. 

Se, però, con la categoria dell’ “intervento pubblico” ci si riferisce a qualsivoglia 

forma  di  ingresso  dell’Amministrazione  nel  settore  d’interesse  generale, 

settembre  2000),  in  Riv.  it.  dir.  pubbl.  com.,  2001,  487,  legga  la  nuova  Comunicazione  della 
Commissione. In particolare l’A. afferma: “ad opinione della Comunicazione, si avrà servizio di interesse 
generale  laddove l’amministrazione,  non provvedendo adeguatamente  il  mercato,  possa intervenire,  a 
condizione, in primo luogo, che siano di interesse generale ed, in secondo, che le forze del mercato non li 
forniscano in modo adeguato”. Alle medesime conclusioni pare giungere G. F. CARTEI, ult. op. cit., 1233, 
laddove,  chiaramente,  afferma:  “il  modello  comunitario  non  ammette  rivali,  ma  solo  correttivi. 
L’ordinamento europeo, infatti, non concepisce il mercato come un valore in sé, ma nella prospettiva dei 
benefici che ritiene apporti naturalmente. Da ciò dipende la realizzazione di ogni altro interesse pubblico, 
incluse le finalità distributive e di coesione”. La stessa interpretazione è fatta propria da  M. LOTTINI,  I  
servizi di interesse economico generale: una nozione controversa, in Riv. it. dir. pubbl. com., 2005, 1351 
ss. La centralità del mercato è ben rimarcata da G. CORSO, I servizi pubblici nel diritto comunitario, cit., 7 
ss.  L’A.,  peraltro,  si  interroga  sulla  misura in cui  si  giustifichi  il  servizio universale,  domandandosi, 
significativamente:  “non  si  può  legittimamente  ritenere  che  chi  vive  e  vuole  vivere”  nei  paesini  di 
montagna “con i benefici che derivano dalla vita nel luogo natio, fra le memorie dei padri, con l’aria pura 
e  l’acqua  limpida,  non  debba  pagare  anche  i  costi  dell’isolamento?”;  sul  punto,  cfr.  ID.,  Attività 
amministrativa e mercato, in  Riv. giur. quadr. pubbl. serv., 1999, 7 ss.; si veda, altresì,  F. MUNARI,  La 
disciplina dei cd. Servizi essenziali tra diritto comunitario, prerogative degli Stati membri e interesse  
generale, in  Dir. un. eur., n. 1/2002, 60, laddove dà conto dell’ipotesi, da taluno sostenuta, per cui “la 
collettività potrebbe spendere meno regalando telefoni satellitari, cellulari o fax agli abitanti delle zone 
sperdute del territorio, piuttosto che finanziarie i costi del portalettere che quotidianamente è in grado di 
recapitare la posta in arrivo in tali zone”.   
104 Cfr., sul punto, P. MANZINI, L’intervento pubblico nell’economia alla luce dell’art. 90 del Trattato CE, 
in  Riv.  dir.  industr.,  1995,  379  ss.,  il  quale,  correttamente,  nell’introdurre  il  proprio  ragionamento, 
chiarisce  a  cosa  intende  riferirsi  con  la  locuzione  “intervento  pubblico”:  “l’intervento  dello  Stato 
nell’economia,  oltreché  direttamente  attraverso  provvedimento  di  politica  economica  e/o  fiscale,  può 
essere realizzato indirettamente tramite l’attribuzione a determinate imprese di diritti speciali o esclusivi 
che ad esse garantiscono una posizione e un potere di tipo monopolistico”.
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indipendentemente dalla creazione di spazi di produzione riservati,  allora l’approccio 

che in questa sede si sta esaminando sarebbe da ritenersi scorretto.  Il Trattato,  nelle 

forme in cui è stato interpretato sia dalla Comunicazione del ’96 che da quella del 2000, 

affianca  infatti  ai  principi  pro-concorrenziali  di  cui  all’art.  86,  altresì  un  criterio  di 

sostanziale  neutralità  rispetto  ai  regimi  proprietari  esistenti  all’interno  degli  Stati-

membri, in ossequio, peraltro, a quanto disposto dall’art. 295, TCE. Ciò significa che le 

Amministrazioni  nazionali,  indipendentemente  da  ogni  valutazione  di  tipo  politico-

finanziario, ben possono intervenire nei settori economici d’interesse generale mediante 

proprie imprese, purché queste non risultino privilegiate rispetto alle concorrenti private 

che  agiscono  nel  medesimo  ambito.  Pertanto,  premesso  che  la  tematica  sarà 

approfondita  nel  prosieguo del  lavoro,  pare opportuno rimarcare  sin  da ora come il 

processo  evolutivo  concernente  la  nozione  comunitaria  di  servizio  d’interesse 

economico generale non pare intaccare in alcun modo la prerogativa degli Stati-membri 

di definire i limiti della sfera pubblica105, nel rispetto delle logiche della proporzionalità 

e senza che la gestione pubblicistica, divenendo troppo invasivo, produca l’effetto di 

espellere dal mercato l’imprenditoria privata.  Non a caso, peraltro,  lo stesso art.  86, 

comma 2, Trattato CE, come detto in precedenza, nel rapportarsi alle imprese incaricate 

della gestione di servizi  d’interesse economico generale,  non si  preoccupa affatto  di 

105 A questo proposito, F. MUNARI, cit., 56 ss., efficacemente commenta: “mentre (…) l’art. 86, TCE (…) 
permette ampi spazi di intervento in chiave liberalizzatrice di mercati regolati che gli Stati membri non 
hanno definito come caratterizzati da interesse generale, e soprattutto non hanno organizzato come servizi 
pubblici  o  aventi  natura universale,  tale  norma non ha invece,  dentro di  sé,  alcuna reale  capacità  di 
imporre agli  Stati membri  soluzioni totalmente liberalizzatrici  per determinati  servizi  caratterizzati da 
universalità o rispondenza ad obblighi di servizio pubblico: (…) non sembra infatti sia possibile definire 
né un limite minimo né uno massimo al perimetro della riserva che gli Stati membri intendono stabilire 
per i servizi essenziali (…). Diverso è invece il caso in cui esistano specifiche norme di diritto derivato 
che fissino soglie specifiche e correlativi limiti massimi al potere degli Stati membri di riservare o meno 
determinati  ambiti  o  porzioni  dei  servizi  essenziali  ad un unico prestatore”.  Ancor  più radicale  è  la 
posizione di G. MARENCO, Effets des régles communautaires de concurrence (art. 85 et 86) sur l’activitè  
des Etats membres, in  SCHWARZE (a cura di),  Discretionary powers of the member States in the field of  
economic  policies  and  their  limits  under  the  EEC  Treaty,  Baden  Baden,  1998,  54:  « Le  traité  se  
préoccupe d’ouvrir les marchés de chaque Etat membre aux marchandises, aux services et aux personnes  
relevant des autres Etats membres soient placés dans chaque marché national, sur le meme plan que les  
marchandises, services et personnes indigènes. En ouvrant chaque marché national à la concurrence des  
autres EM, le traité se préoccupe de la concurrence entre économies nationales. Il  est indifférent en  
revanche  quant  à  la  philosophie  plus  o  moins  interventionniste,  plus  ou moins  libérale  inspirant  la  
législation nationale. Cette neutralité du traité à l’égard des choix de politique économique des EM est  
confirmée par les articles 37 et 90 par. 1, qui prèsupponent la licéité des monopoles. Si un EM peut créer  
des monopoles, qui constituent la négation de la concurrence, a fortiori il pourra réglementer et donc  
restreindre la concurrence ». In risposta alle posizioni G. MARENCO, cfr. F. CAPELLI, Commentaire sur les  
effets des règles communautaires de concurrence (art.  85 et 86) sur l’activité des Etats membres,  in 
SCHWARZE (a cura di), Discretionary powers of the member States, cit., 69 ss.
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qualificarne la natura, in senso pubblicistico ovvero privatistico, dimostrando un eguale 

rispetto per entrambe le organizzazioni produttive106. 

Né dalla  citata  nuova definizione  di servizio d’interesse economico generale, 

delineata nella Comunicazione del 2000, paiono ricavarsi indicazioni di segno contrario 

rispetto  all’interpretazione  fornita  in  questa  sede.  Affermare  infatti  –  come  fa  la 

Comunicazione - che i servizi in questione si distinguono dalle altre attività d’impresa 

per la doverosità che ne connota l’offerta al pubblico, indipendentemente dall’evenienza 

che il mercato abbia interesse ad assumerne la produzione, significa, semplicemente, 

voler trovare una linea di demarcazione con le altre attività produttive nell’ambito delle 

quali non è apprezzabile l’emersione di alcun profilo di interesse generale. Si pensi in 

questo senso all’offerta di abbigliamento, rispetto alla quale non si ritiene necessario – 

di  norma  -  funzionalizzare  ex  ante la  produzione  privata,  ritenendosi  che  ormai 

l’interesse perseguito dalle imprese private sia idoneo a realizzare a pieno l’interesse 

della collettività. Qualora, invece, in certi settori si ravvisi un’insufficienza del mercato 

nella  capacità  di  soddisfazione  dell’interesse  generale,  allora  sarà  compito  delle 

Amministrazioni  provvedere  a  funzionalizzare  adeguatamente  e  proporzionalmente 

l’attività  dei  privati,  ferma  restando  la  prerogativa  pubblicistica  di  intervenire 

direttamente con proprie organizzazioni imprenditoriali che saranno comunque tenute a 

rispettare  le  regole  della  concorrenza.  Invero,  dall’impostazione  seguita  dalla 

Commissione del 2000, non sembrano affatto ricavabili né un abbandono del principio 

per cui solo le Amministrazioni più prossime ai cittadini sono in grado di definire quali 

prestazioni rispondano all’interesse generale (e nulla esclude che in realtà  territoriali 

particolarmente isolate anche la fornitura di abbigliamento possa assurgere a servizio 

d’interesse economico generale)107, né una contrapposizione con quell’atteggiamento di 

neutralità  nei  confronti  dei  regimi  proprietari.  Anzi,  come  segnalato  in  precedenza, 

entrambi i principi vengono chiaramente riaffermati nella Comunicazione del 2000.

106 Sul punto, fra gli altri, E. SCOTTI, op. cit., 227, vede correttamente nella formulazione usata nell’art. 86, 
par. 2, una vera e propria conferma del principio di neutralità sancito dall’art. 295, TCE.
107 Lo stesso G. F. CARTEI,  ult. op. cit., 1225 ss., riconosce come il principio di sussidiarietà costituisca 
ormai un asse portante anche nell’ambito della disciplina comunitaria dei servizi d’interesse economico 
generale. D’altro canto, l’A. sottolinea come “la sussidiarietà comunitaria presenta applicazioni ambigue, 
più simili al principio di leale collaborazione che ad un criterio di riparto delle competenze simile a quello 
descritto dall’art.  5 del Trattato”.  In  questo senso, soggiunge l’A. che le misure introdotte dagli  Stati 
membri  sono  sottoposte  allo  scrutinio  di  compatibilità  con  le  regole  comunitarie  effettuato  dalla 
Commissione che, di norma, sarebbe “indotta a privilegiare un’interpretazione market-oriented”. Inoltre, 
si  puntualizza  come  “la  competenza  della  Comunità  europea  si  estende  a  materie  che  limitano 
notevolmente la potestà degli Stati in tema di servizi di interesse economico generale”.
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Per le ragioni indicate, non pare potersi affermare che con il secondo atto para-

normativo ci si sia in qualche modo discostati dall’originaria impostazione del ’96.

Le medesime conclusioni si ritiene infine che vadano tracciate con riguardo ai 

testi  di  soft  law,  con i  quali,  negli  anni  più  recenti,  la  Commissione  è  nuovamente 

tornata sulla nozione di servizio d’interesse economico generale; ci si riferisce al Libro 

Verde sui servizi d’interesse economico generale adottato nel 2003108 ed al Libro Bianco 

sui servizi d’interesse generale elaborato nel 2004109. In entrambi, sono richiamati e non 

sembrano essere rimessi in discussione i tre principi regolatori della materia, ossia la 

neutralità verso i regimi proprietari, la libertà di definizione dell’interesse generale nel 

rispetto  della  sussidiarietà  e  la  proporzionalità  come  criterio-guida  dei  controlli  da 

effettuare in sede comunitaria. Inoltre, viene ribadita la distinzione tra servizi economici 

e non economici al fine di selezionare i settori in cui operano i precetti del Trattato posti 

dagli  artt.  86  ss..  Peraltro,  tanto  nel  Libro  Verde,  quanto  nel  Libro  Bianco,  viene 

abbandonata  la  definizione  di  servizio  d’interesse  economico  generale  adottata  nel 

2000, per tornare alla nozione elaborata nel ’96 ed intorno alla quale si erano individuati 

i  principi  regolatori  della  materia.  Nuovamente,  dunque,  con  il  servizio  d’interesse 

economico generale viene indicata qualsiasi “attività economica soggetta ad obblighi di 

servizio  pubblico”  ed  anche  in  questo  caso,  così  come  appurato  rispetto  alla 

Comunicazione del 2000, non pare opportuno annettere significati “rivoluzionari” a tali 

oscillazioni  definitorie110.  La riconferma dei  principi  sopra indicati  non lascia  infatti 

spazio  a  dubbi  in  merito  alle  considerazioni  in  precedenza  esposte  in  ordine  alla 

relazione tra l’ “intervento pubblico” ed i servizi d’interesse economico generale. Da 

ultimo,  è  significativo  notare  che  lo  stesso  Parlamento  Europeo,  nell’esprimere  la 

propria  posizione  in  merito  al  Libro  Bianco  del  2004111,  aderisce  nel  complesso 

all’impostazione assunta dall’Esecutivo CE, riaffermando in modo netto la competenza 

“esclusiva”  degli  Stati  membri,  nonché  delle  “loro  Autorità  regionali  e/o  locali”, 

nell’organizzare  i  servizi  d’interesse  generale112 e  rammentando,  nell’ottica  della 

108 Libro verde sui servizi di interesse generale del 2003, COM(2003) 270 def. In merito al Libro Verde, 
anche il Parlamento Europeo ha espresso la propria posizione con la Risoluzione del 14 gennaio 2004 in 
G. U. C 92 E del 16/4/2004, pag. 294.
109 Libro  bianco  sui  servizi  di  interesse  generale del  2004,  COM(2004)  374  def.  La  posizione  del 
Parlamento Europeo in merito al Libro Verde è espressa nella Risoluzione del 27 settembre 2006, n. 
2006/2101 (INI).
110 Di diverso avviso M. LOTTINI, cit., 1354.
111 Cfr. Risoluzione del 27 settembre 2006, cit.
112 Risoluzione del 27 settembre 2006, cit., lett. J).
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neutralità verso i regimi proprietari nazionali,  che “l’aspetto decisivo non è chi sia il 

soggetto che fornisce servizi d’interesse generale”113. 

4.3.1.   I  SERVIZI D’INTERESSE GENERALE NEL TRATTATO DI LISBONA E NEL  

PROTOCOLLO ANNESSO,  TRA I  NUOVI POTERI DI INTERVENTO ATTRIBUITI  

ALLA COMUNITÀ E LE PREROGATIVE (RAFFORZATE) DEGLI STATI MEMBRI.

Com’è noto, il 13 dicembre 2007 è stato sottoscritto dai 27 Capi di Stato e di 

Governo  dell’Unione  il  Trattato  che  modifica  il  Trattato  sull’Unione  Europea  e  il 

Trattato che istituisce la Comunità Europea, unitamente ad una serie di Protocolli114. 

Il nostro Paese non ha ancora provveduto a ratificare l’Accordo ma nulla lascia 

immaginare che ciò non avvenga nell’immediato futuro; lo stesso può dirsi a proposito 

degli altri Stati-membri. 

A distanza, dunque, di cinquant’anni dal Trattato di Roma, si è giunti ad una 

significativa riscrittura degli atti normativi su cui si fonda l’Istituzione comunitaria e la 

novità deve considerarsi ancor più rilevante in ragione del recente e ben noto fallimento 

che ha riguardato il “Trattato che adotta una Costituzione per l’Europa”115, firmato a 

Roma nell’ottobre 2004 ed in seguito non ratificato da alcuni Stati dell’Unione. 

Pur  nella  consapevolezza  di  quanto  sia  prematuro  analizzare  in  modo 

approfondito i nuovi equilibri che si formeranno intorno al recente Accordo, si ritiene 

comunque  opportuno segnalare  alcuni  profili  di  novità  che  emergono  da una  prima 

lettura e che, con ogni probabilità, andranno ad incidere anche su quegli equilibri tra 

sfera  pubblica  e  mercato  che sono stati  sinora descritti.  In  questo senso,  per  alcuni 

aspetti, parrebbe che il nuovo Accordo esprima un maggiore possibilismo verso forme 

di  restrizioni  della  concorrenza  comunque  funzionali  alla  soddisfazione  dei  diritti 

dell’utenza,  pur  non rinnegando  affatto  la  possibilità  che  nella  fornitura  dei  servizi 

d’interesse economico generale si riescano ancora a conciliare le ragioni del mercato 

con quelle della collettività. È bene, ad ogni modo, segnalare che il capo del Trattato CE 

dedicato alla concorrenza rimarrà sostanzialmente intatto, anche in relazione al ben noto 
113 Risoluzione del 27 settembre 2006, cit., pt. 1.
114 Trattato che modifica il Trattato sull’Unione Europea e il Trattato che istituisce la Comunità Europea, 
firmato a Lisbona il 13 dicembre 2007, cit.
115 Trattato che adotta una Costituzione per l’Europa, CIG 87/2/04, REV 2.
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art. 86, TCE, fatte salve talune modifiche concernenti la disciplina degli aiuti di Stato 

(art.  87  ss.).  Pertanto,  le  novità  di  cui  si  intende  dare  conto  riguardano 

fondamentalmente i principi intorno ai quali ruota la disciplina dei servizi d’interesse 

economico generale, oltre ad alcune nuove norme di puntuale applicazione.

In primo luogo, tra le più rilevanti modifiche, non può non annoverarsi il nuovo 

art. 2, comma 3, Trattato UE, nella parte in cui si prevede che l’Unione si adoperi “per 

lo sviluppo sostenibile dell’Europa, basato su una crescita economica equilibrata e sulla 

stabilità dei prezzi, su un’economia sociale di mercato fortemente competitiva, che mira 

alla  piena  occupazione  e  al  progresso sociale,  e  su un elevato  livello  di  tutela  e  di 

miglioramento  della  qualità  dell’ambiente”.  Sebbene  da  un  certo  punto  di  vista  il 

riferimento all’ “economia sociale di mercato” possa interpretarsi come un arretramento 

nel percorso di creazione di un mercato pienamente concorrenziale, non può comunque 

negarsi che esso costituisca un profilo di novità nell’architettura normativa comunitaria. 

Peraltro,  proseguendo  nel  presente  studio,  emergerà  come  tale  riferimento,  più  che 

come un auspicio per  il  futuro,  si  ponga come il  riconoscimento  di  un assetto  che, 

specialmente  negli  ultimi  quindici  anni,  si  è  già  andato  sviluppando su di  un piano 

fattuale, sulla base delle indicazioni presenti nelle versioni originarie dei Trattati. Del 

resto, atteso che in tema di servizi d’interesse economico generale, come si è sinora 

visto,  le  Istituzioni  comunitarie  non  hanno  fatto  altro  che  ricercare  un’armonia  tra 

l’offerta,  pubblica  e  privata,  dei  servizi  e  i  bisogni  dell’utenza,  è  chiaro  che  l’idea 

economica  a  sostegno  di  tale  percorso  abbia  coinciso  proprio  con  la  nozione  di 

economia sociale di mercato.

Sempre sul piano dei principi generali, nell’ambito dei quali parrebbe rinvenire 

un’attenzione forte nei confronti delle categorie più svantaggiate, assume un ruolo di 

primo piano la clausola cosiddetta “sociale”, introdotto con il nuovo art. 5  bis, TCE, 

laddove si prevede che “nella definizione e nell’attuazione delle sue politiche, l’Unione 

tiene  conto  delle  esigenze  connesse  con  la  promozione  di  un  elevato  livello  di 

occupazione, la garanzia di un’adeguata protezione sociale, la lotta contro l’esclusione 

sociale e un elevato livello di istruzione, formazione e tutela della salute umana”.   

Un’altra significativa innovazione è individuabile nel nuovo art. 3 bis, comma 

2, TUE, laddove si stabilisce che l’Unione rispetta l’uguaglianza degli  Stati  membri 

davanti ai trattati e la loro “identità nazionale insita nella loro struttura fondamentale, 
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politica e costituzionale, compreso il sistema delle autonomie locali e regionali. Rispetta 

le funzioni essenziali dello Stato, in particolare le funzioni di salvaguardia dell’integrità 

territoriale, di mantenimento dell’ordine pubblico e di tutela della sicurezza nazionale. 

In particolare, la sicurezza nazionale resta di esclusiva competenza di ciascuno Stato 

membro”. Il significato di una norma siffatta appare duplice: anzitutto, si rinviene in 

essa una rinnovata attribuzione di competenza esclusiva a favore degli Stati membri con 

riguardo a quei servizi non economici direttamente connessi con l’esercizio dei pubblici 

poteri,  con  una  peculiare  attenzione,  evidentemente,  per  le  prestazioni  concernenti 

l’ordine pubblico e la difesa nazionale. Inoltre, il riaffermato rispetto dell’Unione per 

“la  struttura  fondamentale,  politica  e  costituzionale”,  di  ciascuno  Stato  membro, 

parrebbe dare una risposta inequivocabile ai timori di quanti in Europa ritengono che 

l’Istituzione comunitaria, nel tempo, possa intaccare i modelli sociali consolidatisi da 

decenni nelle singole realtà nazionali. In tal senso, ed ai fini del presente lavoro, non 

pare peregrino vedere nell’art. 3 bis, comma 2, un nuovo strumento con cui, ad esempio, 

uno Stato quale quello francese potrà difendere la propria forte accezione di  service  

public,  ostacolando  talora  i  processi  di  liberalizzazione  sollecitati  dalla  Comunità. 

Peraltro, come si appurerà quando si tratterà del settore elettrico,  la “gelosia” per la 

propria  “identità  nazionale”  ha  già  fortemente  compromesso  il  successo  di  alcune 

politiche  attuate  dal  livello  di  governo  comunitario;  ebbene,  nella  norma  da  ultimo 

citata,  non  è  da  escludere  che  gli  interessi  nazionali  trovino  un  nuovo  –  ed 

eccessivamente rigido – riconoscimento. 

In  questo  contesto,  non  è  neanche  da  sottovalutare  l’inciso  espressamente 

dedicato alle “autonomie locali e regionali”. Sono ben noti i veri e propri tumulti che 

continuano ad attraversare il settore dei servizi pubblici locali e, come si vedrà, uno dei 

principali temi dell’attuale dibattito concerne proprio le reali capacità dell’ordinamento 

comunitario di incidere sul livello dell’amministrazione locale, ossia quello più lontano 

dal governo europeo. Ciò posto, anche per quanto concerne tale problematica, l’art. 3 

bis, comma 2, potrà probabilmente costituire un importante argomento giuridico con cui 

difendere  l’autonomia  organizzativa  locale  dalle  istanze  pro-concorrenziali  che 

dovessero provenire dalle Autorità comunitarie.

Un ulteriore  richiamo alla  valenza  sociale  dei  servizi  d’interesse  economico 

generale  può  ricavarsi  dal  nuovo  art.  6,  comma  1,  TUE,  laddove  si  stabilisce  che 
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“l’Unione  riconosce  i  diritti,  le  libertà  e  i  principi  sanciti  nella  Carta  dei  diritti 

fondamentali  dell’Unione europea del 7 dicembre 2000 (…) che ha lo stesso valore 

giuridico dei trattati”.  Sciogliendo dunque i residui dubbi relativi  al  valore giuridico 

della cosiddetta Carta di Nizza, con il Trattato di Lisbona si sceglie di elevare i precetti 

in essa contenuti al medesimo rango delle norme contenute nei Trattati, aggiungendosi 

così, in tema di servizi d’interesse economico generale, una nuova norma di garanzia 

(art. 36, Trattato di Nizza) che si affianca, anche sotto il profilo della effettiva carica 

precettiva, al già citato art. 16, TCE. 

Peraltro,  anche  quest’ultima  norma  non  esce  indenne  dall’Accordo  di 

Lisbona116:  in  primo  luogo,  nella  clausola  di  “salvezza”  iniziale  si  aggiunge  un 

riferimento espresso al nuovo art. 3 bis, TUE, oltre a quelli già presenti e relativi gli artt. 

73, 86 e 87, TCE; inoltre, e soprattutto, il testo della norma viene emendato in modo da 

stabilire che la Comunità e gli Stati membri provvedano affinché i servizi d’interesse 

economico  generale  funzionino  in  base  a  principi  e  condizioni,  in  particolare 

economiche e finanziarie, che consentano loro di assolvere i propri compiti. Da ultimo, 

si  aggiunge  una  nuova  disposizione,  attribuendosi  al  Parlamento  europeo  ed  al 

Consiglio  il  compito di  stabilire  i  principi  e  le  condizioni  di  riferimento  in  tema di 

servizi, fatta “salva la competenza degli Stati membri, nel rispetto dei trattati, di fornire, 

fare eseguire e finanziare tali servizi”. 

Le  novità  segnalate  appaiono  alquanto  significative.  Da  un  lato,  infatti,  si 

definisce una nuova linea di demarcazione – seppur non chiarissima - tra le competenze 

della Comunità e quelle degli Stati in materia di servizi d’interesse economico generale, 

offrendo al livello di governo europeo una nuova base normativa su cui fondare i propri 

interventi  nei  singoli  settori  di  rilievo  pubblicistico.  Sinora,  del  resto,  l’unico 

riferimento esplicito ai poteri che la Comunità avrebbe potuto esercitare nella materia 

era quello contenuto al par. 3, dell’art. 86, TCE, laddove si demanda alla Commissione 

116 Nuovo  art.  16,  TCE (in  corsivo  le  modifiche  introdotte  con  il  Trattato  di  Lisbona):  “Fatti  salvi 
l’articolo  3  bis  del  trattato  sull’Unione  europea  e  gli  articoli  73,  86  e  87  del  presente  trattato,  in 
considerazione dell’importanza dei servizi di interesse economico generale nell’ambito dei valori comuni 
dell’Unione, nonché del loro ruolo nella promozione della coesione sociale e territoriale, la Comunità e 
gli Stati membri, secondo le rispettive competenze e nell’ambito di applicazione del presente Trattato, 
provvedono affinché tali servizi funzionino in base ai principi e condizioni, in particolare economiche e 
finanziarie,  che consentano loro di  assolvere i  propri  compiti.  Il  Parlamento europeo e il  Consiglio,  
deliberando mediante regolamenti secondo la procedura legislativa ordinaria, stabiliscono tali principi e  
fissano tali condizioni, fatta salva la competenza degli Stati membri, nel rispetto dei trattati, di fornire,  
fare eseguire e finanziare tali servizi”.
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il compito di vigilare sull’applicazione dell’art. 86, rivolgendo, ove occorra, agli Stati 

membri opportune direttive e decisioni. Vero è che gli artt. 94 e 95, TCE predispongono 

strumenti  normativi  mediante i  quali  armonizzare le legislazioni nazionali,  al  fine di 

facilitare l’instaurazione del mercato interno; è pur vero, però, che si tratta di forme di 

intervento  di  carattere  generale,  mentre  il  nuovo  art.  16,  nella  sua  ultima  parte, 

attribuisce specifici poteri in materia di servizi.

D’altro canto, nell’ottica della sussidiarietà che, come si vedrà, ha ricevuto un 

notevole rafforzamento proprio con gli Accordi di Lisbona, si conferma che il compito 

di  organizzare  materialmente  i  servizi  continuerà  a  spettare  alle  singole  Autorità 

nazionali.  Invero,  ad  una  prima  lettura,  e  tenendo  conto  del  Protocollo  sui  servizi 

d’interesse  generale  approvato  insieme  al  Trattato  che  di  seguito  sarà  esaminato, 

parrebbe che i rapporti tra Istituzioni comunitarie e Stati membri in materia di pubblici 

servizi non abbiano beneficiato, con il nuovo art. 16, di un definitivo chiarimento, non 

comprendendosi  del  tutto,  per  lo  meno  in  astratto,  fino  a  dove  potrà  giungere 

l’intervento normativo comunitario e dove invece comincerà la competenza esclusiva 

delle  Autorità  nazionali.  Inoltre,  almeno  su  questo  punto,  la  versione  dell’art.  16 

approvata  a  Lisbona,  non  distinguendosi  sostanzialmente  da  quella  introdotta  nel 

Trattato che adotta una Costituzione per l’Europa sottoscritto nel 2004117, lascia ancora 

in sospeso le perplessità che la dottrina aveva già espresso in relazione al precedente 

testo118, fermo restando che ogni riflessione dovrà d’ora in avanti condursi interpretando 

l’art. 16, TCE unitamente al nuovo Protocollo sui servizi d’interesse generale approvato 

per  la  prima  volta  a  Lisbona.  Come  si  vedrà,  dunque,  questa  ulteriore  “Intesa”, 

introdotta appositamente nel dicembre 2007, si porrà come un nuovo elemento da cui 

non potrà prescindersi nell’analizzare i rapporti tra Comunità e Stati membri in materia 

di servizi d’interesse generale.

117 Art. III, 122, Trattato che adotta una Costituzione per l’Europa, cit.: “Fatti salvi gli articoli I-5, III-166, 
III-167 e III-238 e in considerazione dell’importanza dei servizi d’interesse economico generale in quanto 
servizi ai quali tutti nell’Unione attribuiscono un valore e del loro ruolo nella promozione della coesione 
sociale e territoriale,  l’Unione e gli  Stati membri, secondo le rispettive competenze e nell’ambito del 
campo di applicazione della Costituzione, provvedono affinché tali servizi funzioni in base a principi e 
condizioni, in particolare economiche e finanziarie, che consentano loro di assolvere i propri compiti. La 
legge europea stabilisce tali principi e fissa tali condizioni, fatta salva la competenza degli Stati membri, 
nel rispetto della Costituzione, di fornire, fare eseguire e finanziare tali servizi”.
118 Sul punto, si veda, tra gli altri,  A. BENEDETTI,  Costituzione europea e servizi di interesse economico 
generale,  in  M. SCUDIERO (a cura di),  Il Trattato costituzionale nel processo di  integrazione europea, 
Napoli, 2005, 1575 ss.
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Indipendentemente dal periodo recante il “regolamento di confini”, il nuovo art. 

16,  TCE assume rilievo  anche  per  l’inciso  specificamente  inserito  a  proposito  della 

sostenibilità  economico-finanziaria  dei  pubblici  servizi.  Recependo  in  tal  modo  le 

indicazioni  ormai  consolidate  della  Corte  di  Giustizia  che,  di  seguito,  saranno 

analizzate, il Trattato del 2007 stabilisce espressamente che i principi e le condizioni 

che governeranno la fornitura dei servizi d’interesse generale dovranno necessariamente 

tenere  conto  dei  costi  impropri  che,  per  definizione,  sono  connessi  ad  un’attività 

produttiva  atipica  in  cui  la  libertà  dell’impresa  è  compressa  dalle  esigenze 

pubblicistiche dell’universalità. Ebbene, come si vedrà a proposito delle compensazioni 

finanziarie  da  destinare  agli  oneri  di  servizio  universale,  la  problematica  della 

sostenibilità economica dei pubblici servizi è attualmente oggetto di accesi confronti tra 

gli operatori.  Senz’altro, il  nuovo testo dell’art.  16, TCE potrà interpretarsi  come un 

ulteriore riferimento normativo da tenere in considerazione nel giudicare la legittimità 

dei finanziamenti pubblici, specialmente nei molti casi in cui essi vengono erogati in 

modo apparentemente arbitrario da parte degli Stati membri. In questo senso, la norma 

potrebbe acquisire un significato ben più incisivo rispetto a quello che gli si poteva 

annettere all’indomani dell’approvazione del Trattato di Amsterdam, posto che nella sua 

nuova versione essa parrebbe enucleare un’idea forte di pubblico servizio,  in quanto 

attività che merita comunque di essere apprestata, anche nei casi in cui i suoi costi si 

presentino  elevati:  la  diseconomia  derivante  dalla  doverosa  fornitura  dei  servizi  va 

dunque neutralizzata, instaurando condizioni di sostenibilità economico-finanziaria, ma 

non può essere la diseconomia di per sé a giustificare la mancata organizzazione del 

pubblico servizio. 

Peraltro, una rinnovata “preoccupazione” per le zone dell’Unione più disagiate 

e  rispetto  alle  quali,  di  norma,  si  rivelano maggiori  i  costi  di  fornitura  dei  pubblici 

servizi, è riconoscibile nella nuova versione dell’art. 158, ultimo comma, norma inserita 

nella parte del Trattato CE relativa alla “coesione economica, sociale e territoriale”. In 

particolare, si prevede che “tra le regioni interessate, un’attenzione particolare è rivolta 

alle  zone  rurali,  alle  zone  interessate  da  transizione  industriale  e  alle  regioni  che 

presentano gravi e permanenti  svantaggi  naturali  o demografici,  quali  le  regioni  più 

settentrionali con bassissima densità demografica e le regioni insulari, transfrontaliere e 

di montagna”. Evidentemente, onde garantire adeguati margini di sviluppo anche alle 
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zone  geograficamente  più  svantaggiate,  la  rete  dei  pubblici  servizi  rappresenta  uno 

strumento insostituibile.

Concludendo questa sommaria rassegna sulle novità più significative introdotte 

a  Lisbona,  un’attenzione  particolare  va  riservata  al  nuovo  Protocollo  sui  servizi 

d’interesse generale, approvato unitamente al Trattato ed inedito rispetto agli Accordi 

“costituenti” sottoscritti nel 2004. 

Componendosi  di  due articoli,  il  Protocollo,  al  pari  del  già  citato  art.  3  bis, 

parrebbe  fornire  una nuova rassicurazione  a  quegli  Stati  che  maggiormente  sentono 

minacciata la propria discrezionalità politica in sede di organizzazione e fornitura dei 

pubblici servizi su base nazionale. Le espressioni utilizzate, in questo senso, appaiono 

inequivocabili. All’art. 1 si legge: “I valori comuni dell’Unione con riguardo al settore 

dei  servizi  d’interesse  economico  generale  ai  sensi  dell’art.  16  del  Trattato  sul 

funzionamento dell’Unione europea comprendono in particolare: il ruolo essenziale e 

l’ampio  potere  discrezionale  delle  autorità  nazionali,  regionali  e  locali  di  fornire, 

commissionare  e  organizzare  servizi  d’interesse  economico  generale  il  più  vicini 

possibile alle esigenze degli utenti; la diversità tra i vari servizi d’interesse economico 

generale e le differenze delle esigenze e preferenze degli utenti che possono discendere 

da situazioni geografiche, sociali e culturali diverse; un alto livello di qualità, sicurezza 

e  accessibilità  economica,  la  parità  di  trattamento  e  la  promozione  dell’accesso 

universale e dei diritti dell’utente”. All’art. 2, inoltre, si stabilisce recisamente che “le 

disposizioni  dei  trattati  lasciano  impregiudicata  la  competenza  degli  Stati  membri  a 

fornire, commissionare e ad organizzare servizi d’interesse generale non economico”.

A fronte di previsioni di tal fatta, il rischio che probabilmente si corre è quello 

di  non  individuarne  la  giusta  dimensione,  potendosi  proporre  tanto  interpretazioni 

enfatiche, quanto approcci minimalisti. Ad una prima lettura, peraltro, ogni eventuale 

analisi non può che essere molto cauta. 

Alcuni elementi di valutazione, d’altro canto, appaiono come dei “punti fermi”. 

In  questo  senso,  si  ritiene  innanzitutto  che  le  enunciazioni  del  Protocollo  vadano 

contestualizzate sotto il profilo storico. Esse giungono al termine di un ventennio che, 

come  si  è  in  precedenza  appurato,  si  è  caratterizzato  fortemente  per  gli  impulsi 

comunitari verso l’apertura alla concorrenza di ogni settore economico, ivi compresi i 

pubblici servizi, isolando, in questa ottica, tra tutte le prestazioni di pubblico interesse, 
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quelle più fortemente connotate dal punto di vista economico, trattandosi di quelle più 

appetibili sul mercato e, dunque, potenzialmente più contendibili. Nel corso degli anni, 

e specialmente a seguito dell’approvazione delle principali Direttive di liberalizzazione 

(si  pensi,  fra  le  tante,  alle  citate  Direttive  relative  alle  telecomunicazioni,  alla  Dir. 

1991/441/CE,  più  volte  modificata,  relativa  al  trasporto  ferroviario,  alla  Dir. 

1996/92/CE,  in  tema  di  energia  elettrica,  alla  Dir.  1997/67/CE,  relativa  al  servizio 

postale),  si  sono notoriamente  accentuati  almeno due “timori”  in  capo a molti  Stati 

membri:  da un lato si è cominciato a ritenere che la Comunità,  malgrado il formale 

richiamo  al  principio  di  sussidiarietà,  intendesse  appropriarsi  di  un  compito 

storicamente legato alla dignità politica di ogni Stato nazionale, ossia quello relativo 

alla  soddisfazione  dei  bisogni  essenziali  dei  propri  cittadini;  dall’altro,  si  è  forse 

intravisto un atteggiamento sin troppo attento alle logiche del mercato e si è, pertanto, 

temuto che, nonostante la “formale” preoccupazione per i diritti degli utenti, si andasse 

affermando in sede comunitaria una visione eccessivamente commerciale del servizio 

pubblico  tradizionalmente  inteso.  Inoltre,  è  bene  non dimenticarsi  che  l’Accordo di 

Lisbona è giunto al termine di estenuanti trattative volte a rassicurare quegli Stati, tra 

cui la Francia, che avevano rigettato l’ipotesi di “Costituzione per l’Europa” ratificata 

nell’ottobre 2004.

Ebbene,  sulla  base  di  questi  elementi,  potrebbe  rivelarsi  più  univoco  il 

significato da attribuire al Protocollo in precedenza richiamato. Esso, infatti,  pur non 

sancendo  nulla  di  nuovo  rispetto  a  principi  ormai  acquisiti,  non  può  comunque 

considerarsi pleonastico nella misura in cui appare volto a rassicurare gli Stati più ritrosi 

nell’accettare l’integrazione comunitaria. A fronte di affermazioni tanto nette, non può 

infatti più mettersi in dubbio che anche la disciplina comunitaria dei pubblici servizi 

ruoti intorno alla bussola costituita dagli interessi degli utenti, chiamati ad orientare le 

scelte organizzative degli  Stati  membri e, se del caso, a limitare  eventuali  eccessive 

pretese provenienti dall’imprenditoria privata. Inoltre, nell’ottica della sussidiarietà, si 

riafferma  che  l’Autorità  nazionale,  ad  ogni  livello  territoriale,  è  e  rimarrà  l’unico 

dominus in  tema  di  organizzazione  dei  servizi  d’interesse  economico  generale,  non 

essendo in alcun modo intaccato il suo potere altamente discrezionale di individuare gli 

interessi  generali  a  cui  dare  soddisfazione.  Ancora,  lungi  dal  delineare  un’unica  ed 

onnicomprensiva  nozione  di  servizio  d’interesse  economico  generale,  il  Protocollo 
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ammette ed accetta le differenze esistenti tra le varie tipologie di prestazioni, differenze 

che  possono  dipendere  anche  dalle  peculiarità  socio-culturali  delle  collettività  di 

riferimento: i principi che la Comunità esprime nella materia dovranno dunque essere 

attentamente concretizzati - e dosati - entro le singole realtà territoriali, senza pretendere 

di  eliminare,  in  nome  dell’omologazione  concorrenziale,  le  differenze  esistenti.  Da 

ultimo, l’art. 2, nel riaffermare l’attribuzione di pieni poteri agli Stati membri in tema di 

servizi non economici, segnala come in seno alla Comunità non vi sia alcuna intenzione 

di  modificare  gli  assetti  consolidati  a  livello  nazionale.  Siffatti  orientamenti  sono 

peraltro  ben  messi  in  luce  nella  citata  Comunicazione  della  Commissione  del  20 

novembre 2007119, un cui paragrafo è espressamente dedicato proprio al Protocollo sui 

servizi  d’interesse  generale,  a  dimostrazione  della  sua  rilevanza  nell’ambito  della 

relativa disciplina comunitaria. 

Come segnalato in precedenza, d’altro canto, i profili sin qui messi in rilievo 

dovranno comunque  contemperarsi  alla  luce  del  nuovo art.  16  che,  attribuendo  più 

specifici  poteri  normativi  alla  Comunità  in  tema  di  servizi  d’interesse  economico 

generale, si presenta come una sorta di contrappeso rispetto all’applicazione strumentale 

del  principio  di  sussidiarietà  che  potrebbe  scaturire  dalle  disposizioni  allegate  al 

Trattato.

L’eccessivo  rispetto  delle  Autorità  comunitarie  per  le  identità  nazionale, 

determinato  spesso dalle  forti  resistenze di  alcuni  Stati  membri,  ha talora  portato  al 

sostanziale insuccesso di alcune politiche di liberalizzazione. 

Questa  tendenza  è  destinata,  probabilmente,  ad  accentuarsi  a  fronte  del 

Protocollo  citato,  fortemente  sbilanciato  a  favore  dell’autonomia  organizzativa  delle 

Autorità nazionali, salvo che la Comunità non riesca a fare un opportuno uso dei nuovi 

poteri di intervento previsti dall’art. 16. 

Ciò posto, appare evidente che le prossime iniziative attinenti alla materia dei 

servizi  d’interesse economico  generale  dovranno necessariamente  confrontarsi  anche 

119 Comunicazione della Commissione al Parlamento Europeo, al Consiglio, al Comitato economico e 
sociale europeo e al Comitato delle Regioni, che accompagna la comunicazione “Un mercato unico per 
l’Europa  del  XXI  secolo”,  del  20  novembre  2007,  cit.  In  particolare,  i  principi  che  a  parere  della 
Commissione risultano estrapolabili dal Protocollo sono: “il ruolo e l’ampia discrezionalità delle autorità 
nazionali, regionali e locali nella gestione di servizi d’interesse economico generale il più vicini possibile 
alle esigenze degli utenti”; “rispetto della diversità tra servizi, situazioni, nonché esigenze e preferenze 
degli utenti”; “realizzazione di un alto livello di qualità, sicurezza e accessibilità”; “garantire parità di 
trattamento e promuovere l’accesso universale”; “difendere i diritti degli utenti”; sottrazione dei servizi 
non economici ad una specifica normativa comunitaria.  
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con le nuove norme introdotte a Lisbona, fermo restando che solo nel medio e lungo 

periodo se ne potranno cogliere in pieno gli effetti.

5. LA PRIMA RAGIONE DELLA PERSISTENTE SPECIALITÀ DELLA NOZIONE DI SERVIZIO  

D’INTERESSE ECONOMICO GENERALE: LA GARANZIA DEL SERVIZIO UNIVERSALE.

5.1 LA NOZIONE E IL QUADRO NORMATIVO.

Vero  e  proprio  “pilastro”  del  diritto  comunitario  dei  servizi  d’interesse 

economico generale può essere considerato l’istituto del servizio universale.

Pare utile, innanzitutto, richiamarne la definizione, contenuta nell’art. 2, primo 

comma, lett.  g), Direttiva 97/33/CE del 30 giugno 1997, relativa all’interconnessione 

nel  settore  delle  telecomunicazioni  e  finalizzata  a  garantire  il  servizio  universale  e 

l’interoperabilità attraverso l’applicazione dei principi di fornitura di una rete aperta: il 

servizio  universale  è  definito  come  “un  insieme  minimo  definito  di  servizi  di 

determinata  qualità  disponibile  a  tutti  gli  utenti  a  prescindere  dalla  loro  ubicazione 

geografica  e,  tenuto  conto  delle  condizioni  specifiche  nazionali,  ad  un  prezzo 

abbordabile”. È peraltro, importante segnalare che tale definizione è la prima recepita, 

in ordine temporale, dal diritto comunitario derivato120.

Elementi caratterizzanti l’istituto sono dunque: da un lato, la sua consistenza di 

sotto-insieme  minimo  di  prestazioni  estratte  dalla  più  ampia  categoria  del  servizio 

d’interesse  economico  generale  di  riferimento;  dall’altro,  l’universalità,  intesa  come 

necessità che quell’insieme minimo di prestazioni venga offerta a tutte le categorie di 

utenti,  a  condizioni  di  prezzo  abbordabili,  indipendentemente  dalla  loro  ubicazione 

geografica.

Il concetto di servizio universale, come noto, è mutuato dal diritto statunitense 

della concorrenza. Tradizionalmente, il concetto di “universal service” si ritiene coniato 

dal  Presidente  della  At&t che  nel  1907  segnalò  la  necessità  che  ogni  abbonato  al 

servizio telefonico potesse parlare con chiunque desiderasse, indipendentemente dalla 

compagnia telefonica di appartenenza. Successivamente, nel 1934, proprio per coprire 

120 Cfr. G. F. CARTEI, Il servizio universale, cit., 157 ss.
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gli oneri derivanti dall’universalità del servizio, con il Communication Act fu attribuito 

il  monopolio  sul  servizio  ad  At&t.  Da  ultimo,  la  nozione  è  stata  ripresa  nel 

Telecommunication Act  del 1996, nel quale si specifica che le prestazioni ricomprese 

nel servizio universale devono essere offerte a tariffe just, reasonable and affordable ad 

ogni categoria di utente, ivi compresi quelli a basso reddito e che abitano nelle zone 

rurali121.

Anche  in  Europa  l’emersione  del  concetto  di  servizio  universale  procede 

parallelamente  con  l’evolversi  dei  processi  di  liberalizzazione  nel  settore  delle 

telecomunicazioni e poi in quello postale. Non a caso, il primo riferimento normativo, a 

livello  comunitario,  è  reperibile  nella  Direttiva  della  Commissione  90/388/CEE, 

riguardante  l’abolizione  dei  diritti  esclusivi  o  speciali  per  la  fornitura  dei  servizi  di 

telecomunicazioni diversi dai servizi di telefonia vocale. In particolare, al diciottesimo 

considerando si afferma che l’universalità, in quanto elemento che nel settore poteva 

giustificare  eventuali  deroghe  al  neonato  regime  concorrenziale,  consisteva  nella 

realizzazione di un’infrastruttura “avente un’estensione geografica generale, fornita, su 

richiesta ed entro un limite di tempo ragionevole, ad ogni prestatore di servizi o utente”.

Da  istituto  essenzialmente  involuto,  il  servizio  universale  si  sviluppa 

giuridicamente  a  seguito  dell’accento  posto  sull’obiettivo  del  rafforzamento  della 

coesione sociale prefissato in ambito comunitario con il Trattato di Maastricht. A fronte 

dell’incedere  sempre  più  spedito  del  processo  di  liberalizzazione  nel  settore  delle 

telecomunicazioni, reso improcrastinabile dalle prorompenti acquisizioni tecnologiche, 

il servizio universale diventa progressivamente fattore di difesa di quelle categorie di 

utenti  che  rischiavano  di  rimanere  fuori  dal  mercato  aperto.  Sulla  base  di  tale 

presupposto funzionale, la nozione di servizio universale viene definita e specificata con 

una serie di atti normativi e para-normativi, relativi al settore delle telecomunicazioni e 

a quello postale, intervenuti nel corso degli anni Novanta: tra questi possono ricordarsi, 

quanto al primo dei servizi indicati, la risoluzione del Consiglio del 22 luglio 1993122, 

quella del 7 febbraio 1994123 ed il Libro verde sulla liberalizzazione delle infrastrutture 

121 Ne dà conto  D. SORACE,  Servizi pubblici e servizi (economici) di pubblica utilità, cit., 384.  Cfr., sul 
punto,  S. M. FOLEY,  The brewing controversy over internet service providers and the universal service  
fund: a third generation interpretation of Section 254, in Commlaw conspectus, 6, 1998. Si veda altresì lo 
studio di W. BAUMOL, A ciascuno il tuo: concorrenza e servizio universal, in Mercato concorrenza regole, 
n. 1/1999, 65 ss.
122 In G.U.C.E. 213 del 6 agosto 1993, pt. 1
123 In G.U.C.E. C 48 del 16 febbraio 1994.
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di  telecomunicazioni  e  delle  reti  televisive  via  cavo  del  25  gennaio  1995124.  Una 

specifica menzione meritano poi la Comunicazione della Commissione del 13 marzo 

1996, intitolata “Universal service for telecommunications in the perspective of a fully  

liberalised  environment  –  an  essential  element  of  the  information  tecnology”125,  la 

Direttiva della Commissione 96/19/CE datata  sempre 13 marzo 1996 finalizzata alla 

completa apertura alla concorrenza dei mercati delle telecomunicazioni126 ed, infine, la 

Comunicazione   della  Commissione  del  27  novembre  1996  relativa  ai  criteri  di 

valutazione  dei  regimi  nazionali  di  finanziamento  del  servizio universale  nel  settore 

delle  telecomunicazioni127.  In  particolare,  la  Comunicazione  del  13  marzo  ’96  ha 

rappresentato  il  primo  documento  con  cui  la  Commissione  ha  delineato  in  modo 

organico  il  significato,  il  contenuto  e  la  funzione  del  servizio  universale,  oltre  a 

prospettare  gli  aspetti  problematici  ad  esso  afferenti.  Gli  altri  due  atti  citati  si 

caratterizzano invece per le indicazioni fornite in tema di finanziamento degli oneri del 

servizio  universale.  Con  riguardo  al  settore  postale,  connotato  da  un’evoluzione 

normativa meno caotica, si segnalano invece il Libro verde sullo sviluppo del mercato 

unico  dei  servizi  postali  dell’11  giugno  1992128,  la  Risoluzione  del  Consiglio 

dell’Unione Europea del 7 febbraio 1994129 ed, infine, la Direttiva di liberalizzazione 

intervenuta  nel  settore,  ossia  la  n.  97/67/CE130,  modificata  in  seguito  dalla  Dir.  n. 

2002/39/CE. 

5.2 LA MULTIFORMITÀ DEL SERVIZIO UNIVERSALE,  TRA GLI OBIETTIVI DI TUTELA  

SOCIALE E IL RIDIMENSIONAMENTO DELLA DOVEROSITÀ PUBBLICISTICA .

Dall’analisi  degli  atti  sopra  ricordati,  emerge  una  sempre  maggiore 

consapevolezza degli organi comunitari, oltre che degli interpreti, intorno all’utilità ed 

ai rischi connessi al servizio universale. L’indubbia funzionalità dell’istituto, in quanto 

124 COM(94) 682.
125 COM(96) 73.
126 In G.U.C.E. L 74 del 22 marzo 1996, 13.
127 COM(96) 608 def.
128 COM(91) 476 def.
129 In G.U.C.E. C 48 del 16 febbraio 1994.
130 In G.U.C.E. L 15 del 21 gennaio 1998.
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strumento di contemperamento delle spirali concorrenziali, nell’ottica del rafforzamento 

della coesione sociale, è da subito evidenziata in sede comunitaria. 

Il presupposto da cui le elaborazioni prendono le mosse è che ogni prestazione di 

tipo economico può garantire alta redditività in taluni segmenti di mercato, mentre può 

risultare  non appetibile  qualora  venga  erogata  a  categorie  di  utenti  che,  per  motivi 

geografici  ovvero  economici,  non  siano  in  grado  di  assicurare  adeguati  margini  di 

profitto.  Il  servizio  universale  diviene  così  lo  strumento  con  cui  le  Autorità  di 

regolazione possono imporre agli operatori pubblici e privati del settore di raggiungere 

con  un’insieme  minimo  e  predeterminato  di  prestazioni  tutti  gli  utenti  presenti  sul 

territorio nazionale. Non solo. Il servizio universale deve infatti qualificarsi anche da un 

punto di vista qualitativo e tariffario ed è dunque peculiare l’attenzione della Comunità 

verso  tali  profili,  nei  momenti  in  cui  viene  definito  il  contenuto  concreto  della 

nozione131.  L’istituto  in  esame  è  infatti  volto  a  tutelare  le  categorie  a  rischio  di 

esclusione sociale, in primo luogo coloro che per scarsità di mezzi finanziari potrebbero 

non sostenere  un costo eccessivo  del  servizio,  oltre  a  quei  cittadini  che,  per  scelta, 

decidono di vivere in contesti territoriali isolati. Ora, se quanto a questi ultimi, potrebbe 

risultare  comprensibile  la scelta  dei  pubblici  poteri  di  addossargli  il  costo dell’auto-

isolamento132,  per  quanto  concerne  invece  le  persone  a  basso  reddito  si  ritiene 

irrinunciabile la tutela attuata mediante un servizio universale offerto a tariffe eque. 

Per sua natura inoltre,  al  pari  del  pubblico servizio  di  ascendenza nazionale, 

quella di servizio universale si presenza come nozione mutevole nel tempo133. Ciò che 

oggi può non ritenersi  essenziale  per lo sviluppo della  società civile,  può diventarlo 

domani e dunque occorre ammettere che le prestazioni in precedenza non ricomprese 

nel servizio universale, vengano in seguito attratte  nella sua orbita. A questo proposito, 

la stessa Commissione nel ’96 sottolineava come irrigidire i confini dell’istituto avrebbe 

ingenerato il rischio di far crescere una società a doppia velocità (two tier society), in 

cui solo le categorie di utenti capaci di garantire profitto avrebbero potuto accaparrarsi i 

benefici dell’evoluzione tecnologica.

È grazie all’istituto in esame, dunque, che diventa realizzabile quella missione 

d’interesse generale indicata dall’art. 86, comma 2, Trattato CE, in quanto unica ragione 
131 Cfr. G. F. CARTEI, ult. op. cit., 149 ss.
132 Cfr. G. CORSO, I servizi pubblici nel diritto comunitario, cit., 7 ss. V., supra, nota 103.
133 Cfr. M. CLARICH, Servizio pubblico e servizio universale: evoluzione normativa e profili ricostruttivi, in 
Dir. pubbl., 1998, 194.
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in base alla quale risultano legittime le restrizioni dei regimi concorrenziali.  Qualora 

infatti questi ultimi si palesino inadeguati nell’assicurare il servizio universale, allora, in 

misura  proporzionale,  la  libertà  dell’imprenditore  potrà  essere  compressa  e 

funzionalizzata,  mediante  l’imposizione  di  specifici  obblighi  di  fornitura.  I  soggetti 

gravati  da  tali  oneri  dovranno  poi,  necessariamente,  beneficiare  di  forme  di 

compensazione  finanziaria,  sicché  la  competizione  concorrenziale  non risulti  falsata. 

Nei  casi  estremi,  peraltro,  in  cui  il  peso economico del  servizio  universale  si  riveli 

scarsamente sostenibile, potranno conservarsi aree di produzione riservata all’operatore 

la cui attività risulti maggiormente funzionalizzata134. 

Ad ogni modo, la Commissione ha più volte chiarito che ogni meccanismo di 

compensazione  dovrà  operare  secondo  il  rigoroso  rispetto  dei  principi  di 

proporzionalità, obiettività e non discriminazione, non potendosi ammettere che l’onere 

di servizio universale si trasformi in un onere improprio135. Nello stesso senso è stato 

specificato  che  prima  di  procedersi  con  la  compensazione  dovrà  accertarsi  l’esatta 

consistenza dell’onere, previa individuazione delle singole imprese beneficiare. Inoltre, 

qualora  si  propenda  per  creare  un  regime  di  finanziamento  specifico,  la  disciplina 

nazionale  potrà  rifondere  esclusivamente  il  costo  netto  derivante  dagli  obblighi  di 

servizio universale. Sul problema dei metodi di finanziamento si tornerà comunque nel 

prosieguo del lavoro. 

È bene infine ricordare che, sinora, il  meccanismo descritto è stato impiegato 

esclusivamente nei settori delle poste e delle telecomunicazioni, ossia nei due ambiti in 

cui l’avanzamento tecnologico maggiormente consentiva di scorporare la fornitura del 

pubblico servizio, onde aprirne la produzione alla concorrenza136. In altri settori, quale 

ad esempio quello dell’energia elettrica, i tempi non paiono ancora maturi per esportarvi 

completamente  la  dinamica  del  servizio  universale,  sebbene  il  sistema  parrebbe 

134 È quanto avviene  nel  settore postale,  in  cui,  ai  sensi  dell’art.  7,  Dir.  1997/67/CE:  “Nella  misura 
necessaria  al  mantenimento  del  servizio  universale,  gli  Stati  membri  hanno  facoltà  di  continuare  a 
riservare servizi al fornitore o ai fornitori del servizio universale. Questi servizi sono limitati alla raccolta, 
allo smistamento,  al  trasporto e  alla  consegna di  invii  di  corrispondenza  interna  e  di  corrispondenza 
transfrontaliera in entrata, tramite consegna espressa o no, nell’ambito dei limiti di peso (…) che seguono. 
Il limite di peso è di 100 grammi a decorrere dal 1 gennaio 2003 e di 50 grammi a decorrere dal 1 gennaio 
2006”. 
135 Cfr., Comunicazione della Commissione  del 27 novembre 1996, cit.
136 Sugli  effetti  prodotti  dall’evoluzione  tecnologica  nella  tradizionale  dogmatica  giuspubblicistica,  si 
veda, fra gli altri, G. ROSSI, Pubblico e privato nell’economia di fine secolo, in S. AMOROSINO (a cura di), 
Le trasformazioni del diritto amministrativo – Scritti degli allievi per gli ottant’anni di Massimo Severo  
Giannini, Milano, 1995, 221 ss.
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muoversi in quella direzione. Peraltro, laddove il processo di liberalizzazione ancora si 

colloca in uno stadio iniziale, la doverosità nella fornitura delle prestazioni continua ad 

esplicarsi tramite il tradizionale strumento dell’obbligo di pubblico servizio, anch’esso 

invero compatibile con il quadro regolatorio fornito dall’art. 86, TCE137.

Se pertanto, alla luce di quanto detto, la funzione sociale del servizio universale 

appare primaria ed innegabile, non meno rilievo va ascritto alla sua peculiare capacità di 

comprimere  l’area  della  “doverosità”  pubblicistica.  Sin  dal  ’96,  la  Commissione  ha 

infatti  sottolineato  come  un  equilibrato  rapporto  tra  rispetto  della  concorrenza  e 

soddisfazione dell’utenza passi inevitabilmente per il corretto “dosaggio” del servizio 

universale.  Infatti,  la  sua  estensione  contenutistica  circoscrive  l’area  entro  la  quale 

l’attività produttiva degli operatori si trova ad essere funzionalizzata. Pertanto, ad una 

individuazione  troppo  ampia  delle  prestazioni  da  rendere  in  via  obbligatoria, 

corrisponderà un aumento delle diseconomie che le imprese dovranno sopportare per 

garantire le troppo consistenti forniture ad ogni categoria di utente. Il rischio connesso 

ad  un’incontrollata  estensione  del  servizio  universale  è  quello  di  rendere 

economicamente poco appetibile l’ingresso in un mercato sin troppo irrigidito. 

Non è dunque casuale che il servizio universale sia stato configurato come un 

sotto-insieme  compreso  nella  più  ampia  nozione  di  servizio  d’interesse  economico 

generale. Infatti solo restringendo l’area della doverosità si sarebbe potuto pensare di 

aprire  alla  concorrenza  settori  in  precedenza  ingessati  dagli  assetti  monopolistici138. 

Accogliendo in sede comunitaria la nozione unitaria ed “onnivora” di pubblico servizio, 

tratta dalle tradizioni giuridiche nazionali, si sarebbe concretizzato il rischio di rendere 

doverosa l’offerta di ogni prestazione riconducibile ad un certo settore. Ebbene a fronte 

di  quell’evoluzione  tecnologica  che,  soprattutto  nel  settore  delle  telecomunicazioni, 

consente  oggi di  diversificare  ed arricchire  l’offerta  di  prodotti,  il  rischio da ultimo 

descritto  sarebbe  risultato  inaccettabile.  Nessun  operatore  privato,  infatti,  avrebbe 

considerato profittevole entrare in un mercato in cui una pluralità di prestazioni, ognuna 

con un costo ed un valore differente, si fosse dovuta obbligatoriamente fornire a prezzi 

abbordabili ad ogni categoria di utente. Non pare inutile ricordare, in questo contesto, 

che l’economia  di  mercato,  per  svilupparsi,  presuppone che  gli  operatori  economici 

137 Sul punto, cfr. G. F. CARTEI, ult. op. cit., 187 ss. e 326 ss.
138 Sul punto, si vedano, tra gli altri, le osservazioni di F. CARDARELLI – V. ZENO ZENCOVICH, Il diritto delle  
telecomunicazioni. Principi, normativa, giurisprudenza, Roma-Bari, 1997, 87 ss.
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possano agire secondo la più ampia libertà di scelta e di ciò evidentemente hanno preso 

atto le Istituzioni comunitarie nel momento in cui è stata elaborata la nozione di servizio 

universale.  A  questa  chiave  di  lettura  può  peraltro  essere  ricondotta  la  distinzione, 

elaborata in sede comunitaria, tra servizio di base e servizio a valore aggiunto. Con la 

prima nozione ci si riferisce tradizionalmente ad attività d’interesse economico generale 

che, rientrando di norma nell’area del servizio universale, possono essere “oggetto di 

una gestione in esclusiva o gravata da obblighi”;  con la seconda invece,  si indicano 

attività  che di  norma fuoriescono dall’area funzionalizzata  e che dunque solo in via 

eccezionale possono essere riservate ovvero sottoposte ad un regime vincolato139.

“In definitiva il  servizio universale  è un problema tipico da Stato regolatore. 

L’intensità dell’intervento regolatore dei pubblici poteri è inversamente proporzionale 

all’attitudine  del  mercato  a  offrire  una gamma di prestazioni  e  servizi  adeguate  per 

qualità, prezzo e diffusione alle esigenze dell’utenza. Quanto meno il mercato è in grado 

di realizzare l’obiettivo dell’universalità, in relazione a certi tipi di beni e servizi ritenuti 

essenziali, tanto maggiore deve essere l’impegno dei pubblici poteri nel prefigurare un 

sistema di regolazione in linea con tale obiettivo”140141.

5.3 L’INDIVIDUAZIONE DEL SOGGETTO A CUI SPETTA DEFINIRE L’INTERESSE GENERALE  

DA SODDISFARE MEDIANTE LA GARANZIA DEL SERVIZIO UNIVERSALE.

Strettamente  legato  al  problema  dei  confini  tra  servizio  universale  e 

competizione  concorrenziale  è  il  profilo  relativo  al  soggetto  deputato  a  definire 

l’interesse generale in quanto parametro rispetto al quale dosare l’intervento correttivo 

dei pubblici poteri. Riservandosi di affrontare in seguito la connessa questione relativa a 

quanto  –  tenendo  conto  dell’art.  86,  comma  2,  Trattato  –  i  legislatori  possano 

comprimere i sistemi di mercato in nome dell’interesse generale, in questa sede ci si 

limiterà a domandarsi se i contenuti del servizio universale definiti a livello comunitario 

siano intaccabili  sul  piano nazionale.  Sul  punto,  le  direttive  di  liberalizzazione  non 

paiono molto  chiare.  Si  pensi,  ad  esempio,  alla  Direttiva  97/67/CE che,  in  tema  di 
139 Cfr. N. RANGONE, I servizi pubblici, cit., 18 ss.
140 M. CLARICH, cit., 186 ss. 
141 Sui problemi connessi alla regolazione, si veda, fra tutti, J. E. STIGLITZ, Il ruolo economico dello Stato, 
Bologna, 1992, passim.
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liberalizzazione del settore postale, all’art. 3 specifica che gli Stati-membri: “si attivano 

per  assicurare  che  il/i  fornitore/i  del  servizio  universale  garantisca/no  tutti  i  giorni 

lavorativi,  e come minimo cinque giorni  a settimana,  salvo circostanze o condizioni 

geografiche eccezionali, valutate dalle autorità nazionali di regolamentazione, almeno: 

(…)”.  Invero,  dalla  locuzione  almeno, che  precede  direttamente  l’elencazione  del 

contenuto  minimo  del  servizio  universale,  potrebbero  ricavarsi  due  interpretazioni 

diverse e contrastanti. Da un lato, potrebbe non annettersi alcun particolare significato 

all’espressione  e  potrebbe  così  ritenersi  che  dalla  Direttiva  comunitaria  derivino 

indicazioni tassative in ordine all’estensione del servizio universale, non derogabili in 

sede nazionale. D’altro canto, però, con quell’almeno potrebbe altresì volersi indicare 

un insieme minimo di prestazioni da garantire in via obbligatoria, salva la facoltà per i 

singoli  Stati  di  innalzare  autonomamente  il  grado  dell’universalità,  introducendo 

nell’area funzionalizzata altre categorie di servizi.

Lo spirito dell’istituto che si è sin qui tentato di delineare induce a propendere 

per  una soluzione  intermedia.  Senz’altro,  non può ritenersi  che strumentalizzando il 

principio dell’universalità, le Amministrazioni siano abilitate a funzionalizzare in modo 

indiscriminato l’attività  dei  gestori,  cancellando  de facto  la distinzione tra servizi  di 

base e servizi a valore aggiunto, posto che questi ultimi, nella citata ottica, potrebbero 

essere collocati liberamente entro l’area del servizio universale. 

D’altra  parte,  però,  non  può  negarsi  che  dietro  la  locuzione  utilizzata  nella 

Direttiva  sopra  citata  ma,  più  in  generale,  dietro  lo  stesso  concetto  di  servizio 

universale, si celi un’ambiguità di fondo. Questa attiene in primo luogo alla necessaria 

politicità che connota la nozione ed in virtù della quale si demanda essenzialmente ai 

pubblici poteri il compito di individuare i fallimenti del mercato onde porvi rimedio con 

l’intervento regolatorio142; in seconda battuta, è noto come le Istituzioni comunitarie non 

si  siano  mai  auto-attribuite  in  via  esclusiva  il  compito  di  definire  quell’interesse 

generale  che  rappresenta  l’obiettivo  ultimo  da  salvaguardare  anche  mediante  lo 

strumento  del  servizio  universale.  Anzi,  in  tutti  i  documenti  ed atti  normativi  sopra 

citati,  laddove si è enucleata la nozione di servizio d’interesse economico generale è 

sempre  stato  ribadito  il  principio  per  cui  l’interesse  generale  deve  essere  definito 

innanzitutto dagli Stati-membri, nel rispetto del principio di sussidiarietà verticale. E si 

142 Cfr. M. CLARICH, cit., 194
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è anche visto come tale  principio sia stato fortemente riaffermato nel Protocollo  sui 

servizi d’interesse generale sottoscritto a Lisbona nel dicembre 2007. 

Ciò posto, pare condivisibile l’impostazione secondo cui, una volta definito in 

sede  comunitaria  il  contenuto  del  servizio  universale,  gli  Stati  membri  possono 

comunque ritagliarsi uno spazio di manovra per adattare il livello di universalità alla 

propria realtà  socio-economica e territoriale.  Solo in questo modo gli  Stati  potranno 

effettivamente  esercitare  i  poteri  che  gli  sono  riconosciuti  nella  determinazione 

dell’interesse generale nazionale. D’altro canto, le iniziative dei singoli Paesi dovranno 

comunque superare quel vaglio di proporzionalità a cui tutte le ipotesi di restrizione 

della concorrenza proposte a livello nazionale risultano subordinate: l’interesse generale 

definito dal singolo Stato non può infatti porsi in contrasto con l’interesse economico 

generale proprio della Comunità Europea143.

Infine, è bene ricordare come il problema di chi definisce la soglia di servizio 

universale non si ponga affatto nei settori in cui l’Istituzione sovra-nazionale non abbia 

emanato  specifiche  direttive  volte  all’apertura  dei  mercati.  Laddove,  infatti,  queste 

ultime manchino,  la norma di riferimento per regolare i rapporti tra sfera pubblica e 

mercato rimane l’art. 86, TCE ed ai sensi di tale disposizione, come ricordato più volte 

dalla Commissione, il compito di individuare l’interesse generale spetta in primo luogo 

agli Stati membri: essi sono dunque tenuti a determinare l’insieme delle prestazioni da 

garantire  in  via  universale,  sempre,  evidentemente,  nel  rispetto  del  parametro  di 

ragionevolezza144. Ad ogni modo, sul punto si tornerà nel prosieguo del lavoro.

5.4 L’EFFETTIVA CONSISTENZA DEL SERVIZIO UNIVERSALE.

L’avvento del servizio universale, in quanto nuova dimensione comunitaria della 

doverosità  pubblicistica  nell’ambito  delle  attività  d’interesse  generale,  non  poteva 

lasciare  indifferente  la  dottrina  europea,  né  poteva  non  condizionare  la  teoria 

143 Cfr.,  sul punto,  N. RANGONE,  ult. op. cit., 22, nella parte in cui afferma: “l’individuazione a livello 
comunitario  di  un  nucleo  centrale  di  servizi  da  prestare  con  carattere  di  necessaria  universalità  non 
impedisce, peraltro, l’individuazione a livello nazionale di altre attività di interesse economico generale, a 
condizione che questo non si traduca in un ostacolo al processo di liberalizzazione”.
144 L’importante differenza  tra settori  in cui  sono intervenute le Direttive di  liberalizzazione e settori 
ancora « vergini » è ben messa in luce da F. MUNARI, cit., 56 ss. Sul punto, v., supra, nota 105. 

86



tradizionale  del  pubblico  servizio.  In  tale  prospettiva  è  parso  quasi  ovvio  porre  a 

confronto  le  categorie  giuridiche  tratte  dalle  esperienze  nazionali,  con  i  nuovi  ed 

invasivi strumenti apprestati dal legislatore comunitario.

Secondo un primo orientamento, avallato dal Conseil d’Etat145 francese, oltre che 

dalla dottrina d’oltralpe, occorreva necessariamente rapportarsi con sguardo critico al 

servizio universale, utilizzando la nozione di service public come parametro per porre in 

risalto  i  difetti  e  i  rischi  propri  dell’approccio  sovra-nazionale.  In  questo  senso,  il 

servizio universale è stato talora definito come esempio di service public circoscrit, da 

contrapporre  all’esperienza nazionale del  service public extensif146. In altre occasioni, 

l’istituto di  derivazione comunitaria  è stato qualificato come  service public  minimal 

dans  un  environnement  concurrential147.  Secondo  tale  visione  fortemente  critica,  il 

servizio universale dovrebbe sostanzialmente considerarsi il frutto di un compromesso 

al ribasso tra le sempre più pervasive istanze connesse ai processi di liberalizzazione e 

l’esigenza di conservare un limitato livello di obbligatoria tutela sociale. Pertanto, dalla 

necessità  di  aprire  i  settori  d’interesse  generale  alle  logiche  concorrenziali,  sarebbe 

derivata  l’altrettanto  necessaria  rinuncia  ad  una  quota-parte  del  service  public di 

ascendenza nazionale, determinando così l’emersione di diverse categorie di utenti, non 

tutte  beneficiarie  delle  medesime tipologie  di  prestazioni.  Secondo siffatta  chiave di 

lettura,  il  servizio  universale  non  sarebbe  altro  che  un  sotto-insieme  del  pubblico 

servizio  nazionale  che  si  distinguerebbe  da esso  solo  quanto  al  profilo  strettamente 

quantitativo. Evidentemente, in tale ottica, il servizio universale non consisterebbe in un 

coacervo di prestazioni essenziali, bensì in una soglia di tutela minimale da garantire 

alla collettività148.

Per quanto concerne la dottrina italiana, il panorama interpretativo si presenta 

più  variegato  rispetto  alle  posizioni  d’oltralpe.  A fronte  di  talune  impostazioni  che 

tendono  ad  aderire  all’interpretazione  francese,  sottolineando  la  finalità  riduttiva 

145 Conseil d’Etat, Rapport pour 1994, Service public, services publics: déclin ou renouveau, in EDCE, n. 
46 ; cfr.  F. GAZIN – F. LAGONDET,   Le Conseil d’Etat, le services publics et le droit communautaire. A  
propos du rapport public du Conseil d’Etat pour 1994, in Europe, 1995, 1 ss.
146 Conseil d’Etat, Rapport pour 1994, cit., 114 ss.
147 M. LONG,  Service public, services publics: declin ou renouveau?, in Rev. fr. dr. adm., 1995, 501 ; cfr., 
altresì, tra gli altri,  G. MOINE,  Service universal, service minimum et dynamique de la concurrence, in 
Rev. des affaires européennes, 1994.
148 Su tale problematica, affrontata in correlazione con le novità introdotte dall’art. 117, comma 2, lett. m), 
Cost., a seguito dell’approvazione della Riforma del Titolo V, si vedano le riflessioni di  G. ROSSI – A. 
BENEDETTI,  La competenza legislativa statale esclusiva in materia di livelli essenziali delle prestazioni  
concernenti i diritti civili e sociali, in Lav. pubbl. amm., 2002.
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perseguita  dal  servizio  universale  rispetto  alla  nozione  di  pubblico  servizio149,  si 

collocano altri Autori che, invece, sottolineano la funzionalità correttiva espressa dal 

nuovo  istituto  comunitario150.  Secondo  altre  impostazioni  ancora,  allo  stato  attuale, 

sarebbe proprio la nozione di servizio d’interesse economico generale a coincidere con 

quella di servizio universale151.

Più articolata è la posizione di chi vede nel servizio universale “un affinamento 

della nozione di servizio pubblico tradizionalmente accolta nel nostro ordinamento, più 

che  un elemento  di  novità  assoluta.  Non si  tratta  però  di  un  affinamento  inutile  o, 

altrimenti espresso, di un eccesso di qualificazione irrilevante”152. Infatti, “considerata 

in modo unitario,  la nozione comunitaria di servizio universale chiarisce che, in una 

situazione  nella  quale  le  risorse  disponibili  non sono illimitate,  soltanto  un insieme 

minimo di servizi  ritenuti  davvero essenziali  per la collettività  in un certo momento 

storico può essere garantito a tutti gli utenti (…) ad un prezzo abbordabile”153. 

Alla  base  della  visione  testé  citata,  è  individuabile  un  confronto  serrato  tra 

servizio  universale  e  servizio  pubblico,  volto  a  far  emergere  i  molteplici  punti  di 

contatto sussistenti tra le due categorie. In particolare, entrambe si connoterebbero per la 

relazione  obbligata  con  la  nozione  economica  di  market  failure.  Di  conseguenza, 

entrambe presupporrebbero una valutazione politica a monte volta ad individuare i casi 

in  cui  il  mercato  dimostri  la  propria  inadeguatezza  nel  realizzare  quell’interesse 

generale  prefissato dal legislatore.  Sarebbe pertanto  essenzialmente  politica  la stessa 

scelta di rendere obbligatorie tanto le prestazioni afferenti al servizio universale, quanto 

quelle  attinenti  al  “vecchio”  pubblico  servizio.  Ancora,  entrambe  le  nozioni  si 

caratterizzerebbero per la loro intrinseca storicità e mutevolezza. Si tratterebbe infatti di 

due strumenti posti a tutela di esigenze della collettività che per definizione cambiano 

nel tempo, a seconda delle diverse offerte che la tecnologia è in grado di predisporre, 

149 In questo senso, cfr. S. FOIS, Servizi e interessi tra privatizzazioni e regolazione pubblica, in Dir. soc., 
2000,  16.  Più  disincantata  pare  la  posizione  di  S.  CASSESE,  La  retorica  del  servizio  universale,  in 
Telecomunicazioni e servizio universale, Padova, 1999, 91 ss., secondo il quale il servizio universale altro 
non sarebbe che un insieme di obblighi già esistenti nel concetto italiano di servizio pubblico e, pertanto, 
non dovrebbe parlarsi di servizio universale bensì di universalità del servizio pubblico.
150 Tra questi, cfr. E. CARDI, “Public utility” e “publica utilitas”: attualità delle radici di una nozione, in 
Riv. giur. quadr. pubbl. serv., 1999, 31.  A parere invece di V. GASPARINI CASARI,  Il servizio universale, in 
Dir. ec., 2000, 263 ss. gli obblighi del servizio universale coinciderebbero con il modello del servizio 
pubblico. 
151 Cfr. G. CORSO, I servizi pubblici nel diritto comunitario, cit., 15.
152 M. CLARICH, cit., 198.
153 M. CLARICH, cit., 199.
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oltre  che  della  risposta  che  il  mercato  in  via  autonoma  può garantire  nelle  diverse 

epoche storiche.  Terzo  profilo  di  somiglianza  tra  le  due nozioni  consisterebbe  nella 

doverosità  che  colora  tanto  la  dimensione  del  pubblico  servizio,  quanto  quella  del 

servizio  universale,  doverosità  da  intendersi,  in  entrambi  i  casi,  in  una  triplice 

accezione. La prestazione d’interesse generale costituisce infatti l’oggetto degli impegni 

assunti dai pubblici poteri nei confronti dei cittadini-elettori e dalle imprese erogatrici 

del servizio con l’Autorità di regolazione e con gli utenti. Entrambe le nozioni infine 

paleserebbero una “dimensione prevalentemente organizzativa”, implicante l’esercizio 

di pubblici poteri. La funzionalizzazione verso l’interesse generale, infatti, per giungere 

a buon fine, esige che l’Amministrazione adotti provvedimenti  volti a conformare la 

libertà d’impresa, sempreché le forze del mercato, autonomamente e nel rispetto degli 

standards prefissati, non riescano a soddisfare le aspettative dell’utenza. 

Altra parte della dottrina, pur condividendo l’impostazione da ultimo analizzata, 

tenta di delineare una distinzione più profonda tra il servizio universale ed il pubblico 

servizio nazionale154. In particolare, viene da un lato riaffermata la prossimità tra le due 

nozioni. Non sono infatti posti in discussione i quattro profili di contatto sopra ricordati 

ed anzi si sottolinea come i principi di continuità, adattamento ed uguaglianza informino 

tanto la nozione di derivazione comunitaria, quanto quella di ascendenza nazionale155. 

L’essere informati ai medesimi principi regolatori testimonierebbe in questa ottica, una 

volta di più, la comune radice dei due istituti.

D’altro  canto,  si  segnala altresì  come il  servizio universale,  pur partecipando 

della medesima natura del pubblico servizio, debba comunque essere inscritto entro un 

diverso quadro di riferimento. A differenza dell’omologo nazionale, infatti, lo strumento 

comunitario  risponderebbe  a  finalità  eminentemente  regolatorie.  Con  il  servizio 

universale, dunque, lungi dal volersi circoscrivere un’area di doverosità pubblicistica 

che prescinde dai rapporti Stato-mercato, si intenderebbe precipuamente correggere, in 

un’ottica di protezione sociale,  le disfunzioni del mercato liberalizzato.  Quest’ultimo 

diventa dunque presupposto e giustificazione dell’imposizione degli obblighi di servizio 

universale,  i  quali  sarebbero chiamati,  in via transitoria,  ad indirizzare verso finalità 

sociali i comportamenti delle imprese. Obiettivo del servizio universale sarebbe dunque 

quello di agevolare lo sviluppo dei mercati, nel quadro dei processi di liberalizzazione, 

154 Tra gli altri, cfr. L. R. PERFETTI, Contributo ad una teoria dei pubblici servizi, cit., 125 ss.
155 Ci si riferisce alle osservazioni di G. F. CARTEI, ult. op. cit., 290 ss.
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assicurando  la  soddisfazione  degli  utenti  marginali  ed  evitando  così  che  i  benefici 

derivanti  dalle  logiche  concorrenziali  cedano  il  passo  a  fronte  di  insostenibili 

discriminazioni.  In  quanto  tale,  il  servizio  universale  assume  le  sembianze  di  un 

correttivo  transitorio,  da  utilizzare  fintanto  che  il  libero  mercato  non  adegui  la 

produzione  alle  pretese  di  ogni  categoria  di  utente,  indipendentemente  dalle 

conformazioni  pubblicistiche.  I  rapporti  tra  autorità  e  libertà  nell’ottica  del  servizio 

universale  risulterebbero  così  ribaltati:  è  il  mercato  oggi  a  farsi  carico  della 

soddisfazione  della  maggior  parte  degli  utenti  e  lo  Stato  non  deve  più  pertanto 

preoccuparsi di assicurare che l’intera collettività fruisca, indistintamente, del medesimo 

quantitativo di servizio. Secondo questo orientamento, dunque, l’oggetto cui è rivolta la 

funzionalizzazione  pubblicistica  sarebbe  radicalmente  cambiato,  a  seguito 

dell’intervento  dei  dettami  comunitari.  A  fronte  di  un’Amministrazione  tenuta  ad 

esercitare  poteri  di  “social  regulation”,  ossia  di  regolazione  finalizzata  alla 

realizzazione dell’interesse generale, muta la natura della prestazione doverosa. Oggi, 

soggetti destinatari di quest’ultima rimangono solo talune specifiche categorie di utenti 

deboli,  dal  punto di  vista  economico o dell’ubicazione  geografica,  ed al  di  fuori  di 

siffatto nucleo di doverosità si colloca esclusivamente il libero mercato. 

Oltre  a  tale  significativa  peculiarità,  la  dottrina  citata  sottolinea  come  un 

ulteriore  elemento  di  distinzione  tra  servizio  universale  e  pubblico  servizio  sia  da 

ravvisarsi  nelle diverse caratteristiche dei rapporti di utenza. In questo senso, la nozione 

comunitaria, unitamente alle disposizioni che ne definiscono il contenuto e le modalità 

di erogazione, presupporrebbe l’instaurarsi di una relazione sostanzialmente paritaria tra 

fornitore  e  cittadino.  Il  divario  rispetto  al  rapporto  che  tradizionalmente  si  ritiene 

configurato tra amministrato e gestore del pubblico servizio sarebbe, in questa ottica, 

facilmente  evidenziabile.  Con l’avvento  del  servizio  universale,  infatti,  la  posizione 

dell’utente di fronte al fornitore perderebbe ogni connotato di recessività, inquadrandosi 

pacificamente  nell’alveo  delle  relazioni  di  diritto  privato:  il  contratto  di  utenza 

sostituisce così il provvedimento di ammissione, il prezzo pagato soppianta la tariffa, la 

tendenziale presenza di diritti soggettivi alla prestazione fa cadere le ipotesi di interesse 

legittimo  che  talvolta  –  secondo  la  pregressa  accezione  di  pubblico  servizio  –  si 

ritenevano radicate  in  capo al  cittadino.  Il  servizio  universale  è  dunque interpretato 
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come fattore decisivo nel processo di riconduzione  dei rapporti di utenza verso il diritto 

comune.

Orbene, pur non intendendosi approfondire una critica verso posizioni fondate e 

parzialmente condivisibili, si ritiene comunque utile esprimere alcuni dubbi in ordine 

alle differenze che secondo l’impostazione da ultimo citata correrebbero tra la nozione 

interna di pubblico servizio ed il servizio universale. Quanto alla caratterizzazione di 

quest’ultimo  come  strumento  atto  a  rendere  selettiva  e  non  più  indiscriminata  la 

fornitura  delle  prestazioni  d’interesse  generale,  non  si  coglie  la  particolare  carica 

innovativa dell’argomento.  Sin dalla  sua prima comparsa nelle direttive comunitarie, 

nessun interprete ha infatti messo in discussione che il servizio universale non coincida 

dal punto di vista quantitativo con il pubblico servizio di ascendenza nazionale; anzi, la 

stessa dottrina che qualifica la nozione comunitaria come un mero affinamento di quella 

interna, non nega affatto che con l’istituto di derivazione sovra-nazionale si sia inteso 

restringere  l’ambito  di  operatività  della  doverosità  pubblicistica  imposta 

tradizionalmente negli Stati-membri per ritagliare maggiori spazi di produzione a favore 

delle forze del mercato. 

D’altro  canto,  per  quanto  concerne  il  secondo argomento  indicato,  si  ritiene 

possibile  segnalarne  alcuni  limiti.  È  senz’altro  indiscutibile  che  le  direttive  di 

liberalizzazione  hanno  contribuito  non  poco  a  ri-orientare  la  natura  dei  rapporti  di 

utenza.  Però,  asserire  che il  servizio universale  si  distingua dal  pubblico servizio in 

ragione delle relazioni instaurate con i rispettivi fornitori, significa porre a confronto la 

nozione comunitaria nelle forme che essa oggi assume con una nozione di diritto interno 

nelle forme da essa assunte alcuni decenni or sono. Com’è noto, la categoria nazionale 

del  pubblico  servizio,  alla  luce  anche,  ma  non solo,  del  contributo  comunitario,  ha 

notevolmente  cambiato  fisionomia  rispetto  al  passato.  Le  sempre  più  frequenti 

privatizzazioni  degli  enti  di  gestione,  oltre  al  massiccio  coinvolgimento  dei  privati 

nell’erogazione  dei  servizi  di  pubblico  interesse  hanno  convinto  la  dottrina  che  la 

vecchia concettuologia pubblicista non fosse più adeguata per inquadrare correttamente 

i rapporti di utenza. Allo stato attuale, nessuno nega che una significativa porzione delle 

relazioni che normalmente intercorrono tra cittadini e gestori sia governata dal diritto 

privato e ciò indipendentemente dal fatto che si rientri nell’ambito di applicazione della 
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normativa comunitaria sul servizio universale156. Peraltro, quest’ultimo istituto è stato 

elaborato  con esclusivo  riferimento  ai  settori  delle  telecomunicazioni  e  del  servizio 

postale, ma al di fuori di tali ambiti, con riguardo ad altri servizi la cui erogazione è più 

o meno liberalizzata, non v’è interprete che ritenga opportuno ricondurre i rapporti di 

utenza alle antiche regole pubblicistiche.

Ulteriore  conferma di  quanto detto  può essere  tratta  dalla  posizione espressa 

dalla Corte Costituzionale, con la sentenza n. 204/2004157. In essa, pur rimanendo sullo 

sfondo le influenze esercitate dall’ordinamento comunitario nella rielaborazione della 

nozione  di  pubblico  servizio,  si  prende  comunque  atto  delle  trasformazioni  che 

quest’ultima ha subito negli ultimi decenni. In particolare, la scelta del legislatore di 

attribuire alla giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo l’intera cognizione in 

tema  di  pubblici  servizi,  viene  censurata  proprio  in  ragione  dell’eterogeneità  dei 

rapporti  riconducibili  alla  categoria.  In  tal  senso,  si  sottolinea  come  solo  in  taluni, 

limitati,  casi  sia  apprezzabile  l’esercizio  del  potere  autoritativo  nell’ambito 

dell’organizzazione del pubblico servizio, e come, di norma, le relazioni con l’utenza 

siano ormai disciplinate dalle regole del diritto privato. Peraltro, la controversia da cui 

era scaturita la questione di legittimità costituzionale risolta con la sentenza da ultimo 

citata, concerneva il servizio di assistenza sanitaria, tipico settore rimasto ai margini dei 

processi  di  liberalizzazione  di  origine  comunitaria  e  nel  quale  non  sono  ancora 

individuate  prestazioni  di  servizio  universale;  ciò  nondimeno,  la  Consulta  non  ha 

incontrato ostacoli nel definire come paritetici i rapporti di utenza relativi ad esso.

In conclusione, pare dunque condivisibile l’impostazione di chi, senza sminuire 

l’importanza “strategica” del servizio universale, segnala la sua differenza meramente 

quantitativa rispetto alla nozione di pubblico servizio. Senz’altro si ritiene opportuno 

valorizzare la funzione svolta dall’istituto di origine comunitaria nel bilanciare gli effetti 

“perversi”  che  un’accezione  troppo  disinvolta  del  servizio  d’interesse  economico 

generale potrebbe produrre. D’altro canto, si considera imprescindibile riaffermare la 

natura di “clausola aperta” propria del servizio universale, sottolineandone la capacità di 

tradurre in termini di doverosità quelle prestazioni che secondo una valutazione politica 

si ritenga che debbano raggiungere ogni tipologia di utente, seppur nel rispetto delle 
156 Sul  punto,  fra  gli  altri,  cfr.  G.  ROSSI,  Diritto  amministrativo,  cit.,  307 ss.;  G.  NAPOLITANO,  Servizi  
pubblici e rapporti di utenza, cit.
157 Cfr., fra le altre, l’analisi di G. MONTEDORO, Servizi pubblici e riparto di giurisdizione dopo la sentenza  
n. 204 del 2004 della Corte Costituzionale, in Dir. proc. amm., n. 1/2005, 75 ss.
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dinamiche del mercato. Pertanto, più che come strumento atto a gestire la transizione 

verso assetti completamente aperti alla concorrenza, il servizio universale si ritiene vada 

inteso come irrinunciabile fattore di inclusione sociale. 

6. UN PRIMO (E PARZIALE) RAFFRONTO TRA I DETTAMI DEL PENSIERO ECONOMICO LIBERALE  

ED IL CONCRETO ASSETTO DEL DIRITTO COMUNITARIO DEI SERVIZI D’INTERESSE  

ECONOMICO GENERALE.

Alla luce di quanto detto sinora in merito alla nozione di servizio d’interesse 

economico  generale,  risulta  possibile  affermare  che  l’ordinamento  comunitario 

definisce i rapporti tra sfera pubblica e mercato in un’ottica che solo parzialmente è 

mutuata dalla scienza economica di matrice liberale. In ragione di quest’ultima è infatti 

corretto affermare che l’intervento pubblico in economia è opportuno nella misura in 

cui e nei settori in cui si manifestino i fenomeni di cosiddetto fallimento del mercato 

(market  failure).  La  presenza  dell’operatore  pubblico  risulta  dunque  utile  e  non 

distorsiva, nell’ambito dei mercati in cui vengono scambiati beni e servizi, solo laddove 

le regole economiche che governano quel mercato rivelino la propria insufficienza nel 

soddisfare pienamente l’interesse generale158. Pertanto, secondo una visione tipicamente 

liberale, non è utile che lo Stato intervenga nel sistema economico ma è semmai tenuto 

esclusivamente a fissare obiettivi di interesse generale che quel sistema economico è 

tenuto a realizzare. In seconda battuta, come detto, ove tale interesse generale risulti non 

perfezionato, diverrà necessario il proporzionale intervento del regolatore pubblico, sino 

a giungere, nei casi più estremi, a ritagliare a favore dello Stato compiti propriamente 

gestori, semmai protetti da assetti monopolistici.

158 Peraltro non mancano le voci (fuori dal coro) di chi ritiene sempre meno adeguata la teoria del market  
failure al fine di guidare le scelte di politica economica.  Cfr., fra gli altri,  T. PROSSER,  Competition law 
and public  services:  from single market  to  citizenship rights?,  cit.,  561,  laddove segnala  come “the 
economist’s  favourite  market  failure approach to  justifying regulation is  too narrow as it  treats  the  
primary value as always being that of competitive markets. Other values are always secondary to this  
and only come into play as a means of mopping up residual problems which the market cannot resolve. I  
would suggest instead that  each of the different  sets of  values has a legitimacy of  its  own, and that  
regulatory design should depend on which we wish to prioritise in any particular situation. Thus where a  
service  is  required  for  basic  well-being (water  for  example)  we might  wish  to  prioritise  social  and  
economic rights, where citizenship concerns are strong (for example public service broadcasting), we  
emphasise  social  solidarity,  where  these  values  are  less  strong  and  there  is  scope  for  effective  
competition, we then emphasise the role of competition law”.
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Invero, l’ordinamento comunitario non pare accogliere una simile ricostruzione, 

posto che non viene assunta alcuna specifica  posizione con riguardo alla  natura dei 

soggetti  che si  muovono nei mercati  in cui si offrono servizi  d’interesse economico 

generale (art. 86, par. 1, TCE; art.  295, TCE)159. È questo il portato del principio di 

cosiddetta neutralità rispetto ai regimi proprietari consolidatisi negli Stati-membri160. 

D’altro canto, è altresì incontestabile che in sede sovra-nazionale venga riservato 

alla  Comunità  un potere  di  sindacare,  secondo il  parametro  della  proporzionalità,  la 

legittimità  delle  restrizioni  ai  regimi concorrenziali  messe a punto negli  ordinamenti 

nazionali.  La proporzionalità,  del  resto,  non fa altro  che evocare una valutazione in 

ordine alle capacità che il mercato dimostra di possedere nel realizzare autonomamente 

gli obiettivi di pubblica utilità.

Ciò posto occorre ritenere che nel mercato preso a riferimento dalle Istituzioni 

comunitarie, onde valutare la necessità dell’intervento pubblico, possano legittimamente 

muoversi tanto operatori pubblici quanto soggetti privati. Pertanto la Comunità Europea 

non ha titolo per sindacare se la mera presenza dell’operatore pubblico sia legittima 

nell’ambito  di  un  dato  mercato,  ma  ha  semmai  titolo  per  valutare  la  legittimità 

dell’attribuzione di privilegi che siano volti a restringere la concorrenza in quel mercato.

Dunque si ritiene che la regola economica secondo cui l’intervento pubblico è 

opportuno nella misura in cui e nei settori in cui si manifestino i fenomeni di cosiddetto 

fallimento del mercato debba essere riletta, in chiave comunitaria, nel seguente modo: 

le restrizioni della concorrenza sono legittime nei settori in cui e nella misura in cui si  

manifesti un fallimento del mercato nel quale, di norma, possono competere “ad armi 

pari”  imprese pubbliche e private161. Evidentemente, non sfuggono le contraddizioni 
159 Opportunamente, E. SCOTTI, cit., 228, sottolinea come il principio di neutralità, seppur ridimensionato, 
non  possa  affatto  considerarsi  superato.  Contra,  fra  gli  altri,  G.  AMORELLI,  Le  privatizzazioni  nella  
prospettiva del trattato istitutivo della comunità economica europea, Padova, 1992, il quale sostiene che, 
invece, il principio d’indifferenza debba ormai ritenersi superato posto che la natura pubblica dei soggetti 
gestori costituirebbe un notevole ostacolo lungo la strada delle liberalizzazioni.
160 Sul punto,  G. TESAURO,  Intervento pubblico nell’economia e art. 90, n. 2, del Trattato CE, cit., 720, 
sottolinea come “emblematico” della contraddizione di fondo che permea l’intero Trattato, fosse proprio 
l’allora art. 222, TCE (oggi, art 295): “sulla base di questa norma si è subito pervenuti all’affermazione 
quasi ovvia che l’intervento pubblico nell’economia non è come tale precluso, ma solo in quanto e nella 
misura in cui si esaurisca in, o determini, una violazione delle norme del Trattato”.
161 Cfr. V. CERULLI IRELLI, cit., 780, laddove afferma: “nel settore dei servizi pubblici, imprese pubbliche e 
imprese private, nel nuovo contesto ordina mentale di fonte europea, sono dunque chiamate a competere 
tra loro sul mercato, sottostando le une e le altre ai poteri (e alle normative) di regolazione, imposte dalla 
autorità affinchè esse realizzino (adempiano) gli obblighi di servizio in favore della collettività servita. 
Obblighi a fronte dei quali alle imprese può essere riservata una posizione privilegiata sul mercato,  a 
fronte delle altre, nei limiti della stretta necessità (di copertura, diciamo così, degli oneri del servizio); 
mentre, allo stesso tempo esse sono soggette ai poteri di regolazione spettanti alle pubbliche autorità”.
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insite  in  tale  assetto  prefigurato  dall’ordinamento  comunitario:  non  di  rado,  infatti, 

un’impresa pubblica incaricata della gestione di un pubblico servizio rischia di incorrere 

nella violazione del divieto di abuso di posizione dominante posto dall’art. 82, Trattato 

CE162.  È inoltre  noto come una forte presenza soggettivamente pubblica in un certo 

mercato possa notevolmente ostacolare l’effettiva terzietà del regolatore163. È altrettanto 

evidente però che l’ordinamento comunitario  continua a non prendere una posizione 

netta  sul  punto  ed,  anzi,  in  ogni  occasione  in  cui  la  Commissione  è  chiamata  a 

pronunciarsi sui temi del pubblico servizio continua a riaffermare la piena vigenza del 

principio  di  neutralità:  si  ritiene  pertanto  che tale  contesto ordinamentale  non possa 

essere obliterato. La tematica sarà comunque approfondita nel prosieguo del lavoro.

162 Sul punto, cfr. G. GUARINO, Eurosistema. Analisi e prospettive, Milano, 2006, 42 ss., nella parte in cui 
segnala  come  per  poter  definire  un  certo  sistema  come  “di  mercato”,  la  sfera  privata  debba 
necessariamente prevalere su quella pubblica.
163 Cfr., sul punto, E. SCOTTI, cit., 226 ss.
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CAPITOLO III: IL PRINCIPIO DI PROPORZIONALITÀ NELLA DISCIPLINA DEI SERVIZI D’INTERESSE 

ECONOMICO GENERALE,  OVVERO IL RAPPORTO STATO-MERCATO TRA PERSEGUIMENTO 

DELL’INTERESSE GENERALE ED INCENTIVAZIONE DELL’EFFICIENZA DI GESTIONE.
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SEZIONE I -  IL VALORE DEL PRINCIPIO DI PROPORZIONALITÀ NELLA DISCIPLINA DEI SERVIZI  

D’INTERESSE ECONOMICO GENERALE:   UNA CHIAVE DI LETTURA PER I RAPPORTI TRA  

DIRITTO COMUNE DELLA CONCORRENZA E DIRITTO SPECIALE,  COME DELINEATI ALL’ART.  

86, PAR. 2, TCE.

1. PREMESSA.

L’ordinamento comunitario aspira ad assicurare all’utenza europea la fruizione 

dei  servizi  d’interesse economico generale  in  un contesto produttivo concorrenziale, 

creando  le  opportune  condizioni  per  smantellare  quei  monopoli  nazionali  che  non 

appaiono più giustificabili sul piano economico-giuridico.

La  necessità  di  contemperare  le  ragioni  del  libero  mercato  con  l’interesse 

generale  rende impossibile  la totale  attrazione della  disciplina dei servizi  d’interesse 

economico generale nell’orbita del diritto comune: come visto in precedenza,  infatti, 

nella maggior parte dei settori non è ravvisabile una completa coincidenza tra l’interesse 

imprenditoriale  dei  produttori  e  gli  interessi  delle  collettività  nazionali.  Ciò  posto, 

rimane ineludibile l’obbligo dei pubblici poteri di funzionalizzare,  ove necessario, le 

scelte erogatrici dei gestori, indipendentemente dalla loro natura giuridica. In tal senso 

si  è  in  particolare  rilevato  come  la  dimensione  comunitaria  del  pubblico  servizio 

presupponga  la  garanzia  di  un  insieme  minimo  di  prestazioni,  denominato  servizio 

universale,  che  in  via  obbligatoria  deve  essere  offerto  alla  collettività,  a  prezzi 

abbordabili ed a prescindere dall’ubicazione geografica delle diverse categorie di utenti. 

Non pare pertanto scorretto affermare che la nozione comunitaria di servizio universale, 

unitamente  al  connesso  istituto  dell’obbligo  di  pubblico  servizio,  costituisca  la  più 

nitida espressione di quel principio di doverosità che, pur a fronte delle novità introdotte 

dal diritto comunitario, continua a connotare la fornitura delle prestazioni d’interesse 

generale.  Ciò  posto,  è  noto  come  la  doverosità  pubblicistica,  per  esplicarsi,  possa 

esigere  un  più  o  meno  accentuato  allontanamento  dai  principi  del  diritto  comune. 

L’assenza di siffatte deviazioni rappresenterebbe un evidente sintomo dell’assenza di 

ogni esigenza di funzionalizzazione; e, nell’ambito dei pubblici servizi, tale esigenza di 

funzionalizzazione può mancare solo laddove il mercato dimostri di essere in grado di 
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soddisfare  autonomamente  l’interesse  generale,  nella  misura  prefissata  dal  pubblico 

potere. 

Nel contesto comunitario si è in precedenza ricordato come i principi di libertà e 

di doverosità si combinino sulla base di tre fondamentali regole: la neutralità con cui 

l’ordinamento  sovranazionale  si  rapporta  ai  regimi  proprietari  invalsi  negli  Stati-

membri; la sussidiarietà,  che determina l’attribuzione agli Stati-membri del compito di 

identificare  l’interesse  generale  da  realizzare  mediante  le  prestazioni  di  pubblico 

servizio; infine, la proporzionalità in quanto criterio-guida per valutare la legittimità dei 

meccanismi con cui in sede nazionale si deroga al diritto comune della concorrenza. È 

dunque al principio da ultimo citato, ossia la proporzionalità, che occorre riferirsi per 

misurare la legittimità della funzionalizzazione pubblicistica. 

In questa sede, si ritiene dunque di peculiare interesse comprendere il significato 

sotteso  a  ciascuna  deviazione  dal  diritto  comune  della  concorrenza  che  il  pubblico 

potere nazionale scelga di approntare. Si tenterà in tal modo di appurare se il diritto 

comune e quello speciale siano sempre ed effettivamente equidistanti, ovvero se siano 

ravvisabili  delle  rotture  di  quel principio  di  proporzionalità  che in  astratto  dovrebbe 

giustificare ogni deroga al diritto comune. 

Sono peraltro ben note quelle interpretazioni secondo cui l’avvento dei dettami 

europei  avrebbe  determinato,  più  che  una  ritrazione  del  pubblico  potere,  un  vero  e 

proprio  incremento  del  suo  intervento,  essendosi  moltiplicate  le  competenze  del 

regolatore pubblico164. Orbene, esaminando i profili di specialità propri della disciplina 

comunitaria  del  pubblico  servizio,  si  tenterà  altresì  di  comprendere  se  dietro  le 

deviazioni dal diritto comune si celi in ogni caso un intento di mera regolazione ovvero 

se talvolta sia ravvisabile una differente ratio.

In questa parte del lavoro, si analizzerà la logica della proporzionalità sotto il 

profili  di  quella  che  potrebbe  denominarsi  “specialità  oggettiva”.  Saranno  pertanto 

esaminate le misure che le Autorità nazionali adottano per garantire alla collettività la 

fruizione del servizio d’interesse generale, indipendentemente dalla natura del soggetto 

erogante. 

Tra  le  deroghe  al  diritto  comune  della  concorrenza,  si  prenderanno  in 

considerazione in primo luogo quei diritti speciali ed esclusivi che, ai sensi dell’art. 86, 

164 G. NAPOLITANO, Servizi pubblici e rapporti di utenza, cit., 226 ss.
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par. 1, Trattato CE, costituiscono l’unico caso di deviazione espressamente riconosciuta, 

entro  predeterminati  limiti,  dal  Trattato  stesso.  Peraltro,  tali  meccanismi  di 

funzionalizzazione  si  presentano  allo  stato  attuale  come  misure  sostanzialmente 

recessive nel panorama comunitario. Ciò posto, accanto ad essi verranno analizzate le 

peculiarità proprie delle compensazioni finanziarie agli oneri di pubblico servizio che, 

come si vedrà, si pongono a metà strada tra le figure dei diritti speciali ed esclusivi e 

degli aiuti di stato. 

2.     I  TRADIZIONALI STRUMENTI DI DEROGA AL REGIME CONCORRENZIALE:  I DIRITTI  

SPECIALI ED ESCLUSIVI.

2.1 PROBLEMI DEFINITORI.

Nell’esaminare il primo esempio di deroga al regime concorrenziale costituito 

dai  cosiddetti  diritti  speciali  ed  esclusivi,  sarà  in  parte  ripercorsa  quell’evoluzione 

storica i cui tratti essenziali sono già stati segnalati nella parte in cui si è analizzata la 

progressiva elaborazione della nozione di servizio d’interesse economico generale. In 

precedenza, si è però appositamente tenuto conto delle sole indicazioni provenienti dalla 

Commissione Europea, al fine di mettere in luce come l’avvento dei dettami comunitari 

abbia notevolmente inciso sul concetto tradizionale di pubblico servizio, invertendo i 

rapporti  tra  il  “pubblico”  e  “privato”  e  determinando un generalizzato  scivolamento 

della disciplina verso il diritto comune. In questa parte del lavoro, invece, avvalendosi 

dei  contributi  interpretativi  offerti  negli  ultimi  decenni  dalla  Corte  di  Giustizia,  si 

comincerà a sviscerare quella che è stata denominata la specialità del diritto comunitario 

dei servizi d’interesse economico generale,  tentando di comprendere se e come, allo 

stato attuale, operino le eccezioni al diritto comune della concorrenza; inoltre, si tenterà 

di individuare il criterio secondo cui, con riguardo per ora ai diritti speciali ed esclusivi, 

il diritto speciale s’interseca in ambito comunitario con il diritto comune. 
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Come più volte  ricordato,  l’art.  86,  par.  1,  Trattato  CE165,  fa  riferimento alla 

nozione di “diritti speciali o esclusivi”, senza darne una precisa definizione. Inoltre la 

locuzione  non  è  ripresa  dal  successivo  paragrafo  della  norma,  nel  quale  vengono 

considerate in modo più generico tutte le tipologie di eccezioni che le Autorità nazionali 

possono frapporre al libero esplicarsi della concorrenza. Ad una prima lettura, peraltro, 

ove le due parti dell’art. 86 non venissero lette in modo congiunto, potrebbe risultare 

arduo  qualificare  correttamente  la  nozione  di  diritto  speciale  o  esclusivo.  In  primo 

luogo,  infatti,  le  due  disposizioni  presentano  un  ambito  soggettivo  di  applicazione 

disomogeneo, posto che la prima è rivolta alle imprese pubbliche e a quelle cui sono 

riconosciuti diritti  speciali o esclusivi, mentre la seconda si riferisce ad ogni impresa 

incaricata  della  gestione  di  servizi  d’interesse  economico  generale,  ovvero  avente 

carattere di monopolio fiscale, indipendentemente dalla sua natura giuridica166. Ai sensi 

del paragrafo 1, inoltre,  parrebbe che il legislatore comunitario  abbia semplicemente 

preso atto dell’esistenza,  nel panorama europeo, di imprese cui vengono riconosciuti 

privilegi di stampo monopolistico, senza pretendere di sindacarne la legittimità167; ed in 

effetti,  come si vedrà, siffatta opzione interpretativa è stata per lungo tempo accolta 

dalla stessa Corte di Giustizia. D’altro canto, il secondo paragrafo riafferma in modo 

categorico come la deroga al regime concorrenziale sia ammessa solo nei limiti in cui 

non possa altrimenti realizzarsi la missione d’interesse generale. Deve pertanto dedursi - 

ed in effetti è stato dedotto anche dalle Istituzioni comunitarie – che gli stessi diritti 

speciali ed esclusivi non rappresentano dei privilegi legittimi  ex se, ma costituiscono, 

semmai, il più chiaro esempio di deroga al regime concorrenziale, la cui legittimità è 

senz’altro subordinata al rispetto dei limiti delineati dall’art. 86, par. 2, Trattato CE. In 

165 Una lettura accorta dell’allora art. 90, par. 1, era già offerta nel 1982 da A. C. PAGE,  Member States,  
public undertaking and Article 90,  cit.,  22, laddove segnalava come “article 90 (1) is not, therefore,  
solely concerned to ensure equality of competitive conditions between public and private undertakings 
but  also to ensure  that  generally  Member  States  act  towards public  undertakings in  a manner fully  
compatible with Community law”.
166 Sul punto, cfr., fra gli altri, V. SOTTILI, L’art. 86 del Trattato CE, in L. G. RADICATI DI BROZOLO (a cura 
di), Servizi essenziali e diritto comunitario, Torino, 2001, 40 ss.
167 A parere di P. MANZINI, cit., 389, l’ex art. 90, par. 1, andrebbe legittimamente riferito ai soli monopoli 
naturali:  “in  realtà,  l’unico obiettivo che  il  disposto dell’art.  90,  par.  1,  sembra  poter  coerentemente 
perseguire è la regolamentazione del mercato nelle ipotesi di monopoli naturali. (…) L’art. 90, par. 1, 
nella parte in cui prevede il riconoscimento di diritti speciali o esclusivi risulta in grado di tener conto 
dell’esistenza di mercati naturalmente monopolistici, e nella parte in cui sottopone le imprese beneficiarie 
di  questi  diritti  al  rispetto delle regole  di  concorrenza appare perseguire l’obiettivo della loro idonea 
regolamentazione”.
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questo senso, dunque, i diritti  speciali ed esclusivi costituiscono solo una fra le tante 

tipologie di deroghe al regime concorrenziale di cui gli Stati-membri possono avvalersi.

2.2 I DIRITTI SPECIALI ED ESCLUSIVI NEL DIRITTO COMUNITARIO DERIVATO.

Nel diritto comunitario derivato sono rinvenibili, a partire dalla fine degli anni 

’80, talune definizioni (art. 1, Dir. 88/301, “Concorrenza sui mercati dei terminali di 

telecomunicazioni)  peraltro  riprese,  in  modo  piuttosto  pedissequo,  dalle  più  recenti 

direttive emanate in tema di appalti pubblici e di trasparenza nelle relazioni finanziarie. 

In particolare, l’art. 2, comma 1, lett. f), Dir. 2000/52/CE (Direttiva sulla “trasparenza 

delle relazioni finanziarie tra gli Stati membri e le loro imprese pubbliche”), definisce i 

diritti  esclusivi  come quei  “diritti riconosciuti  da uno Stato  membro ad un'impresa 

mediante qualsiasi disposizione legislativa, regolamentare o amministrativa che riservi  

alla stessa, con riferimento ad una determinata area geografica, la facoltà di prestare  

un  servizio  o  esercitare  un'attività».  L’art.  2,  comma  1,  lett.  g),  Dir.  2000/52/CE, 

definisce i diritti speciali come quei «diritti riconosciuti da uno Stato membro ad un 

numero limitato di imprese mediante qualsiasi disposizione legislativa, regolamentare 

o amministrativa che, con riferimento ad una determinata area geografica: a) limiti a  

due o più - senza osservare criteri di oggettività, proporzionalità e non discriminazione  

- il numero delle imprese autorizzate a prestare un dato servizio o una data attività, o  

b)  designi  -  senza osservare detti  criteri  -  varie  imprese concorrenti  come soggetti  

autorizzati a prestare un dato servizio o esercitare una data attività, o c) conferisca ad 

una o più imprese - senza osservare detti  criteri  - determinati  vantaggi,  previsti  da 

leggi o regolamenti, che pregiudichino in modo sostanziale la capacità di ogni altra  

impresa di prestare il medesimo servizio o esercitare la medesima attività nella stessa 

area geografica a condizioni sostanzialmente equivalenti”.

Leggendo unitariamente i principi ricavabili dal Trattato e le definizioni poste 

dalle citate Direttive si può cogliere agevolmente la consistenza giuridica della nozione 

presa in considerazione dall’art. 86, par. 1, Trattato CE. 

Attribuire un diritto speciale o esclusivo equivale, in particolare, a creare una 

disparità  nelle  condizioni  in  cui  si  trovano  ad  operare  le  imprese  incaricate  della 
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gestione di un servizio d’interesse economico generale. Evidentemente, collocare una 

determinata impresa su un differente piano rispetto alle concorrenti, significa derogare 

in  modo  manifesto  a  quelle  norme  del  Trattato  che  assoggettano  ogni  soggetto 

produttivo  operante  nell’Unione  al  medesimo statuto  normativo.  Ciò  posto,  ai  sensi 

dell’art.  86,  comma  2,  Trattato  CE,  solo  nei  limitati  casi  in  cui  il  pieno  regime 

concorrenziale osti all’adempimento della missione d’interesse generale, potrà derogarsi 

ad esso, mediante, tra l’altro, l’attribuzione di diritti speciali o esclusivi.

Sino a questo punto, la locuzione “diritti speciali ed esclusivi” è stata impiegata 

al pari di un’endiadi, quasi non vi fosse alcuna differenza tra gli uni e gli altri. In realtà, 

sebbene entrambi siano regolati dalla medesima disciplina, è bene ricordare che tra le 

due categorie corrono delle diversità strutturali. In particolare, dalle definizioni sopra 

richiamate può inferirsi che il diritto speciale coincide con il “conferimento di facoltà 

pubblicistiche, le quali consentono o rendono più agevole l’esercizio di una certa attività 

(ad es. la facoltà di esproprio, o di imposizione di servitù di acquedotto, elettrodotto, 

oleodotto, gasdotto, etc.)”168; d’altro canto, il carattere esclusivo del diritto deriva dal 

“fatto che esso permette al beneficiario di escludere soggetti terzi dalla possibilità di 

esercitare una determinata attività. (…)  Si può allora dire che i diritti speciali, al pari 

dei diritti esclusivi, si caratterizzano per essere dei privilegi attribuiti dai poteri pubblici, 

tramite un atto discrezionale e secondo modalità (de jure  o  de facto) discriminatorie. 

Tuttavia,  i  primi  presuppongono  l’esistenza  di  un  ambiente  nel  quale  operano  più 

imprese  e  consistono,  prevalentemente,  nella  concessione  di  un  tangibile  vantaggio 

legale  (per  esempio  nella  concessione  di  facoltà  pubblicistiche),  mentre  i  secondi  si 

caratterizzano, usualmente, nella riserva normativa in favore di un’unica impresa della 

possibilità di esercitare una certa attività, vale a dire nell’istituzione di ciò che viene 

comunemente definito un monopolio”169. 

168 G. CAPUTI, Servizi pubblici e monopoli nella giurisprudenza comunitaria, Torino, 2002, 42 ss.
169 G. CAPUTI, cit., 43 ss.
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2.3 I  DIRITTI SPECIALI ED ESCLUSIVI NEL CONTESTO GIURIDICO DEL TRATTATO CE:  

PROBLEMI DI COORDINAMENTO.

In ragione delle evidenti somiglianze che legano i diritti esclusivi con l’istituto 

nazionale del monopolio legale, pare necessario, in primo luogo, coordinare l’art. 86, 

par. 1 con la norma del Trattato che specificamente si occupa di monopoli, ossia l’art. 

31 (ex art.  37).  Com’è noto,  il  diritto  comunitario  primario non giudica i  monopoli 

nazionali  illegittimi  ex se,  né ne propugna la soppressione. Ciò emerge,  come detto, 

dallo stesso art. 86, par. 1, nella parte in cui riconosce l’esistenza di imprese titolari di 

diritti  esclusivi,  ma  soprattutto  dall’art.  31,  nella  parte  in  cui  obbliga  gli  Stati  a 

procedere, semplicemente, ad un “riordinamento dei monopoli nazionali che presentano 

un carattere  commerciale,  in modo che venga esclusa qualsiasi  discriminazione fra i 

cittadini  degli  Stati  membri  per  quanto  riguarda  le  condizioni  relative 

all’approvvigionamento  e  agli  sbocchi”.  I  monopoli  “che  presentano  un  carattere 

commerciale” di cui al citato art. 31 si presentano dunque come un’ipotesi specifica di 

diritto esclusivo riconducibile alla disciplina posta dall’art. 86 e, come detto, si è posto 

il  problema  di  circoscrivere  gli  ambiti  applicativi  delle  due  norme.  A  tal  fine,  la 

giurisprudenza comunitaria procede secondo il principio di prevalenza, verificando se 

nel caso di specie risultino preponderanti i profili legati alla commercializzazione dei 

prodotti, ovvero quelli relativi alla necessità del diritto esclusivo al fine di perseguire la 

missione  d’interesse  generale170.  Evidentemente,  il  corretto  inquadramento  delle 

fattispecie appare essenziale al fine di individuare quali deroghe concretamente possano 

essere applicate.

A questo riguardo, va peraltro effettuata un’ulteriore specificazione.

Sinora,  si  è  sottolineato  come  la  legittimità  dei  diritti  speciali  ed  esclusivi 

attribuiti dagli Stati-membri vada affermata solo laddove, ai sensi dell’art. 86, par. 2, 

Trattato,  non  sussista  altra  valida  soluzione  per  salvaguardare  l’adempimento  della 

missione d’interesse generale. Inoltre, si è più volte ribadito come la previsione di diritti 

speciali  o  esclusivi,  al  pari  della  somministrazione  di  sovvenzioni  pubblicistiche, 

170 Ad esempio, nel caso Bodson, (C. Giust., 4 maggio 1998, C-30/87, in Racc., 1988, 2479), la Corte ha 
appurato come la concessione  di  diritti  esclusivi  nel  settore dei  servizi  funebri  potesse incidere sulla 
commercializzazione dei feretri. In casi simili, la Corte ha ritenuto applicabili, sulla base del principio di 
prevalenza,  esclusivamente  le  norme  relative  alla  libera  circolazione  delle  merci  se  l’erogazione  del 
servizio risulta strumentale alla fornitura della merce. Sul punto, cfr. G. CAPUTI, cit., 66 ss.
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costituisca un esempio di deroga alle regole della concorrenza poste dal Trattato.  In 

questi termini, parrebbe dunque che il raffronto tra diritto comune e diritto speciale, in 

ambito comunitario, abbia ragione di essere solo con riguardo ai settori in cui venga 

previamente individuata una missione d’interesse generale da dover obbligatoriamente 

perseguire ai sensi dell’art. 86, par. 2, Trattato; inoltre, parrebbe che l’unico parametro 

cui riferirsi per valutare la legittimità delle deroghe sia offerto dal corpus di regole che 

il Trattato pone a presidio del valore concorrenziale (artt. 81-89).

In realtà, è vero che tanto il primo quanto il secondo paragrafo dell’art. 86 si 

riferiscono in modo specifico alle norme poste a presidio della concorrenza, ma in linea 

generale stabiliscono altresì che ogni impresa operante nell’Unione, indipendentemente 

dalla  propria  natura,  è  assoggettata  a  tutte le  norme  del  Trattato.  Ciò  significa  che 

nell’attribuire eventuali privilegi di tipo monopolistico, gli Stati-membri saranno tenuti 

a rispettare  non solo le  disposizioni relative alla tutela  della  concorrenza,  ma altresì 

quelle poste a presidio della libertà di circolazione delle merci (artt.  23, ss., Trattato 

CE), della libertà di stabilimento dei cittadini e delle imprese (art. 43 ss.),  della libertà 

di  prestazione  dei  servizi  (artt.  49  ss.),  oltre  a  quelle,  già  esaminate,  concernenti  i 

monopoli  commerciali  (art.  31).  Ciò  significa,  inoltre,  che  qualora  eventuali  diritti 

speciali o esclusivi comprimano le libertà da ultimo citate, il parametro per valutarne la 

legittimità non dovrà rinvenirsi nel doveroso adempimento della missione d’interesse 

generale  di  cui  all’art.  86,  par.  2,  bensì  in  altre  norme  contenenti  ulteriori  ragioni 

d’interesse generale che possono consentire una deroga al pieno esplicarsi delle libertà 

comunitarie171.  Quanto  alla  libertà  di  circolazione  delle  merci  occorre  in  particolare 

riferirsi  all’art.  30,  Trattato172.  In  merito  invece  alle  libertà  di  stabilimento  e  di 

prestazione dei servizi, occorre invece rifarsi alle possibilità di deroga offerte dagli artt. 

171 Sul punto, cfr., fra gli altri,  G. CAPUTI,  cit., 40 ss.;  G. M. RACCA,  I servizi pubblici nell’ordinamento  
comunitario, cit., 231 ss.
172 Art. 30, TCE: “Le disposizioni degli articoli 28 e 29 lasciano impregiudicati  i divieti o restrizioni 
all’importazione,  all’esportazione  e  al  transito  giustificati  da  motivi  di  moralità  pubblica,  di  ordine 
pubblico,  di  pubblica sicurezza,  di  tutela  della  salute  e  della  vita delle  persone  e degli  animali  o di 
preservazione dei vegetali, di protezione del patrimonio artistico, storico o archeologico nazionale, o di 
tutela della proprietà industriale e commerciale. Tuttavia tali divieti o restrizioni non devono costituire un 
mezzo di discriminazione arbitraria, né una restrizione dissimulata al commercio tra gli Stati membri”.
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45173 e 46174. Come ricordato in precedenza, onde individuare le norme applicabili ai 

casi di specie, la Corte di Giustizia procede secondo il principio di prevalenza.

3. IL RUOLO DELLA CORTE DI GIUSTIZIA CE NELL’ELABORAZIONE DEL QUADRO GIURIDICO  

DI RIFERIMENTO IN TEMA DI DIRITTI SPECIALI ED ESCLUSIVI E, IN GENERALE, IN TEMA DI  

DEROGHE AL REGIME CONCORRENZIALE.

 

3.1  L’INDIVIDUAZIONE DEI SERVIZI D’INTERESSE ECONOMICO GENERALE E DEGLI ATTI  

“FORMALI”  DI INCARICO COME PRESUPPOSTI LOGICO-GIURIDICI PER VALUTARE LA  

LEGITTIMITÀ DELLE DEROGHE AL REGIME CONCORRENZIALE.  L’  “ELASTICITÀ” 

DELLA NOZIONE DI “DIRITTI SPECIALI ED ESCLUSIVI”.

Invero, i tentativi definitori sin qui ricordati sarebbero rimasti lettera morta senza 

l’intervento  della  Corte  di  Giustizia  che,  dalla  fine  degli  anni  ’80,  ha  non  poco 

contribuito a chiarire il significato complessivo dell’art. 86, Trattato CE, riservando una 

peculiare attenzione per i diritti  speciali  ed esclusivi.  Del resto, le stesse linee-guida 

individuate dalla Commissione a partire dalla Comunicazione del ’96 ed in precedenza 

passate in rassegna, giungono in una fase successiva rispetto agli apporti interpretativi 

offerti  dall’organo  giurisdizionale  e,  come  si  vedrà,  non  sono  rilevabili  particolari 

differenze nelle impostazioni assunte dalle due Istituzioni europee175.

La Corte di Giustizia, nell’interpretare l’art. 86, Trattato CE, non ha seguito un 

andamento  univoco  ma  ha  semmai  ripercorso,  anticipandola,  quella  progressiva 

173 Art. 45, TCE: “Sono escluse dall’applicazione delle disposizioni del presente capo, per quanto riguarda 
lo  Stato  membro  interessato,  le  attività  che  in  tale  Stato  partecipino,  sia  pure  occasionalmente, 
all’esercizio dei pubblici poteri”.
174 Art. 46, TCE: “Le prescrizioni del presente capo e le misure adottate in virtù di queste ultime lasciano 
impregiudicata l’applicabilità delle disposizioni legislative, regolamentari e amministrative che prevedano 
un regime particolare per i  cittadini stranieri  e che siano giustificate da motivi di ordine pubblico, di 
pubblica sicurezza e di sanità pubblica”.
175 G. TESAURO, Intervento pubblico nell’economia e art. 90, n. 2, del Trattato CE, cit., 720 ss. sottolinea 
come un “sistema basato essenzialmente su divieti temperati da definite deroghe lasciate alla gestione 
della Commissione” quale è quello comunitario, inevitabilmente presupponga, altresì, “moltissimo spazio 
(…) lasciato all’attività di controllo del giudice. Non a caso, quindi, i principi fondamentali del sistema, 
ma anche il suo modo di essere e funzionare, hanno trovato nella giurisprudenza, oltre che nella pratica 
della Commissione, un sicuro e ineliminabile punto di riferimento”.
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adesione ai principi del libero mercato che ha caratterizzato gli stessi interventi della 

Commissione.

Di  volta  in  volta,  pur  non  avvalendosi  di  rilevanti  sostegni  interpretativi 

provenienti  dalla  normativa  primaria  e  secondaria,  l’organo  giurisdizionale  è  stato 

chiamato in primo luogo a verificare se nelle fattispecie concrete fossero ravvisabili gli 

estremi per applicare la norma del Trattato che si va esaminando. In questo senso, sono 

stati qualificati come servizi d’interesse economico generale  le più svariate tipologie di 

prestazioni: la navigazione di vie d’acqua176; l’attività televisiva177; la gestione di linee 

aeree178;  la gestione della rete telefonica pubblica179;  i  servizi  di raccolta,  trasporto e 

distribuzione della corrispondenza180; la distribuzione  regionale di energia elettrica181; le 

operazioni di ormeggio effettuate all’interno di un porto182; i regimi pensionistici183; la 

fornitura di servizi sanitari, tra cui, in particolare, il trasporto di persone malate o ferite 

entro un determinato territorio184; l’attività di distribuzione e fornitura di medicinali da 

parte di grossisti185; il trasporto pubblico locale, laddove i suoi oneri siano compensati 

da sovvenzioni pubbliche186. Sono state invece escluse dal novero dei servizi d’interesse 

economico generale, ad esempio, attività quali le operazioni portuali d’imbarco, sbarco, 

trasbordo,  deposito  e  movimento  delle  merci187.  Un’ennesima  conferma  del 

fondamentale  impulso  apportato  dalla  Corte  di  Giustizia  a  favore  dell’apertura  dei 

mercati può ricavarsi notando come molti dei settori sopra-indicati siano stati investiti 

dalle Direttive di liberalizzazione adottate dalla Commissione nella seconda metà degli 

anni Novanta, e dunque in un momento successivo rispetto alle pronunce del Giudice 

lussemburghese.

Non risulta  agevole  individuare  nelle  pronunce  della  Corte  il  tratto  o  i  tratti 

distintivi del servizio d’interesse economico generale. Non è del resto ipotizzabile che 

176 C. Giust., 14 luglio 1971, C-10/71, Porto di Mertert.
177 C. Giust., 30 aprile 1974, C-155/73, Sacchi.
178 C. Giust., 11 aprile 1989, C-66/86, Ahmed Saeed Flugreisen.
179 C. Giust., 13 dicembre 1991, C-18/88, RTT.
180 C. Giust., 19 maggio 1993, C-320/91, Corbeau.
181 C.  Giust.,  27  aprile  1994,  C-393/92, Comune  d’Almelo;  C.  Giust.  23  ottobre  1997,  C-159/94, 
Commissione c. Francia; C-157/94, Commissione c. Paesi Bassi; C-158/94, Commissione c. Italia.
182 C. Giust., 18 giugno 1998, C-266/96, Corsica Ferries.
183 C. Giust., 21 settembre 1999, cause riunite C-115/97 e C-117/97,  Brentjens; C. Giust. 21 settembre 
1999, C-67/96, Albany. 
184 C. Giust., 25  ottobre 2001, C-475/99, Firm Ambulance Glockner.
185 C. Giust., 22 novembre 2001, C-53/00, Acoss.
186 C. Giust., 24 luglio 2003, C-280/00, Altmark.
187 C. Giust., 10 dicembre 1991, C-179/90, Merci convenzionali porto di Genova.
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gli  organismi  comunitari  siano in  grado di  definire  una volta  per  tutte  una nozione 

tipicamente elastica qual è quella di interesse generale ed intorno alla quale, non a caso, 

gli interpreti si interrogano da oltre un secolo. Le stesse definizioni che, come visto in 

precedenza, sono state introdotte dalla Commissione a partire dalla Comunicazione del 

’96, non risultano particolarmente illuminanti ed a ben vedere paiono ricostruite proprio 

sulla base di taluni spunti offerti dalla Corte di Giustizia. Solo in due pronunce emanate 

nella  prima  metà  degli  anni  ’90  il  Giudice  comunitario  abbozza  una  esplicazione 

sistematica in ordine alla nozione di servizio d’interesse economico generale, ricalcando 

un’impostazione rintracciabile grosso modo nell’ambito della concezione oggettiva del 

pubblico  servizio188.  Nel  caso  Corbeau189 si  è  infatti  ritenuto  applicabile  l’art.  86, 

Trattato con riguardo al servizio di raccolta, trasporto e distribuzione della posta, svolto 

a vantaggio dell’intera utenza residente nel territorio considerato, a tariffe uniformi ed a 

condizioni di qualità simili, indipendentemente dalle situazioni specifiche e dal grado di 

redditività di ciascuna operazione. Il carattere ininterrotto della fornitura, offerta ad ogni 

utente  a tariffe  tendenzialmente  uniformi,  ha consentito  di  qualificare  come servizio 

d’interesse  economico  generale  altresì  la  distribuzione  di  energia  elettrica,  nella 

successiva pronuncia Comune d’Almelo190. Nell’ottica della Corte di Giustizia, al pari di 

quanto emerso dall’analisi dei documenti adottati dalla Commissione, sussiste pertanto 

un  servizio  d’interesse  economico  generale  nella  misura  in  cui  una  certa  attività  si 

connoti per un profilo di doverosità, derivante dalla valutazione politica dell’Autorità 

nazionale  che  ritiene  di  qualificare  quell’attività  come  rispondente  ad  un  interesse 

generale e che può giustificare l’intervento correttivo approntato dall’Amministrazione. 

E’ infine interessante notare come dalle parole della Corte traspaia un chiaro richiamo a 

quella che negli stessi anni stava diventando la definizione di servizio universale; ciò 

spiega peraltro l’interpretazione di quanti ritengono che allo stato attuale le nozioni di 

servizio d’interesse economico generale e di servizio universale nei fatti coincidano191. 

188 Sui  criteri  utilizzati  dal  Giudice  comunitario  onde  qualificare  una  certa  attività  come  d’interesse 
generale,  cfr.,  fra  gli  altri,  V.  SOTTILI,  cit.;  G.  CAPUTI,  cit.;   G.  CORSO,  I  servizi  pubblici  nel  diritto  
comunitario, cit.; R. URSI, L’evoluzione della nozione di servizio di interesse economico generale, cit.; G. 
TESAURO,  cit.;  P.  MANZINI,  cit.;  V.  CERULLI IRELLI,  Impresa  pubblica,  fini  sociali,  servizi  di  interesse  
generale, cit.; G. F. CARTEI,  I servizi di interesse economico generale tra riflusso dogmatico e regole di  
mercato, cit.; G. M. RACCA, cit.
189 C. Giust., 19 maggio 1993, C-320/91, cit.
190 C. Giust., 27 aprile 1994, C-393/92, cit.
191 Cfr. G. CORSO, I servizi pubblici nel diritto comunitario, cit., 15.
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Ben più rigida si è invece mostrata la Corte nell’interpretare l’art.  86, par. 2, 

nella parte in cui si riferisce ad imprese “incaricate” della gestione di servizi d’interesse 

economico generale. Onde ostacolare facili elusioni della norma da parte di soggetti che 

pretendano di  beneficiare  dei  privilegi  anti-concorrenziali,  senza  averne  il  diritto,  Il 

Giudice  ha  da  sempre  rimarcato  che  un  atto  d’incarico  formale,  legislativo  ovvero 

amministrativo, deve sempre sussistere al fine di invocare l’applicazione della norma192. 

Esso può provenire dallo Stato, dagli enti pubblici ovvero dagli enti locali,  ma deve 

comunque essere esplicito193. Si richiede pertanto che l’atto assuma la forma scritta, in 

modo da potersi  fornire  la  prova della  sua esistenza.  Da ciò  deriva,  evidentemente, 

l’impossibilità di applicare l’art. 86, par. 2 a soggetti che svolgano de facto un pubblico 

servizio194.

Nell’ambito degli indicati settori produttivi, la Corte di Giustizia è stata dunque 

chiamata a valutare la legittimità delle misure introdotte dagli Stati-membri con il fine 

di  derogare  alla  regola  concorrenziale,  in  nome  dell’adempimento  della  missione 

d’interesse generale. Nei casi attraverso cui si è snodata la giurisprudenza comunitaria 

in tema di diritti speciali o esclusivi, le deroghe hanno di norma assunto la forma del 

diritto di sfruttare in via esclusiva una certa infrastruttura ovvero un certo segmento del 

mercato.  Ma, come in precedenza ricordato,  l’art.  86, par. 2, è strutturato come una 

clausola  aperta  idonea  a  ricomprendere  ogni  tipologia  di  deroga  al  regime 

concorrenziale,  ivi  compresi  i  privilegi  di  tipo  fiscale  ovvero  le  sovvenzioni 

pubblicistiche195.

192 Sul punto, si veda, fra le altre, l’analisi di G. E. BERLINGERIO, Studi sul pubblico servizio, cit., 363 ss.
193 Cfr.  C.  Giust.,  C-127/73,  Belgische  Radio  en  Televisie;  C.  Giust.,  C-172/80,  Gerhard 
Zuchner/Bayerische Vereinsbank AG; C. Giust., Porto di Genova, cit.
194 Cfr. G. E. BERLINGERIO, cit., 369; G. CAPUTI, cit., 133. Contra, A. FRIGNANI – M. WAELBROECK, Disciplina 
della concorrenza della CEE, cit., 276, a parere dei quali: “non c’è ragione di escludere dal beneficio 
dell’art. 86, par. 2 organismi o enti la cui costituzione è, all’evidenza, ispirata da obiettivi di interesse 
generale, anche se ciò non risultasse da un atto formale; del pari dal momento che un’impresa che svolga 
di  fatto  un’attività  di  interesse  generale,  sia  sottoposta  in  tale  sua  attività  al  controllo  dell’autorità 
pubblica, non vediamo motivo per rifiutarle il diritto di invocare il paragrafo 2”.
195 Cfr. V. CERULLI IRELLI, cit., 776.
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3.2  LA GIURISPRUDENZA DELLA CORTE DI GIUSTIZIA.  LE INIZIALI INCERTEZZE NEL  

VALUTARE LA LEGITTIMITÀ DELLE DEROGHE AL REGIME CONCORRENZIALE.

Dalle  prime  pronunce  emanate  sul  tema  emerge  un’impostazione  fortemente 

conservatrice.  La  richiamata  assenza  di  una  forte  volontà  politica  capace  di  dare 

concretezza ai  principi  del  libero mercato faceva sì  che gli  interessi  della  Comunità 

risultassero  poco  rappresentati  nel  quotidiano  confronto  con  i  singoli  Stati-membri. 

Peraltro, se si considera che “alla Comunità non è stata attribuita espressamente una 

competenza  generale  in  materia  di  politica  economica,  ma  solo  un  forte  potere  di 

controllo sul rispetto dei tempi e dei modi della liberalizzazione del mercato”196, si può 

comprendere agevolmente quanto abbia pesato il silenzio serbato per lungo tempo dalla 

Commissione. 

Inoltre, all’indomani dell’entrata in vigore dei Trattati di Roma, come si è già 

messo in luce nel precedente capitolo, erano svariati i coni d’ombra che complicavano 

l’interpretazione dell’ allora art. 90. Non solo risultava poco afferrabile la nozione di 

servizio d’interesse economico generale197 e con essa l’ambito applicativo della norma, 

ma altresì non appariva ben definita la posizione che, ai sensi del Trattato, la Comunità 

era  chiamata  ad  assumere  nei  confronti  degli  Stati-membri  nel  campo  dei  pubblici 

servizi.

In effetti, mai è stato messo in discussione che l’ex art. 90, par. 2 salvaguardasse 

la  competenza  degli  Stati  nel  definire  la  specifica  missione  d’interesse  generale  da 

adempiere in via obbligatoria. Maggiori dubbi sono insorti al momento di individuare le 

modalità attraverso le quali la Commissione - ai sensi dell’ex art. 90, comma 3 - fosse 

chiamata  ad  espletare  il  controllo  sulle  scelte  effettuate  dagli  Stati  nazionali. 

Un’interpretazione letterale  del  secondo paragrafo dell’art.  90 avrebbe invero potuto 

legittimare un’impostazione piuttosto restrittiva.  L’ultima parte della norma specifica 

infatti che in caso di deroga al regime concorrenziale, “lo sviluppo degli scambi non 

deve  essere  compromesso  in  misura  contraria  agli  interessi  della  Comunità”.  Ci  si 

chiese dunque se, sulla base di un’ottica minimalista, il citato sviluppo degli scambi 

fosse l’unico valore da considerare nel bilanciare gli interessi degli Stati con quelli della 

196 G. TESAURO, cit., 719.
197 Cfr., supra, cap. II, par. 2.
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Comunità198. Se così fosse stato, evidentemente, le Autorità nazionali avrebbero goduto 

di  ampia  discrezionalità  nel  sottrarre  spazi  al  libero  esplicarsi  della  dinamica 

concorrenziale199.  Tale  interpretazione  fu  dunque  rigettata,  puntualizzando  come  gli 

“interessi della Comunità” richiamati dall’allora art. 90, par. 2, andassero ben oltre la 

mera tutela degli scambi, involgendo semmai gli obiettivi generali perseguiti dalla CEE, 

tra i quali, all’art.  2, Trattato si distingue, ancora oggi, “lo sviluppo armonioso delle 

attività economiche nell’insieme della Comunità”200. Le Istituzioni europee, in questa 

ottica,  avrebbero  potuto  contrapporsi  in  modo  ben  più  efficace  alle  tentazioni 

protezionistiche  degli  Stati-membri  ed  in  effetti  è  anche  grazie  a  tale  più  estensiva 

interpretazione  che  nei  tempi  più  recenti  la  Commissione  ha  potuto  imprimere  un 

decisivo  impulso  ai  processi  di  liberalizzazione.  Ma,  come  ricordato,  tra  gli  anni 

Sessanta  e  Settanta,  i  tempi  si  mostravano  poco  maturi  per  imporre  alle 

Amministrazioni nazionali un’inversione di rotta.

Come  accennato,  tali  titubanze  sono  leggibili  altresì  nelle  prime  sentenze 

pronunciate  in  materia  dalla  Corte  di  Giustizia.  Nella  pronuncia  del  1971,  Porto di  

Mertert201, ad esempio,  valutando la legittimità di taluni diritti  esclusivi  accordati  ad 

un’impresa incaricata di gestire  uno sbocco fluviale del Lussemburgo, il  Giudice si 

limitò  a  ricordare  come  dietro  l’art.  90  si  celasse  l’esigenza  di  contemperare  gli 

“obiettivi di politica economica generale” perseguiti dagli Stati con gli interessi della 

Comunità.  Inutile  dire  che  nell’occasione  la  Corte  non si  addentrò  nella  questione, 

lasciando  intendere  come  sul  punto  la  sovranità  nazionale  fosse  da  considerarsi, 

all’epoca,  pressoché  intangibile.  Profili  di  maggiore  interesse  provengono  dalla 

successiva sentenza del 1974, Sacchi202, relativa al monopolio legale in virtù del quale si 

riconosceva all’emittente televisiva italiana in mano pubblica il diritto esclusivo sulla 

pubblicità commerciale, nonché il divieto per ogni altro soggetto di captare, allo scopo 

198 Cfr., sul punto,  R. VON DER ELST – G. SALMON,  La nozione di “interesse della Comunità” ai sensi  
dell’art. 90 del Trattato di Roma, in Riv. dir. industr., 1963.
199 Sui problemi relativi agli effetti prodotto nei diritti interni dall’allora art. 90, par. 2, cfr., fra gli altri, , 
M. WAELBROECK – A. FRIGNANI, Concurrence, in Commentaire Megret. Le droit de la CE, 1997, 300 ss.
200 Cfr.,  sul punto,  G. RASQUIN,  La nozione di interesse della Comunità,  in  Riv. dir. industr., 1963. Si 
vedano altresì, R. URSI, cit., 151 ss.; G. M. RACCA, cit., 207 ss.
201 C. Giust., 14 luglio 1971, C-10/71, cit.
202 C.  Giust.,  30  aprile  1974,  C-155/73,  Sacchi. Cfr.,  per  un’analisi  della  sentenza,  fra  gli  altri,  G. 
RICHIELLO, La vicenda della tv via cavo nelle sentenze della Corte di Giustizia delle Comunità europee e  
della Corte Costituzionale, in Dir. aut., 1974, 180 ss.; A. FRANCHINI, Il messaggio televisivo come servizio  
e la sua  circolazione nel Mercato Comune Europeo, in  Dir. radio diff., 1974, 365 ss.;  G. L. TOSATO, 
Pubblicità televisiva e norme comunitarie, in La Comunità int., 1977, 5 ss.
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di ritrasmetterli, messaggi audiovisivi provenienti sia dal territorio nazionale, sia dalle 

emittenti  estere.  Oggetto  di  censura  era  la  circostanza  per  cui  tali  esclusive  si 

estendevano altresì al contiguo settore delle trasmissioni via cavo, sebbene per esso non 

fosse  stata  rilasciata  alcuna  concessione.  Orbene,  la  Corte,  confermando  la  propria 

giurisprudenza,  non  ritenne  illegittimo  il  privilegio  monopolistico  accordato:  infatti 

“nulla osta a che gli Stati membri, per considerazioni di interesse pubblico, di carattere 

extra-economico, sottraggano le trasmissioni radiotelevisive, comprese quelle via cavo, 

al gioco della concorrenza, attribuendo il diritto esclusivo di effettuare tali trasmissioni 

ad  uno  o  più  enti  determinati”.  In  particolare,  la  “grande  importanza  culturale  ed 

educativa”  dello  strumento  radio-televisivo,  oltre  alla  sua  idoneità  nel  “determinare 

l’orientamento della opinione pubblica” costituivano, nell’ottica della Corte, altrettanti 

valide  ragioni  per  rendere  insindacabili,  in  sede  comunitaria,  le  scelte  discrezionali 

effettuata dalle Autorità nazionali. Basandosi pertanto sul solo art. 90, par. 1, il Giudice 

comunitario, nella sentenza  Sacchi, predispone una sorta di presunzione di legittimità 

per quei monopoli nazionali stabiliti alla luce di peculiari interessi generali203. Di fatto, 

si riafferma in un caso concreto la piena libertà per gli Stati di attribuire quei diritti 

speciali ed esclusivi la cui esistenza è data per presupposta dall’art. 90, par. 1. D’altro 

canto, palesando un formale ossequio per la norma, nella pronuncia si ribadisce che lo 

stesso monopolista è assoggettato al rispetto del Trattato ed in particolare al divieto di 

discriminazione nell’espletamento dei suoi compiti:  qualora il  produttore privilegiato 

incorresse in una violazione del Trattato, il monopolio perderebbe la propria patente di 

legittimità.

3.3. LA GIURISPRUDENZA DELLA CORTE DI GIUSTIZIA.  DALLA LEGITTIMITÀ  

“PRESUNTA” ALL’ILLEGITTIMITÀ “PRESUNTA” DEI MONOPOLI NAZIONALI. 

Intorno  alla  metà  degli  anni  Ottanta,  in  perfetta  coincidenza  con  il  percorso 

seguito dalla Commissione, appaiono le prime novità nell’interpretazione della Corte di 

203 G.  TESAURO,  cit.,  733;  P.  MANZINI,  cit.,  382  ss.,  sottolinea  come:  “alla  luce  di  questo  approccio 
interpretativo il rispetto delle regole di concorrenza imposto agli Stati e alle imprese non comporta alcun 
limite al  potere  dei  primi di  intervenire  nell’economia attraverso  l’attribuzione alle  seconde di  diritti 
speciali o esclusivi”.
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Giustizia.  Non a  caso,  peraltro,  le  pronunce della  svolta  concernono il  settore  delle 

telecomunicazioni, ossia il primo ad essere stato aperto alla concorrenza con la citata 

Direttiva  88/301.  Tra  queste,  può  segnalarsi  in  particolare  la  sentenza  British 

Telecommunications204,  in  cui,  per  la  prima  volta,  si  afferma  come  l’applicazione 

dell’art. 90, par. 2, Trattato “non è lasciata alla discrezione dello Stato-membro che ha 

incaricato un’impresa della gestione di un servizio di interesse economico generale, ma 

è affidato alla Commissione, sotto il controllo della Corte”, ai sensi del terzo paragrafo 

dell’art.  90. Peraltro, con la successiva pronuncia  Ahmed Saheed205, la Corte avrebbe 

attribuito ai giudici nazionali quello stesso compito di vigilanza sul rispetto dell’art. 90 

che il Trattato per l’appunto assegna in via principale alla Commissione.

Successivamente,  nel  biennio  ’91-’92  viene  emessa  una  cospicua  serie  di 

pronunce in cui frontalmente viene trattato il problema della legittimità comunitaria dei 

diritti  speciali  ed  esclusivi:  in  questo  momento  si  fa  dunque  palese  l’intenzione 

dell’ordinamento  europeo  di  comprimere  la  discrezionalità  di  cui,  fino  ad  allora, 

avevano goduto gli Stati-membri nella gestione dei monopoli.

Peraltro, come si vedrà, l’approccio della Corte non è sempre uguale a se stesso. 

In  questo  senso,  possono rintracciarsi  almeno  due  percorsi  interpretativi  seguiti  per 

sindacare la legittimità dei privilegi nazionali: in taluni casi si è tentato di comprendere 

se  ed  in  quale  misura  potesse  ravvisarsi  una  giustificazione  alla  predisposizione 

dell’eventuale riserva, nell’ottica del principio di proporzionalità; in altri,  si è invece 

valutato l’effetto che la deviazione dal diritto comune produce nel contesto di mercato e 

se  l’eventuale  distorsione  è  da  ritenersi  necessaria  rispetto  all’obiettivo  perseguito. 

D’altra parte, in nessuna pronuncia viene formalmente messa in discussione la libertà 

degli  Stati-membri  – sancita dall’allora art.  90, par. 1 e riaffermata nella precedente 

sentenza Sacchi – di attribuire  privilegi a determinate imprese incaricate della gestione 

di servizi  d’interesse economico generale,  sebbene tale  principio si  trovi di  fatto  ad 

essere notevolmente ridimensionato.

Ciò che la Corte in questa fase intende rimarcare è che il tasso di specialità del 

diritto  dei  pubblici  servizi  dovrà  d’ora  innanzi  essere  limitato  entro  la  misura 

strettamente necessaria e sotto il rigoroso controllo delle Istituzioni europee. Peraltro, è 

bene segnalare, sin da ora, che l’impostazione giurisprudenziale emersa agli inizi degli 

204 C. Giust. 20 marzo 1985, C-41/83, British Telecommunications.
205 C. Giust., 11 aprile 1989, C-66/86, cit.; C. Giust., 18 giugno 1991, C-260/89, ERT-AE.
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anni  ’90  avrebbe  di  lì  a  poco  subito  un’ulteriore  correzione  nel  successivo  biennio 

’93-’94. Evidentemente nella  fase in cui più forte risultava l’impulso impresso dalla 

Commissione ai processi di liberalizzazione, la stessa Corte di Giustizia ha raggiunto 

conclusioni  sin  troppo  estreme.  Del  resto,  come  già  segnalato  in  precedenza, 

l’ordinamento  comunitario  nel  suo  complesso,  pur  promuovendo  una  gestione 

concorrenziale dei pubblici servizi, ha sin dagli anni ’90 tentato di conciliare le ragioni 

del mercato con i bisogni dell’utenza europea e tale esigenza di equilibrio traspare nelle 

stesse oscillazioni della giurisprudenza sovra-nazionale.

La prima pronuncia di rilievo è la cosiddetta  Terminali di telecomunicazioni206, 

emanata nel marzo 1991 a seguito del ricorso con cui la Repubblica francese aveva 

impugnato  la  Direttiva  88/301  nella  parte  in  cui  aboliva  i  diritti  esclusivi  di 

importazione,  commercializzazione  e  messa  in  opera  degli  apparecchi  terminali  di 

telecomunicazione,  onde addivenire  ad una liberalizzazione del settore.  Per la prima 

volta, la Corte sindaca nel merito la legittimità comunitaria dei citati diritti esclusivi, 

segnalando come il loro mantenimento avrebbe portato ad una restrizione degli scambi 

comunitari:  nel  settore,  infatti,  operavano  soggetti  privati  in  grado  di  soddisfare  la 

domanda della collettività di più e meglio di quanto avrebbe potuto fare il monopolista 

pubblico.  Per  la  prima  volta,  inoltre,  contraddicendo  la  giurisprudenza  Sacchi,  si 

stabilisce  espressamente  che,  sebbene  l’art.  90,  par.  1,  presupponga  l’esistenza  di 

imprese titolari di diritti speciali o esclusivi, “da ciò non consegue (…) che tutti i diritti 

speciali o esclusivi siano necessariamente compatibili con il Trattato. Ciò dipende dalle 

diverse norme cui l’art. 90, par. 1, fa rinvio”. Ciò posto, non veniva rintracciata alcuna 

giustificazione  a  sostegno  della  riserva  pubblicistica  e  ciò  consentiva  alla  Corte  di 

avallare la riforma introdotta con la Direttiva dell’ ’88. 

Ancor  più  significativa  si  presenta  la  sentenza  Hofner207,  emanata  nell’aprile 

1991 e considerata non a caso una pronuncia storica. Oggetto della controversia era il 

diritto  esclusivo  di  cui  godeva  un’impresa  pubblica  tedesca  nello  svolgimento 

dell’attività di collocamento dei lavoratori.  Con tale arresto, la Corte non si limita a 

fornire indicazioni utili per l’enucleazione della nozione di impresa rilevante in ambito 

comunitario,  di cui si è trattato in precedenza.  Per la prima volta,  infatti,  il  Giudice 
206 C. Giust. 19 marzo 1991, C-202/88,  Terminali di telecomunicazioni. Cfr., sul punto,  G. AMORELLI,  I  
terminali delle telecomunicazioni: la Corte di Giustizia dà il placet alle politiche di apertura dei servizi  
pubblici essenziali al principio della concorrenza, in Rass. giur. en. el., 1991.
207 C. Giust. 23 aprile 1991, C-41/90, cit.
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europeo sceglie di applicare l’ex art. 90 in combinato disposto con l’allora art. 86, TCE 

(oggi, art. 82, TCE), ossia con la norma che vieta espressamente l’abuso di posizione 

dominante, in quanto fattispecie tipicamente lesiva del meccanismo concorrenziale. In 

particolare,  nella  sentenza  si  afferma  espressamente  che  uno  Stato  membro  viola  i 

divieti contenuti nelle  citate disposizioni “quando l’impresa considerata è indotta, con il 

semplice  esercizio  del  diritto  esclusivo  conferitole,  a  sfruttare  la  sua  posizione 

dominante  in  modo  abusivo”.  Nel  caso  di  specie  il  diritto  di  svolgere  in  esclusiva 

l’attività di collocamento dei lavoratori veniva considerato illegittimo ed ingiustificato e 

veniva rilevato l’abuso di posizione dominante posto in essere dall’impresa privilegiata, 

essendo  emersa  l’incapacità  di  quest’ultima  di  soddisfare  in  pieno  la  domanda 

proveniente dal mercato: la soppressione del monopolio avrebbe dunque consentito alle 

imprese  concorrenti  di  intervenire  e  di  supplire  alle  inefficienze  del  monopolista.  Il 

diritto esclusivo appariva dunque non solo ingiustificato, ma altresì dannoso208.

Orbene  la  formula  citata,  nella  sua  apparente  semplicità,  mirava  ad  aggirare 

un’obiezione  che  gli  interpreti  avrebbero  potuto  sollevare  rispetto  ad  una  siffatta 

applicazione del Trattato.  Invero,  l’art.  90 è norma specificamente rivolta  agli  Stati-

membri, nel senso che la sua violazione non può essere addebitata ad un’impresa che, in 

via autonoma,  senza esservi  stata  indotta  dall’Amministrazione di riferimento,  abbia 

tenuto una condotta anticoncorrenziale:  in quest’ultima circostanza dovranno semmai 

applicarsi  gli  articoli  del  Trattato  che,  rivolgendosi  direttamente  alle  imprese,  ne 

sanzionano il contegno abusivo209. L’attuale art. 86, nell’ottica della pronuncia Hofner, 

era  pertanto  da  ritenersi  applicabile  soltanto  qualora  lo  Stato  avesse  indotto  ovvero 

obbligato una certa impresa a violare le norme che presidiano alla libera competizione 

208 Sul punto, si veda, fra gli altri, A. ROMANO TASSONE, Monopoli pubblici e abuso di posizione rilevante, 
in Riv. it. dir. pubbl. com., 1329 ss.
209 Cfr. C. Giust. 19 marzo 1991, C-202/88, cit., nella parte in cui si afferma che l’art. 90 “concerne le 
misure adottate dagli Stati membri nei confronti delle imprese con le quali essi hanno stabilito particolari 
legami  indicati  dalle  disposizioni  di  questo  articolo”.  Si  vedano  altresì  le  Linee  direttrici  
sull’applicazione delle regole di concorrenza della CEE nel settore delle telecomunicazioni, in G.U.C.E., 
6  settembre  1991,  C  233,  adottate  dalla  Commissione,  nella  parte  in  cui  si  sottolinea  che  se  il 
comportamento dell’impresa “è imposto da un provvedimento imperativo dello Stato (di tipo normativo o 
amministrativo) che non lascia facoltà di scelta alle imprese interessate,  si può applicare allo Stato in 
questione il combinato disposto dell’art. 90 e degli articoli 85 e 86”. Se invece “il comportamento deriva 
dalla libera scelta delle imprese interessate, ma lo Stato ha preso un provvedimento che incoraggia detto 
comportamento o ne accentua gli effetti, l’art. 85 e/o l’art. 86 si applicano al comportamento dell’impresa 
e l’art. 90 può applicarsi al comportamento dello Stato”. 
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tra gli operatori economici ed è per questa ragione che la Corte effettua la specificazione 

sopra richiamata210. 

Con il principio espresso nella sentenza  Hofner, dunque, la Corte di Giustizia 

modifica radicalmente l’atteggiamento fino a quel  momento tenuto nei confronti  dei 

diritti  speciali  ed  esclusivi.  Sulla  base  della  precedente  impostazione,  questi  ultimi 

potevano essere discrezionalmente attribuiti dagli Stati-membri in nome di un interesse 

generale individuato su base nazionale. A partire dalla pronuncia dell’aprile ’91, invece, 

il diritto speciale o esclusivo diventa un tipico strumento con cui – secondo la chiave di 

lettura offerta dalla Corte - le Autorità nazionali possono indurre se non costringere le 

imprese ad esse collegate ad abusare della propria posizione sul mercato e, pertanto, 

dalla  precedente  presunzione  di  legittimità  in  ordine  ai  privilegi  si  passa,  secondo 

alcuni, ad una vera e propria presunzione di illegittimità211. Ciò che colpisce, in questo 

senso, è che la mera attribuzione dei diritti speciali ed esclusivi venga interpretata ex se 

come  una  indebita  compressione  del  regime  concorrenziale,  rimandando  ad  un 

accertamento  da  effettuarsi  ex  post la  valutazione  in  ordine  alla  necessarietà  della 

deroga  rispetto  alle  missioni  d’interesse  generale  perseguite,  secondo  l’ottica  della 

proporzionalità.

Evidentemente,  siffatta  impostazione  denuncia  non  poche  debolezze. 

Innanzitutto,  la  Corte  di  Giustizia  non  chiarisce  se  l’abuso  di  posizione  dominante 

debba ritenersi presunto nel momento in cui lo Stato attribuisca il privilegio, ovvero se 

debba prescindersi da ogni valutazione aprioristica, verificando caso per caso gli effetti 

prodotti  dalla  restrizione  del  mercato212.  In  questo  senso  non si  comprende  peraltro 

quale  peso debba annettersi  al  modo in  cui l’impresa  esercita  in concreto il  diritto 

speciale  o  esclusivo  di  cui  beneficia.  Sul  punto,  va  ricordata  l’opinione  di  quanti, 

all’indomani  della  sentenza Hofner,  sostennero  che  la  condotta  di  un’impresa 

monopolista  sarebbe  da  ritenersi  “inevitabilmente”  anticoncorrenziale:  “ciò  accade 

perché  i  livelli  di  quantità  e  di  prezzo  presso  cui  essa  massimizza  il  profitto  sono 

210 Cfr., sul punto, P. MANZINI, cit., 381.
211 Cfr.,  sul  punto,  M.  WAELBROECK –  A.  FRIGNANI,  cit.,  295,  laddove  ricordano:  “une  measure  est  
“contraire” aux régles du traité non seulement lorsqu’elle entre directement en conflit avec ces règles,  
mais encore lorsqu’elle détermine chez l’enteprise destinataire un comportement contraire à celui qui  
résulterait de l’application de ces règles ou qu’elle la met en mesure d’obtenir un résultat qu’en son  
absence elle no porrai obtenir sans violer ces règles”.
212 A parere di V. SOTTILI, cit., 45, nel caso Hofner la Corte avrebbe affrontato il problema della legittimità 
delle  misure  derogatorie  avendo  riguardo  non  “all’astratta  ammissibilità  di  un  regime  esclusivo 
nell’esercizio dell’attività controversa, ma sulla base dell’esame della situazione concreta”.
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rispettivamente inferiori e superiori ai livelli di quantità e prezzo propri di un’impresa 

concorrenziale.  Da  tale  nozione  si  evince  che  il  conferimento  puro  e  semplice  ad 

un’impresa di un diritto speciale ed esclusivo, di per sé stesso, induce quest’ultima a 

tenere un comportamento contrario alla concorrenza e dunque a violare le regole che 

questa tutelano”213. Ciò posto, a parere della citata dottrina, l’attribuzione del privilegio 

non incorrerebbe nella sanzione di illegittimità solo qualora lo Stato la circondasse di 

una serie di cautele consistenti in “regole di condotta cui l’impresa in questione dovrà 

attenersi”214 al fine di non violare le norme sulla concorrenza. Tale impostazione, anche 

alla luce della successiva giurisprudenza della Corte, non appare invero condivisibile. 

Aderendo ad essa, infatti, si produrrebbe un’insanabile contrasto tra l’art. 86, par. 1 che 

presuppone e riconosce l’esistenza dei diritti speciali ed esclusivi ed un’interpretazione 

che pretende invece di considerarne presuntivamente illegittima l’attribuzione. 

Indipendentemente da tali incertezze ermeneutiche, dalla sentenza  Hofner non 

poteva che derivare un’interpretazione restrittiva della deroga di cui all’art. 90, par. 2. 

Infatti,  pur ammettendo la possibilità che gli  Stati-membri attribuissero privilegi alle 

imprese  incaricate  della  gestione  di  servizi  d’interesse  economico  generale,  si 

puntualizzava  come,  con  ogni  probabilità,  siffatti  privilegi  avrebbero  condotto  le 

imprese beneficiarie a violare le norme poste a tutela della concorrenza. L’attribuzione 

di diritti speciali ed esclusivi diveniva in questa ottica una scelta non consentita dalla 

Comunità,  ma tollerata,  solo nei casi  più estremi,  potendosi accettare che il Trattato 

venisse violato  solo laddove non sussistesse nessuna alternativa  meno nociva.  Dalla 

teoria dell’ “abuso inevitabile” si traeva dunque la conseguenza che alla deroga di cui 

all’art.  90,  par.  2,  potesse  accedersi  solo  qualora  fosse  stato  del  tutto  impossibile 

realizzare  in  forme  concorrenziali  la  missione  d’interesse  generale.  In  tal  modo,  i 

margini  per  considerare  proporzionale  la  deviazione  dal  diritto  comune  rispetto  al 

soddisfacimento dell’interesse generale diventavano decisamente risicati. È vero infatti 

che già nella pronuncia Sacchi – da un punto di vista meramente formale - si stabiliva 

che le deroghe erano percorribili nei soli casi in cui l’adempimento della missione fosse 

risultato “impossibile” in un ambiente concorrenziale215; ma è altrettanto vero che solo 
213 P.  MANZINI,  cit.,  386. Si  veda dello stesso A.,  L’esclusione della concorrenza nel  diritto antitrust  
comunitario, Milano, 1994.
214 P. MANZINI, cit., 387.
215 C. Giust. 20 aprile 1974, C-155/73, cit., par. 15 nella parte in cui si afferma: “il comportamento di tali  
enti sul mercato è soggetto, ai sensi dell’art. 90 n. 2, al suddetto divieto, finché non sia provato che ciò è 
incompatibile con lo svolgimento dei compiti affidati agli enti stessi”.
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con il “giro di vite” imposto tra il  ’91 e il’92 l’accesso alle deroghe avrebbe subito 

effettive limitazioni.

Il nesso tra concessione del diritto esclusivo ed abuso di posizione dominante è 

ripreso altresì nella successiva sentenza ERT-AE216, emanata nel giugno ’91. In essa si 

rilevava la violazione dell’allora art. 86 da parte di un concessionario televisivo il quale, 

in  virtù  del  beneficio  attribuitogli,  era  portato  ad  imporre  trattamenti  differenziati  e 

discrezionali ai propri clienti, secondo una pratica evidentemente discriminatoria.

Nello stesso solco è collocabile la sentenza Porto di Genova217, pronunciata nel 

dicembre ’91. La Corte era questa volta chiamata a valutare la legittimità del diritto 

esclusivo attribuito ad un’impresa incaricata di svolgere attività di carico e scarico merci 

in ambito portuale, privilegio con cui si impediva alle società di spedizione di svolgere 

il medesimo servizio con i propri mezzi e ad un costo inferiore. Nel caso di specie, 

peraltro,  la  ditta  ricorrente  lamentava  il  danno  economico  subito  a  causa  delle 

preclusioni che gli erano state imposte anche in occasione dello sciopero dei lavoratori 

dipendenti dall’impresa concessionaria. Ebbene, il Giudice rifacendosi nuovamente alla 

giurisprudenza  Hofner, riafferma che “uno Stato-membro contravviene ai divieti posti 

(…) quando l’impresa di cui trattasi è indotta, col mero esercizio dei diritti esclusivi che 

le sono attribuiti, a sfruttare abusivamente la sua posizione dominante (…) o quando 

questi diritti sono atti a produrre una situazione in cui l’impresa è indotta a commettere 

abusi del genere”.

Nella di poco successiva sentenza RTT218, emanata sempre nel dicembre ’91, si 

esaminava invece l’operazione con cui il monopolio legale imposto sulla costruzione e 

l’utilizzazione della rete di telecomunicazioni veniva esteso sul contiguo mercato degli 

apparecchi  telefonici.  La  Corte,  anche  in  questo  caso,  considera  sproporzionata  la 

misura  con  cui  il  diritto  esclusivo  era  stato  attribuito:  infatti,  onde  assicurare  la 

conformità  degli  apparecchi  a  certi  standards di  sicurezza,  non  era  affatto  da 

considerarsi necessaria l’imposizione del monopolio sulla produzione e la vendita degli 

apparecchi stessi. Era semmai da ritenersi sufficiente che ad un organismo terzo fosse 

affidata la predeterminazione dei requisiti tecnici unitamente alla predisposizione di un 

procedimento  di  omologazione,  sottraendo  tali  compiti  al  monopolista  che,  in  caso 
216 C. Giust. 18 giugno 1991, C-260/89,  Elliniki Radiophonia Tileorassi – ERT. Cfr.  M. RAMAJOLI,  La 
prestazione televisiva innanzi alla Corte di Giustizia, in Riv. it. dir. pubbl. com., 1991, 491 ss.
217 C. Giust., 10 dicembre 1991, C-179/90, cit.
218 C. Giust., 13 dicembre 1991, C-18/88, cit.
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contrario,  avrebbe  beneficiato  di  indebiti  privilegi  sul  mercato  della  telefonia.  Pare 

dunque corretto  intravedere nella  ricostruzione della  Corte,  una prima definizione di 

quella che,  una volta separata dai compiti  gestori,  sarebbe stata configurata come la 

funzione di regolazione pubblicistica219. 

Dalla giurisprudenza passata in rassegna emerge con evidenza la preoccupazione 

della  Corte  di  Giustizia  di  segnalare  ed  ostacolare  gli  effetti  anticoncorrenziali  che 

dall’attribuzione e dall’esercizio dei diritti  speciali  ed esclusivi  possano derivare.  Le 

deroghe espressamente riconosciute dall’allora art. 90, par. 1, sono interpretate solo in 

negativo,  al  fine di circoscriverne l’ammissibilità che, sulla base della norma stessa, 

parrebbe d’altro canto incontestabile. Dalle parole del Giudice comunitario, come detto 

in precedenza,  la sproporzione della misura restrittiva rispetto agli  obiettivi  di utilità 

generale che debbono essere perseguiti sembra talvolta essere data per presunta, essendo 

inevitabile che il soggetto beneficiario del privilegio ne abusi distorcendo la dinamica 

concorrenziale.

3.4 LA GIURISPRUDENZA DELLA CORTE DI GIUSTIZIA.  L’AFFERMAZIONE DEL  

PRINCIPIO DI PROPORZIONALITÀ COME REGOLA DI RIFERIMENTO PER VALUTARE I  

RAPPORTI TRA REGOLA CONCORRENZIALE ED ECCEZIONI NELLA FORNITURA DEI  

SERVIZI D’INTERESSE ECONOMICO GENERALE. I  PROBLEMI CONNESSI ALL’ONERE  

DELLA PROVA.

All’indomani dell’entrata in vigore del Trattato di Maastricht – come ricordato 

nel precedente capitolo – si moltiplicarono le preoccupazioni negli ambienti comunitari 

per  la  deriva eccessivamente  liberista  verso cui  l’ordinamento  sovra-nazionale  stava 

scivolando. Della rinnovata esigenza di equilibrio si è fatta interprete la stessa Corte di 

Giustizia che nel biennio ’93-’94 ha significativamente rivisto i propri orientamenti.

219 Cfr. R. URSI, cit., 164.
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In  particolare,  è  con  la  nota  sentenza  Corbeau220 del  maggio  ’93  che  viene 

introdotto  l’indirizzo  che  ancora  oggi,  in  sede  comunitaria,  può  considerarsi 

prevalente221. Come attentamente segnalato, un indubbio pregio nella pronuncia risiede 

nella lettura finalmente congiunta che il Giudice effettua in merito ai due paragrafi dell’ 

ex art. 90. In tal modo si è potuto riferire “all’insieme delle due disposizioni, e non al 

solo paragrafo 2, l’affermazione consolidata che le imprese cui sia stata conferita la 

gestione  dei  servizi  d’interesse  economico  generale  sono  sottoposte  alle  regole  di 

concorrenza  nei  limiti  in  cui  l’applicazione  di  queste  regole  non  sia  di  ostacolo 

all’assolvimento in diritto o in fatto della particolare missione loro conferita”222. 

In effetti, negli anni addietro, l’intento di specificare che dall’art. 90, par. 1 non 

discende  una  generalizzata  legittimazione  dei  diritti  speciali  ed  esclusivi  aveva 

determinato  una  sorta  di  appannamento  delle  potenzialità  contenute  nel  secondo 

paragrafo della stessa norma. È vero, infatti, che non sussiste una totale discrezionalità 

in capo agli Stati-membri nell’attribuire diritti speciali ed esclusivi, ma è altresì vero 

che ai  sensi  del  paragrafo  2 sono ammissibili  e necessarie  le  deviazioni  dal  regime 

concorrenziale, nella misura in cui quest’ultimo ostacoli l’adempimento della missione 

d’interesse generale da parte dell’impresa incaricata223. E, come più volte ricordato, i 

220 C. Giust., 19 maggio 1993, C-320/91, cit., in  Foro amm., 1994, 1692, con nota di  R. IANNOTTA; in 
European Competition Law Review, 1993, 279, con nota di R. GIENSEN; in Common Market Law Review, 
1994, 105, con nota di F. HAMMON; in Act. jur. dr. adm., 1993, 866, con nota di L. HANCHER; in Rev. trim.  
dr. européen, 1994, 39, con nota di A. WACHSMANN – F. BERROD.
221 A proposito dei tre diversi approcci con cui le Istituzioni comunitarie, nel corso degli anni, hanno 
interpretato l’art. 86, TCE,  D. EDWARD e  M. HOSKINS,  Article 90: deregulation and EC law. Reflections  
arising from the XVI FIDE conference, in Common Market Law Review, 1995, 159 distinguono quattro 
differenti  modelli  di  “judicial  control”:  il  primo,  denominato  “the  Absolute  Sovereignty  approach” 
secondo il quale gli Stati membri godrebbero di una competenza esclusiva in relazione ai monopoli legali; 
il  secondo,  denominato  “the  Limited Sovereignty  approach”,  sulla  base  del  quale  gli  Stati  membri 
potrebbero stabilire monopoli legali, nella misura in cui ciò non determini una violazione delle regole del 
Trattato”; il terzo, denominato “the Absolute Competition approach”, secondo cui la predisposizione del 
monopolio sarebbe da considerarsi illegittima ex se, posto che con essa lo Stato membro necessariamente 
colloca l’impresa che ne beneficia in una posizione dominante di cui l’impresa stessa può agevolmente 
abusare;  il  quarto, infine,  denominato “the Limited Competition approach”, secondo il  quale gli  Stati 
potrebbero  creare  monopoli  legali  solo  quando  ciò  risulti  giustificato  dalla  necessità  di  conseguire 
l’obiettivo di interesse generale prefissato in sede nazionale.
222 G. TESAURO, cit., 735.
223 Questo aspetto è ben messo in luce, fra gli altri, da A. PIOGGIA, Appunti per uno studio sulla nozione di  
pubblico servizio, cit., 198, laddove segnala come “la lettura tradizionale che si è data dell’art. 90 del 
Trattato deve essere oggi «rovesciata»,  potendosi trovare in esso, non tanto e non più, l’affermazione 
dell’ostilità  comunitaria  a  qualsiasi  tipo  di  limitazione  del  mercato,  quanto  piuttosto  la  base  di 
legittimazione  per  un’azione  pubblica,  che  interviene  con  propri  strumenti  e  proprie  regole  laddove 
l’azione di mercato non sia sufficiente al perseguimento degli obiettivi di interesse generale che essa si 
propone”. Sul punto, si veda, altresì, M. CAMMELLI, Comunità europea e servizi pubblici, cit., 176 ss. 
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diritti  speciali  ed  esclusivi  citati  dal  primo  paragrafo  rappresentano  il  più  chiaro 

esempio di deroga al diritto comune che il Trattato prende in considerazione.

È secondo questa più consapevole chiave di lettura224 che la Corte di Giustizia 

esamina la vicenda Corbeau. In particolare, occorreva valutare la conformità con l’art. 

90 della normativa belga che conferiva ad un ente pubblico,  la  Régie des Postes,  il 

diritto esclusivo di raccogliere, trasportare e distribuire la corrispondenza sul territorio 

nazionale. La controversia era infatti scaturita dalla condotta del signor Paul Corbeau, il 

quale aveva svolto nella zona di Liegi un’attività di raccolta a domicilio e di spedizione 

rapida della corrispondenza, infrangendo formalmente il monopolio pubblico.

Ebbene, la Corte afferma l’illegittimità della disciplina nazionale nella parte in 

cui vietava “sotto pena di sanzioni penali  ad un operatore economico stabilito  nello 

Stato di offrire taluni servizi specifici, separabili dal servizio d’interesse generale, che 

rispondono a  esigenze  particolari  degli  operatori  economici  e  che  richiedono talune 

prestazioni supplementari che il servizio postale tradizionale non offre, nella misura in 

cui  tali  servizi  non  compromettano  l’equilibrio  economico  del  servizio  d’interesse 

economico generale”.  Interpretando  a contrario le  parole  della  Corte,  emerge  come 

questa volta il diritto esclusivo non venga “attaccato frontalmente” come accadeva nelle 

pronunce  precedenti,  rimarcando  l’elevato  rischio  che  dal  suo  esercizio  concreto 

derivassero  distorsioni  della  concorrenza.  In  questa  occasione,  la  legittimità  del 

monopolio pubblico viene semmai salvaguardata, nella misura in cui la restrizione della 

concorrenza  sia  necessaria  per  consentire  al  gestore  di  svolgere  il  servizio  in  una 

condizione di equilibrio economico-finanziario.  Si riconosce, in questo senso, che in 

ogni  Stato-membro  deve  comunque  essere  assicurato  un  servizio  di  base  “a  tariffe 

uniformi e a simili condizioni di qualità, indipendentemente dalle circostanze particolari 

e  dal  grado di  redditività  economica  di  ciascuna  singola  operazione”.  Peraltro,  non 

sempre   dall’erogazione  di tale  prestazione  minimale  deriva il  conseguimento  di  un 

profitto: ciò posto, il soggetto incaricato deve essere messo in condizione di ripianare 

eventuali  perdite.  Nella  rinnovata  ottica  della  Corte  di  Giustizia,  l’attribuzione  del 

diritto esclusivo su una quota redditizia di  quel mercato (c.d.  cream skimming),  può 
224 A parere di altri, invece la giurisprudenza Corbeau si discosterebbe dal dato letterale offerto dall’art. 
86,  TCE.  Cfr.   D.  EDWARD e  M. HOSKINS,  cit.,  167,  nella  parte  in  cui  segnalano  come “the Limited 
Sovereignty  approach  starts  from  a  presumption  that  Member  States  have  freedom  to  create  legal  
monopolies and then places restrictions on that freedom. It follows that, under this approach, no judicial  
control can be exercised over the reasons for creating a legal monopoly. It  can be argued that  this  
reflects the wording and structure of Article 90 more closely than the Limited Competition approach”. 
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giustificarsi proprio nella misura in cui sia funzionale al mantenimento dell’equilibrio 

economico che verrebbe evidentemente meno ove un certo produttore fosse incaricato 

di offrire le sole prestazioni poco redditizie, mentre i suoi concorrenti fossero lasciati 

liberi di muoversi nei segmenti di mercato più profittevoli. Si rilevava in questo senso 

che “gli  imprenditori  privati,  se fossero autorizzati  a fare concorrenza al  titolare dei 

diritti esclusivi nei settori di loro scelta corrispondenti a detti diritti, sarebbero in grado 

di  concentrarsi  sulle  attività  economicamente  redditizie  e  di  offrirvi  tariffe  più 

vantaggiose di quelle praticate dai titolari dei diritti esclusivi poiché, diversamente da 

questi ultimi, essi non sono tenuti economicamente ad effettuare una compensazione fra 

le perdite subite nei settori non redditizi e i profitti realizzati nei settori più redditizi”225.

I  principi  di  “Corbeau”  vengono  riaffermati  nella  successiva  sentenza  Comune 

d’Almelo226,  emanata  nell’aprile  1994.  Chiamata  a  valutare  la  legittimità  di  talune 

misure  restrittive  della  concorrenza  adottate  nell’ambito  di  un complesso sistema di 

distribuzione dell’energia elettrica nei Paesi Bassi, la Corte ne sancisce l’ammissibilità, 

“per consentire lo svolgimento del servizio d’interesse economico generale”. L’impresa 

beneficiaria  era  infatti  tenuta  a  “garantire  l’approvvigionamento  continuo di  energia 

elettrica in tutto il territorio oggetto di concessione, a tutti gli utenti, distributori locali o 

consumatori finali, nelle quantità richieste in qualsiasi momento, a tariffe uniformi e a 

condizioni  che  possono  variare  solo  secondo  criteri  obiettivi  applicabili  all’intera 

clientela”. Così configurata la missione d’interesse generale, la Corte sottolinea come 

nel calcolare i dovuti oneri di compensazione,  si sarebbe dovuto “tenere conto delle 

condizioni economiche nelle quali si trova l’impresa, ed in particolare dei costi che essa 

deve  sopportare  e  delle  normative,  soprattutto  in  materia  di  ambiente,  alle  quali  è 

soggetta”. 

225 C. Giust., 19 maggio 1993, C-320/91, cit.
226 C. Giust., 27 aprile 1994, C-393/92, cit.

121



Più di recente, il criterio dell’equilibrio economico-finanziario è stato ripreso, tra 

le altre, nelle sentenze  Albany227,  Deutsche Post228 e  TNT Traco229. In tutti e tre i casi, 

seppur con sfumature diverse, viene infatti impiegata la sostenibilità finanziaria della 

parte  obbligatoria  del  servizio  come  indice  per  valutare  la  legittimità  del  diritto 

esclusivo concesso in deroga al regime concorrenziale, secondo lo schema di cui all’art. 

86, par. 2. In tutti e tre i casi, inoltre, al pari di quanto visto nelle sentenze Corbeau e 

Comune d’Almelo, la Corte applica di fatto il principio di proporzionalità per verificare 

se  l’Autorità  nazionale  abbia  approntato  legittime  deviazioni  dal  diritto  comune, 

sebbene  il  suddetto  principio,  come  attentamente  notato230,  non  venga  mai 

esplicitamente citato.  Tuttavia,  anche alla luce dei costanti  riferimenti  rinvenibili  nei 

Documenti  della  Commissione,  non può dubitarsi  che attualmente le  deroghe di  cui 

all’art.  86,  par.  2,  debbano  risultare  proporzionate,  ai  fini  della  loro  ammissibilità 

comunitaria.

Un  recente  esempio  di  applicazione  –  invero  piuttosto  “aggressiva”  –  del 

principio di proporzionalità in materia di servizi d’interesse economico generale, è dato 

dalla recente sentenza 15 novembre 2007, C-162/06. Nella fattispecie, era stato richiesto 

alla Corte di Giustizia se, sempre in materia postale, l’art. 7. n. 2, della direttiva 97/67 

(…), che autorizza gli Stati membri ad imporre una riserva pubblicistica su una certa 

227 C. Giust. 21 ottobre 1999, C-67/96, Albany. Nella pronuncia, relativa alla previdenza integrativa, viene 
considerato legittimo il  diritto esclusivo attribuito  all’Ente olandese  incaricato di  gestire  il  Fondo,  in 
ragione del quale le imprese affiliate a quest’ultimo non potevano negoziare l’uscita dal Fondo stesso. 
Infatti, nel delineare il fenomeno di cream-skimming che potrebbe configurarsi, la Corte rileva come: “le 
imprese aventi alle loro dipendenze personale giovane e in buona salute che svolge attività non pericolose 
cercherebbero  condizioni  di  assicurazione  più  vantaggiose  presso  assicuratori  privati.  L’uscita 
progressiva dei rischi “buoni” lascerebbe al fondo pensione di categoria la gestione di una parte crescente 
di rischi “cattivi”, provocando così un aumento del costo delle pensioni dei lavoratori, ed in particolare di 
quelli delle piccole e medie imprese con personale anziano che svolge attività pericolose, alle quali il 
fondo non potrebbe più proporre pensioni a costi accettabili”.
228 C. Giust.  10 febbraio 2000, cause  riunite C-147/97-C-148/97,  Deutsche Post.  In  particolare,  nella 
pronuncia  si  riconosce  la  legittimità  di  un diritto  speciale  attribuito  a  Deutsche  Post nell’ambito del 
servizio  di  corriere  internazionale,  in  quanto  fonte  della  compensazione  finanziaria  necessaria  per 
realizzare la missione d’interesse generale in “condizioni economicamente accettabili”.  
229 C. Giust. 17 maggio 2001, C-340/99,  TNT Traco/Poste Italiane. Si veda in particolare il punto 63, 
nella parte in cui si afferma: “il combinato disposto degli artt. 82 e 86 del Trattato si oppone a che una 
normativa  di  uno Stato  membro  che  conferisce  ad un’impresa  di  diritto  privato  la  gestione,  a  titolo 
esclusivo, del servizio postale universale, subordini il diritto di qualsiasi altro operatore economico di 
fornire un servizio di corriere espresso, che non rientra nel servizio universale, alla condizione che esso 
paghi all’impresa incaricata del servizio universale un diritto postale equivalente alla tassa di affrancatura 
normalmente dovuta, a meno che non sia provato che gli introiti provenienti da questo pagamento sono  
necessari  per  consentire  a  tale  impresa  di  assicurare  il  servizio  postale  universale  in  condizioni  
economicamente  accettabili e  che  quest’impresa  è  tenuta  al  pagamento  dello  stesso  diritto  allorchè 
fornisce essa stessa un servizio di corriere espresso che non rientra in tale servizio universale”. 
230 In questo senso si esprime G. CAPUTI, cit., 137 ss.
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quota della prestazione postale, consenta loro di fissare il  monopolio solo dopo aver 

dimostrato  che,  in  un  contesto  di  mercato  liberalizzato,  venga  posto  in  pericolo 

l’equilibrio  finanziario  del  prestatore  del  servizio  universale  o,  al  contrario,  se  essi 

possano mantenerla anche in virtù di altre considerazioni, tra cui quelle di opportunità, 

relative alla situazione generale del settore postale. La questione pregiudiziale parrebbe 

dunque riferirsi espressamente al nesso di necessaria proporzionalità tra gli oneri del 

pubblico servizio e l’attribuzione del diritto esclusivo: si è infatti domandato al Giudice 

comunitario se la deroga al regime concorrenziale debba ammettersi solo in funzione 

del finanziamento da destinare alla erogazione del servizio universale, ovvero se possa 

prevedersi  anche in ragione di altre e diverse valutazioni  di opportunità.  La risposta 

della  Corte  sul  punto  è  netta  ed  in  assoluta  continuità  rispetto  all’orientamento 

inaugurato con la pronuncia Corbeau: “considerazioni quali l’opportunità, relative alla 

situazione  generale  del  settore  postale,  ivi  compresa  quella  collegata  al  grado  di 

liberalizzazione di quest’ultimo (…), non bastano per giustificare (l’imposizione della 

riserva), a meno che, in mancanza di tale riserva, non sia pregiudicato l’adempimento 

del  servizio  postale  universale  o  che  tale  riserva  risulti  necessaria  affinché  il  citato 

servizio possa essere fornito in condizioni economicamente accettabili”231. 

Peraltro,  ancora  in  riferimento  al  settore  postale,  con  la  di  poco  successiva 

sentenza del 18 dicembre 2007, C-220/06232, la Corte ha altresì chiarito che, in presenza 

di  una  norma  di  diritto  derivato,  quale  l’art.  7,  Dir.  1997/67/CE233,  che  provveda  a 

fissare i limiti entro cui sia ammissibile derogare al regime concorrenziale nell’ottica 

dell’interesse generale, dando così attuazione concreta all’art. 86, par. 2, TCE, gli Stati-

membri  non  possono  poi  invocare  quest’ultima  disposizione  al  fine  di  estendere 

231 C. Giust., 15 novembre 2007, C-162/06, pt. 41.
232 C.  Giust.,  18  dicembre  2007,  C-220/06,  Asociación  Profesional  de  Empresas  de  Reparto  y  
Manipulado  de  Correspondencia;  in  merito  alle  altre  implicazioni  derivanti  dalla  sentenza,  con 
particolare riferimento per il tema dell’in house providing, cfr. infra Cap. IV, Sez. III. 
233 Ai sensi dell’art. 7, Dir. 1997/97/CE, la porzione di mercato assoggettabile al monopolio pubblico è 
limitata alla raccolta, allo smistamento, al trasporto e alla consegna di invii di corrispondenza interna e di 
corrispondenza transfrontaliera in entrata, tramite consegna espressa o no, nell’ambito del limite di peso 
di 50 grammi. Quest’ultimo limite, peraltro, non si applica qualora il prezzo sia pari o superiore a due 
volte  e  mezzo  la  tariffa  pubblica  per  l’invio  di  corrispondenza  nella  prima  categoria  di  peso  della 
categoria più rapida. Regimi particolari sono previsti per la pubblicità diretta per corrispondenza, per la 
corrispondenza transfrontaliera e per lo scambio di documenti. Peraltro, la recente Direttiva 2008/6/CE 
del Parlamento europeo e del Consiglio del 20 febbraio 2008 che modifica la Direttiva 97/67/CE per 
quanto riguarda il pieno completamento del mercato interno dei servizi postali comunitari, in G.U.U.E., 
27 febbraio 2008, L 52/3 ha provveduto a sopprimere ogni residuo diritto speciale ed esclusivo in ambito 
postale, ivi compresa la quota di mercato assoggettabile a riserva pubblicistica.
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ulteriormente  la  deroga,  oltrepassando  le  soglie  prefissate  dal  diritto  derivato234. 

L’assunto si presenta di particolare rilievo, segnalando come, laddove siano le singole 

Direttive a delineare, nello specifico, il rapporto di proporzionalità tra eccezioni e regole 

concorrenziali,  l’art.  86,  par.  2,  TCE,  pur  rimanendo  una  disposizione  di  carattere 

generale  e  gerarchicamente  sovra-ordinata,  perda  il  suo  valore  di  unico  riferimento 

normativo  volto  a  definire  i  rapporti  tra  Stato  e  mercato  nella  fornitura  dei  servizi 

d’interesse economico generale.    

Un profilo su cui, invece, si attendono maggiori “lumi” interpretativi concerne le 

modalità con cui distribuire l’onere della prova, tra gli Stati-membri, le imprese e le 

Istituzioni comunitarie, nelle controversie relative all’applicazione dell’art. 86, par. 2. 

Nella  fase  più  risalente,  infatti,  la  Corte  di  Giustizia  propendeva  per  addossare 

sull’impresa interessata ovvero sullo Stato-membro il compito di dimostrare la ragione 

per cui il soggetto privilegiato non potesse attenersi al divieto di operare discriminazioni 

nello  svolgimento  della  propria  attività235 .  Successivamente,  la  Corte  parrebbe  aver 

attenuato  il  rigore  di  siffatta  impostazione:  nelle  sentenze  pronunciate  nell’ottobre 

1997236,  in  tema di  distribuzione  di  gas ed energia  elettrica,  da un lato  si  riafferma 

l’onere dello Stato di provare in giudizio la sussistenza dei presupposti per invocare la 

deroga  di  cui  all’art.  86,  par.  2;  d’altro  canto,  però,  si  puntualizza  come tale  onus 

probandi non comporti l’obbligo per lo Stato di dimostrare in positivo l’inidoneità di 

ogni altro  ipotizzabile  provvedimento restrittivo della concorrenza nel raggiungere il 

risultato ottenuto con il privilegio effettivamente attribuito. Dalle stesse sentenze pare 

altresì  ricavarsi  il  principio  per  cui,  con  specifico  riguardo  per  i  ricorsi  per 

inadempimento  previsti  dall’art.  226,  Trattato,  ricada  sulla  Commissione  l’onere  di 

dimostrare che la missione d’interesse generale possa essere realizzata con strumenti 

meno restrittivi della concorrenza. 

Da ultimo,  la descritta  distribuzione dell’onere probatorio – per lo meno con 

riguardo ai ricorsi esperiti in via pregiudiziale ai sensi dell’art. 234, Trattato - sembra 

essere stata riaffermata nella sentenza  TNT Traco, nella quale viene altresì ribadita la 

234 Cfr. C. Giust., 18 dicembre 2007, C-220/06, pt. 67 e pt. 81.
235 Cfr. C. Giust., 30 aprile 1974, C-155/73.
236 C. Giust. 23 ottobre 1997, C-159/94, cit.; C-158/94, cit.; C.157/94, cit.
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competenza dello stesso giudice nazionale nel verificare se le condizioni per ammettere 

la deroga di cui all’art. 86, par. 2, siano state rispettate237.

4. LA FORZA ESPANSIVA DEL PRINCIPIO DI PROPORZIONALITÀ.  I  DIRITTI ESCLUSIVI DI  

SFRUTTAMENTO DELLE RETI COME FORMA DI DEROGA ALLA CONCORRENZA  

PROPORZIONALMENTE NECESSARIA PER LA REALIZZAZIONE DELLE MISSIONI D’INTERESSE  

GENERALE. 

Con l’indirizzo  interpretativo  avviato  tra  il  ’93 e  il  ‘94,  dunque,  la  Corte  di 

Giustizia  si  avvede  per  la  prima  volta  di  come  il  diritto  esclusivo  non  rappresenti 

sempre una minaccia per il libero mercato, ma come esso possa diventare una risorsa al 

fine di conciliare le esigenze dell’utenza con quelle di chi aspira a lucrare sul servizio 

d’interesse economico generale. In questa nuova ottica viene letto il secondo paragrafo 

dell’allora  art.  90,  riaffermandosi  come  la  deroga  al  regime  concorrenziale  possa 

talvolta rendersi necessaria onde assicurare l’adempimento della missione d’interesse 

generale in un certo settore. 

Peraltro, pare evidente come la Corte, nell’elaborare la giurisprudenza Corbeau, 

abbia preso spunto dalla  dottrina del  servizio universale.  Ove infatti  l’intera  gamma 

delle prestazioni componenti un certo servizio dovesse essere erogata in via obbligatoria 

ad ogni categoria di utente, allora l’erogazione di quel servizio diverrebbe integralmente 

antieconomica e non sarebbe possibile né distinguere la porzione redditizia da quella 

non  profittevole,  né  tantomeno  commisurare  l’estensione  della  riserva  alla  parte 

redditizia  strettamente  necessaria.  Riprendendo  concetti  sviluppati  nel  precedente 

capitolo,  si  può  notare  come  dalla  sentenza  Corbeau emerga  in  nuce altresì  la 

distinzione tra servizi “di base” e servizi “a valore aggiunto”: evidentemente il confine 

tra le due categorie  non è sempre agevolmente definibile,  né è scontato che in ogni 

settore  d’interesse generale  sia possibile  ritrovare tale  dicotomia  che,  ad esempio in 

ambito postale, risulta così ben riconoscibile. 

237 C. Giust.  17 maggio 2001, C-340/99, cit.,  pt.  59:  “spetta al  giudice nazionale verificare se queste 
condizioni siano soddisfatte, fermo restando che incombe allo Stato membro o all’impresa che fa valere 
l’art. 86, par. 2 del Trattato dimostrare che ricorrono i presupposti per l’applicazione di tale norma”.
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Peraltro, proprio tali difficoltà non rendono del tutto esportabili i principi della 

giurisprudenza  Corbeau in qualsivoglia settore produttivo e del resto – come visto in 

precedenza  –  le  stesse  Istituzioni  comunitarie  sono  riuscite  a  determinare  in  modo 

coerente la nozione di servizio universale solo in relazione ai settori delle poste e delle 

telecomunicazioni. Ciò nondimeno, si è altresì notato come, indipendentemente dalle 

peculiarità dei singoli settori, la scomposizione di quello che una volta era considerato 

in  forma  unitaria  il  pubblico  servizio  costituisca  un  passaggio  ineludibile  per  ogni 

percorso di smantellamento degli assetti monopolistici. 

Soprattutto, la logica della proporzionalità, seppur indirettamente, parrebbe aver 

ispirato gli stessi processi di liberalizzazione attuati nei principali servizi la cui fornitura 

ruota intorno ad una rete infrastrutturale di natura fisica. Riservandosi di tornare sul 

problema nel prosieguo del lavoro238, è bene sin da ora sottolineare come nei settori da 

ultimo citati, l’apertura dei mercati, propugnata nelle Direttive di liberalizzazione, passi 

proprio  attraverso  la  proporzionale  riduzione  dei  monopoli  pubblici  nei  limiti  dello 

“stretto necessario”. Si pensi, in questo senso, ai servizi di fornitura di energia elettrica e 

a  quello  del  trasporto  ferroviario  (Dir.  96/92/CE  s.m.;  Dir.  1991/441/CE  s.m.).  In 

entrambi  i  casi  si  è  appurato come la  gestione della  rete,  monopolio  “naturale”  per 

eccellenza, rappresentasse di per sé un’attività incompatibile con la creazione di contesti 

concorrenziali:  su  di  essa  si  è  pertanto  scelto  di  mantenere  la  riserva  pubblicistica. 

D’altro canto, per quanto concerne la gestione dei servizi che si collocano “a monte” e/o 

“a valle” rispetto all’infrastruttura (si pensi alla generazione e alla vendita dell’energia 

ovvero alla erogazione del trasporto ferroviario), si è notato come, garantendo ad ogni 

operatore un eguale  diritto  di  accesso alla  rete  non duplicabile,  diventasse possibile 

sollecitare forme di cosiddetta “concorrenza nel mercato”. È evidente, dunque, come gli 

stessi diritti esclusivi di gestione delle reti di distribuzione costituiscano una deroga ai 

regimi concorrenziali che, nell’ottica del principio di proporzionalità di cui all’art. 86, 

par.  2,  TCE,  risultano  ammissibili  al  fine  di  garantire  un  adempimento,  in  forma 

concorrenziale, della missione d’interesse generale. 

Anche per tali ragioni, la giurisprudenza Corbeau può essere considerata come 

una “bussola” nel processo di europeizzazione del pubblico servizio e di apertura dei 

mercati,  oltre  che  come  un  riferimento  essenziale  per  comprendere  la  relazione 

238 Cfr., infra, cap. IV, Sez. II.
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sussistente tra diritto comune e diritto speciale nella disciplina del servizio d’interesse 

economico generale.

Il  “ripensamento”  effettuato  dal  Giudice  comunitario,  nel  biennio  ’93-’94, 

rispetto all’impostazione precedente si fa ancor più evidente ove si consideri il nuovo 

parametro  che  viene  impiegato  per  valutare  la  legittimità  delle  misure  derogatorie 

introdotte sulla base dell’art.  90, par. 2. Come detto,  infatti,  a partire dalla  sentenza 

Sacchi, la Corte era rimasta ferma nel ritenere – seppur su un piano meramente formale 

- che alla deroga potesse accedersi solo ove il regime concorrenziale pieno avesse reso 

“impossibile”  l’adempimento  della  missione  d’interesse  generale:  a  partire  dalla 

pronuncia  Corbeau, invece, diventa sufficiente, al fine di deviare dal diritto comune, 

che  l’applicazione  integrale  del  Trattato  metta  semplicemente  a  rischio  l’equilibrio 

economico del servizio d’interesse economico generale. Peraltro, sarebbe evidentemente 

inopportuno ritenere che la più recente giurisprudenza ritagli maggiori spazi di manovra 

in favore degli Stati membri, posto che il pregresso orientamento, seppur formalmente 

più rigoroso, veniva costantemente aggirato, mentre quello attuale, seppur più elastico, 

viene applicato ormai con regolarità. 

La sentenza  Corbeau appare dunque come il primo e il più nitido esempio di 

quell’indirizzo  interpretativo,  ancora oggi  prevalente,  secondo il  quale  i  rapporti  tra 

concorrenza,  interesse  generale  e  deroghe  vanno  necessariamente  esaminati  sotto  la 

“lente” del nesso di proporzionalità. 

È dunque quest’ultimo principio ad essere effettivamente codificato nell’attuale 

art.  86, TCE, complessivamente inteso ed è dunque a questo principio che parrebbe 

essersi ispirato il Trattato nel regolare i rapporti tra lo Stato ed il mercato nel “terreno 

scivoloso” dei servizi d’interesse economico generale239. 

Come si vedrà, negli anni più recenti, si è tentato di superare in qualche modo la 

logica  della  stretta  proporzionalità,  con  riguardo  alle  compensazioni  di  natura 

finanziaria da destinare agli oneri di pubblico servizio.  Il principio in esame, infatti, 

consente  agli  Stati-membri  di  valutare  ex  post il  costo  improprio  derivante  dalla 

239 In questo senso, si esprime, tra gli altri, A. PIOGGIA, ult. op. cit., 200, laddove segnala come: “L’idoneità 
degli strumenti adottati diventa, in questo modo, il limite entro il quale è ancora possibile un incontro fra 
interessi nazionali di pubblico servizio e l’interesse della comunità alla libertà degli scambi nel mercato. 
Questo si traduce nell’affermazione di un vero e proprio principio, quello di «proporzionalità», in base al 
quale risultano ammissibili le sole restrizioni necessarie ad assicurare il raggiungimento dell’obiettivo del 
servizio”. Sul punto, cfr., altresì,  K. VAN MIERT, Les missions d’intéret économique générale et l’article  
90 par. 2 du Traité CE dans la politique de la Commission, in Dir. econ., 1997, 277 ss.
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fornitura del pubblico servizio e, dietro un siffatto meccanismo, si è intravisto il rischio 

di  concedere  alle  imprese  incaricate  un  sovvenzionamento  sostanzialmente 

indiscriminato, sulla base di un metodo di calcolo che non tiene nel dovuto conto le 

logiche dell’efficienza gestionale. 

Peraltro, i tentativi di ridimensionare la portata del principio di proporzionalità 

dovranno ora fare i conti con la nuova versione dell’art. 16, TCE, come modificato dal 

citato Trattato di Lisbona240. Come si è in precedenza accennato, il nuovo riferimento 

alla sostenibilità economico-finanziaria dei pubblici servizi che deve comunque essere 

garantita,  parrebbe effettivamente richiamare,  codificandoli,  i  principi  elaborati  negli 

ultimi  quindici  anni  dalla  Corte  di  Giustizia.  Infatti,  nell’ottica  della  giurisprudenza 

Corbeau, l’elemento da prendere in considerazione onde valutare la proporzionalità, e 

dunque la legittimità della deroga al regime concorrenziale, è proprio la condizione di 

equilibrio economico,  entro la quale si deve poter erogare la parte diseconomica del 

servizio.   

Anche a fronte di tale novità di carattere normativo, nel prosieguo dell’analisi si 

tenterà  di  comprendere  se  ed  in  che  misura  gli  insegnamenti  ricavabili  dalla 

giurisprudenza Corbeau possano, nei fatti, ritenersi superabili.

5. I  CRITERI DI DEFINIZIONE DEI SERVIZI D’INTERESSE ECONOMICO GENERALE,  TRA  

SUSSIDIARIETÀ, PROPORZIONALITÀ E RAGIONEVOLEZZA DELLE SCELTE NAZIONALI.

Sia  nelle  pronunce  del  biennio  ’91-’92  che  in  quelle  successive,  rimane 

sostanzialmente sullo sfondo una diversa questione interpretativa relativa all’allora art. 

90. Ci si riferisce al problema concernente  i criteri con cui individuare le prestazioni di 

interesse generale. Invero, in ciascuna delle sentenze analizzate, la Corte si preoccupa di 

verificare  se  l’attività  portata  alla  sua  attenzione  possa  qualificarsi  come  servizio 

d’interesse  economico  generale,  al  fine  di  ricondurla  nell’ambito  applicativo 

dell’articolo  in  questione.  A questo proposito,  come visto  in  precedenza,  il  Giudice 

segue un approccio decisamente casistico e, salvo talune eccezioni, emerge palesemente 

la sua intenzione di non addentrarsi in interpretazioni ricostruttive in ordine alla nozione 

240 Cfr., supra, nota 95.
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astratta di servizio d’interesse generale. Tendenzialmente, la giurisprudenza comunitaria 

si  dimostra  “passiva”  rispetto  alle  valutazioni  politico-discrezionali  effettuate  dagli 

Stati-membri al fine di individuare i bisogni della collettività da soddisfare in forma 

doverosa  secondo  il  modulo  del  pubblico  servizio.  Nell’ottica  della  Corte,  infatti, 

qualificare o meno una certa attività produttiva come servizio d’interesse economico 

generale significa semplicemente verificarne la sussumibilità entro lo spettro applicativo 

dell’art.  86,  senza  pretendere  di  indicare  nel  contempo  la  consistenza  stessa 

dell’interesse generale. Peraltro, siffatto indirizzo ermeneutico appare del tutto in linea 

sia con il Trattato, nella parte in cui attribuisce ai singoli Stati la competenza a decidere 

in  tema  di  politica  economica,  sia  con  i  successivi  Documenti  adottati  dalla 

Commissione a partire dal 1996, nei quali  si riafferma costantemente che è compito 

delle Autorità nazionali, in ossequio al principio di sussidiarietà, definire cosa risponda 

all’interesse generale,  sia, da ultimo,  con il  recente Protocollo sui servizi  d’interesse 

generale approvato nell’ambito dell’Accordo di Lisbona241. 

Piuttosto, dalla giurisprudenza della Corte si ricava la più prosaica intenzione di 

ritagliare  uno  spazio  entro  cui  controllare  la  compatibilità  tra  le  scelte  di  politica 

economica  effettuate  in  sede  nazionale  e  l’interesse  della  Comunità  relativo  alla 

creazione di un mercato unico. 

Tale controllo, esercitato in modo congiunto dalla Commissione e dalla Corte si 

esplica in una duplice direzione: da un lato esso è volto a valutare se la definizione 

dell’interesse  generale  nazionale  sia  conforme  ad  un  parametro  “comunitario”  di 

ragionevolezza;  in  questo senso,  sebbene non risultino pronunce al  riguardo,  si  può 

ritenere che ove uno Stato decidesse di pubblicizzare - vincolandola a standards tariffari 

e distributivi troppo stringenti – una certa produzione che il mercato ha dimostrato di 

poter  sostenere  in  modo  soddisfacente,  allora  tale  scelta  nazionale  potrebbe  essere 

censurata,  essendosi  violati  i  limiti  posti  dall’art.  86,  par.  2.  Da  una  definizione 

irragionevole della missione d’interesse generale deriverebbe infatti una ingiustificata 

deviazione  dal  diritto  comune  della  concorrenza  che  si  renderebbe  necessaria  onde 

indirizzare l’attività dei privati verso il raggiungimento degli scopi prefissati in modo 

improprio dall’Autorità nazionale. Del resto, laddove il mercato si dimostrasse capace 

di realizzare una missione di “ragionevole” interesse generale, sarebbe illogico derogare 

241 Cfr., supra, cap. II, par. 4.3.1.
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al regime concorrenziale, imponendo inutili restrizioni. Con ogni probabilità, è proprio 

a questa logica di ragionevolezza che si ispira la Comunicazione della Commissione sui 

servizi  d’interesse  generale,  adottata  nel  2000,  nella  parte  in  cui,  a  proposito  della 

cosiddetta “libertà di definizione” si sancisce da un lato che “spetta fondamentalmente 

agli Stati membri definire che cosa considerino servizi d’interesse economico generale, 

in  funzione  delle  specifiche  caratteristiche  delle  attività”  e,  dall’altro,  che  “tale 

definizione può essere soggetta a controllo soltanto in caso di errore manifesto”242.

Al di là delle ipotesi estreme, i rapporti tra diritto comune e diritto speciale, nei 

casi in cui la deroga sia approntata mediante l’attribuzione di diritti speciali ed esclusivi, 

risultano attualmente regolati dai principi elaborati nelle sentenze Corbeau  e Comune 

d’Almelo  e  ripresi  dalla  Commissione  nei  Documenti  adottati  in  tema  di  servizio 

d’interesse economico generale:  pertanto potrà derogarsi  al diritto  della concorrenza, 

con riguardo a quelle  forniture che garantiscono profitto,  nella misura in cui ciò sia 

necessario per garantire che il servizio di base venga erogato in condizioni di equilibrio 

economico-finanziario. 

Ciò posto, non si ritengono condivisibili le interpretazioni di quanti ritengono 

che l’orientamento emerso tra il ’93 e il ’94 abbia determinato una “comunitarizzazione 

dell’individuazione  degli  interessi  generali  dei  cittadini  che  richiedono  deroghe  ai 

principi di concorrenza”243: ciò può, forse, valere per i settori toccati dalle Direttive di 

liberalizzazione che, prefissando in sede comunitaria il livello del servizio universale, 

hanno  sostanzialmente  ridimensionato  la  facoltà  degli  Stati  di  assicurare  in  via 

obbligatoria ogni prestazione costitutiva del pubblico servizio244.  Peraltro, come detto 

nel capitolo precedente, anche in tali settori, non risulta pacificamente sottratta agli Stati 

la capacità di definire in via autonoma una più elevata soglia del servizio universale. 

Ad  ogni  modo,  al  di  fuori  di  questi  ambiti,  né  la  Corte  di  Giustizia,  né  la 

Commissione  hanno  mai  tentato  di  appropriarsi  del  compito  di  definire  l’interesse 

generale  da  realizzare  nel  singolo  Stato-membro,  compito  peraltro  “nuovamente” 

attribuito alle Autorità nazionali con il Protocollo di Lisbona: probabilmente, come si 

242 Comunicazione della Commissione, 20 settembre 2000, cit., pt. 22.
243 V. SOTTILI, cit., 60.
244 In questo senso si esprime  G. NAPOLITANO,  Towards a European legal order for services of general  
economic interest, cit., 567, laddove segnala come “the growing Europeanisation of the public utilities  
legal order is becoming manifest in the way in which the new law harmonises the liberalised markets,  
defines scopes and techniques for safeguarding universal service and shapes the nature, powers and  
procedures of the national regulatory authorities”. Cfr., sul punto, supra, note 105 e 144.
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ricordava pocanzi,  può ipotizzarsi che gli organi comunitari si siano ritagliati nel tempo 

il potere di sindacare  ab externo la ragionevolezza delle scelte di politica economica 

effettuate in sede nazionale. Ma, come ogni sindacato estrinseco e come segnalato dalla 

stessa Commissione nel 2000, anche tale  potere potrà esercitarsi  nei  soli  casi  in cui 

l’irragionevolezza  delle  scelte  si  presenti  manifesta.  Per  il  resto,  il  potere-dovere di 

definire  l’interesse  generale  rimane  assegnato  agli  Stati-membri,  i  quali  sono altresì 

abilitati a determinare le deroghe dai regimi concorrenziali che si rivelino necessarie per 

realizzare  quel  predefinito  interesse  generale:  le  Istituzioni  comunitarie  dovranno 

dunque limitarsi a valutare ex post la proporzionalità delle deviazioni dal diritto comune 

che siano state approntate.

Nella chiave di lettura che si propone, diventano dunque assolutamente dirimenti 

le nozioni di servizio universale e, ove questo non sia previsto, di obbligo di pubblico 

servizio:  infatti,  in  base  a  quanto  la  fornitura  obbligatoria  risulterà  estesa,  dovrà 

determinarsi  la  misura  in  cui  derogare  al  diritto  comune  onde  poterne  garantire  la 

sostenibilità. 

Si ritiene pertanto che nella dialettica tra la Comunità e gli Stati-membri, l’unico 

modo per comprendere a chi spetti definire l’interesse generale consiste nel verificare a 

quale Autorità  sia rimesso il  compito di  definire il  contenuto doveroso del servizio: 

quest’ultimo infatti coincide tendenzialmente con quella “missione d’interesse generale” 

cui si riferisce l’art. 86, par. 2, ed è solo in virtù di quest’ultima che può deviarsi dal 

regime concorrenziale. 

Ciò posto, nei casi in cui il livello obbligatorio del servizio sia predeterminato 

dalle  Direttive comunitarie,  appare piuttosto insincera la  costante  affermazione  della 

Commissione, secondo cui il compito di definire l’interesse generale spetterebbe in ogni 

caso agli Stati-membri. D’altro canto, proprio in relazione a questi ultimi casi, in futuro 

occorrerà  probabilmente  valutare  la  compatibilità  delle  norme  comunitarie  che 

determinano la soglia del servizio universale con quell’art. 1 del Protocollo di Lisbona 

in  cui,  in  modo  enfatico,  viene  riconosciuto  “il  ruolo  essenziale  e  l’ampio  potere 

discrezionale  delle  autorità  nazionali,  regionali  e  locali  di  fornire,  commissionare  e 

organizzare servizi d’interesse economico generale il più vicini possibile alle esigenze 

degli utenti”.  

131



Nei settori in cui, invece, non si è intervenuto in modo cospicuo mediante la 

normativa  secondaria,  può dirsi  che  effettivamente  l’onere  di  individuare  l’interesse 

generale continui a ricadere sulle Autorità nazionali. 

6. ART.  86,  PAR.  2,  TCE:  LE CONDIZIONI DI APPLICABILITÀ DELLA NORMA E LE  

IMPLICAZIONI SUL CORRETTO SVILUPPO DELLE DINAMICHE CONCORRENZIALI. 

Dalle  pronunce sinora esaminate,  ma anche dai  Documenti  esplicativi  redatti 

dalla Commissione245, risulta chiaro che l’attivazione del meccanismo delineato dall’art. 

86, par. 2 esige il contestuale verificarsi di tre condizioni. 

In  primo  luogo  è  necessario  agire  nell’ambito  di  un  servizio  definito 

espressamente  di  interesse  generale  dall’Autorità  nazionale.  Inoltre,  il  compito 

pubblicistico  deve  essere  specificamente  individuato  nell’atto  con  cui  si  affida  la 

missione  al  soggetto  produttore.  Da  ultimo,  il  beneficio  accordato,  e  dunque  la 

deviazione  dal  regime  concorrenziale,  deve  risultare  proporzionale  rispetto 

all’incombenza antieconomica assegnata. 

Inoltre, per lo meno nella Comunicazione del 2000, la Commissione ha ribadito 

che,  ove  sia  possibile,  gli  Stati-membri  dovrebbero  in  prima  battuta  stimolare  la 

cosiddetta “concorrenza per il mercato”246: ciò significa che negli stessi settori in cui 

l’attribuzione  di  un diritto  speciale  e/o  esclusivo risulta  imprescindibile  ai  fini  della 

regolare  fornitura  del  servizio,  il  soggetto  privilegiato  dovrebbe  comunque  essere 

selezionato mediante gare d’appalto. Chiaro appare il riferimento a quelle prestazioni 

che  devono  erogarsi  mediante  l’utilizzazione  di  una  rete  di  distribuzione  che,  per 

definizione,  ammette  la  compresenza  di  un  numero  limitato  di  imprese  sfruttatrici. 

245 Cfr., da ultimo, Commissione CE, Frequently asked questions in relation with Commission decision of  
28 november 2005 on the application of Article 86(2) of the EC Treaty to State aid in the form of public  
service compensation granted to certain undertakings entraste with the operation of services of general  
economic  interest,  and  of  Community  Framework  for  State  aid  in  the  form  of  public  service  
compensation, cit.
246 Cfr. Comunicazione della Commissione, 20 settembre 2000, cit., pt. 17, laddove si afferma: “alcuni 
servizi d'interesse generale non possono essere prestati da una pluralità di operatori, ad esempio quando solo 
per un operatore unico sia possibile operare in condizioni di redditività. In questo caso, le autorità pubbliche 
accordano  generalmente  diritti  speciali  o  esclusivi  per  la  prestazione  del  servizio  d'interesse  generale  in 
questione sotto forma di concessioni per periodi limitati tramite gare d'appalto. La concorrenza generata in 
vista dell’aggiudicazione dell’appalto dovrebbe garantire che le funzioni assegnate ad un servizio d’interesse 
generale saranno assolte con i minori costi per la comunità”.
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Ebbene,  laddove “a valle”  sia  individuabile  una pluralità  di  produttori  che aspiri  ad 

avvalersi  dell’infrastruttura,  il  soggetto  incaricato  dovrebbe  necessariamente  essere 

scelto  attraverso  procedure  aperte  e  non  discriminatorie.  Tuttavia,  nell’ottica  della 

Commissione, l’espletamento di procedure di gara non si presenta come una condizione 

imprescindibile ai fini della concessione dei diritti speciali e/o esclusivi. Anzi, proprio 

nella Comunicazione del 2001, si ricorda come la stessa individuazione del fornitore 

mediante gli strumenti dell’evidenza pubblica non è detto che si riveli idonea a garantire 

un risultato produttivo: in tal caso si ammette, in alternativa, che l’obbligo di servizio 

pubblico  venga  affidato  ad  uno  o  più  operatori,  concedendo  o  lasciando  loro  “il  

vantaggio di diritti speciali o esclusivi”, indipendentemente, dunque, da una procedura 

di gara247. 

Peraltro,  nei  successivi  Documenti  adottati  dalle  Istituzioni  comunitarie  la 

scivolosa  problematica  concernente  le  modalità  di  scelta  del  soggetto  cui  attribuire 

diritti  speciali  o  esclusivi  parrebbe  passare  in  secondo  piano,  preferendosi  ribadire, 

indipendentemente dal profilo relativo all’assegnazione dei privilegi pubblicistici, che 

in linea generale  sussiste  una piena fungibilità  tra le forme di gestione dei  pubblici 

servizi che presuppongono l’esternalizzazione mediante gara e quelle che si sostanziano 

nell’autoproduzione  pubblicistica.  In  particolare,  ad  esempio,  nel  Libro  Verde  sui 

servizi  d’interesse  generale  presentato  dalla  Commissione  nel  2003,  recisamente  si 

afferma: “per quanto riguarda la partecipazione dello stato nella fornitura di servizi di 

interesse  generale,  spetta  alle  autorità  pubbliche  decidere  se  fornire  questi  servizi 

direttamente  tramite  la  propria  amministrazione  oppure  se  affidarli  a  terzi  (soggetti 

pubblici o privati)”248. Una identica impostazione è stata più di recente recepita nella 

Risoluzione  del  Parlamento  del  27  settembre  2006  relativa  al  Libro  Bianco  della 

Commissione  sui  servizi  d’interesse  generale249,  nella  Comunicazione  della 

247 Cfr. Comunicazione della Commissione, 20 settembre 2000, cit., pt. 18.
248 Libro verde sui servizi di interesse generale del 2003, cit., pt. 79.
249 Cfr. Risoluzione del Parlamento europeo, 27 settembre 2006, cit., pt. 24, laddove si sottolinea “che 
rientra nella discrezionalità dell' autorità competente decidere se gestire direttamente un SIG attraverso 
una sua unità  o  se affidarlo  a  fornitori  esterni,  con o senza scopo di  lucro,  esercitando un controllo 
analogo a quello esercitato sui servizi direttamente erogati; rileva che qualora l'autorità competente decida 
di esternalizzare i SIG, debba essere indetta una gara d'appalto; sottolinea inoltre che dovrebbe essere 
rispettato il principio di autonomia locale e regionale, che conferisce alle autorità competenti il diritto di 
scegliere  le  migliori  modalità  per  la  prestazione  di  ciascun  servizio,  tenendo  conto  dell'interesse 
pubblico”. 
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Commissione del 20 novembre 2007 relativa ai servizi d’interesse generale250, oltre che 

nel Documento di accompagnamento251 a quest’ultimo atto nel quale sono dettate talune 

significative linee-guida.

Indipendentemente da tale specifica problematica, su cui peraltro si tornerà in 

modo più approfondito nel prosieguo del lavoro, nel quadro sinora descritto, la corretta 

enucleazione della missione d’interesse generale diventa elemento essenziale al fine di 

determinare la misura entro cui corrispondere la necessaria compensazione.

Quanto  al  regime  di  proporzionalità,  secondo  l’impostazione  della  Corte  di 

Giustizia, la deviazione dalla concorrenza sarebbe da considerarsi legittima nei limiti in 

cui, in sua assenza, l’impresa incaricata non sarebbe in grado di assicurare l’erogazione 

del  servizio  in  una  situazione  di  equilibrio  economico  generale.  Da  par  suo  la 

Commissione, nella citata Comunicazione sui servizi d’interesse generale emanata nel 

2001, si limita a sancire che la retribuzione finanziaria non deve comunque superare “i 

costi  netti  supplementari  derivanti  dal  compito  assegnato  all’impresa  incaricata”. 

Evidentemente,  siffatte  valutazioni  postulano  l’adozione  di  complessi  modelli 

economici di calcolo e non è scontato che ciascuno di essi garantisca il medesimo grado 

di attendibilità e di neutralità. D’altro canto, solo con una corretta interpretazione del 

principio  di  proporzionalità,  diventa  possibile  evitare  che,  nei  settori  d’interesse 

generale  ed  in  quelli  ad  essi  limitrofi,  si  producano  pericolose  distorsioni  dei 

meccanismi  concorrenziali.  In  questo  senso,  la  compensazione  degli  oneri  derivanti 

dall’adempimento della missione pubblicistica dovrebbe sempre rappresentare un mero 

strumento per ristabilire “il contraddittorio ad armi pari”252 tra i diversi attori economici, 

senza mai trasformarsi in un privilegio per le imprese che ne beneficiano. È proprio in 

250 Comunicazione della Commissione al Parlamento Europeo, al Consiglio, al Comitato economico e 
sociale europeo e al Comitato delle Regioni, che accompagna la comunicazione “Un mercato unico per 
l’Europa del XXI secolo”, del 20 novembre 2007, cit., pt. 20, laddove si afferma: “Le autorità pubbliche 
possono decidere di erogare esse stesse i servizi oppure di affidarli ad altri soggetti, pubblici o privati, che 
possono agire a scopo di lucro o no”. 
251 Commissione CE, Frequently asked questions concerning the application of public procurement rules  
to social services of general interest, del 20 novembre 2007, cit., pt. 1.1, laddove alla seguente domanda: 
“Is it still possible for a public authority to decide to provide a SSGI directly? In other words, what is the  
public  authorities’  room for  manoeuvre  when  deciding  whether  to  provide  a  service  directly  or  to  
externalise it? Is such decision completely  left  to their discretion?” viene fornita  la seguente,  recisa, 
risposta: “A public authority has full discretion to decide whether it provides services itself or entrusts  
them to a third party. Public procurement rules do only apply if the public authority opts to externalise  
the service provision by entrusting it to a third party against remuneration”.
252 F. MERUSI, Democrazia e autorità indipendenti, Bologna, 2000. Sul punto, dello stesso Autore, si veda 
anche  La nuova  disciplina  dei  servizi  pubblici,  in  Le leggi  del  mercato.  Innovazione  comunitaria  e  
autarchia nazionale, cit., 59 ss.
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tale prospettiva che si spiega il divieto di origine comunitaria in ordine alla pratica dei 

cosiddetti  “sussidi  incrociati”.  Con  questa  espressione  ci  si  riferisce  alla  giuridica 

impossibilità, per gli operatori incaricati, di distrarre i finanziamenti di cui si beneficia 

in nome della missione pubblicistica, verso altre attività da essi eventualmente svolte in 

regime di concorrenza. È chiaro, infatti, che qualora le attività di carattere commerciale 

potessero esercitarsi  con l’ausilio finanziario derivante dalle compensazioni attribuite 

per  l’erogazione  del  pubblico  servizio,  gli  operatori  concorrenti  potrebbero 

legittimamente lamentare una distorsione nel gioco della competizione economica.

Sul punto, appare cruciale il controllo svolto dalla Commissione, in qualità di 

custode dei Trattati comunitari, oltre che dai giudici nazionali. Si tratta, a ben vedere, di 

una vigilanza che può esercitarsi solo in un momento successivo rispetto all’attribuzione 

dei  diritti  speciali  e/o  esclusivi,  spettando comunque  agli  Stati-membri  i  compiti  di 

definire il contenuto dei servizi d’interesse generale e di riconoscere eventuali privilegi 

pubblicistici preordinati alla compensazione253. 

È dunque in ragione di tali implicazioni che si giustifica la peculiare attenzione 

della Comunità per la trasparenza che, sotto il profilo finanziario, deve caratterizzare 

l’attività  svolta  dalle  imprese  che  operano  nei  settori  d’interesse  generale.  Qualora 

infatti,  da  un  punto  di  vista  contabile,  non  venissero  evidenziati  sia  il  reale  costo 

derivante  dalla  missione  d’interesse  generale  sia  gli  introiti  aggiuntivi  di  cui  si 

beneficia, l’impresa potrebbe facilmente abusare delle sovvenzioni che riceve. A tale 

ratio,  pertanto,  rispondono  sia  le  Direttive  dedicate  alla  trasparenza  nelle  relazioni 

finanziarie254,  sia  i  penetranti  obblighi  di  cosiddetta  contabilità  separata  contenuti  in 

singoli atti normativi di liberalizzazione. Si pensi, in questo senso, al dettagliato art. 14 

della Dir. 97/67/CE relativa al settore postale, ed in particolare al secondo comma, nella 

parte in cui si prevede che i fornitori del servizio universale nella loro contabilità interna 

tengano “conti separati almeno per ciascun servizio compreso nel settore riservato da un 

lato e, per i servizi  non riservati,  dall’altro.  La contabilità per i servizi non riservati 

dovrebbe chiaramente distinguere tra quelli  che fanno parte del servizio universale e 

quelli che non ne fanno parte”.

253 Cfr. Comunicazione della Commissione, 20 settembre 2000, cit., pt. 22.
254 Cfr. Dir. 80/723/CEE, Dir. 93/84/CE, Dir. 2000/52/CE e, da ultimo, la Direttiva della Commissione 
2005/81/CE.
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SEZIONE II:  IL VALORE DEL PRINCIPIO DI PROPORZIONALITÀ NELLA DISCIPLINA DEI SERVIZI  

D’INTERESSE ECONOMICO GENERALE.  IN PARTICOLARE,  LA DISCIPLINA DELLE  

COMPENSAZIONI FINANZIARIE DEGLI OBBLIGHI DI PUBBLICO SERVIZIO TRA LA LOGICA DELLA  

PROPORZIONALITÀ E LE RAGIONI DELL’EFFICIENZA.

1. LE CONSEGUENZE, MEDIATE E IMMEDIATE, DERIVANTI DALLA QUALIFICAZIONE GIURIDICA  

DELLE COMPENSAZIONI FINANZIARIE DEGLI OBBLIGHI DI PUBBLICO SERVIZIO.

In  merito  all’attribuzione  di  diritti  speciali  e/o  esclusivi,  è  bene  sottolineare 

come,  pur  a  fronte  del  controllo  esercitato  sulla  base  delle  risultanze  contabili  e 

nonostante  la  peculiare  attenzione  manifestata  dal  legislatore  comunitario,  la  loro 

incidenza sul grado di apertura dei mercati rimane comunque rilevante. Inoltre, dallo 

stesso punto  di  vista  economico-finanziario,  non appare  affatto  agevole  calcolare  in 

modo  trasparente  il  vantaggio  che  effettivamente  deriva  dallo  sfruttamento  del 

privilegio. Si pensi in questo senso, a titolo esemplificativo, alle maggiori entrate di cui 

indirettamente può beneficiare il soggetto a cui è attribuito il diritto esclusivo, proprio in 

ragione di quella visibilità prodotta dalla sua posizione dominante.

È dunque alla luce di considerazioni innanzitutto economiche che, negli anni più 

recenti,  in  ambito  comunitario,  senza  rinnegare  le  ragioni  del  pubblico  servizio,  si 

ricercano e si incentivano formule di compensazione più trasparenti e meno invasive, tra 

cui, in primis, le sovvenzioni di carattere finanziario255.  

In  linea  generale,  è  peraltro  opportuno  ricordare  che,  negli  ultimi  tempi,  va 

affermandosi una tendenza volta non solo a riorganizzare i sistemi di finanziamento agli 

oneri di pubblico servizio, bensì a ridurre, nei limiti del possibile, il livello di sostegno 

di cui globalmente necessitano i servizi d’interesse economico generale. Ogni contesto 

in  cui  si  aspiri  ad  introdurre  forme  di  concorrenzialità  viene  infatti  inevitabilmente 

condizionato, nel momento in cui l’Autorità interviene imponendo obblighi di pubblico 

servizio ed individuando i meccanismi necessari per evitare che la funzionalizzazione 

dell’attività  arrechi  uno  svantaggio  competitivo  in  capo  al  soggetto  destinatario. 
255 Il nesso tra la scelta del meccanismo derogatorio ed il grado di concorrenzialità dei singoli mercati è 
messo in luce, fra gli altri, da  A. PERICU,  Il diritto comunitario favorisce davvero le privatizzazioni dei  
servizi pubblici?, in Dir. comm. int., 2001, 337.
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Peraltro, la problematica si aggrava nei casi in cui a beneficiare dei sussidi pubblici sia 

un operatore che occupi una parte del settore produttivo in una posizione di monopolio, 

legale o di fatto. Non è un caso, dunque, che alcuni commentatori, in modo più o meno 

velato, auspichino che, tramite forme di cosiddetta regolazione “incentivante”, per lo 

meno in taluni settori,  le imprese su cui gravano gli obblighi di rilievo pubblicistico 

vengano indotte ad internalizzare, nei limiti del possibile, i costi impropri connessi alle 

prestazioni di carattere obbligatorio256.

Ad ogni modo, è innegabile che lo strumento delle sovvenzioni finanziarie risulti 

meno distorsivo rispetto alla tradizionale attribuzione dei diritti speciali e/o esclusivi. A 

differenza,  infatti,  dei  benefici  ricavabili  dallo  sfruttamento  dei  monopoli,  la 

compensazione prodotta dai trasferimenti monetari risulta immediatamente valutabile e, 

dunque,  controllabile.  Inoltre,  laddove  è  maggiormente  sviluppato  il  gioco 

concorrenziale, la somma spettante a titolo di compensazione all’impresa onerata può 

essere  più  facilmente  “redistribuita”  su  tutti  gli  operatori  che  occupano  i  segmenti 

redditizi del settore, mediante il meccanismo del cosiddetto “fondo di compensazione”, 

nel quale vengono fatti confluire i conferimenti finanziari degli altri players257.

Ma soprattutto, i più consistenti benefici “pro-concorrenziali” si produrrebbero, 

qualora  si  affermasse  l’orientamento  che  tende  ad  annoverare  tale  tipologia  di 

sovvenzioni tra gli aiuti di stato258, posto che i poteri di controllo della Commissione 

sull’intera  materia  dei  servizi  d’interesse  economico  generale  si  rafforzerebbero 

notevolmente. 

256 Con riguardo al settore energetico, si veda, sul punto, P. RANCI, La promozione della concorrenza nel  
campo dell’energia:  profili  economici,  in  E. BRUTI LIBERATI –  F.  DONATI (a  cura  di),  Il  nuovo diritto  
dell’energia tra regolazione e concorrenza,  Torino,  2007,  93 ss.  Sul  punto,  in  relazione al  trasporto 
ferroviario, si vedano altresì le riflessioni di  E. CELLI – L. PETTINARI – R. PIAZZA, La liberalizzazione del  
trasporto ferroviario, Torino, 2006, 101 ss.
257 Per un’attenta analisi dedicata ai fondi di compensazione, si veda, fra gli altri, M. CAPANTINI, Il servizio  
universale e le sue modalità di finanziamento. La soluzione dei fondi di compensazione, in  Riv. it. dir.  
pubbl. com., 2003, 99 ss.
258 Sulla  materia  degli  aiuti  di  Stato,  la  bibliografia  è  notoriamente  vastissima.  Senza  pretesa  di 
esaustività, tra i più recenti contributi, si segnalano, fra gli altri A. BIONDI – P. EECKHOUT – J. FLYNN,  The 
Law of State Aid in the European Union, Oxford, 2003; A. BIONDI, Gli aiuti di Stato, in A. FRIGNANI – R. 
PARDOLESI (a  cura  di),  Trattato  di  diritto  privato  dell’Unione  Europea,  Torino,  2006;  F.  DI BIASI,  I  
finanziamenti alle imprese: gli aiuti di Stato nazionali, Napoli 2003; E. FONTANA,  Aiuti di stato e diretta  
efficacia,  Napoli, 2006;  G. LUCHENA,  Aiuti  pubblici  e vincoli comunitari,  Bari,  2006;  C. MALINCONICO, 
Aiuti di Stato,  in  M. P. CHITI – G. GRECO,  Trattato di diritto amministrativo europeo,  cit.,  65 ss.;  M. 
MARIANI, Analisi comparata sugli effetti degli aiuti comunitari tra le diverse realtà dell’Unione europea, 
Bari, 2006; C. PINOTTI, Gli aiuti di Stato alle imprese nel diritto comunitario della concorrenza, Padova, 
2000; G. M. ROBERTI, Gli aiuti di Stato nel diritto comunitario, Padova, 1997; A. SANTA MARIA (a cura di), 
Concorrenza e aiuti di Stato, Torino, 2006.
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È ben noto infatti che il Trattato CE, con gli articoli 87 e seguenti, consente alle 

Istituzioni  comunitarie  di  incidere  sulla  corresponsione  di  risorse  economiche  alle 

imprese nazionali in modo ben più cospicuo di quanto non sia previsto in relazione ai 

diritti speciali e/o esclusivi: l’attribuzione di questi ultimi da parte degli Stati-membri è 

infatti data per presupposta ai sensi dell’art. 86, par. 1 e la Comunità si riserva solo un 

potere di controllo successivo sul rapporto di proporzionalità che deve intercorrere tra le 

deroghe al regime concorrenziale e la missione d’interesse generale. Gli aiuti di Stato, al 

contrario,  sono  in  linea  di  principio  vietati  dall’art.  87,  TCE,  salvo  singole  ipotesi 

specificamente  considerate  dal  Trattato259 ed,  inoltre,  alla  Commissione,  sulla  base 

dell’art. 88, TCE, sono attribuite pervasive prerogative di controllo ed autorizzazione, 

anche  preventiva,  rispetto  alle  sovvenzioni  istituite  ed  istituende260.  Ricomprendere, 
259 Art. 87, TCE: “1. Salvo deroghe contemplate dal presente trattato, sono incompatibili con il mercato 
comune, nella misura in cui incidano sugli scambi tra Stati membri, gli aiuti concessi dagli Stati, ovvero 
mediante risorse statali, sotto qualsiasi forma che, favorendo talune imprese o talune produzioni, falsino o 
minaccino di falsare la concorrenza. 2. Sono compatibili con il mercato comune: a) gli aiuti a carattere 
sociale  concessi  ai  singoli  consumatori,  a  condizione  che  siano  accordati  senza  discriminazioni 
determinate dall'origine dei prodotti; b) gli aiuti destinati a ovviare ai danni arrecati dalle calamità naturali 
oppure  da  altri  eventi  eccezionali;  c)  gli  aiuti  concessi  all'economia  di  determinate  regioni  della 
Repubblica federale di Germania che risentono della divisione della Germania, nella misura in cui sono 
necessari  a  compensare  gli  svantaggi  economici  provocati  da  tale  divisione.  3.  Possono considerarsi 
compatibili con il mercato comune: a) gli aiuti destinati a favorire lo sviluppo economico delle regioni 
ove il tenore sia anormalmente basso, oppure si abbia una grave forma di sottoccupazione; b) gli aiuti 
destinati a promuovere la realizzazione di un importante progetto di comune interesse europeo oppure a 
porre  rimedio  a  un  grave  turbamento  dell'economia  di  uno  Stato  membro;  c)  gli  aiuti  destinati  ad 
agevolare  lo  sviluppo di  talune  attività  o  di  talune  regioni  economiche,  sempre  che  non  alterino  le 
condizioni degli scambi in misura contraria al comune interesse; d) gli aiuti destinati a promuovere la 
cultura  e  la  conservazione  del  patrimonio,  quando  non  alterino  le  condizioni  degli  scambi  e  della 
concorrenza  nella  Comunità  in  misura  contraria  all’interesse  comune;  e)  le  altre  categorie  di  aiuti, 
determinate  con  decisione  del  Consiglio,  che  delibera  a  maggioranza  qualificata  su  proposta  della 
Commissione”.

260 Art. 88, TCE: “1. La Commissione procede con gli Stati membri all'esame permanente dei regimi di 
aiuti  esistenti  in questi Stati.  Essa propone a questi  ultimi le opportune misure richieste dal graduale 
sviluppo o dal funzionamento del mercato comune. 2. Qualora la Commissione, dopo aver intimato agli 
interessati di presentare le loro osservazioni, constati che un aiuto concesso da uno Stato, o mediante 
fondi statali, non è compatibile con il mercato comune a norma dell'articolo 87, oppure che tale aiuto è 
attuato in modo abusivo, decide che lo Stato interessato deve sopprimerlo o modificarlo nel termine da 
essa fissato.  Qualora lo Stato in  causa non si  conformi  a  tale  decisione entro il  termine stabilito,  la 
Commissione o qualsiasi altro Stato interessato può adire direttamente la Corte di giustizia, in deroga agli 
articoli 226 e 227. A richiesta di uno Stato membro, il Consiglio, deliberando all'unanimità, può decidere 
che un aiuto, istituito o da istituirsi da parte di questo Stato, deve considerarsi compatibile con il mercato 
comune,  in  deroga  alle  disposizioni  dell'articolo  87  o  ai  regolamenti  di  cui  all'articolo  89,  quando 
circostanze eccezionali giustifichino tale decisione. Qualora la Commissione abbia iniziato, nei riguardi 
di  tale  aiuto,  la  procedura  prevista  dal  presente  paragrafo,  primo  comma,  la  richiesta  dello  Stato 
interessato rivolta al Consiglio avrà per effetto di sospendere tale procedura fino a quando il Consiglio 
non si sia pronunciato al riguardo. Tuttavia, se il Consiglio non si è pronunciato entro tre mesi dalla data 
della richiesta, la Commissione delibera. 3. Alla Commissione sono comunicati, in tempo utile perché 
presenti le sue osservazioni, i progetti diretti a istituire o modificare aiuti. Se ritiene che un progetto non 
sia compatibile con il mercato comune a norma dell'articolo 87, la Commissione inizia senza indugio la 
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dunque,  le  compensazioni  degli  oneri  di  pubblico  servizio  tra  gli  aiuti  di  stato 

implicherebbe  una  evidente  restrizione  dell’autonomia  nazionale  in  materia,  fermo 

restando che, come si vedrà, anche i trasferimenti monetari potrebbero comunque essere 

autorizzati  ex post dalla Comunità ove se ne ravvisasse, ai sensi dell’art. 86, par. 2, la 

necessità e la proporzionalità rispetto all’interesse generale che si persegue.

Secondo  una  differente  chiave  di  lettura,  peraltro,  nell’ambito  dei  servizi 

d’interesse  economico  generale,  mancherebbero  strutturalmente  le  condizioni  che 

legittimano l’applicazione della disciplina relativa agli aiuti di stato. A questo fine – si 

ricorda  -  non è  affatto  sufficiente  rintracciare  un beneficio  di  carattere  patrimoniale 

attribuito  ad una o a  più imprese,  essendo altresì  necessario  che la  sovvenzione  sia 

idonea  a  recare  un  effettivo  vantaggio  che  si  traduca  in  un’alterazione,  effettiva  o 

almeno  potenziale,  del  gioco  concorrenziale261.  Ciò  posto,  si  sottolinea  come  non 

sempre le compensazioni attribuiscano un reale vantaggio competitivo alle imprese che 

ne  beneficiano.  Piuttosto,  in  assenza  di  esse,  gli  operatori  incaricati  di  realizzare  il 

pubblico interesse risulterebbero discriminati in negativo rispetto ai propri concorrenti. 

Pertanto, dietro il trasferimento finanziario non si celerebbe alcuna effettiva forma di 

aiuto, ma solo una misura di bilanciamento a fronte di predefiniti oneri pubblicistici. 

Come si  vedrà,  peraltro,  il  dibattito  concernente  le compensazioni  non rileva 

esclusivamente  ai  fini  dell’applicazione  degli  artt.  87  ss.,  TCE.  Dietro  le  diverse 

interpretazioni proposte, sembrano semmai muoversi altrettante concezioni del servizio 

d’interesse generale e, soprattutto, diversi modi d’intendere il ruolo degli Stati-membri 

nella  definizione  di  quest’ultimo.  Si  è  in  questo  senso  compreso  che  incidere  sulle 

modalità di commisurazione degli oneri di servizio universale, e sulle correlative forme 

di compensazione, significa influenzare le scelte di fondo delle Autorità nazionali in 

materia di pubblici servizi262. È evidente, infatti, che, qualora si riuscisse ad ottimizzare 

procedura prevista dal paragrafo precedente. Lo Stato membro interessato non può dare esecuzione alle 
misure progettate prima che tale procedura abbia condotto a una decisione finale”. Il  procedimento di 
controllo sugli aiuti di Stato è disciplinato dal Regolamento CE 22 marzo 1999, n. 659, in G.U.C.E. L 83 
del 23 7 marzo 1999. Sul punto, cfr.  O. PORCHIA,  Il procedimento di controllo degli aiuti pubblici alle  
imprese, Napoli, 2001.
261 Sul punto, oltre alla vasta giurisprudenza della Corte di Giustizia che di seguito sarà richiamata, si 
vedano, fra gli altri,  I.  VAN BAEL – J. F. BELLIS,  Il diritto della concorrenza nella Comunità Europea, 
Torino, 1995, 849 ss.; A. EVANS, EC Law of State Aid, Oxford, 1997; G. CAPUTI, Servizi pubblici ed aiuti  
di Stato nella giurisprudenza comunitaria. Ad ogni onere corrisponde una contropartita considerevole?, 
in Riv. it. dir. pubbl. com., 831; V. CAPUTI JAMBRENGHI, Gli aiuti di Stato nel diritto comunitario vivente, in 
Riv. it. dir. pubbl. com., 1998, 1259 ss.; C. PINOTTI, op. cit. 
262 Sul punto, tra l’altro, si vedano le considerazioni di E. SCOTTI, Brevi note in tema di servizi pubblici e  
aiuti di Stato, in  Foro amm. C.d.S., 2003, 3223 ss., laddove si sottolinea come “ricondotti alla legalità 
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il  flusso  finanziario  di  compensazione,  potrebbe  drasticamente  ridursi  il  tasso  di 

inefficienza  che  cronicamente  caratterizza  la  gestione  delle  prestazioni  d’interesse 

generale; inoltre, da un punto di vista più generale, tutte le deviazioni dal diritto comune 

della  concorrenza  verrebbero  effettivamente  limitate  alla  dimensione  strettamente 

necessaria.

2. LE OSCILLAZIONI INTERPRETATIVE RELATIVE AD UNA CATEGORIA DI INCERTA  

COLLOCAZIONE.

2.1 L’INSUFFICIENZA DEI PRIMI APPROCCI INTERPRETATIVI.

Il  primo approccio  mediante  il  quale  la  Commissione  CE ha  tentato  di  dare 

risposta alle problematiche connesse alle compensazioni di natura finanziaria,  appare 

influenzato dalle conclusioni cui erano giunte le Istituzioni comunitarie nel corso degli 

anni Novanta interpretando il più volte citato art. 86, TCE. In modo semplicistico, si 

escludeva  tout court che le sovvenzioni volte a finanziare le parti diseconomiche del 

servizio fossero annoverabili tra gli aiuti di stato, pur trattandosi di vere e proprie risorse 

monetarie, a condizione che i fondi trasferiti non avessero superato il costo effettivo del 

servizio  stesso263.  Si  seguiva,  evidentemente,  l’approccio  promosso  dalla  Corte  di 

Giustizia  nel  valutare  –  secondo il  principio  di  proporzionalità  -  la  legittimità  delle 

deroghe  ai  regimi  concorrenziali  e  recepito  peraltro  in  talune  direttive  di 

liberalizzazione.

Com’è noto, è da ascriversi a talune pronunce del Tribunale di primo grado il 

merito di aver avviato il dibattito,  in seno alla Comunità,  in ordine alla natura delle 

comunitaria i monopoli nazionali, l’attenzione delle istituzioni europee converge oggi sui finanziamenti, a 
prescindere dai quali è evidente come sia assai difficile oggi concepire la stessa esistenza del servizio 
pubblico – suscettibile invece di organizzarsi, superate le riserve, in contesti pienamente concorrenziali -; 
ciò sia sotto il profilo tecnico-economico, sia considerando la stessa idea fondante del servizio pubblico e 
cioè il  fine di soddisfare i bisogni del cittadino in funzione redistributiva e la sua connessione con il 
principio democratico; sia, infine, sotto il profilo del rispetto della libertà d’iniziativa economica e della 
concorrenza, le quali sarebbero senz’altro pregiudicate dall’imposizione, a determinati operatori, di non 
compensabili oneri di servizio”.
263 Si veda, in questo senso, tra le altre, la Decisione della Commissione 8 febbraio 1995, Aiuto NN 
135/92, FFSA, in G.U.C.E., C 262 del 7 ottobre 1995.
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compensazioni finanziarie. In particolare, con le sentenze FFSA264 e SIC/Commissione265 

si  è per la prima volta ipotizzato che le sovvenzioni debbano qualificarsi come aiuti di 

stato,  quand’anche  non  superino  il  costo  del  servizio.  Esse  potrebbero  sì  acquisire 

legittimità, in quanto deroghe proporzionate e dunque ammissibili ai sensi dell’art. 86, 

par. 2, ma la loro riconduzione alla categoria degli aiuti imporrebbe comunque l’obbligo 

di notifica preventiva alla Commissione, nei casi delineati dall’art. 88, par. 3, TCE. 

A  differenza  della  precedente  impostazione,  sostenuta  dall’Esecutivo 

comunitario, lo scrutinio di proporzionalità, fondato sul secondo paragrafo dell’art. 86, 

non sarebbe dunque in grado, a parere del Tribunale comunitario, di escludere ex ante  

ed  a  priori,  la  qualificazione  della  compensazione  come  aiuto;  la  compatibilità  del 

sostegno finanziario  con il  mercato  comune andrebbe semmai  verificata  in concreto 

dalla  Commissione  che,  pertanto,  non  dovrebbe  effettuare  alcuna  distinzione  tra  le 

risorse erogate per compensare gli oneri di servizio universale e gli altri aiuti di stato. 

Ciò posto, l’adempimento della missione d’interesse generale, di cui all’art. 86, par. 2, 

altro non sarebbe che una tra le tante “deroghe contemplate dal Trattato” da prendere in 

considerazione, ai sensi dell’art. 87, par. 1, nel valutare la legittimità degli aiuti, erogati 

o in via di erogazione.

2.2 LA “TENTAZIONE DI SEMPLIFICARE”:  LA RICONDUZIONE DELLE COMPENSAZIONI  

FINANZIARIE TRA LE DEROGHE AL REGIME CONCORRENZIALE DI CUI ALL’ART. 86,  

PAR. 2, TCE.

Successivamente, l’impostazione più oltranzista del Tribunale è stata rintuzzata 

dalla Corte di Giustizia,  in particolare con la nota sentenza  Ferring266,  con la quale, 

sostanzialmente,  si  ritorna  (esplicitandolo)  all’orientamento  che  in  passato  era  stato 

sostenuto dalla Commissione. 

264 Trib. CE, sent. 27 febbraio 1997, T-106/95, in Racc., 1997, p. II-229.
265 Trib. CE, sent. 10 maggio 2000, T-46/97, in Racc., 2000, p. II-2125.
266 C. Giust., sent. 22 novembre 2001, C-53/00, in Racc., 2001, p. I-9067, in Dir. ind., 2002, 163 ss., con 
commento di L. MALFERRARI, Aiuti di Stato, vantaggi fiscali e servizi pubblici ed in European Competition 
Law Review, 2002, con commento di  P. NICOLAIDES,  Distortive effects of compensatory aid measures: a  
note on the economics of the Ferring Judgement.
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Nel  dettaglio,  l’organo  giurisdizionale  è  stato  chiamato  a  valutare  la 

sussumibilità  tra  gli  aiuti  di  stato  di  alcuni  contributi  versati  indirettamente  dai 

laboratori farmaceutici francesi a favore dei grossisti distributori.

A questo proposito la Corte avvia la propria riflessione dal presupposto per cui 

“l'esistenza di un vantaggio ai sensi dell'art. 92, n. 1 del Trattato” (attuale art. 87, n. 1) 

“non può essere automaticamente dedotta dalla differenza di trattamento che subiscono 

le  imprese”  che  beneficiano  del  sostegno  finanziario.  “Infatti,  un  siffatto  vantaggio 

manca qualora detta differenza di trattamento sia giustificata da ragioni attinenti  alla 

logica del sistema”. Ciò posto, esaminando il sistema nel suo complesso, si rileva come 

la normativa francese imponga “soltanto ai grossisti distributori l'obbligo di disporre in 

permanenza di un assortimento di medicinali sufficiente a soddisfare le esigenze di un 

territorio  geograficamente  determinato  e  di  assicurare  la  consegna  dei  medicinali 

richiesti in tempi brevissimi su tutto il territorio in questione, di modo che sia garantito 

in  ogni  momento  un  adeguato  approvvigionamento  di  medicinali  all'insieme  della 

popolazione”.  Pertanto,  a  fronte  di  tale  obbligo  di  pubblico  servizio,  l’eventuale 

vantaggio competitivo accordato viene di fatto neutralizzato. In questo senso, a parere 

della  Corte,  il  privilegio  dei  grossisti  “può essere  considerato  la  contropartita  delle 

prestazioni effettuate e, pertanto, una misura che non configura un aiuto di Stato ai sensi 

dell'art. 92 del Trattato”, sempreché esso “corrisponda ai costi aggiuntivi effettivamente 

sostenuti  dai  grossisti  distributori  per  l'assolvimento  dei  loro  obblighi  di  servizio 

pubblico”.

La Corte sembra dunque smentire il Tribunale di primo grado, nella misura in 

cui nega che ogni risorsa finanziaria attribuita ad un’impresa possa qualificarsi a priori  

come  un  aiuto  di  stato.  Al  contrario,  è  proprio  la  proporzionalità  tra  il  privilegio 

finanziario  e  la  missione  d’interesse  generale  previamente  imposta  che  esclude  alla 

radice  la  sussunzione  delle  compensazioni  nel  novero  degli  aiuti.  Pertanto,  siffatta 

riconduzione potrebbe giustificarsi nei soli casi in cui il finanziamento erogato superi il 

costo supplementare derivante dal servizio. 

Taluni  commentatori,  tra  cui,  peraltro,  lo  stesso  Avvocato  generale  Léger267, 

criticarono da subito siffatta impostazione. In particolare, è stato evidenziato come la 

natura di aiuto di stato non dovrebbe mai attribuirsi al netto degli obblighi di pubblico 

267 Cfr. le Conclusioni dell’Avv. gen. Philippe Léger, nell’ambito della causa C-280/00, Altmark, rese il 
19 marzo 2002 (“prime conclusioni”) e il 14 marzo 2003 (“seconde conclusioni”). 
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servizio incombenti  sull’impresa  beneficiaria.  Sulla  base della  cosiddetta  concezione 

“lorda”268,  piuttosto,  ogni  tipologia  di  finanziamento  dovrebbe  a  priori  ricadere 

nell’ambito  applicativo  dell’art.  87,  salvo  valutare  in  un  momento  successivo  la 

possibilità di legittimarne l’erogazione alla luce dei principi espressi nel Trattato, tra cui 

evidentemente la necessità  di  salvaguardare  le  missioni  d’interesse generale  ai  sensi 

dell’art. 86, par. 2269. In questo senso, dunque, l’eventuale giustificazione di una certa 

misura non dovrebbe confondersi con la sua qualificazione, dovendo rimanere sempre 

ben distinte le due fasi interpretative270. 

Le due diverse interpretazioni sono state rilette anche in chiave economica. In 

particolare, in base a questo approccio, “il criterio dell’aiuto netto” dovrebbe riportarsi 

al “c.d. principio dell’operatore privato, secondo il quale una misura statale costituisce 

un aiuto laddove garantisca al beneficiario un vantaggio economico che quest’ultimo 

non avrebbe ottenuto in normali condizioni di mercato. Tale principio si applica nelle 

situazioni in cui lo Stato agisce  more privatorum, alla stregua, cioè, di qualsiasi altro 

operatore  privato  (…).  D’altro  canto,  invece,  vi  sono situazioni  nelle  quali  lo  Stato 

agisce esercitando poteri o prerogative che lo distinguono dai soggetti privati. In questi 

casi non avrebbe senso ricercare un comportamento razionale dello Stato alla stregua di 

un qualsiasi operatore economico”271.

Le ricadute applicative derivanti dalla sentenza  Ferring, peraltro, sono apparse 

da subito evidenti. 

In  assenza  dell’obbligo  di  notifica  preventiva  alla  Commissione,  lo  Stato-

membro  sarebbe  rimasto  l’unico  dominus in  materia  di  finanziamento  dei  servizi 

268 Cfr. Avv. gen. Philippe Léger, “seconde conclusioni”, pt. 34: “In base a tale impostazione, i vantaggi 
conferiti  dalle  autorità  pubbliche  e  la  contropartita  posta  a  carico  del  beneficiario  vanno  esaminati 
separatamente.  L'esistenza  di  tale  contropartita  non  è  pertinente  per  stabilire  se  la  misura  statale 
costituisca  un  aiuto  ai  sensi  dell'art.  92,  n.  1.  Essa  viene  presa  in  considerazione  solo  in  una  fase 
successiva  dell'analisi,  per  valutare  la  compatibilità  dell'aiuto  con  il  mercato  comune”;  pt.  35:  “La 
concezione «lorda» dell'aiuto è riscontrabile in varie disposizioni del Trattato e in particolare nell'art. 92, 
nn. 2 e 3, e nell'art. 77 del Trattato CE (divenuto art. 73 CE)”.
269 La tesi dell’ “aiuto netto” viene generalmente identificata con il cosiddetto criterio “compensazione”. 
La tesi della concezione “lorda” viene generalmente identificata con il cosiddetto criterio “aiuto di Stato”. 
Sul punto, v. infra nota 277.
270 Cfr.  Avv.  gen.  Philippe  Léger,  “prime  conclusioni”,  pt.  79:  “In  primo  luogo,  a  mio  parere  la 
motivazione della sentenza Ferring confonde due questioni giuridicamente distinte: quella della qualifica 
della misura come aiuto di Stato e quella della giustificazione della misura statale”.
271 A. FRATINI – F.  FILPO,  Verso una nuova disciplina comunitaria in materia di aiuti di Stato per la  
compensazione di oneri di servizio pubblico, in Rass. giur. en. el., 2005, 23. Sul punto, si veda altresì B. 
VESTERDORF,  A New Model drafted by the Community Courts?, in New Developments in European State 
Aid Law, Berlino, 2003.  
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d’interesse economico generale272: l’adempimento della missione di cui all’art. 86, par. 

2, indipendentemente dal suo costo, sarebbe così diventata un facile pretesto con cui 

giustificare in modo indiscriminato il finanziamento dell’attività d’interesse generale, 

prescindendo  da  ogni  valutazione  circa  il  grado  di  efficienza  gestionale  con  cui  in 

concreto i servizi vengono prestati273. Nei fatti, la Commissione, e dunque la Comunità, 

avrebbero perso gran parte dei propri poteri di controllo, conservando esclusivamente le 

prerogative di vigilanza attribuite ai sensi dell’art.  86, par. 3, sebbene gli artt. 87 ss. 

approntino complesse procedure volte a verificare la legittimità dei sostegni finanziari 

assicurati dagli Stati-membri274.

D’altro canto, nel corroborare la tesi che emerge dalla pronuncia  Ferring, si è 

sottolineato come imporre l’obbligo di notifica per qualsivoglia sovvenzione attribuita 

su base nazionale avrebbe messo a repentaglio la continuità con cui necessariamente 

devono erogarsi i servizi d’interesse generale275. Inoltre, non può negarsi che anche alle 

compensazioni di natura finanziaria ben possa riferirsi l’interpretazione dell’art. 86, par. 

2, formatasi  sulla scorta delle  pronunce  Corbeau  e  Comune d’Almelo e  recepita  nei 

Documenti  redatti  dalla  Commissione  a  partire  dal  1996.  È  evidente  infatti  che  la 

corresponsione di risorse alle imprese incaricate di una missione d’interesse generale 

rappresenta un tipico meccanismo di deroga alla concorrenza che può ammettersi nei 

limiti in cui risulti strettamente necessario e proporzionale. Pertanto, al pari di ogni altro 

meccanismo  derogatorio  ed  al  pari  della  stessa  attribuzione  di  diritti  speciali  e/o 

272 Cfr. A. FRATINI – F. FILPO, op. cit., 25.
273 Critiche in tal senso vengono espresse,  fra gli altri,  da  F.  CASTILLO DE LA TORRE – J. P. KEPPENNE, 
Ayudas statale: jurisprudencia comunitaria en 2001, in Gazeta Jurìdica de la Uniòn Europea, 217, 2002, 
106 ss. e da P. NICOLAIDES, The New Frontier in State Aid Control, An Economic Assessment of Measures  
that Compensate Enterprises, in Interconomics, 2002, 190 ss.
274 Cfr. Avv. gen. Philippe Léger, “prime conclusioni”, pt. 93: “Orbene, la sentenza Ferring ha l'effetto di 
sottrarre le misure di finanziamento dei servizi pubblici al controllo esercitato dalla Commissione in forza 
delle citate disposizioni. Infatti le misure che compensano il costo degli obblighi di servizio pubblico non 
sono più soggette all'obbligo di notifica contemplato all'art. 93, n. 3, in quanto non costituiscono aiuti ai 
sensi  dell'art.  92,  n.  1.  Per  lo  stesso  motivo,  le  misure  esistenti  non  sono  più  soggette  all'esame 
permanente  della  Commissione,  disciplinato  dall'art.  93,  nn.  1  e  2.  Inoltre  tali  misure  sfuggono  al 
controllo istituito dall'art.  90, n. 3, in quanto non rientrano nell'ambito di applicazione delle regole del 
Trattato in materia di concorrenza”.
275 Sul punto, cfr.  G. CAPUTI,  ult. op. cit., il quale sottolinea come “del resto, la mancata qualificazione 
come aiuti di Stato delle compensazioni in parola non farebbe venire meno ogni possibilità di efficace 
controllo da parte  della Commissione e dei  giudici  nazionali.  Infatti,  la  Commissione, qualora sia in 
possesso  di  informazioni  provenienti  da  qualsiasi  fonte,  potrebbe  richiedere  spiegazioni  allo  Stato 
membro ex art. 10 del Reg. n. 659/99 e così verificare se le compensazioni date dallo Stato membro siano 
limitate a coprire i costi dovuti a obblighi di pubblico servizio (e quindi non siano aiuto di Stato) oppure 
vadano al di là di tali  costi (e quindi siano aiuti di Stato illegittimi perché concessi  senza preventiva 
autorizzazione)”. Sul punto, si veda, altresì, L. MALFERRARI, ult. op. cit.
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esclusivi,  anche  l’assegnazione  di  benefici  finanziari  dovrebbe  trovare  la  propria 

disciplina  di  riferimento  nel  contesto  dell’art.  86,  TCE  e  non  nell’ambito  del  più 

restrittivo art. 87. 

2.3 LA “TENTAZIONE DI COMPLICARE”:  LA SENTENZA “ALTMARK”  E LE CONDIZIONI  

ATTE AD ESCLUDERE LA RICONDUZIONE DELLE COMPENSAZIONI TRA GLI AIUTI DI  

STATO.

La necessità di trovare un contemperamento tra le opposte esigenze di cui si è 

sinora dato conto, oltre che tra le diverse interpretazioni promosse in seno alla stessa 

Corte di Giustizia, ha condotto ad un rapido superamento della giurisprudenza Ferring, 

superamento che non ha peraltro coinciso con un suo totale rigetto. 

Come  si  vedrà,  l’indirizzo  che  in  seguito  si  sarebbe  affermato  rappresenta 

peraltro una sorta di “conciliazione” tra gli orientamenti pregressi. Si è notato, in questo 

senso, come né l’impostazione più elastica insita criterio del cosiddetto “aiuto netto”, né 

quella più rigida sottesa alla concezione “lorda” avrebbero potuto assumere la valenza 

di regole generale. Talora infatti i finanziamenti erogati appaiono effettivamente come 

delle mere contropartite rispetto agli obblighi pubblicistici previamente imposti; talaltra, 

invece,  la  compensazione  viene  usata  come  pretesto  al  fine  di  assegnare  in  modo 

indiscriminato  risorse  finanziarie  che  non  hanno  un  immediato  nesso  con  le 

diseconomie  del  pubblico servizio,  andando semmai  a  ripianare  le  perdite  cagionate 

dall’inefficienza  gestionale276.  Appurato  ciò,  l’attenzione  degli  interpreti  si  è dunque 

spostata sul discrimine tra le sovvenzioni che, erogate in modo definito e trasparente, 

276 A questa impostazione fa riferimento l’Avvocato generale F. G. Jacobs, nelle conclusioni rassegnate 
nell’ambito  della  causa  C-126/01,  GEMO,  sfociata  nella  sentenza  della  Corte  di  Giustizia  del  20 
novembre 2003. In particolare, secondo quest’ultimo approccio, occorrerebbe per l’appunto distinguere, 
caso per caso, le sovvenzioni elargite in modo trasparente e definito che dovrebbero dunque considerarsi 
delle mere contropartite rispetto agli obblighi di pubblico servizio previamente imposti, dai sussidi erogati 
invece  in  modo  generico  ed  indefinito,  rispetto  alle  quali,  non  essendovi  la  certezza  che  siano 
direttamente  connesse  all’espletamento del  pubblico  servizio,  dovrebbe  seguirsi  l’ordinaria  procedura 
concernente gli aiuti di Stato. Un’impostazione simile è stata seguita dall’Avv. gen. C. Stix-Hackl, nella 
causa C-34/01, Enirisorse, conclusasi con la sentenza della Corte di Giustizia del 27 novembre 2003.  
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non  producono  distorsioni  ai  regimi  concorrenziali  ed  i  sussidi  attribuiti  in  modo 

strumentale277.

Proprio a  tale  problematica tenta  di  fornire  risposta la  successiva e ben nota 

pronuncia  Altmark278.  In  essa,  al  momento  di  dare  la  corretta  qualificazione  ai 

finanziamenti  attribuiti  in  nome  dell’incarico  di  pubblico  servizio,  si  sceglie  di 

modificare i parametro di riferimento rispetto al precedente Ferring, rendendo ben più 

stringenti le condizioni idonee ad escludere la riconduzione dei sussidi tra gli aiuti di 

Stato. 

Secondo il pregresso orientamento, appariva sufficiente accertare che vi fosse 

una  correlazione  di  stretta  proporzionalità  tra  compensazioni  erogate  ed  obblighi  di 

pubblico servizio espletati. Sulla base della nuova interpretazione, invece, si ritiene che, 

al  fine  di  individuare  le  finalità  perseguite  con  il  sovvenzionamento,  non  possa 

prescindersi da una disamina concernente sia il modo in cui le prestazioni sono fornite 

dall’impresa,  sia  le  modalità  con  cui  si  ritiene,  in  sede  nazionale,  di  realizzare  il 

pubblico interesse. 

Nel dettaglio, la questione pregiudiziale concerneva la riconducibilità all’art. 87, 

TCE di sovvenzioni destinate a ripianare il passivo di un servizio pubblico di trasporto 

locale di persone. A questo proposito, la Corte risponde rifacendosi solo in parte alla 

sentenza  Ferring ed  introducendo,  con  un  maggiore  sforzo  argomentativo,  quattro 

condizioni in presenza delle quali  può con certezza affermarsi  che le compensazioni 

erogate  siano  effettivamente  destinate  a  sovvenzionare  la  parte  antieconomica  del 

servizio e non a mantenere artificialmente in vita un’impresa. 

In  particolare,  al  fine  di  escludere  con  certezza  la  riconducibilità  delle 

compensazioni tra gli aiuti di Stato, viene affidato al giudice nazionale il compito di 

277 G. CAPUTI,  ult. op. cit., 838 ss., rifacendosi a nomenclature ormai affermatesi nel gergo comunitario, 
propone una classificazione dei diversi orientamenti in quattro categorie: la prima, a cui riferire il criterio 
cosiddetto “aiuti di Stato” secondo il quale, rifacendosi all’impostazione più oltranzista dell’Avv. gen. 
Léger, occorrerebbe generalizzare la qualificazione delle compensazioni come aiuti di Stato; la seconda, a 
cui riferire  la tesi  sintetizzabile nella formula “aiuti di Stato/servizi  pubblici” che si  differenzia dalla 
precedente nella misura in cui esclude che ogni ipotesi di finanziamento, seppur qualificabile come aiuto 
di Stato, vada preventivamente notificata alla Commissione CE  ex art. 88, par. 3, TCE; la terza, a cui 
riferire il criterio cosiddetto “compensazione” accolto nella sentenza Ferring; la quarta, a cui riferire il 
criterio  cosiddetto  “quid  quo  pro”  o  della  “contropartita”,  proposto  dall’Avv.  gen.  Jacobs  nelle 
conclusioni relative alla causa GEMO (v. supra nota 276). 
278 C. Giust., sent. 24 luglio 2003, C-280/00, in Racc., 2003, p. I-7747, in Foro amm. C.d.S., 2003, 3219 
ss., con nota di E. SCOTTI, cit. e in Competition Policy Newsletter, 2003, 1 ss., con commento di A. ALEXIS, 
L’arret Altmark Trans du 24 juillet 2003: la Cour de justice précise les conditions de financement des  
Services d’interét economic général.
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verificare che: “in primo luogo, l'impresa beneficiaria sia stata effettivamente incaricata 

dell'adempimento di obblighi di servizio pubblico e detti obblighi siano stati definiti in 

modo  chiaro;  in  secondo  luogo,  i  parametri  sulla  base  dei  quali  viene  calcolata  la 

compensazione siano stati previamente definiti in modo obiettivo e trasparente; in terzo 

luogo, la  compensazione non ecceda  quanto necessario  per coprire  interamente o in 

parte  i  costi  originati  dall'adempimento  degli  obblighi  di  servizio  pubblico,  tenendo 

conto  dei  relativi  introiti  nonché  di  un  margine  di  utile  ragionevole  per  il  suddetto 

adempimento;  in  quarto  luogo,  quando  la  scelta  dell'impresa  da  incaricare 

dell'adempimento di obblighi di servizio pubblico non venga effettuata nell'ambito di 

una procedura di appalto pubblico, il livello della necessaria compensazione sia stato 

determinato  sulla base di  un'analisi  dei  costi  che un'impresa  media,  gestita  in modo 

efficiente e adeguatamente dotata di mezzi di trasporto al fine di poter soddisfare le 

esigenze di servizio pubblico richieste, avrebbe dovuto sopportare per adempiere tali 

obblighi,  tenendo conto degli  introiti  ad essi attinenti  nonché di un margine di  utile 

ragionevole per il suddetto adempimento” 279.

Da ultimo, elaborando una sorta di “clausola di salvezza”, la Corte ammette che, 

quand’anche non venissero rispettati tutti e quattro i criteri, le compensazioni, seppur 

qualificate come aiuti, potrebbero comunque giustificarsi alla luce dell’art. 73, TCE che, 

com’è noto, esprime in materia di trasporti il medesimo principio che in linea generale è 

esplicitato dall’art. 86, par. 2, TCE280.

279 C. Giust., sent. 24 luglio 2003, cit., pt. 89-93.
280 C. Giust., sent. 24 luglio 2003, cit., pt. 104.
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3. LA “DOTTRINA ALTMARK”.

3.1 I  PREGI:  IL TENTATIVO DI INCENTIVARE PRATICHE VIRTUOSE NELLA GESTIONE DEI  

PUBBLICI SERVIZI MEDIANTE L’INTRODUZIONE DI NUOVE REGOLE DI VALUTAZIONE IN  

MERITO ALLE COMPENSAZIONI FINANZIARIE.

Dai principi appena esposti è agevole dedurre il nuovo approccio interpretativo 

del Giudice comunitario.

In effetti, sino alla sentenza  Altmark, né la Commissione, né la Corte avevano 

mai tentato di intromettersi nelle scelte gestionali degli Stati-membri in tema di servizi 

d’interesse  economico  generale.  Alla  luce  della  giurisprudenza  Corbeau,  l’unica 

preoccupazione delle Istituzioni europee era quella di assicurare che le compensazioni 

derivanti dai privilegi anticoncorrenziali non oltrepassassero il costo supplementare del 

servizio, ma quest’ultima voce di costo veniva sempre valutata a posteriori, ritagliando 

un  ampio  spazio  di  manovra  a  favore  degli  Stati-membri.  Al  di  là  delle  singole 

compressioni  contenute nelle Direttive di liberalizzazione,  le Autorità nazionali  sono 

state  sempre  lasciate  libere  non  solo  di  selezionare  gli  interesse  a  soddisfazione 

necessaria, ma altresì di individuare discrezionalmente le modalità con cui addivenire al 

finanziamento  dei  servizi.  Rifacendosi  alla  sentenza  Corbeau,  rispetto  alla  quale  la 

pronuncia  Ferring si  presenta  come  una  sorta  di  “prolungamento”  ermeneutico,  gli 

interpreti non avrebbero mai potuto individuare delle indicazioni volte a circoscrivere il 

potere  degli  Stati-membri  di  determinare  in  via  discrezionale  l’ammontare  dei 

finanziamenti compensativi281.

Con la sentenza Altmark, invece, per la prima volta si afferma che non tutte le 

sovvenzioni  che  gli  Stati  emettono  nei  settori  economici  di  rilevanza  pubblicistica 

meritano  di  essere  escluse  dal  novero  degli  aiuti  di  stato  in  nome  di  un  generico 

riferimento alla missione d’interesse generale di cui all’art. 86, par. 2, TCE.

281 Sui  rapporti  tra i  principi contenuti  nella sentenza  Altmark  e la regola di cui all’art.  86,  par.  2,  il 
dibattito è ancora acceso in dottrina. Da ultimo, cfr.  D. GALLO,  Finanziamento dei servizi di interesse  
economico generale e aiuti di Stato nel diritto comunitario, in  Riv. it. dir. pubbl. com., 2007, 911 ss., 
laddove  si  domanda  se  tra  le  quattro  condizioni  Altmark e  l’articolo  86,  par.  2,  possano  ravvisarsi 
relazioni di concorso, di conflitto ovvero di sovrapposizione di concetti simili. Sul punto, si vedano anche 
le riflessioni di G. CAPUTI, ult. op. cit., 865 ss.
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L’esame dei  quattro  criteri  enucleati  dalla  Corte  chiarisce  il  concetto:  non è 

infatti  sufficiente  che  “la  compensazione  non  ecceda  quanto  necessario  per  coprire 

interamente  o  in  parte  i  costi  originati  dall'adempimento  degli  obblighi  di  servizio 

pubblico”. Tentando di incidere sulle modalità di commisurazione del costo improprio, 

il Giudice comunitario ritiene semmai necessario che l’onere economico supplementare 

sia determinato in modo obiettivo e trasparente. In particolare,  con il quarto criterio, 

vengono indicati due metodi alternativi: da un lato si prefigura l’espletamento di una 

gara di appalto avente ad oggetto la fornitura della parte antieconomica del servizio, 

attraverso la quale sarebbe il mercato stesso a determinare il “prezzo” più vantaggioso. 

Come  succedaneo  della  procedura  ad  evidenza  pubblica  -  sulle  cui  modalità  di 

espletamento,  peraltro,  la  Corte  appare  eccessivamente  laconica282,  nonostante  sia 

chiaramente indicata come la via preferenziale da seguire283 - si elabora il cosiddetto 

criterio dell’  “impresa-modello”.  Pertanto, solo le sovvenzioni erogate a beneficio di 

un’impresa efficiente potranno considerarsi strettamente necessarie al fine di soddisfare 

adeguatamente  i  bisogni  collettivi.  Al  contrario,  qualora  si  procedesse  con  i 

finanziamenti prescindendo da ogni valutazione in ordine alle reali capacità industriali 

dell’operatore incaricato,  potrebbe sorgere il sospetto che i pubblici poteri  intendano 

mantenere  artificialmente  in  vita  una  certa  impresa,  malgrado  la  sua  inefficienza, 

piuttosto che sovvenzionare un pubblico servizio. 

A  ben  vedere,  il  citato  quarto  criterio  sembra  collocarsi  al  crocevia  tra  la 

giurisprudenza  formatasi  intorno  alla  nozione  di  servizio  d’interesse  economico 

generale  da  un  lato,  e  l’impostazione  assunta  dalla  Commissione  CE  in  tema  di 

282 Tra gli altri, D. GALLO, op. cit., 919 ss., si domanda se non sarebbe stato più opportuno che la Corte si 
fosse impegnata  nel  chiarire  i  requisiti  richiesti  per  la selezione dell’  “impresa partecipante  alla gara 
pubblica”. Inoltre, l’Autore segnala come dalla sentenza non si evinca cosa si intenda per “minor costo 
per  la  collettività”,  ovvero  se  con  tale  espressione  occorra  far  riferimento  al  criterio  dell’offerta  più 
vantaggiosa, oppure a quello del prezzo più basso. Da ultimo, si denuncia l’impostazione che fa della 
procedura di  gara una sorta di  “deus ex machina capace di  assicurare che l’impresa scelta sia la più 
efficiente”.  Sul punto, cfr.,  altresì,  S. SANTAMATO – N. PESARESI,  Compensation for services of general  
economic interest: some thoughts on the Altmark ruling, in Competition policy newsletter, n. 1/2004.
283 La centralità della “gara” pubblica in quanto strumento di massimizzazione dell’efficienza di gestione 
dei pubblici servizi è ben messa in luce, fra gli altri, da C. BOVIS, Financing Services of General Interest  
in the EU: How do Public Procurement and State Aid Interact to Demarcate between Market Forces and 
Protection?,  in  European  Law Journal,  2005,  109,  laddove,  in  conclusione,  sottolinea:  “The  public  
procurement framework not only will be used to insert competitiveness and market forces within marchés 
publics,  but  more  importantly  (…)  i  twill  be  used  by  the  European  judiciary  and  the  European  
Commissiona as a system to verify conceptual links, create compatibility safeguards, and authenticate  
established principles applicable in state aid regulation”. Sul punto, si veda anche  A. BARTOSCH,  The 
relationship  between public procurement and state aid surveillance – the toughest standard applies?, in 
Common Market Law Review, 2002.

149



finanziamenti  statali  a  favore  delle  imprese  pubbliche,  dall’altro.  Com’è  noto,  il 

parametro impiegato dall’Esecutivo al fine di smascherare gli aiuti di stato nel coacervo 

dei  flussi  finanziari  destinati  ai  produttori  legati  all’Amministrazione  è  quello  del 

cosiddetto investitore privato284: quanto più le operazioni svolte dal soggetto pubblico si 

discostano dalla “razionalità” che connota l’azione dell’operatore - “modello”, tanto più, 

dietro  il  finanziamento,  può  intravedersi   l’aiuto  illegittimo  e  non  l’investimento 

legittimo. Ebbene, il medesimo approccio pare ricavabile dalla sentenza Altmark, nella 

parte  in  cui  si  richiede  agli  Stati-membri  di  finanziare  esclusivamente  la  parte  del 

servizio  realmente  diseconomica,  al  fine  di  non  rimanere  bloccati  tra  le  “secche” 

normative relative agli aiuti di stato285. 

Sostanzialmente,  si  tenta  di  incentivare  pratiche  virtuose  nella  fornitura  dei 

servizi  d’interesse economico generale,  sottolineando la differenza  che intercorre  tra 

quelle  perdite  che,  inevitabilmente,  anche  un’impresa  in  condizioni  di  efficienza 

subirebbe nell’erogazione della prestazione doverosa, e quei “passivi” di bilancio che 

devono  invece  ricondursi  ad  una  cattiva  gestione.  La  logica  sottesa  alla  sentenza 

Altmark parrebbe avere in tal senso più di un legame con quella dottrina economica che 

sottolinea come la scelta del metodo con cui calcolare l’entità degli oneri di pubblico 

servizio non sia affatto neutrale, al fine di distinguere i costi derivanti dall’incombenza 

pubblicistica  –  che  meritano  di  essere  compensati  –  e  quelli  generati  dalla  mera 

inefficienza gestionale286. 

In questa ottica, parrebbe che il Giudice del 2003 intenda superare, tentando una 

conciliazione,  le  due diverse concezioni  dell’aiuto  di  stato  –  quella  “netta” e  quella 

“lorda” – su cui in precedenza ci  si è soffermati287.  Non si  sostiene infatti  che ogni 

trasferimento operato a favore di una certa impresa vada aprioristicamente ricondotto 
284 Cfr. infra Cap. IV, Sez. I, par. 3.1.3. Da ultimo, cfr. C. MALINCONICO, op. cit., 102 ss.
285 Questa ricostruzione è accolta, da ultimo, anche da D. GALLO, op. cit., 920.
286 La  problematica,  seppur  approfondita  di  recente  secondo  diverse  chiavi  di  lettura,  non  è  nuova 
nell’ambito della scienza giuridico-economica.  Sul punto, cfr.,  fra gli altri,  R. COASE,  The problem of  
Social  cost,  in  Journal  and  Law  economics,  1960;  O.  WILLIAMSON,  The  economic  institutions  of  
Capitalism.  Firms,  Markets,  Relational  Contracting,  New  York,  1985,  trad.  in  Italia,  Le  istituzioni  
economiche del capitalismo, Milano, 1987;  D. SAPPINGTON – J. STIGLITZ,  Privatizations, information and 
Incentives, in Journal of Policy Analysis and Management, 1987. Con riferimento al settore postale, nel 
quale  la  problematica  del  finanziamento  del  servizio  universale  è  particolarmente  avvertita,  cfr.,  da 
ultimo,  OXERA,  Funding universal  service  obligations in  the postal  sector,  Report  prepared  for  La 
Poste,  De  Post-La  Poste,  Hellenic  Post,  Poste  Italiane,  P&T  Luxembourg,  Correos,  Magyar  Posta,  
Cyprus Post, Poczta Polka, Londra, 2007.
287 La  dottrina  dominante  vede  nella  sentenza  Altmark,  in  particolare,  una  sorta  di  compromesso  tra 
l’approccio, cosiddetto, della “compensazione” e quello, cosiddetto, del “quid pro quo”. Sul punto, fra gli 
altri, cfr. C. BOVIS, op. cit., 108 e A. FRATINI – F. FILPO, op. cit., 30 ss. 
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nell’alveo  applicativo  dell’art.  87,  TCE,  come  pretenderebbero  i  fautori 

dell’interpretazione cosiddetta “lorda”. Semmai, pur trattandosi di somme che gli Stati 

versano nell’esercizio di prerogative pubblicistiche, si ammette che anche ad esse possa 

attribuirsi una natura meramente compensativa. Si riconosce cioè – almeno in astratto - 

che, anche nel sostenere la parte anti-economica del pubblico servizio, l’Autorità possa 

muoversi  secondo  una  logica  di  efficienza  allocativa  e  proprio  nei  casi  in  cui  ciò 

avviene si esclude che i finanziamenti meritino la qualificazione di aiuti di stato. Come 

è  stato  segnalato,  i  quattro  criteri  Altmark  vanno  a  comporre  una  sorta  di  statuto 

giuridico unitario nell’orbita del quale la disciplina dei servizi d’interesse economico 

generale  trova  una propria  legittimazione,  indipendentemente  dalle  restrizioni  che  il 

Trattato impone in tema di sovvenzionamento pubblico all’attività d’impresa. Laddove, 

infatti, si affermasse la logica espressa dalla Corte, gli Stati membri si troverebbero a 

disposizione  i  parametri  giuridico-economici  il  cui  rispetto  gli  consentirebbe  di 

organizzare  e  finanziare  i  pubblici  servizi  in  sede  nazionale,  prescindendo  da  ogni 

autorizzazione preventiva effettuata dalle Autorità comunitarie.  Il servizio d’interesse 

economico generale, in tal senso, riceverebbe ex se una legittimazione autonoma e del 

tutto sganciata dalla disciplina dettata in materia di aiuti di Stato, seppur nel rispetto dei 

criteri Altmark. 

Peraltro,  pur  aderendo  ad  una  siffatta  conclusione,  si  ritiene  d’altro  canto 

scorretto  vedere nella  pronuncia della  Corte l’elaborazione di  requisiti  che ricalcano 

grosso modo le condizioni applicazione dell’art. 86, par. 2288. Vero è che il primo e il 

terzo criterio289,  in parte,  parrebbero richiamare  la logica di  proporzionalità  insita  in 

quest’ultima norma. Come più volte ricordato, infatti,  è ormai consolidato l’indirizzo 

che  consente  di  accedere  alle  deviazioni  dal  regime  concorrenziale  sulla  base  del 

secondo  comma  dell’art.  86,  qualora,  tra  l’altro  l’impresa  beneficiaria  sia  stata 

formalmente  incaricata  della  missione  d’interesse  generale  e  qualora,  soprattutto,  i 

privilegi che le sono attribuiti  siano funzionali  al mero ripianamento del costo netto 

supplementare del pubblico servizio. Tuttavia, il quarto criterio, su cui più diffusamente 

ci  si  è  soffermati,  pare esprimere una forte incentivazione  all’efficienza  di gestione, 
288 In questo senso, si esprimono, fra gli altri, E. SCOTTI, ult. op. cit., 3222 ss. e G. CAPUTI, ult. op. cit., 144.
289 Primo criterio Altmark: “l'impresa beneficiaria deve essere effettivamente incaricata dell'adempimento 
di obblighi di servizio pubblico e detti obblighi devono essere definiti in modo chiaro”; terzo criterio 
Altmark: “la compensazione non può eccedere quanto necessario per coprire interamente o in parte i costi 
originati  dall'adempimento degli  obblighi  di  servizio pubblico,  tenendo conto dei  relativi  introiti  agli 
stessi nonché di un margine di utile ragionevole per il suddetto adempimento”.
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secondo una  ratio  del tutto sconosciuta  nell’ambito della tradizionale interpretazione 

dell’art.  86,  par.  2.  L’ultimo  requisito  sembrerebbe  pertanto  marcare  un’importante 

differenza  tra  i  due meccanismi.  Del  resto,  è  la  stessa Corte  di  Giustizia  che  nella 

pronuncia  Altmark sottolinea la distanza tra le due fattispecie, posto che, nell’ambito 

della motivazione, affronta l’argomento relativo all’applicabilità dell’art. 73, TCE (ex 

art. 77, TCE), in quanto omologo in materia di trasporti dell’art. 86, par. 2, solo dopo 

aver dettato le quattro condizioni in presenza delle quali i sussidi pubblici non debbono 

ricondursi tra gli aiuti di Stato. La riflessione ora svolta, peraltro, apparirà più chiara nel 

prosieguo  del  lavoro,  laddove  si  segnalerà  come  il  sostanziale  superamento  della 

giurisprudenza Altmark sia passato proprio attraverso una riaffermazione della logica di 

proporzionalità di cui all’art. 86, par. 2, secondo un processo interpretativo che esalta le 

differenze sussistenti tra le due fattispecie. 

3.2 I LIMITI: L’IRRIDUCIBILE SPECIFICITÀ DEL PUBBLICO SERVIZIO E L’INUTILIZZABILITÀ  

(IN CONCRETO) DEI CRITERI “ALTMARK”.

La  soluzione,  seppur  compromissoria,  avrebbe  invero  potuto  incidere  sulle 

modalità  con  cui  i  finanziamenti  relativi  ai  pubblici  servizi  vengono gestiti  in  sede 

nazionale. 

D’altro canto, è agevole intuire le ragioni per cui i criteri  Altmark sono apparsi 

da  subito  difficilmente  utilizzabili.  In  effetti,  seppur  in  astratto  l’efficienza  e 

l’economicità  ben  possono  considerarsi  compatibili  con  la  gestione  di  un  pubblico 

servizio,  rimane comunque evidente la difficoltà di  tradurre tali  parametri  in termini 

concreti. In questo senso, la stessa Corte di Giustizia, omette di fornire elementi a cui 

ancorare la definizione di concetti  indeterminati  quali,  fra l’altro,  il margine di utile  

ragionevole per l’adempimento degli obblighi di pubblico servizio290. Inoltre, quanto al 

quarto criterio, è ben noto che raramente la concorrenza risulta stimolabile mediante 

gare d’appalto volte a selezionare un fornitore per i grandi servizi a rete, i cui elevati 

290 Cfr. A. FRATINI – F. FILPO, op. cit., 31. In senso critico rispetto alla sentenza Altmark si esprimono, fra 
gli  altri,  N.  TRAVERS,  Public  service  obligations  and State Aid:  is  all  really  clear  after  Altmark?,  in 
European  State  Aid  Law,  2003,  387  ss.;  B.  RAPP-JONG,  State  Financing  of  Public  Services  –  The 
Commission’s New Approach, in European State Aid Law, 2004, 205 ss.
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costi  di  gestione  spesso  ostacolano  la  realizzazione  di  profitti  adeguati.  Ebbene,  in 

assenza di reali mercati di riferimento, appare contraddittorio pretendere che  il livello  

della  necessaria  compensazione  venga determinato  secondo la  tecnica  dell’impresa-

modello. Il criterio dell’ “investitore” privato può infatti correttamente impiegarsi per 

valutare se lo Stato svolga in modo efficiente un’attività di tipo economico. Ben più 

ardua appare la sua utilizzazione nei casi in cui l’attività espletata sia composta anche da 

segmenti diseconomici (tra cui,  in primis, le parti obbligatorie del servizio che spesso 

sono  rese  doverose  proprio  in  quanto  antieconomiche)  ed  in  assenza,  peraltro,  di 

qualsivoglia concreta “pietra di paragone”291. In questi contesti,  peraltro, le poche (se 

non  uniche)  imprese  disposte  a  sobbarcarsi  gli  incarichi  più  onerosi  finiscono 

inevitabilmente per acquisire una notevole forza negoziale nei confronti dello Stato che, 

pur  di  non rinunciare  alla  erogazione  del  servizio,  può nei  fatti  essere  costretto  ad 

elargire  compensazioni  che  oltrepassino  la  soglia  dell’efficienza,  in  violazione  del 

quarto criterio Altmark292. 

Infine, è stato opportunamente sottolineato come la difficile interpretazione dei 

criteri  Altmark  avrebbe potuto determinare rilevanti e negative conseguenze sul piano 

pratico.  In particolare,  una eccessiva superficialità degli  Stati-membri  nel valutare  la 

congruenza delle compensazioni erogate avrebbe portato ad un facile aggiramento delle 

norme dettate in tema di aiuti di stato. Effetti  inversi si sarebbero invece prodotti in 

presenza  di  Autorità  nazionali  troppo  zelanti,  che,  nel  timore  di  non  rispettare  i 

parametri dettati dalla Corte, avessero cominciato a notificare alla Commissione, ex art. 

88, par. 3, ogni nuova ipotesi di compensazione293. 

Le numerose perplessità sottese all’orientamento Altmark sono ben riconoscibili 

non solo nella giurisprudenza successiva, ma anche in quella coeva.

In questo senso, la dottrina ha appuntato l’attenzione, fra le altre, sulla sentenza 

Chronopost294,  nella  quale,  implicitamente,  vengono  indicati  tutti  i  limiti  di 

un’interpretazione  che  pretenda  di  comparare  in  modo  generalizzato  le  logiche  del 

291 Cfr.,  fra  gli  altri,  A.  FRATINI –  F.  FILPO,  op.  cit.,  34;  D.  GALLO,  op.  cit.,  921;   P.  NICOLAIDES, 
Compensation for Public Service Obligations: The Floodgates of State Aid?, in  European Competition 
Law Review,  2003, 561;  A. SINNAEVE,  State Financing of public service:  the Court’s Dilemma in the  
Altmark Case, in European State Aid Law, 2003, 358.
292 Questo argomento è sostenuto, fra gli altri, da L. MALFERRARI, op. cit., 166.
293 Cfr. A. FRATINI – F. FILPO, op. cit., 31 ss.
294 C. Giust., sent. app. 3 luglio 2003, C-83/01P, C-93/01P e C-94/01P,  Chronopost, in  Racc., 2003, p. 
I-6993 ed in Dir. comm. int., 2004, con nota di A. FRATINI – A. CARTA, Chronopost c. UFEX: la Corte di  
Giustizia UE e le “relazioni pericolose” fra settori riservati e mercati aperti alla concorrenza.
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pubblico servizio e quelle del mercato, sebbene, come si vedrà, il caso di specie sia 

difforme da quelli sinora analizzati.

La pronuncia, emessa all’esito di un giudizio di appello, ha ad oggetto la somma 

che una  società  controllata  dalla  francese  La Poste (SFMI-Chronopost)  versava  alla 

controllante  a  titolo  di  corrispettivo  per  l’assistenza  logistica  e  commerciale  che  le 

veniva  assicurata,  anche  e  soprattutto  grazie  allo  sfruttamento  della  rete  postale 

esistente. A parere dei ricorrenti, era rilevabile una sproporzione tra servizi resi e prezzo 

pagato  alla  luce  delle  condizioni  normali  di  mercato:  il  vantaggio  concesso  alla 

controllata  era  di  conseguenza  denunciato  come  un  aiuto  di  stato  surrettiziamente 

erogato dall’Amministrazione postale francese a favore di una società operante anche 

come corriere espresso.

La risposta della Corte appare significativa, specialmente se confrontata con le 

posizioni che a distanza di pochi giorni sarebbero state assunte nella pronuncia Altmark.

In primo luogo,  si  sottolinea che “un'impresa  come La Poste si  trova in una 

situazione molto diversa da quella di un'impresa privata operante in condizioni normali 

di  mercato”,  e  che,  peraltro,  una  rete  quale  quella  postale  non è  mai  stata,  né mai 

sarebbe  costituita  da  un’impresa  privata.  Dopo  aver  preso  atto  di  ciò,  il  Giudice 

chiarisce che “in mancanza di qualsiasi possibilità di paragonare la situazione di La 

Poste con quella di un gruppo privato di imprese che non opera in un settore riservato, 

le  «condizioni  normali  di  mercato»,  che  sono  necessariamente  ipotetiche,  devono 

valutarsi  con  riferimento  agli  elementi  obiettivi  e  verificabili  che  sono disponibili”. 

Pertanto,  la  Corte  non  può  che  prendere  in  considerazione  i costi  effettivamente 

sostenuti da La Poste per la fornitura del servizio in questione, in quanto unici elementi 

obiettivi  e  verificabili  che  risultano  a  disposizione.  Di  conseguenza  –  conclude  il 

Giudice  –  “si  può  escludere  l'esistenza  di  un  aiuto  di  Stato  a  favore  della  SFMI-

Chronopost  qualora,  da un lato,  venga  accertato  che la  contropartita  richiesta  copra 

debitamente tutti  i  costi  aggiuntivi  variabili  sopportati  per la fornitura dell'assistenza 

logistica  e  commerciale,  un  contributo  adeguato  ai  costi  fissi  conseguenti 

all'utilizzazione  della  rete  postale  nonché  una  remunerazione  adeguata  dei  capitali 

propri  nella  parte  in  cui  essi  sono  destinati  all'attività  concorrenziale  della  SFMI-

Chronopost, e qualora, dall'altro, nessun indizio faccia ritenere che tali elementi siano 

stati sottovalutati o stabiliti in modo arbitrario”. 
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A ben vedere,  i  parametri  di  valutazione  coincidono ancora  con i  costi  reali 

sostenuti dalle imprese esistenti,  tenendo nella dovuta considerazione gli oneri (e gli 

onori) connessi alla gestione di un pubblico servizio ed escludendo ogni riferimento a 

condizioni  di  mercato  che,  essendo  formulate  in  via  meramente  ipotetica,  vengono 

considerate prive di un sufficiente grado di attendibilità.

Le contraddizioni con la di poco successiva sentenza Altmark appaiono evidenti.

In quest’ultima la comparazione con i costi che un’impresa-modello sosterrebbe 

nel fornire un servizio d’interesse generale è indicata come condizione essenziale al fine 

di escludere la riconduzione delle compensazioni finanziarie  tra gli aiuti  di  stato.  In 

Chronopost, d’altro canto, proprio il raffronto tra costi effettivamente sostenuti e costi 

idealmente sostenibili nel quadro di ipotetiche condizioni di mercato viene chiaramente 

definito come un approccio scorretto.

Da siffatti contrasti  e dalle reiterate oscillazioni interpretative non poteva che 

scaturire un quadro regolamentare frastagliato e di difficile applicazione. 

Non è un caso, del resto, che nelle più recenti sentenze emesse dalla Corte, i 

criteri  Altmark finiscano  per  apparire  come  degli  indicatori  cui  riferirsi  in  modo 

ossequioso, salvo appurarne quasi costantemente l’irrilevanza ai fini della soluzione dei 

casi di specie295. 

Né,  di  conseguenza,  appare  casuale  che  la  stessa  Commissione,  chiamata  a 

valutare la legittimità delle compensazioni alla luce dei quattro parametri enucleati nel 

2003, si sia trovata costretta a risolvere la questione rifacendosi nuovamente al ben noto 

art. 86, par. 2296. Tra gli altri, appare emblematico il cosiddetto caso RAI297, concernente 

le  misure  di  finanziamento  adottate  dallo  Stato  italiano  a  favore  dell’emittente 

televisiva.  Nel  verificare  se  tali  sovvenzioni  ricadano  nell’ambito  di  applicazione 

dell’art.  87,  la  Commissione  valuta  la  sussistenza  sia  dei  caratteri  che  in  positivo 

definiscono la nozione di aiuto di stato, sia di quelli  che in negativo, alla luce della 

sentenza Altmark, ne escludono la ricorrenza. 

295 Cfr., oltre alla sentenza Chronopost, anche C. Giust., 20 novembre 2003, C-126/01, cit.; C. Giust., 27 
novembre 2003, C-34/01, cit.
296 Cfr.  Decisione  della  Commissione  1°  ottobre  2003,  proc.  N-37/2003,  Regno  Unito  (“Digital  
curriculum”); Decisione della Commissione, 15 ottobre 2003, proc. C-85/2001 –  Portogallo (“RTP”); 
Decisione della Commissione, 10 dicembre 2003, proc. C-60/1999 – Francia (“France 2 e France 3”).
297 Decisione della Commissione 2004/339/CE del 15 ottobre 2003, RAI s.p.a., in G.U.C.E., L 119 del 23 
aprile 2004, p. 1.
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Ebbene,  dopo aver riscontrato la non rispondenza con la seconda e la quarta 

condizione,  l’Esecutivo,  riconosce,  d’altro  canto,  la  compatibilità  degli  aiuti  ai  sensi 

dell’art. 86, par. 2, verificando dunque che il servizio pubblico di radiodiffusione sia 

definito come servizio d’interesse economico generale dallo Stato-membro, che la RAI 

sia stata ufficialmente incaricata dalle Autorità italiane delle prestazioni in questione e 

che, infine, il finanziamento dello Stato non superi il costo netto del servizio, secondo il 

principio di proporzionalità. Peraltro, la stessa Commissione ricorda come la “rete di 

salvataggio” costituita dall’art. 86, par. 2, sia stata implicitamente individuata proprio 

dalla Corte di Giustizia nella sentenza Altmark, seppur in relazione all’art. 73, TCE, in 

quanto norma speciale operante nel settore dei trasporti.

4. IL SOSTANZIALE SUPERAMENTO DELLA “DOTTRINA ALTMARK” ED IL RITORNO ALLA LOGICA  

DELLA PROPORZIONALITÀ TRA DEROGHE AMMISSIBILI E REGIME CONCORRENZIALE:  

L’APPROVAZIONE DEL COSIDDETTO “PACCHETTO MONTI”.

La  decisione  da  ultimo  descritta  è  utile  per  comprendere  di  fronte  a  quale 

scenario si trovassero le Istituzioni comunitarie all’indomani della pronuncia del 2003.

Di fatto, superata l’impostazione Ferring ed individuati quattro criteri idonei sì 

ad  escludere  la  qualificazione  preventiva  di  aiuto  di  stato  ma  rivelatisi  ben  presto 

inutilizzabili, il rischio che si paventava era quello che tornasse in auge il sin troppo 

rigoroso orientamento  che  mirava  a  ricondurre  ogni  ipotesi  di  compensazione  entro 

l’alveo applicativo dell’art. 87, imponendo un obbligo di notifica generalizzato in ordine 

alle sovvenzioni da istituire ex novo, salvo accertarne a posteriori la “giustificabilità”  ai 

sensi dell’art. 86, par. 2. Come detto in precedenza, una simile impostazione avrebbe 

potuto  seriamente  minare  la  continuità  nella  fornitura  dei  pubblici  servizi  in  sede 

nazionale,  consentendo  alla  Commissione  di  esercitare  un  pervasivo  sindacato 

preventivo ai sensi dell’art. 88, par. 3, TCE, oltre che un significativo controllo sulle 

compensazioni  già  in  corso  di  erogazione,  sulla  base  dell’art.  88,  par.  2.  In  linea 

generale, si sarebbe affermata una nuova concezione di servizio d’interesse economico 

generale  che  solo  in  apparenza  avrebbe  beneficiato  della  consistente  legittimazione 

derivante  dall’art.  86,  par.  2,  ma  che  nei  fatti  si  sarebbe  scontrato,  troppo 
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frequentemente,  con le istanze di cui si fa portatrice  un organismo sovranazionale  e 

privo  di  una  diretta  legittimazione  popolare,  quale  è  la  Commissione  CE. 

Evidentemente siffatte conseguenze non potevano ritenersi accettabili, specialmente alla 

luce della valorizzazione del pubblico servizio attuata dalle Istituzioni comunitarie dal 

1996 in  poi.  Inoltre,  l’intervento  troppo incisivo dell’Esecutivo  comunitario  avrebbe 

finito per entrare in contraddizione con lo stesso principio di sussidiarietà: infatti, una 

volta attribuito agli Stati-membri il potere di “definire” l’interesse generale, parrebbe 

consequenziale  che  gli  venga  riconosciuto  un  adeguato  spazio  di  manovra 

nell’individuare le deviazioni dal regime concorrenziale che si reputino indispensabili al 

fine di perseguire gli obiettivi prefissati.

Anche  al  fine  di  trovare  un  punto  d’incontro  tra  le  differenti  esigenze, 

riordinando una materia sviluppatasi solo sul piano giurisprudenziale, la Commissione 

nel novembre 2005 ha adottato una serie di misure in merito alle compensazioni degli 

oneri di pubblico servizio (cd. “Pacchetto Monti”)298. Come si vedrà, le nuove norme si 

rifanno -  dandogli  coerenza  -  ai  risultati  interpretativi  cui  si  era  giunti  applicando i 

principi elaborati dalla Corte di Giustizia e dalla stessa Commissione, secondo un’ottica 

che parrebbe privilegiare la nozione di pubblico servizio e la sua specificità rispetto ad 

ogni altro interesse in gioco, ivi compresa la rigorosa conformità ai principi giuridici 

contenuti nel Trattato. 

Nel dettaglio la riforma si compone di tre distinti atti normativi: a) la Decisione 

“riguardante l’applicazione dell’art. 86, par. 2, del Trattato CE agli aiuti di stato sotto 

forma di  compensazione  degli  obblighi  di  servizio  pubblico,  concessi  a  determinate 

imprese incaricate della gestione di servizi di interesse economico generale”299, adottata 

ai sensi dell’art.  86, par. 3; b) la Comunicazione sulla “Disciplina comunitaria degli 

aiuti  di  stato  concessi  sotto  forma  di  compensazione  degli  obblighi  di  servizio 

pubblico”300; c) la Direttiva 2005/81/CE della Commissione che modifica la Direttiva 

298 Tra i tanti contributi dottrinali, cfr. B. RAPP-JUNG, op. cit.; M. DONY, Les compensations d’obligations  
du service public,  in  M. DONY – C. SMITS (sour la direction de),  Aides d’Etat,  Bruxelles,  2005;  J. L. 
BUENDÌA SIERRA, An Analysis of Article 86(2) EC, in M. S. RYDELSKI (edited by), The EC State Aid Regime:  
Distortive Effects of State Aid on Competition and Trade,  Londra,  2006;  G. CAGGIANO,  Il ruolo della  
Commissione per la compensazione del servizio pubblico nella disciplina generale e televisiva, in Studi 
sull’integrazione  europea,  2006,  65  ss.;  D.  GALLI,  op.  cit.,  931  ss.;  F.  FILPO,  La  nuova  disciplina 
comunitaria in materia di aiuti di Stato per la compensazione di oneri di pubblico servizio, in  Contr.  
Impr. Eur., 2006, 523 ss.
299 Decisione della Commissione, 28 novembre 2005, in G.U.U.E., L 312, 29 novembre 2005, p. 67 ss.
300 Comunicazione della Commissione, 28 novembre 2005, in G.U.U.E., C 297, 29 novembre 2005, p. 4 
ss.
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80/723/CEE relativa alla trasparenza delle relazioni finanziarie fra gli Stati-membri e le 

loro imprese pubbliche nonché fra determinate imprese301.

Indipendentemente dalla Direttiva indicata al punto c), i primi due atti vanno ad 

istituire, insieme ai criteri Altmark, un sistema di legittimazione “piramidale” avente ad 

oggetto,  per l’appunto,  le somme versate dagli  Stati  a titolo di  compensazione degli 

oneri derivanti dall’adempimento delle missioni d’interesse generale. 

Pertanto, qualora una certa sovvenzione rispetti i parametri di cui alla sentenza 

Altmark, sarà in radice esclusa la sua natura di aiuto di stato ed a priori non si porranno 

problemi di compatibilità con il mercato comune. 

Nei casi in cui, invece, non ricorrano le condizioni più stringenti, subentreranno 

in un primo momento i “meccanismi di giustificazione” contenuti nella Decisione di cui 

al punto a) ed in seconda, eventuale, battuta quelli istituiti con la Comunicazione di cui 

al punto b). 

In particolare, la Decisione indica una serie di condizioni in presenza delle quali 

le  compensazioni,  pur  non  rispettando  i  criteri  Altmark e,  dunque,  pur  essendo 

qualificabili a tutti gli effetti come aiuti, non sono comunque assoggettate alla restrittiva 

disciplina di cui agli artt. 87 ss., TCE: nei casi contemplati, di conseguenza, anche le 

ipotesi di sovvenzioni da istituire ex novo in sede statale non dovranno essere notificate 

alla Commissione, in deroga dunque all’obbligo di cui all’art.  88, par. 3, TCE. Sulla 

scorta delle regole già dettate in tema di cosiddetti aiuti  de minimis, la Commissione 

individua dunque, anche nei settori economici di interesse generale, talune fattispecie di 

finanziamento rispetto alle quali se ne presume ex ante l’inidoneità nell’incidere sugli 

scambi comunitari in modo significativo, in ragione del loro ridotto peso economico. 

Piuttosto che valutare caso per caso la capacità distorsiva dei singoli aiuti erogati, la 

Commissione,  nell’esercizio  di  una  sua  prerogativa,  preferisce  enucleare  in  linea 

generale  ed  astratta  le  condizioni  che  legittimano  la  corresponsione  di  una  serie  di 

sostegni finanziari302. 

301 Direttiva della Commissione, in G.U.U.E., L 312, 29 novembre 2005, p. 47 ss.
302 Rientrano  nell’ambito  applicativo  della  Decisione  le  compensazioni  inferiori  alle  soglie  indicate 
all’art. 2, comma 1, lett. a) ed, inoltre, quelle concesse ad ospedali e ad imprese aventi incarichi di edilizia 
popolare  che  svolgono  attività  considerate  dallo  Stato-membro  come  servizi  d’interesse  economico 
generale e quelle concesse nei settori del trasporto marittimo ed aereo entro i limiti di cui alle lettere c) e 
d)  dell’art.  2,  comma  1.  Ulteriori  condizioni  attengono  alle  modalità  di  conferimento dell’incarico 
d’interesse  generale.  In  particolare,  onde consentire  una  corretta  commisurazione  dell’effettivo onere 
connesso all’espletamento del servizio, gli atti d’incarico dovranno indicare: a) la natura e la durata degli 
obblighi di servizio pubblico; b) le imprese interessate e il territorio interessato; c) la natura dei diritti 
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Da ultimo, in applicazione del principio di proporzionalità, all’art. 5 si ribadisce 

che  la  compensazione  non  può  eccedere  quanto  necessario  per  coprire  i  costi 

determinati dall’adempimento degli obblighi di servizio pubblico, tenendo conto degli 

introiti relativi agli stessi, nonché di un margine utile ragionevole del capitale proprio 

necessario per l’adempimento di detti obblighi. La norma è interamente dedicata alla 

definizione  delle  modalità  di  calcolo  dei  costi  che  meritano  di  essere  compensati  e 

particolarmente  significativo  appare il  comma 4,  nel  quale  finalmente  si  fornisce la 

nozione di “margine di utile ragionevole”, prendendosi atto, implicitamente, dei limiti 

connaturati ad ogni impostazione che adotti parametri di raffronto “artificiali”. Infatti, 

da un lato si chiarisce che il “margine” coincide con il “tasso di remunerazione del 

capitale proprio che tenga conto del rischio o dell’assenza di rischio per l’impresa grazie 

all’intervento  dello  Stato,  in  particolare  se  quest’ultimo  concede  diritti  esclusivi  o 

speciali”, specificandosi che “di norma questo tasso non deve superare il tasso medio 

rilevato nel settore interessato nel corso degli ultimi anni”. D’altro canto, riecheggiando 

le conclusioni cui era giunta la Corte di Giustizia nella citata sentenza  Chronopost, si 

stabilisce che “nei settori in cui non esiste alcuna impresa comparabile a quella alla 

quale è stata affidata la gestione del servizio d’interesse economico generale, può essere 

effettuato  un raffronto con imprese  situate  in  altri  Stati  membri  o,  se del  caso,  che 

appartengono  ad  altri  settori,  a  condizione  che  vengano  prese  in  considerazione  le 

caratteristiche particolari di ciascun settore”.  La Decisione si conclude con  le norme 

relative al controllo delle sovracompensazioni ed ai meccanismi di raccordo tra Stati-

membri e Comunità Europea.

Come  detto  in  precedenza,  le  compensazioni  che  non  soddisfano  i  criteri 

Altmark, né rientrano nell’ambito applicativo della Decisione, costituiscono a tutti gli 

effetti  aiuti  di stato assoggettati  alle  regole di  cui all’art.  87 ss.,  TCE, ivi compreso 

l’obbligo di notifica  ex  art. 88, par. 3. Nel valutarne l’ammissibilità, la Commissione 

dispone  oggi  dei  parametri  dettati  con  la  Comunicazione  adottata  nell’ambito  del 

“Pacchetto  Monti”,  la quale,  ad ogni modo,  nulla  aggiunge alla  disciplina contenuta 

nella Decisione passata in rassegna in precedenza. Ciò significa che la compatibilità di 

ogni compensazione con il mercato comune va in linea generale valutata alla luce dei tre 

esclusivi o speciali eventualmente accordati all’impresa; d) i parametri per il calcolo e la revisione della 
compensazione. 
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noti  criteri,  consistenti  nella  necessità  che  il  finanziamento  sia  volto  a  sostenere  un 

servizio d’interesse economico generale,  che la  missione  sia  chiaramente  definita  in 

ogni  suo  contenuto  e  che  si  mantenga  un  rapporto  di  proporzionalità  tra  costi  e 

compensazioni.  Le  soglie  e  le  esclusioni  indicate  all’art.  2  della  Decisione  valgono 

pertanto al solo fine di individuare le fattispecie di finanziamento che, pur qualificabili 

come aiuti, sono tuttavia sottratte all’obbligo di notifica preventiva. 

Da ultimo, i provvedimenti adottati nel 2005 comprendono una nuova Direttiva 

che  modifica  l’originario  atto  normativo  comunitario  dedicato  alla  trasparenza  delle 

relazioni finanziarie tra Stati membri e imprese pubbliche303. 

L’adeguamento  della  normativa  in  questione  costituiva  a  ben  vedere  un 

passaggio  obbligato  per  la  Commissione,  nel  quadro  della  riorganizzazione  della 

disciplina relativa alle compensazioni finanziarie ed a seguito delle crepe interpretative 

apertesi  con  la  sentenza  Altmark. Peraltro,  gli  obiettivi  perseguiti  con  la  Direttiva 

appaiono piuttosto limitati: in effetti la Commissione si limita a rinnovare l’obbligo di 

tenere contabilità separate in capo a tutte le imprese che beneficiano di compensazioni 

finanziarie, indipendentemente – e in questa parte risiede la novità – dalla qualificazione 

giuridica  di  dette  compensazioni  ai  sensi  dell’art.  87,  par.  1,  TCE.  Si  temeva, 

evidentemente, che taluni finanziamenti non venissero più evidenziati nelle rispettive 

scritture dalle imprese interessate, specialmente nei casi in cui si fossero rispettate le 

quattro condizioni Altmark. A questo proposito, nella Direttiva si ribadisce che solo la 

tenuta di una contabilità separata permette di identificare i costi imputabili al servizio 

d’interesse economico generale e di calcolare l’importo corretto della compensazione.

5. LE SUGGESTIONI IN TEMA DI COMPENSAZIONI FINANZIARIE PROVENIENTI DAL SETTORE  

POSTALE SULLA VIA DELLA COMPLETA LIBERALIZZAZIONE.

De iure condendo,  si  ritiene utile  segnalare  come gli  echi della  problematica 

connessa  al  finanziamento  degli  oneri  di  pubblico  servizio  comincino  ad  avvertirsi 

anche in alcuni dei settori già condizionati da specifiche Direttive di liberalizzazione. Si 

303 Recentemente l’Italia ha provveduto a recepire le novità con il d. lgs. 19 novembre 2007, n. 226.
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pensi,  nuovamente,  al  mercato  postale  che  si  avvia,  com’è  noto,  verso  la  completa 

apertura.

Ebbene,  nella  Direttiva  2008/6/CE304,  relativa,  per  l’appunto,  al  pieno 

completamento del mercato interno dei servizi postali  comunitari,  in sostituzione dei 

diritti esclusivi e speciali ormai soppressi, vengono modulate tre alternative ipotesi di 

finanziamento  degli  oneri  legati  al  servizio  universale:  al  nuovo art.  7,  par.  1  della 

Direttiva “postale”, si prevede testualmente che: “gli Stati membri possono finanziare la 

fornitura del servizio universale in conformità di uno o più degli strumenti  di cui ai 

paragrafi  2,  3  e  4,  o  in  conformità  di  qualsiasi  altro  strumento  compatibile  con  il 

Trattato CE”. Ai successivi paragrafi 2 e 3, nell’indicare gli strumenti utilizzabili,  si 

stabilisce che “gli Stati membri possono garantire la fornitura del servizio universale 

appaltando tali servizi in conformità delle norme e ai regolamenti applicabili in materia 

di appalti pubblici, inclusi (…) il dialogo competitivo o le procedure negoziate con o 

senza la pubblicazione di un bando di gara. Se uno Stato membro stabilisce che gli 

obblighi del servizio universale previsti dalla presente direttiva, comportano un costo 

netto,  calcolato  tenendo  conto  dell’allegato  I,  e  rappresentano  un  onere  finanziario 

eccessivo per il  fornitore  o i  fornitori  del  servizio universale,  può introdurre:  (a)  un 

meccanismo volto a compensare l’impresa interessata a partire da fondi pubblici; (b) un 

meccanismo volto a ripartire il costo netto degli obblighi del servizio universale fra i 

fornitori di servizi e/o gli utenti”. 

Inscrivendosi  a  pieno  titolo  nel  percorso  interpretativo  sinora  analizzato,  la 

norma si presta a talune considerazioni. 

Preliminarmente, non può non denunciarsene la scarsa qualità formale. 

Stando alla lettera della disposizione, l’accertamento in ordine alla sussistenza di 

un  costo  eccessivo  del  servizio  sembrerebbe  condizionare  esclusivamente  il 

finanziamento  mediante  i  fondi  pubblici  ovvero  il  fondo  di  compensazione  cui 

partecipano i fornitori e/o gli utenti; la scelta di affidare il servizio attraverso una gara 

d’appalto non sarebbe invece legata ad alcuna valutazione in ordine alla sostenibilità 

finanziaria del servizio. Non è agevole spiegare compiutamente la disposizione, essendo 

ben noto che anche la procedura competitiva deve considerarsi come un vero e proprio 

304 Direttiva 2008/6/CE del Parlamento europeo e del Consiglio del 20 febbraio 2008 che modifica la 
Direttiva 97/67/CE per quanto riguarda il pieno completamento del mercato interno dei servizi postali 
comunitari, cit.
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strumento di finanziamento, posto che l’aggiudicatario, evidentemente, deve comunque 

essere remunerato dall’Amministrazione per le prestazioni che fornisce. 

Altro difetto della norma è quello di non specificare espressamente nel corpo 

della Direttiva che sugli Stati membri non incomberà alcun obbligo di selezionare con 

gara  il  fornitore  del  servizio  universale.  Infatti,  ben  potrebbe  sostenersi 

un’interpretazione  strumentale  secondo cui,  fermo restando il  principio  della  gara,  i 

fondi pubblici ovvero il fondo di compensazione altro non sarebbero che i “serbatoi” da 

cui attingere le risorse destinate a remunerare l’operatore aggiudicatario. Vero è che una 

siffatta lettura contrasterebbe con i principi sinora passati in rassegna che non indicano 

affatto l’evidenza pubblica come una condizione da rispettare obbligatoriamente al fine 

di sovvenzionare le missioni d’interesse generale. D’altro canto, la regolamentazione di 

un settore così importante ed intorno al quale insistono non pochi interessi contrapposti, 

esigerebbe, evidentemente, una maggiore attenzione del legislatore comunitario, anche 

dal punto di vista formale.

Indipendentemente  dai  dubbi  interpretativi  che  potranno  scaturire  in  sede 

applicativa, ed a proposito delle questioni che si vanno esaminando, la norma, a ben 

vedere,  pare  porsi  a  metà  strada  tra  gli  “auspici”  della  sentenza  Altmark e  le 

“scappatoie”  indicate  nel  Pacchetto  Monti.  In  prima  battuta,  infatti,  richiamando 

l’alternativa indicata dalla Corte di Giustizia nel 2003, si indica la procedura di gara 

come  strumento  (privilegiato)  di  compensazione  del  servizio  universale,  innovando 

rispetto all’assetto normativo pregresso ed introducendo la più efficiente tra le modalità 

di finanziamento. D’altro canto, al pari di quanto rilevato dalla Corte, si riconosce che 

non  sempre  l’evidenza  pubblica  rappresenta  una  strada  praticabile  e  si  delineano 

pertanto dei succedanei, tra cui l’erogazione di finanziamenti a partire da fondi pubblici 

ovvero  da  un  fondo di  compensazione  cui  partecipano  fornitori  e/o  utenti.  Peraltro, 

atteso  che  questi  due  metodi  vengono presentati  come  alternativi  rispetto  alla  gara, 

occorre  ritenere  che ad essi  possa  accedersi  previo  affidamento  diretto  dell’incarico 

produttivo.

Nel dettaglio, la Direttiva specifica che le sovvenzioni dovranno commisurarsi 

sulla  base  del  costo  netto  del  servizio,  ma  sul  punto  la  posizione  assunta  parrebbe 

piuttosto incerta. Da un lato, infatti, alcuni elementi inducono a ritenere che il calcolo 

dell’onere di servizio universale in ambito postale in nulla si differenzierà rispetto alle 
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regole  generali  sinora  esaminate.  In  questo  senso,  ad  esempio,  al  punto  3.2.3  della 

Relazione che accompagnava l’originaria Proposta di Direttiva305, esplicitando le ragioni 

per  cui  non  si  riteneva  opportuno  introdurre  norme  speciali  sul  tema  della 

compensazioni,  si  riconosceva  l’esistenza  di  “un  corpo  dettagliato  di  norme  e  di 

casistica comunitarie” a cui espressamente si rinviava. Inoltre, al Considerando 29 della 

Direttiva, rifacendosi a parametri ben noti, si prevede che “il costo netto del servizio 

universale  deve  essere  calcolato,  sotto  la  supervisione  delle  Autorità  nazionali  di 

regolamentazione, come la differenza tra il costo netto delle operazioni di un fornitore 

del servizio universale quando è soggetto ad un obbligo del servizio universale e il costo 

netto  delle  operazioni  in  assenza  di  tale  obbligo”.  Ancora,  al  Considerando  59  si 

ribadisce  esplicitamente  che  la  nuova  Direttiva  lascerà  del  tutto  impregiudicata 

l’applicazione delle norme del Trattato in materia di concorrenza e libera prestazione 

dei servizi ed, in particolare, dei vincoli relativi alla corresponsione degli aiuti di stato. 

D’altro  canto,  nel  tentativo  di  introdurre  regole  di  calcolo  adeguate  alle 

specificità del settore postale,  l’art. 7, comma 3 prevede, come si è detto, che il costo 

netto  del  servizio  venga  calcolato  “tenendo  conto”  dei  criteri  indicati  nella  stessa 

Direttiva postale e reperibili  al nuovo Allegato I. Peraltro, è significativo notare che 

l’inciso  è  stato  appositamente  introdotto  dal  Consiglio  europeo,  durante  l’iter  di 

approvazione della Direttiva, nel quadro della Posizione comune del 30 ottobre 2007306, 

intervenuta a seguito dell’esame in prima lettura del Parlamento.

Evidentemente  il  Consiglio  dimostra  di  non  condividere  l’originaria 

impostazione della Commissione,  secondo cui il corpus normativo esistente in materia 

di compensazioni si sarebbe rivelato sufficiente ed adeguato anche per il settore postale. 

Probabilmente  dietro le  novità  introdotte  dal  Consiglio,  si  cela  l’intento  di  ricercare 

soluzioni di calcolo che, tenendo conto delle specificità del settore postale, non perdano 

di vista l’obiettivo di incentivare una gestione efficiente dell’intero servizio. 

Ebbene  anche  queste  tensioni  interpretative,  che  caratterizzano  un  singolo 

processo di liberalizzazione, ben testimoniano come le incertezze del dopo-Altmark non 

possono ancora considerarsi del tutto risolte.
305 Proposta di  direttiva del  Parlamento  europeo  e del  Consiglio  che  modifica  la  direttiva 97/67/CE, 
relativa  al  pieno  completamento  del  mercato  interno  dei  servizi  postali  comunitari,  presentata  dalla 
Commissione in data 18 ottobre 2006, COM (2006) 594 def. 
306 Posizione comune definita dal Consiglio in vista dell’adozione della direttiva del Parlamento europeo e 
del Consiglio che modifica la direttiva 97/67/CE per quanto riguarda il pieno completamento del mercato 
interno dei servizi postali comunitari – 30 ottobre 2007, 13593/07.
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6. LA DIFFICOLTÀ DI DISTINGUERE IL PESO DELL’INEFFICIENZA GESTIONALE DAL COSTO  

DELL’UNIVERSALITÀ. LA LINEA DI CONTINUITÀ TRA LA GIURISPRUDENZA “CORBEAU” E LE  

PIÙ RECENTI ACQUISIZIONI IN MATERIA DI COMPENSAZIONI FINANZIARIE. IL PRINCIPIO DI  

PROPORZIONALITÀ COME UNICA REGOLA DI RIFERIMENTO PER TUTTE LE TIPOLOGIE DI  

DEROGHE AI REGIMI CONCORRENZIALI.  

Indipendentemente  dalle  problematiche  di  settore,  l’excursus  normativo  ed 

interpretativo che si è tracciato consente di trarre talune conclusioni. 

Innanzitutto  si  può  rilevare  come,  nonostante  le  diverse  oscillazioni 

interpretative,  a  partire  dalla  sentenza  Corbeau,  le  Istituzioni  comunitarie  non 

sembrerebbero aver più modificato il proprio approccio interpretativo in ordine all’art. 

86, par. 2, TCE. A ben vedere, dunque, il principio di proporzionalità continua ancora 

oggi ad atteggiarsi come la regola fondamentale posta a presidio delle relazioni tra Stato 

e  mercato,  nei  termini  delineati  dal  Trattato.  In  questo  senso,  la  determinazione 

dell’interesse  generale,  in  quanto  compito  chiaramente  affidato  dalla  Comunità  alla 

sensibilità politica dei singoli Stati-membri, si pone come un prius irrinunciabile, al fine 

di  verificare  quanto  il  mercato,  con  le  sue  logiche,  si  riveli  idoneo  a  realizzare  i 

predefiniti obiettivi pubblicistici.  È bene peraltro ribadire che, nei settori in cui sono 

intervenute le Direttive di liberalizzazione, la prerogativa relativa alla definizione dei 

servizi d’interesse economico generale parrebbe di fatto essere stata sottratta alla sfera 

di  competenza delle  Autorità  nazionali,  essendo stata  trasferita  al  livello  di  governo 

comunitario.

Una volta delineate  le effettive capacità  produttive dello Stato e del mercato, 

rispetto  al  predefinito  interesse generale  che funge da parametro,  spetterà  sempre  al 

decisore  pubblico  nazionale  valutare,  nell’ottica  della  proporzionalità,  se  ed  in  che 

misura occorra derogare al regime concorrenziale al fine di assicurare l’adempimento 

della missione. Alla Commissione CE ed ai giudici nazionali è rimesso il compito di 

controllare  la legittimità delle scelte  effettuate  dagli Stati-membri,  verificando altresì 

che le deroghe pubblicistiche vengano attuate nell’ambito di servizi previamente definiti 

come d’interesse economico generale e che i relativi incarichi siano stati affidati nel 

rispetto  delle  regole  tracciate  in sede comunitaria.  In particolare,  onde scongiurare  i 

rischi di distorsione della concorrenza, è necessario che i sostegni di cui si beneficia in 
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nome dell’interesse  generale  non superino  il  costo  netto  del  servizio  effettivamente 

sopportato dagli operatori incaricati, tenendo comunque conto sia degli introiti ottenuti, 

sia  del  margine  di  utile  che  ragionevolmente  le  imprese  interessate  si  aspettano  di 

spuntare. 

Come segnalato in precedenza, tali regole valgono per saggiare l’ammissibilità 

di ogni misura posta in essere dagli Stati-membri, e dunque, sia con riguardo ai diritti 

speciali  e/o  esclusivi  eventualmente  attribuiti,  sia  in  relazione  alle  compensazioni 

erogate  che  meritino  la  qualificazione  di  aiuti  di  stato.  Anzi,  proprio  le  perplessità 

insorte  con  riguardo  ai  trasferimenti  finanziari  hanno  consentito  di  confermare  ed 

esplicitare i principi-guida pocanzi esposti. 

In questo senso, dunque, è palese che l’ordinamento comunitario si approccia 

nello stesso modo tanto con i privilegi monopolistici che vengano attribuiti con finalità 

compensative sotto forma di diritti speciali o esclusivi, sia con le risorse finanziarie che, 

con le medesime finalità, vengano assegnate: in entrambi i casi lo statuto normativo di 

riferimento è rinvenibile nell’art. 86, par. 2, TCE ed in entrambi i casi la relazione di 

proporzionalità  governa i  rapporti  tra  la  specialità  pubblicistica  ed il  diritto  comune 

della concorrenza307. L’unica distinzione di rilievo attiene, semmai, alle prerogative di 

controllo che ai sensi degli artt. 87 ss., TCE spettano alla Commissione nei casi in cui la 

compensazione degli obblighi di pubblico servizio sia attuata mediante finanziamenti 

qualificabili come aiuti di stato, ferme restando le regole in precedenza esaminate in 

tema di cosiddetti aiuti de minimis. 

Secondo la chiave di lettura  che si  offre,  risulta  pertanto evidente  la linea di 

continuità  che  unisce  la  giurisprudenza  Corbeau con  le  ultime  decisioni  assunte 

dall’Esecutivo comunitario e sintetizzate nel cosiddetto “Pacchetto Monti”. 

Ebbene, in questo contesto sostanzialmente unitario nelle sue regole di fondo, 

appare  difficilmente  collocabile  la  giurisprudenza  Altmark e  l’impostazione 

interpretativa  ad  essa  sottesa.  Vero  è  che  i  famosi  quattro  criteri  ben  potrebbero 

liquidarsi  come  un  tentativo  mal  riuscito  volto  a  definire  in  negativo  la  nozione 

307 Una lettura enfatica dell’art. 86, par. 2, TCE è offerta, fra gli altri, da D. TRIANTAFYLLOU, L’encadrement  
communautaire du financement  du service  public,  in  Rev.  trim. dr.  eur.,  n.  35/1999, 41, laddove,  in 
relazione al regime giuridico del pubblico servizio, si afferma: “Il s’agit, évidemment, d’un domaine de 
droit public, puisque les élément de définition de ce droit s’y retrouvent (action de l’Etat dans l’intéret  
général  comportant  des  caractéristiques  spécifiques  exorbitantes).  Il  n’est  ainsi  pas  exagéré  de  
considérer que l’article 90, par. 2, constitue, dans une ère de privatisasion et de marché triomphants, un  
bastion important du droit public, certes, comunautairisé”.
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comunitaria  di  aiuto di stato rilevante nei settori  economici di interesse generale.  In 

questo senso se ne potrebbe anche auspicare un superamento interpretativo, agevolato 

peraltro  dalle  soluzioni  alternative  prontamente  fornite  dalla  Commissione  con  il 

“Pacchetto Monti”. 

Ma  un  simile  atteggiamento  non  appare  affatto  soddisfacente.  Invero,  come 

accennato  in  precedenza,  le  conclusioni  elaborate  dalla  Corte  di  Giustizia  nel  2003 

sembrano  rispondere  ad  un’impostazione  di  fondo  di  ampio  respiro  che  sarebbe 

riduttivo  spiegare  alla  luce  della  semplice  contrapposizione  definitoria  tra  mere 

compensazioni finanziarie ed aiuti di stato veri e propri. 

Si intende sostenere che con la sentenza  Altmark il Giudice comunitario abbia 

prospettato  un’ipotesi  interpretativa  del  tutto  nuova  ed  alternativa  rispetto  alle 

precedenti, al fine di risolvere i dubbi di legittimità relativi ai finanziamenti erogati con 

scopi compensativi ed indicando contestualmente la strada da seguire per incentivare 

circuiti virtuosi nella gestione dei pubblici servizi su scala nazionale. Evidentemente, la 

possibilità  di  trasferire  liberamente  delle  risorse  economiche,  senza  incorrere  nelle 

strettoie procedimentali predisposte dal Trattato, è stata configurata come un “premio” 

adeguato per quegli  Stati-membri  che fossero riusciti  ad organizzare la fornitura dei 

servizi  d’interesse  economico  generale  in  modo  realmente  efficiente,  affidando 

l’incarico tramite procedure di gara, ovvero calcolando gli oneri da compensare secondo 

il  parametro  della  cosiddetta  “impresa-modello”.  In  questo  senso,  il  quarto  criterio 

Altmark rappresenta qualcosa di più di un semplice requisito di legittimità, costituendo 

semmai la bozza di un meccanismo che, ove si fosse rivelato praticabile, avrebbe nel 

lungo termine sostituito il congegno derogatorio fondato, ex art. 86, par. 2, sul rapporto 

di mera proporzionalità tra concorrenza e privilegi pubblicistici. Non può infatti negarsi 

che per gli Stati-membri - per lo meno da un punto di vista giuridico-organizzativo - 

sarebbe ben più conveniente erogare in piena autonomia i finanziamenti compensativi, 

nel rispetto della sentenza  Altmark,  piuttosto che attendere ogni volta il  “via libera” 

della Commissione. 

D’altro canto, per lo meno sino ad ora, il modello operativo proposto dalla Corte 

nel 2003 parrebbe non aver dato i frutti sperati.  Come detto in precedenza, lo stesso 

Giudice  comunitario,  con  la  sentenza  Chronopost,  ha  implicitamente  riconosciuto  i 

limiti di un’impostazione che miri a sancire la non giustificabilità, dal punto di vista 
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economico, di tutti i costi connessi agli obblighi di pubblico servizio che un’ “impresa-

modello” riuscirebbe, in astratto, ad elidere. Si è dunque ammesso che l’organizzazione 

di taluni servizi d’interesse economico generale può costituire un’operazione che non ha 

eguali nel panorama dell’imprenditoria privata e che, dunque, non può con quest’ultima 

essere  raffrontata,  se  non  attraverso  la  creazione  di  modelli  di  calcolo  artificiali. 

Ulteriori prove di quanto si sostiene paiono reperibili nelle molteplici controversie che 

non  si  sono  potute  risolvere  mediante  i  criteri  Altmark e  nell’ambito  delle  quali  i 

finanziamenti pubblici si sono potuti salvaguardare, da un punto di vista giuridico, solo 

mediante  il  ricorso al  meccanismo derogatorio  di  cui  all’art.  86,  par.  2,  definito,  in 

questo senso, come una sorta di “rete di salvataggio”. Da ultimo, ulteriori echi della 

problematica  si  rinvengono,  come  accennato  in  precedenza,  nella  stessa  Decisione 

ricompresa nel “Pacchetto Monti” ed in particolare nella parte in cui viene individuato il 

metodo  di  calcolo  del  “margine  di  utile  ragionevole”  che  rappresenta  una  delle 

componenti del costo improprio che merita di essere compensato. A questo proposito, la 

Commissione individua dei meccanismi di calcolo alternativi da impiegare nei settori in 

cui, non esistendo “alcuna impresa comparabile a quella alla quale è stata affidata la 

gestione del servizio d’interesse economico generale”, il margine di utile non può essere 

calcolato tenendo conto del tasso di remunerazione medio rilevato nel settore. Anche 

questa clausola  potrebbe invero interpretarsi  come un implicito  riconoscimento della 

irriducibile specificità economica del pubblico servizio, per lo meno con riguardo a quei 

settori  in  cui  l’evoluzione  tecnologica  e  gli  elevati  costi  di  accesso  ancora  non 

consentono ad una pluralità di imprese di competere sul mercato. 

Peraltro,  da  un  punto  di  vista  più  generale  e  sotto  il  profilo  strettamente 

operativo, lo stesso Pacchetto Monti, nella sua interezza, ben può essere inteso come un 

approdo  a  cui  le  Istituzioni  comunitarie  necessariamente  sono  dovute  giungere  nel 

percorso interpretativo concernente l’art. 86, par. 2: con la sua adozione, infatti, gli aiuti 

di  stato  sono  stati  esplicitamente  equiparati  ad  ogni  altra  deviazione  dal  regime 

concorrenziale  che  si  giustifica  in  nome  delle  missioni  d’interesse  generale,  ferme 

restando le peculiarità conseguenti all’applicazione degli artt. 87 ss. In effetti, sino alle 

misure  normative  del  2005,  i  problemi  legati  alle  compensazioni  finanziarie  erano 

interpretati  e  discussi  dalla  stessa  dottrina  come  qualcosa  di  avulso  rispetto  alle 

conclusioni cui si era giunti  sulla base della giurisprudenza  Corbeau,  incentrando le 
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riflessioni  sui  problemi  procedimentali  relativi  all’applicazione  della  disciplina  degli 

aiuti di stato. D’altro canto, le nuove regole introdotte dalla Commissione dimostrano 

come, indipendentemente dai criteri  Altmark, le questioni di ammissibilità relative alle 

sovvenzioni  finanziarie  vadano  risolte  con  gli  stessi  parametri  formatisi 

nell’applicazione dell’art. 86, par. 2 che in questo senso diventa uno statuto normativo 

unitario  sotto il  cui  “ombrello” sono ricondotti  tutti  i  privilegi  pubblicistici  garantiti 

dagli Stati-membri in nome dell’interesse generale. 

In  questo  contesto  interpretativo,  che  appare  sostanzialmente  unitario,  la 

sentenza Altmark non può che essere interpretata come una sorta di “fuga in avanti” che 

traccia una strada rivelatasi, almeno sinora, inutilizzabile e, dunque, fallimentare. Vero è 

che le difficoltà applicative riscontrate ben potrebbero spiegarsi come una conseguenza 

ineludibile, in uno scenario comunitario in cui cronicamente gli Stati-membri faticano 

nell’organizzare  pubblici  servizi  realmente  efficienti  ed  in  cui,  dunque,  appare 

velleitario pretendere che le Autorità  nazionali  limitino i  finanziamenti  compensativi 

nella  misura  strettamente  necessaria  indicata  dalla  Corte  di  Giustizia  nel  2003. 

Sussistendo inoltre la clausola di salvezza di cui all’art. 86, par. 2, la riduzione dei costi 

connessi ai servizi d’interesse economico generale potrebbe peraltro essere considerata 

come uno sforzo inutile.

D’altro canto, dietro la de-quotazione dei criteri Altmark può anche intravedersi 

la  significativa  riaffermazione  delle  logiche  della  proporzionalità  e  di 

quell’impostazione  secondo  cui  è  da  ritenersi  economicamente  inevitabile  che  le 

compensazioni del pubblico servizio vengano sempre commisurate sulla base del suo 

costo netto, calcolato ex post ed in concreto, anche e soprattutto in ragione dell’obiettiva 

difficoltà  di  distinguere  il  peso  dell’inefficienza  dai  costi  legati  al  principio 

dell’universalità. 

In  questa  ottica,  probabilmente,  potrebbe  altresì  sostenersi  che  il  parziale 

fallimento  del  metodo  dell’  “impresa-modello”  stia  a  testimoniare  l’irriducibile 

specificità  del  pubblico  servizio  rispetto  alla  generalità  degli  altri  beni  e  servizi 

scambiati sul mercato, specificità che rende inutile il tentativo di commisurarne i costi 

secondo  i  parametri  propri  dell’ordinaria  attività  d’impresa.  Tuttavia  una  siffatta 

constatazione sembra esulare dall’analisi giuridica per ricadere nell’alveo dell’indagine 

economica. 
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In  conclusione,  ci  si  limita  pertanto  a  sottolineare  come  la  controversa 

applicazione delle norme del Trattato in materia di finanziamenti compensativi sottenda 

almeno  due  diversi  modi  d’intendere  la  nozione  di  servizio  d’interesse  economico 

generale: da un lato è isolabile una concezione più rigida, volta a considerare come costi 

economicamente giustificabili esclusivamente quelli che inevitabilmente graverebbero 

anche su un’ “impresa-modello”; dall’altro, l’evoluzione normativa ed interpretativa che 

si è ripercorsa dimostra come nell’ambito del Trattato sia riconosciuta una diversa e ben 

più “elastica” idea di servizio d’interesse economico generale fondata,  in primis, sui 

principi ricavabili dall’art. 86, TCE. 

Nella  prassi,  si  è  rilevato  che  quest’ultima  accezione  è  quella  che  meglio  si 

attaglia all’assetto organizzativo che i pubblici servizi hanno assunto negli anni a livello 

nazionale. Inoltre, si è appurato come le stesse Istituzioni comunitarie abbiano in più 

occasioni ammesso, implicitamente ed esplicitamente, che l’attuale livello di sviluppo 

dei  mercati  può  rendere  ardua  una  corretta  definizione  dei  costi  che  compongono 

l’onere di pubblico servizio e che, dunque, pur nel rispetto delle restrizioni relative agli 

aiuti di stato, le missioni d’interesse generale meritano comunque di essere finanziate e 

realizzate, indipendentemente dalla circostanza che il loro peso economico sia o meno 

addebitabile  ad  una  inefficiente  gestione.  In  questo  senso,  le  regole  del  “Pacchetto 

Monti”, adottate al fine di riordinare la materia, parrebbero rispondere propriamente a 

questa esigenza di salvaguardia dell’interesse generale.

Non è un caso che, in uno scenario siffatto, da ultimo, l’Accordo di Lisbona del 

dicembre  2007,  abbia  recepito  i  termini  della  problematica,  ponendo  l’accento, 

nell’ambito del nuovo art. 16, TCE, sulla inedita nozione di sostenibilità economico-

finanziaria  dei  pubblici  servizi,  in  quanto  valore  che  merita  comunque  di  essere 

salvaguardato, anche nel quadro dei processi di liberalizzazione308.

308 Cfr., supra, cap. II, par. 4.3.1. 
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CAPITOLO IV: IL PRINCIPIO DI NEUTRALITÀ NELL’AMBITO DELL’ORDINAMENTO COMUNITARIO 

ED IN PARTICOLARE NELLA DISCIPLINA DEI SERVIZI D’INTERESSE ECONOMICO GENERALE, 

OVVERO IL RUOLO DELL’IMPRESA “IN PUBBLICO COMANDO” NELLA GESTIONE DEI SERVIZI A 

CARATTERE ECONOMICO.
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SEZIONE I – IL PRINCIPIO DI NEUTRALITÀ IN GENERALE.

1. IL PRINCIPIO DI NEUTRALITÀ EX ART. 295, TCE COME ESPRESSIONE DI UN OSSIMORO: L’  

“INDIFFERENZA SIGNIFICATIVA”  DELLA COMUNITÀ NEI CONFRONTI DEGLI ASSETTI  

ORGANIZZATIVI NAZIONALI.

Il cosiddetto principio di neutralità sintetizza ed esplicita la posizione assunta 

dalla Comunità Europea,  sin dalla sua nascita,  rispetto ai regimi di proprietà ed agli 

assetti macro-organizzativi esistenti nei singoli Stati membri. La norma di riferimento in 

materia è attualmente l’art. 295, TCE (ex art. 222), laddove recisamente si prevede che: 

“Il presente Trattato lascia del tutto impregiudicato il regime di proprietà esistente negli 

Stati  membri”.  La  disposizione,  peraltro,  riafferma  ed  estende  una  prescrizione 

antecedente allo stesso Trattato di Roma del 1957 e già sancita nel Trattato istitutivo 

della Comunità europea del carbone e dell’acciaio sottoscritto nel 1951309, oltre che nel 

Trattato istitutivo della Comunità europea dell’energia atomica310. In particolare, all’art. 

83 dell’Accordo CECA si stabilisce: “L’institution de la Communautè ne prejuge en  

rien le régime de proprieté des enterprises soumises aux dispositions de présent Traité”, 

mentre  all’art.  91  del  Trattato  relativo  all’energia  atomica  si  legge:  “Il  regime  di 

proprietà  applicabile  a  tutti  gli  oggetti,  materie  e  beni  nei  confronti  dei  quali  non 

sussiste un diritto di proprietà della Comunità, a mente del presente capo, è determinato 

dalla legislazione dei singoli Stati membri”.

Di fronte a norme siffatte, non è un caso che i commentatori abbiano da subito 

intravisto una vera e propria “indifferenza” delle Istituzioni comunitarie in ordine alle 

modalità con cui gli Stati avessero articolato al proprio interno i rapporti tra la sfera 

pubblica  e  quella  privata.  Si  sarebbe  comunque  trattato  di  una  “indifferenza” 

significativa e propositiva, mediante la quale la neonata Comunità europea segnalava – 

in un’ottica invero minimalista - la propria natura di soggetto a cui non veniva assegnata 

alcuna facoltà  di  condizionamento degli  assetti  organizzativi  consolidatisi  all’interno 

degli Stati membri. 

309 Siglato a Parigi il 18 aprile 1951 e ratificato in Italia con l. 25 giugno 1952, n. 766.
310 Siglato a Roma il 25 marzo 1957 e ratificato in Italia con l. 14 ottobre 1957, n. 1203.
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In  assenza  di  norme  specificamente  attributive  di  poteri  di  ingerenza,  una 

disposizione che sancisce la neutralità della Comunità sarebbe peraltro potuta apparire 

pleonastica, posto che un soggetto nato sulla base di un trattato internazionale avrebbe 

comunque potuto godere solo di  quelle  porzioni  di  sovranità  che gli  Stati  fondatori 

avessero  deciso  di  concedergli.  La  scelta  di  esplicitare  l’  “indifferenza”  (comunque 

dovuta)  è  stata  pertanto  interpretata  come  una  sorta  di  rassicurazione  inserita  nel 

Trattato: con essa si dichiarava infatti che le costituende Autorità sovranazionali non 

avrebbero accampato la pretesa di penetrare nei singoli Stati al punto di influenzarne le 

decisioni organizzative311. 

In questo senso, il principio di neutralità può essere letto – e così è stato letto da 

una parte della dottrina - come una fonte di legittimazione per l’intervento pubblico in 

economia, ovvero, da un altro punto di vista, come un presidio da contrapporre a chi, 

utilizzando  come  schermo  l’ordinamento  comunitario,  avesse  auspicato  una  totale 

ritrazione degli Stati dalle dinamiche produttive. Ciò posto, per lo meno in astratto, di 

fronte  ad  una  disposizione  quale  l’art.  295,  TCE,  risulta  difficile  sostenere  che  il 

Trattato  CE  esprima  una  preferenza  netta  e  generalizzata  per  il  fenomeno  delle 

cosiddette  “privatizzazioni”,  ben  potendo  muoversi  sulla  scena  europea  anche  le 

imprese in mano pubblica312.

In effetti, atteso che il Trattato rinuncia a modificare i regimi proprietari invalsi a 

livello nazionale,  non può negarsi che le Amministrazioni godano ancora oggi di un 

diritto di iniziativa economica quanto meno equivalente a quello di cui sono titolari i 

soggetti privati. Ciò posto, secondo questa accezione “forte” e sostanziale del principio, 

311 Sul punto, cfr., fra gli altri, G. AMORELLI, Le privatizzazioni nella prospettiva del trattato istitutivo della  
Comunità  Economica  Europea,  Padova,  1992,  6,  laddove  segnala  come  “le  formule  letteralmente 
garantiste  constatate nei  tre Trattati  sembrano in effetti  un tributo ai timori, espressi soprattutto negli 
ambiti  nazionali,  che  la  istituzione  della  Comunità  economica  europea  potesse  comportare, 
implicitamente, l’ascrizione alla Comunità stessa do una vera riserva di definizione del regime giuridico 
di interi settori di attività e di categorie di beni. Con la relativa espropriazione dei corpi legiferanti dei 
singoli Stati aderenti”. Cfr., altresì, G. NICOLAYSEN, Le secteur public dans le cadre d’un plan National, in 
AA. VV., L’enterprise publique et la concurrence. Les artiche 90 et 37 du Traité CEE et leurs relations  
avec  la  concurrence,  Bruges,  1969;  G.  DE VERGOTTINI,  Limiti  tra  settore  imprenditoriale  pubblico  e 
privato e trattati europei, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1967.
312 Siffatta lettura, attinente all’interpretazione formale dell’art. 295, TCE, è generalmente condivisa in 
dottrina. Cfr., fra i contributi recenti, G. AMORELLI, op. cit., passim; E. M. APPIANO, L’influenza del diritto 
comunitario sui processi di privatizzazione negli Stati membri, in L. G. RADICATI DI BROZOLO, op. cit., 89 
ss.;  A. VERHOEVEN,  Privatisation and EC Law: is the European Commission “neutral” with respect to  
public versus private ownership of companies?, Londra, 1996; W. DEVROE, Privatizations and Community  
law:  neutrality  versus  policy,  in  Common  Market  Law  Review,  1997,  267  ss.;  G.  ROSSI,  Diritto 
amministrativo, cit., 60 ss.; S. CASSESE, Le privatizzazioni: arretramento o riorganizzazione dello Stato?, 
cit., 583.
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i  singoli  Stati  conservano  intatta  la  loro  storica  prerogativa  di  articolare,  secondo 

valutazioni  autonome  e  politiche,  le  rispettive  sfere  produttive,  potendo  pertanto 

scegliere di sviluppare “in proprio” i beni e i servizi di cui necessitano, senza vedersi 

obbligati a rivolgersi al mercato.

In tale ottica, l’ “indifferenza” codificata nel Trattato non si presenta come una 

regola neutra ed incapace di produrre effetti concreti, assumendo semmai i caratteri di 

un  principio  che,  in  positivo,  conferisce  fondamento  anche  alla  produzione 

pubblicistica. 

La  libertà  di  auto-produzione  riconosciuta  agli  Stati-membri,  in  quanto 

corollario della loro autonomia organizzativa, appare così come una delle caratteristiche 

portanti  del  modello  di  sviluppo prefigurato nel Trattato  di  Roma e coincidente  con 

quell’ “economia sociale di mercato” (soziale marktwirtschaft) ridefinita nel secondo 

dopoguerra  dalla  corrente  economica  neoliberale  di  matrice  tedesca313:  la  teoria 

economica classica, che presuppone la configurazione dello Stato come mero regolatore 

dei  processi  di  mercato,  con  la  sua  contestuale  ritrazione  dalle  forme  di  gestione 

imprenditoriali,  non  appare  dunque  accolta  integralmente  nel  contesto  del  Trattato 

costitutivo  della  Comunità  Europea,  per  lo  meno  da  un  punto  di  vista  formale314. 

Peraltro,  come  si  è  appurato  in  precedenza,  a  seguito  della  ratifica  del  Trattato  di 

Lisbona,  la  locuzione  “economia  sociale  di  mercato”  farà  espressamente  il  proprio 

ingresso nel Trattato dell’Unione Europea315.

Come  si  è  più  volte  ricordato,  peraltro,  la  possibilità  per  la  produzione 

pubblicistica  di  esplicarsi  nei  mercati  non  può  tradursi  in  una  sua  indiscriminata 

espansione, a detrimento della libertà d’impresa privata. Né dal principio di neutralità 

può  ricavarsi  una  generalizzata  legittimazione  dei  monopoli  pubblici  nei  settori 

d’interesse generale, dovendosi comunque tenere nella dovuta considerazione i limiti 

posti dal ben noto art. 86, par. 2, TCE.

Che il pur legittimo intervento pubblico sia comunque posto sul medesimo piano 

di quello  privato è  inoltre  dimostrato dall’art.  86,  par.  1,  TCE, nella  parte  in cui  si 

prevede che “gli Stati membri non emanano né mantengono, nei confronti delle imprese 

313 In  tema  di  soziale  marktwirtschaft,  cfr.,  fra  gli  altri,  la  voce  Soziale  marktwirtschaft,  in 
Handworterbuch der Sozialwissenschaften, Vol. IX, 1956, 390 ss.; R. NAUMANN, Theorie und praxis des  
Neoliberalismus. Das Marchen von der Freien oder Soziale marktwirtschaft, Berlino, 1971.
314 Cfr., sul punto, G. AMORELLI, op. cit., 7. 
315 V. il nuovo art. 2, par. 3, T.U.E. Cfr., supra, cap. II, par. 4.3.1.
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pubbliche  e  delle  imprese  cui  riconoscono diritti  speciali  o  esclusivi,  alcuna  misura 

contraria alle norme del presente Trattato”. 

Il Trattato, dunque, confermando l’atteggiamento di neutralità nei confronti degli 

assetti  organizzativi,  non  disconosce  ed  anzi  ammette  la  presenza  pubblica 

nell’economia europea, purché essa sia assoggettata insieme alle imprese private ad uno 

statuto  normativo  unitario  costituito  dalle  regole  della  concorrenza.  Il  rispetto  della 

parità  di  trattamento  assume così un rilievo preponderante  anche nei  confronti  della 

natura giuridica dei soggetti  che operano nei mercati:  non conta tanto “chi” esercita 

un’impresa, quanto, piuttosto, se una certa attività possa qualificarsi come impresa316. 

Una volta effettuata questa verifica, infatti, quella attività non potrà beneficiare di alcun 

privilegio, al di fuori di quelli previsti nel Trattato, pena la distorsione dei meccanismi 

concorrenziali che l’ordinamento comunitario mira a salvaguardare317.

L’  “indifferenza”  comunitaria  per  le  categorie  giuridiche  e  per  le 

contrapposizioni  appartenenti  alle  tradizioni  nazionali  fornisce,  com’è  noto,  un 

contributo  essenziale  al  processo  di  cosiddetta  “oggettivazione”  del  diritto 

amministrativo,  favorendo  una  ricomposizione  delle  regole  a  partire  da  una  base 

funzionale318. Appare  dunque condivisibile l’impostazione di chi ritiene che “il Trattato 

comunitario,  con  la  soluzione  prescelta,  concreta  uno  dei  tentativi  più  compiuti  di 

superamento  della  distinzione  tra  pubblico  e  privato  nell’ambito  delle  attività 

economiche”319. 

Superare  una  distinzione  non  significa  peraltro  disconoscerla,  né  implica  un 

automatico rigetto delle teorie politico-economiche e giuridiche che continuano a dare 

peso alle differenze esistenti tra ciò che è “pubblico” e ciò che è “privato”: anzi, le 

scelte  effettuate  all’interno  dei  singoli  Stati  in  relazione  alla  estensione  della  sfera 

pubblica non possono affatto considerarsi neutrali. 

La dichiarata indifferenza per i regimi proprietari può dunque interpretarsi come 

il confine di fronte al quale l’ordinamento comunitario arresta la propria intromissione 

316 Sulla  nozione di  “attività  economica”  in quanto elemento sostanziale  che ridimensiona,  in ambito 
comunitario, la nozione formale di “impresa”, cfr., supra, cap. II, par. 4.1. 
317 A proposito del principio di parità di trattamento, G. ROSSI,  Pubblico e privato nell’economia di fine  
secolo,  cit.,  245, ne sottolinea la sostanziale contraddittorietà,  nella misura in cui “si è venuta (…) a 
negare ogni forma di possibile specificità dell’impresa pubblica, la quale di per sé, (…), non può che 
avere,  rispetto  a  quella  privata,  un  fine  ulteriore,  di  utilità  sociale,  senza  il  quale  sarebbe  priva  di 
giustificazione”.
318 Sul punto, cfr., fra gli altri, G. ROSSI, Diritto amministrativo, cit., 4 ss.
319 G. AMORELLI, op. cit., 16.
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negli assetti giuridico-organizzativi degli Stati membri, sebbene nei processi di apertura 

dei mercati alquanto opportuna potrebbe risultare l’integrale elisione dell’imprenditoria 

di Stato. Ciononostante, la Comunità, secondo un approccio di  self-restraint, palesa la 

propria neutralità nei confronti dei rapporti che a livello nazionale vengono instaurati tra 

la dimensione pubblica e quella privata, ferma restando l’esigenza di tutelare il contesto 

concorrenziale. 

2. IL PROCESSO DI SVALUTAZIONE DEL PRINCIPIO DI NEUTRALITÀ E I SUOI (IPOTIZZABILI)  

LIMITI.

Ciò premesso in linea generale, non può negarsi che il principio di neutralità, pur 

rivestendo  in  astratto  un  indubbio  significato,  sia  stato  nel  concreto  ampiamente 

svalutato,  se  non,  addirittura,  dimenticato,  per  lo  meno  nel  contesto  applicativo 

dell’ultimo quindicennio. Appare sintomatico, in questo senso, il modo in cui la dottrina 

più recente si sia approcciata all’analisi del principio in esame. 

Vero  è  che,  per  definizione,  una  regola  di  dichiarata  “indifferenza”  non  è 

scontato che meriti un vasto approfondimento ermeneutico. 

D’altro  canto,  appare  quanto  meno  singolare  che  solo  in  rarissimi  casi  i 

commentatori si siano domandati se il principio di cui all’art. 295, TCE possa avere una 

qualche valenza in positivo. Di norma, infatti,  la neutralità verso i regimi proprietari 

nazionali è stata richiamata come una sorta di simulacro giuridico a cui riferirsi in modo 

ossequioso, salvo poi dilungarsi in approfondite analisi che dimostravano come in realtà 

il  rispetto  della  Comunità  Europea  per  gli  assetti  organizzativi  nazionali  fosse 

meramente formale, tanto è vero che nulla ha impedito negli ultimi anni alle Autorità 

europee di sollecitare  in modo diretto ed indiretto  i processi di privatizzazione delle 

imprese pubbliche320. 

Ebbene,  come si  vedrà,  risulta senz’altro innegabile  che la presenza pubblica 

nelle economie nazionali si sia ridotta in modo cospicuo a partire dall’inizio degli anni 

320 Esempi  di  siffatte  analisi  sono  riconoscibili,  tra  l’altro,  in  E.  M.  APPIANO,  L’influenza  del  diritto  
comunitario  sui  processi  di  privatizzazione  negli  Stati  membri,  cit.;  W.  DEVROE,  Privatizations  and 
Community law: neutrality versus policy,  cit.;  S. M. CARBONE,  Brevi note in tema di privatizzazioni e  
diritto comunitario, in Dir. comm. int., 1999, 231 ss.
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Novanta, anche e soprattutto grazie alle pressioni di vario tipo esercitate dalla Comunità 

Europea, tra le quali emerge, com’è noto, la progressiva rimozione dei diritti speciali ed 

esclusivi  secondo  quella  logica  di  proporzionalità  esaminata  nella  prima  parte  del 

presente studio. 

Tuttavia,  si  segnalerà  altresì  come  l’azione  delle  imprese  partecipate 

integralmente  o  parzialmente  dal  socio  pubblico  appaia  ancora  estremamente 

significativa, al punto che, anche in dottrina, non mancano vari studi che trattano del 

regime giuridico applicabile alle esperienze produttive di natura pubblicistica321. In tal 

senso,  è  peraltro  noto  che  -  per  lo  meno  nell’ambito  di  alcuni  servizi  d’interesse 

economico generale - il processo che pretende di escludere lo Stato da ogni intervento 

di tipo gestorio parrebbe ancora lontano dal realizzarsi compiutamente. 

In questa sede, si tenterà dunque di individuare le ragioni che, in taluni casi, 

ancora ostacolano la definitiva ritrazione del pubblico potere in posizioni meramente 

regolatorie322;  talora,  infatti,  le  gestioni  pubblicistiche  si  presentano  come  la 

conseguenza di scelte politiche scarsamente lungimiranti che strumentalizzano la logica 

della neutralità comunitaria, al fine di difendere improprie forme di intervento pubblico 

dietro lo schermo di una legittimità meramente formale. Si ritiene d’altro canto – e su 

questo versante sarà condotta l’analisi – che ancora sussistano taluni contesti tecnico-

economici  nell’ambito  dei  quali  la  presenza  gestoria  pubblica  non  solo  sia  da 

considerarsi legittima, ai sensi dell’art. 295, TCE, ma anche necessaria, in ragione di 

caratteristiche  che  tutt’oggi  possono  sconsigliare  la  completa  ritrazione  dello  Stato. 

321 Limitando i richiami ai contributi più recenti, si vedano, fra gli altri,  G. ROSSI,  Gli enti pubblici in 
forma societaria, in Serv. pubbl. app., 2004, 221 ss.;  ID., Le gradazioni della natura giuridica pubblica, 
in Dir. amm., n. 3/2007; F. GOISIS,  Contributo allo studio delle società in mano pubblica come persone  
giuridiche, Milano, 2004; G. GRUNER, Considerazioni intorno alle società pubbliche dello Stato, in Serv.  
pubbl. app., 4/2004 e 1/2005;  M. RENNA,  Le società per azioni in mano pubblica. Il caso delle S.p.A.  
derivanti dalla trasformazione di enti pubblici, Torino, 1997;  P. PIZZA,  Le società per azioni di diritto  
singolare tra partecipazioni pubbliche e nuovi modelli organizzativi, Milano, 2007. 
322 Sul passaggio dallo Stato “gestore” allo Stato “regolatore” la bibliografia è notoriamente molto vasta. 
Fra i tanti contributi, cfr. F. SALVIA, Il mercato e l’attività amministrativa, in Dir. amm., 1994, 523 ss.; A. 
LA SPINA – G. MAJONE,  Lo Stato regolatore, Bologna, 2000;  F. MERUSI,  Le leggi del mercato, cit.;  M. 
MAZZAMUTO, La riduzione della sfera pubblica, Torino, 2000; M. D’ALBERTI, Libera concorrenza e diritto 
amministrativo,  in  Riv.  trim.  dir.  pubbl.,  2004, 347 ss.;  G. NAPOLITANO,  Regole e mercato nei  servizi  
pubblici, cit.; S. CASSESE, Dalle regole del gioco al gioco con le regole, in Mercato concorrenza regole, 
2002,  265  ss.;  D.  SORACE,  La  desiderabile  indipendenza  della  regolazione  dei  servizi  di  interesse  
economico generale, in Mercato concorrenza regole, 2003, 337; G. D’ALESSIO (a cura di), Il rapporto tra 
pubblico  e  privato  –  La  convenzione  nella  gestione  dei  servizi,  Milano,  1994,  14  ss.; M.  CLARICH, 
Privatizzazioni e trasformazioni in atto nella trasformazione italiana, in Dir. amm., 1995, 519 ss.; F. A. 
GRASSINI (a cura di),  La concorrenza nei  servizi di  pubblica utilità,  Bologna,  1998;  G. TESAURO – M. 
D’ALBERTI (a cura di), Regolazione e concorrenza, Bologna, 2000; G. MARZI – L. PROSPERETTI – E. PUTZU, 
La regolazione dei servizi infrastrutturali, Bologna, 2001; 
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Ebbene,  in  relazione  a  queste  ultime  vicende,  ci  si  domanderà  se  il  principio  di 

neutralità, in quanto fonte comunitaria di legittimazione dell’intervento pubblico, meriti 

di essere rivalutato, secondo un processo ermeneutico uguale e contrario a quello che è 

stato condotto nell’ambito dei settori in cui la medesima regola di “indifferenza” è stata, 

come si vedrà, sostanzialmente aggirata. Ci si domanderà pertanto se, per lo meno con 

riguardo a  taluni  settori  di  peculiare  rilievo pubblicistico,  alla  neutralità  comunitaria 

debba conferirsi un significato nuovo ed una valenza positiva, dopo essere stata per anni 

interpretata come regola priva di carica precettiva e, dunque, come un dato di diritto 

positivo facilmente eludibile nella prassi. Se così fosse, evidentemente, il principio in 

esame e la correlata autonomia produttiva delle Amministrazioni nazionali tornerebbero 

a rappresentare una risorsa, interpretativa ed operativa, specialmente negli ambiti in cui 

i presupposti  per una privatizzazione completa  e sostanziale  delle formule gestionali 

non parrebbero ancora essersi del tutto integrati. 

Si intende pertanto verificare se il processo di sostanziale aggiramento dell’art. 

295,  TCE,  attuato  attraverso  l’espressione  di  un  chiaro  favor per  i  fenomeni  di 

privatizzazione sostanziale,  sia effettivamente riferibile  ad ogni comparto produttivo, 

ovvero  se  in  relazione  a  taluni  settori,  il  principio  di  neutralità  debba  tornare  ad 

acquisire il suo valore originario. Ebbene, ove si appurasse che, limitatamente a taluni 

ambiti  di  rilievo  pubblicistico,  sussistono  dei  fattori  che  ostacolano  o  comunque 

sconsigliano  la  totale  fuoriuscita  degli  Stati  dai  momenti  gestori,  allora  potrebbe 

sostenersi che, in tali circostanze, la Comunità Europea non abbia la forza per imporre, 

seppur indirettamente,  il  completo ridimensionamento dell’imprenditoria  pubblica:  in 

questi  ultimi  casi,  dunque,  dall’ordinamento  comunitario  potrebbe  derivare 

esclusivamente  il  vincolo  ad  assoggettare  al  medesimo  trattamento  ogni  soggetto 

produttivo  operante  negli  Stati-membri,  fermo  restando  un  atteggiamento  di  reale 

neutralità rispetto alle scelte effettuate in sede nazionale in merito ai regimi proprietari.

Ciò  posto,  occorre  comprendere  se  con riguardo a  taluni  settori  di  rilevanza 

pubblicistica,  le  ragioni  tecnico-economiche  su  cui  tradizionalmente  si  fondava 

l’intervento  pubblico  possano  o  debbano  ancora  considerarsi  valide,  non  apparendo 

ancora  sufficientemente  articolati  (rectius,  appropriati)  quei  poteri  di  regolazione 

mediante  i quali  l’Amministrazione può di norma condizionare dall’esterno un certo 

mercato rendendo così ininfluente la sua presenza nella sede gestoria. 
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Sinora, come si vedrà, e come in parte si è già segnalato, la Comunità Europea 

ha  espresso  un  rispetto  meramente  formale  nei  confronti  dei  regimi  proprietari 

consolidatisi  all’interno  degli  Stati-membri,  indicando  nella  titolarità  privata  delle 

imprese nazionali un obiettivo da perseguire in via preferenziale. Con riguardo a taluni 

settori di rilievo pubblicistico, tale  favor verso la dimensione produttiva privata non è 

però scontato che si giustifichi, pur a fronte dell’avvenuta soppressione dei monopoli 

legali,  dovendosi  semmai  verificare  se  l’intervento  pubblico  in  economia  continui  a 

rappresentare un’opzione operativa ancora utile. Se così fosse, le spinte “privatizzatrici” 

provenienti dall’ordinamento sovranazionale perderebbero la loro forza ed ogni scelta in 

ordine agli statuti proprietari delle imprese tornerebbe ad essere di pertinenza esclusiva 

degli Stati-membri i quali, ferma restando la parità di trattamento tra produttori pubblici 

e privati,  sarebbero chiamati  a valutare  se ed in che misura,  nell’ambito dei  singoli 

comparti  produttivi,  il  paradigma  dello  Stato-regolatore  possa  o  debba  trovare 

un’effettiva concretizzazione.

La problematica in esame appare in parte nuova, pur affondando le proprie radici 

in  categorie  giuridico-economiche  di  antica  concezione.  L’intreccio  tra  i  principi 

comunitari  di  proporzionalità  e  di  neutralità  sta  infatti  conducendo  verso  scenari 

piuttosto inediti. 

Da un lato,  come si  è  ricordato  pocanzi,  la  logica  insita  nell’art.  86,  par.  2, 

concretizzatasi nelle singole direttive di liberalizzazione, ha portato ad una progressiva e 

significativa  riduzione  degli  antichi  privilegi  pubblicistici  (in  particolare  i  monopoli 

legali), nella quasi totalità dei comparti produttivi di pubblica utilità. A fronte di questa 

dinamica, l’orientamento interpretativo prevalente, come si vedrà, ritiene non più utile 

né legittima la presenza pubblica nell’economia, posto che la gestione soggettivamente 

pubblica dell’impresa si giustificherebbe solo nella misura in cui la stessa impresa in 

pubblico comando si vedesse attribuire diritti di stampo monopolistico323. A sostegno di 

tale tesi,  peraltro, una parte della dottrina italiana introduce una rinnovata lettura del 

testo  costituzionale,  secondo  la  quale,  attualmente,  l’intervento  pubblico  dovrebbe 

necessariamente ridimensionarsi entro l’eccezionalità delineata dall’art.  art. 43, Cost., 

preminente  rimanendo  la  sola  iniziativa  economica  privata  consacrata  dall’art.  41, 

323 Cfr. infra Cap. IV, Sez. II, par. 2.1.
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Cost.324 E’  in  questo  contesto  interpretativo  che,  come  si  vedrà  tra  breve,  si  sono 

sviluppate  le  ricostruzioni  teoriche  che  hanno svalutato  l’atteggiamento  di  neutralità 

dell’ordinamento  comunitario  rispetto  ai  regimi  proprietari  nazionali,  apparendo  più 

coerente  un  processo  operativo-applicativo  volto  a  far  muovere  in  parallelo  la 

soppressione dei diritti speciali ed esclusivi con le pratiche di privatizzazione e, dunque, 

con la fuoriuscita dello Stato dalle posizioni gestorie. 

Eppure, l’art. 295, TCE è norma tuttora in vigore, la cui valenza, come si vedrà, 

pare esplicarsi in modo ancor più incisivo nell’ambito dei servizi d’interesse economico 

generale,  anche  sotto  il  profilo  strettamente  normativo  e  paranormativo.  Inoltre,  e 

soprattutto, si ritiene che, in assenza di una disposizione comunitaria che espressamente 

indichi  una  preferenza  generalizzata  per  la  dimensione  produttiva  privata,  occorra 

reperire consistenti ragioni - anche tecniche ed economiche - al fine di considerare la 

presenza gestoria pubblica in economia come un retaggio del passato sulla via di un 

ineluttabile superamento. 

Del resto, prescindendo da eventuali interpretazioni evolutive e/o adeguatrici del 

nostro testo costituzionale, l’intervento pubblico sganciato dall’attribuzione dei privilegi 

monopolistici  costituisce  un’esperienza  ben  nota  nell’ambito  del  diritto  pubblico 

dell’economia,  coincidendo con la fattispecie  delle  cosiddette  “assunzioni  singolari”, 

rispetto alla cui legittimità, per lo meno sino agli anni più recenti, non erano mai stati 

espressi  dubbi  di  sorta325;  ed  alla  luce  del  principio  comunitario  di  neutralità, 

evidentemente,  non può affermarsi  che,  attualmente,  siffatta  soluzione  organizzativa 

contrasti con i dettami giuridici europei. 

Ebbene,  una  volta  che  la  presenza  gestoria  pubblica  in  economia  venisse 

riconosciuta  come  un’alternativa  operativamente  valida,  per  lo  meno  nell’ambito  di 

alcuni settori di rilievo pubblicistico, allora potrebbe effettivamente sostenersi che, in 

presenza delle condizioni che si andranno ad analizzare, il principio di neutralità di cui 

all’art.  295,  TCE possa tornare ad assumere il  suo valore originario  e  che la  spinta 

“privatizzatrice”  sovranazionale  rappresenti  un  fenomeno  significativo  ma  non 

generalizzato, né generalizzabile. 

324 Sul punto, cfr., fra gli altri,  L. R. PERFETTI,  Contributo ad una teoria dei pubblici servizi, cit.;  G. C. 
SPATTINI, Poteri pubblici dopo la privatizzazione, Torino, 2006, 121 ss.
325 Sul tema delle cosiddette “assunzioni singolari”, si veda, fra gli altri, M. S. GIANNINI, Diritto pubblico 
dell’economia, Bologna, 1995, 159 ss.
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Nel processo di complessiva ridefinizione dei rapporti tra Stato e mercato,  la 

problematica in esame si presenta alquanto delicata. 

In effetti,  una volta rivisitata la fattispecie del monopolio pubblico nell’ottica 

della proporzionalità e sotto la spinta dell’innovazione tecnologica oltre che di nuove 

dottrine  politico-economiche,  il  ruolo  dello  Stato  merita  di  essere  posto  in  aperta 

discussione,  dovendosi comprendere,  anzitutto,  se ed in che misura i  pubblici  poteri 

siano chiamati a situarsi nella posizione del “regolatore”, rinunciando definitivamente 

alle collocazioni gestorie.

La questione, peraltro, non appare affatto sconosciuta alla più recente dottrina 

giuridico-economica,  né  risulta  sminuita  dagli  stessi  legislatori  dei  principali  Paesi 

europei. 

In  tal  senso,  un  istituto  quale  quello  della  golden  share,  afferente  ai  poteri 

speciali che l’Amministrazione  ex lege si riserva di esercitare all’interno delle società 

ormai privatizzate dal punto di vista sostanziale (ovvero in via di privatizzazione), è 

stato letto  come l’ultima “arma” che gli  Stati  membri  continuano ad attribuirsi,  non 

ritenendosi  sufficiente  che  nei  settori  di  maggiore  rilievo  pubblicistico  venga 

esclusivamente esercitato il  potere regolatorio (quanto all’Italia l’originaria norma di 

riferimento è l’art.  2,  l.  30 luglio  1994, n.  474)326:  ciò significa,  evidentemente,  che 

tramite quest’ultimo non ci si attende di poter curare tutti gli interessi coinvolti nei più 

delicati ambiti di produzione e si decide pertanto di riservare all’Autorità residui poteri 

di gestione “pura”, accanto alle pur necessarie prerogative di regolazione. 

Non sembra casuale,  in questo senso, che la norma italiana di  riferimento in 

tema  di  “poteri  speciali”,  preveda  la  possibilità  di  una  loro  introduzione  nelle  sole 

società “controllate direttamente o indirettamente dallo Stato operanti nel settore della 

326 Originariamente, con l’art. 2, l. 30 agosto 1994, n. 474, vennero attribuiti all’Autorità quattro tipologie 
di “poteri speciali”: “a) gradimento da rilasciarsi espressamente all'assunzione, da parte dei soggetti nei 
confronti dei quali opera il limite al possesso azionario di cui all'art. 3, di partecipazioni rilevanti, per tali 
intendendosi quelle che rappresentano almeno la ventesima parte del capitale sociale rappresentato da 
azioni con diritto di voto nelle assemblee ordinarie o la percentuale minore fissata dal Ministro del tesoro 
con proprio decreto (…); b) gradimento da rilasciarsi espressamente, quale condizione di validità, alla 
conclusione di patti o accordi di cui all'art.  10, comma 4, della legge 18 febbraio 1992, n. 149, come 
sostituito dall'art. 7, comma 1, lettera b), del presente decreto, nel caso in cui vi sia rappresentata almeno 
la ventesima parte del capitale sociale costituito da azioni con diritto di voto nell'assemblea ordinaria o la 
percentuale minore fissata dal Ministro del tesoro con proprio decreto (…); c) veto all'adozione delle 
delibere  di  scioglimento  della  società,  di  trasferimento  dell'azienda,  di  fusione,  di  scissione,  di 
trasferimento della sede sociale all'estero, di cambiamento dell'oggetto sociale, di modifica dello statuto 
che sopprimono o modificano i poteri di cui al presente articolo; d) nomina di almeno un amministratore 
o di un numero di amministratori non superiore ad un quarto dei membri del consiglio e di un sindaco”. 
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difesa, dei trasporti, delle telecomunicazioni, delle fonti di energia, e degli altri pubblici 

servizi”; lo stesso legislatore dei primi anni ’90 parrebbe dunque ammettere, più o meno 

esplicitamente, che, laddove le produzioni siano volte a soddisfare interessi pubblici di 

pregnante rilevanza, l’Autorità non avrebbe potuto limitarsi a condizionare ab externo i 

mercati mediante i poteri di regolazione, dovendosi ancora necessariamente addentrare 

nella fase gestoria, seppur con strumenti dalla dubbia legittimità327.  In questo senso, 

l’attività regolatoria è dunque apparsa non solo insufficiente, ma anche inappropriata, 

essendo di norma affidata a soggetti indipendenti dal potere politico, quali le cosiddette 

Authorities, che, com’è noto, in un’ottica di neutralità e terzietà rispetto agli interessi in 

gioco, sono chiamate a vigilare esclusivamente sul buon funzionamento dei mercati di 

riferimento,  tanto  incentivando  la  concorrenza,  laddove  essa  dimostri  di  languire, 

quanto  salvaguardando  gli  standards  qualitativi,  quantitativi  e  tariffari  che  devono 

essere rispettati nell’erogazione dei pubblici servizi328. Risulterebbe pertanto improprio 

attribuire alle Autorità indipendenti la cura di interessi diversi da quelli da ultimo citati, 

tanto più nei casi in cui detti interessi, ultronei rispetto alla dimensione regolatoria, si 

colorino da un punto di vista prettamente politico329. 

327 Sulle problematiche connesse alla golden share v. infra Cap. IV, Sez. I, par. 3.1.4.
328 Nel tessuto normativo italiano appare in questo senso emblematico l’art. 1, comma 1, l. 14 novembre 
1995, n. 481 che, nell’indicare le finalità in vista delle quali vengono istituite le Autorità di regolazione 
dei servizi di pubblica utilità, stabilisce che: “Le disposizioni della presente legge hanno la finalità di 
garantire la promozione della concorrenza e dell’efficienza nel settore dei servizi di pubblica utilità (…) 
nonché  adeguati  livelli  di  qualità  nei  servizi  medesimi  in  condizioni  di  economicità  e  di  redditività, 
assicurandone la fruibilità e la diffusione in modo omogeneo sull’intero territorio nazionale, definendo un 
sistema tariffario certo, trasparente e basato su criteri predefiniti, promuovendo la tutela degli interessi di 
utenti e consumatori, tenuto conto della normativa comunitaria in materia e degli  indirizzi di politica 
generale formulati dal Governo. Il  sistema tariffario deve altresì armonizzare gli obiettivi economico-
finanziari  dei  soggetti  esercenti  il  servizio  con  gli  obiettivi  generali  di  carattere  sociale,  di  tutela 
ambientale, di uso efficiente delle risorse”.
329 La distanza tra gli interessi tecnico-economici la cui cura è di norma assegnata alle  Authorities e gli 
interessi pubblici, politicamente connotati, la cui tutela abbisogna dell’intervento delle Amministrazioni 
tradizionali,  è ben messa in luce,  tra gli  altri,  da  G.  ROSSI,  Diritto amministrativo,  cit.,  217, laddove 
segnala  come l’idea alla base dell’istituzione delle Autorità indipendenti  è  che esistano “settori  della 
realtà economica e sociale il cui funzionamento ottimale necessita di istituzioni non influenzabili dalla 
politica o perché la particolare configurazione degli interessi garantisce una sorta di automatismo naturale 
(come il mercato o la borsa) o perché si tratta di settori governati essenzialmente da regole tecniche (come 
il settore elettrico o delle telecomunicazioni). Questa configurazione legittima la sottrazione dell’attività 
delle amministrazioni indipendenti al mutare di indirizzi politici e la caratterizzazione delle stesse come 
«neutrali», nel senso di «apoliticità».  Sul punto, tra gli altri, si veda altresì S. CASSESE, Dalle regole del  
gioco al gioco con le regole,  cit., 266 ss., laddove segnala come ci sia “regolazione quando le classi 
politiche si spogliano di una parte dei loro poteri a favore di organi non eletti capaci di bloccare le scelte 
delle maggioranze elette. Perché questa condizione si realizzi, non basta la separazione tra regolatore ed 
operatore  (…).  Occorre  anche  la  separazione  tra  regolatore  e  governo,  che  serve  ad  evitare  la 
politicizzazione delle scelte (…). Le Autorità di regolazione sono, in secondo luogo, «single mission 
authorities». (…). La conseguenza di ciò è che l’autorità non deve ponderare l’interesse pubblico ad essa 
affidato con altri interessi pubblici secondari, come accade per gli altri uffici pubblici che fanno parte 
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Pur in un contesto apertamente favorevole al mercato, parrebbe dunque che le 

Autorità  nazionali  abbiano  da  subito  riconosciuto  che  il  paradigma  dello  Stato-

regolatore non avrebbe potuto rivelarsi del tutto funzionale in presenza di quei pubblici 

interessi che, almeno in parte, avrebbero continuato a reclamare le cure di uno Stato-

gestore330.  Del resto,  guardando all’Italia,  la norma di riferimento in tema di “poteri 

speciali”  prevede  espressamente  che  essi  vengano  esercitati  dall’Amministrazione 

“tenuto conto degli obiettivi nazionali di politica economica e industriale”331, svelando 

in tal modo il nesso sussistente tra le residue prerogative di gestione ed una forma di 

pubblico interesse che trascende la mera dimensione economico-sociale dei servizi.

dello Stato, a cominciare, innanzitutto, dal governo”. Ancora, si vedano le riflessioni di A. CATRICALÀ, La 
tutela privatistica degli interessi pubblici nei confronti delle public companies,  in  AA. VV.,  Interessi  
pubblici  nella  disciplina delle  public  companies;  enti  privatizzati  e  controlli,  Milano,  2000,  291 ss., 
laddove, nel suggerire l’utilizzazione degli strumenti negoziali al fine di dare tutela agli interessi pubblici 
ancora sussistenti nei settori assoggettati al processo di fuoriuscita dello Stato-gestore, sottolinea da un 
lato  l’insufficienza  del  pregresso  strumentario  provvedimentale  e,  dall’altro,  l’inapproprietezza  di  un 
eventuale  intervento  delle  autorità  indipendenti  di  settore  che  devono  “comunque  svolgere  un  ruolo 
neutro”  e  non  possono,  dunque,  dettare  indirizzi  “politicamente”  orientati.  La  letteratura  in  tema  di 
Amministrazioni indipendenti è, notoriamente, vastissima. Tra gli altri, si vedano,  G. AMATO,  Autorità  
semi-indipendenti e autorità di garanzia, in Riv. trim. dir. pubbl., 1997, 662 ss.; F. MERUSI, Democrazia e  
autorità indipendenti,  Bologna, 2000;  M. CLARICH,  Autorità indipendenti. Bilancio e prospettive di un  
modello,  Bologna,  2005;  N.  LONGOBARDI,  Autorità  amministrative  indipendenti  e  sistema  giuridico 
istituzionale, Torino, 2004; S. CASSESE – C. FRANCHINI (a cura di), I garanti delle regole, Bologna, 1996.
330 Sul punto, si veda R. GAROFOLI,  Golden share e Authorities nella transizione dalla gestione pubblica  
alla  regolazione dei  servizi  pubblici,  in  Riv.  it.  dir.  pubbl.  com.,  1998,  161,  laddove,  nello  spiegare 
l’introduzione dei poteri speciali, segnala come essa sia “orientata a conservare in capo allo Stato, che 
privatizza in settori nei quali sussistono e sono destinati a permanere rilevantissimi interessi  pubblici, 
determinati  poteri  di  gestione  e  organizzazione  della  società,  soprattutto  nella  fase  immediatamente 
successiva alla perdita del suo controllo”; d’altro canto, l’istituzione delle  Authorities viene interpretata 
come destinata  a  “regolamentare  la  fase  di  transizione  al  mercato  di  determinati  servizi  pubblici  in 
precedenza  gestiti  in  monopolio  pubblico  e  ora  destinati  ad  aprirsi,  sia  pure  gradualmente,  alla 
concorrenza, oltre che ad evitare che la perdita di quel controllo possa compromettere la soddisfazione 
delle istanze di rilievo pubblicistico prima garantite dalla situazione di  public ownership”.  Sul punto, 
paiono  efficaci  anche  le  parole  di  G.  C.  SPATTINI,  op. cit.,  172,  laddove  ricorda:  “è  appunto  con  le 
dismissioni  dell’azionariato  pubblico  che  emerge  un  problema  in  precedenza  coperto  dalla  presenza 
dell’azionista, totalitario o prevalente, pubblico, ovvero quello di come si possano continuare a tutelare 
interessi pubblici e collettivi presenti nell’attività delle imprese (siano industriali e a maggior ragione di 
servizi), i quali non vengono (o comunque si esclude, per ragioni di politica costituzionale o di assetto dei 
poteri dello Stato sociale, che possano venire) meno, per effetto della cessione delle imprese stesse al 
mercato”. Sul punto, cfr. altresì S. GIACCHETTI, Privatizzazioni: la nuovo frontiera dell’interesse pubblico, 
in AA. VV.,  Interessi pubblici nella disciplina delle public companies; enti privatizzati e controlli, cit., 
223 ss.,  laddove segnala come, pur a fronte della trasformazione dello Stato da gestore a regolatore, 
“complessivamente l’intervento dello Stato, passando dalla fase di gestione diretta alla fase di regolazione 
di attività economiche mediante i poteri speciali del Ministero del Tesoro e quelli della varie Authorities  
create  ad hoc, ha acquistato maggiore spessore reale; ciò sia perché in precedenza lo Stato non aveva 
poteri speciali  ma quelli  generali  dell’azionista,  (…), sia perché le  Authorities  regolano e controllano 
l’attività di tutte le public companies e non soltanto quella delle (cosiddette) public companies partecipate 
dallo Stato”.
331 Cfr. art. 2, comma 1, l. 30 agosto 1994, n. 474.
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Peraltro,  l’esistenza  nei  settori  di  pubblica  utilità  di  interessi  pubblici 

tradizionalmente intesi  è ben dimostrata,  oltre  che dalla  disciplina dedicata  ai  poteri 

speciali del socio pubblico, anche dalle complesse procedure previste per la dismissione 

delle partecipazioni statali attraverso le quali lo Stato-venditore, almeno in astratto, può 

dare  attuazione  agli  obiettivi  di  politica  economica  nella  delicata  fase  di 

privatizzazione332333.

Tali valori di rilevanza (più o meno) pubblicistica che le Autorità nazionali si 

propongono di salvaguardare pur in contesti sulla via della liberalizzazione assumono 

spesso i caratteri degli interessi extra-aziendale: spesso, ad esempio, si fa riferimento 

all’interesse  che  può avere  lo  Stato-venditore  in  ordine  al  mantenimento  dei  livelli 

occupazionali, sebbene proprio in relazione ad un obiettivo siffatto vengono sollevati 

non pochi dubbi in merito alla sua caratura di pubblico interesse334; ma, come si vedrà 

332 Ci si riferisce all’alternativa tra la costituzione delle società  ad azionariato diffuso (tradizionalmente 
denominate  public companies, rifacendosi in modo non del tutto proprio al relativo modello societario 
anglosassone) e l’individuazione di un nucleo stabile di azionisti  privati (cosiddetto “nocciolo duro”). 
Sulla  distinzione,  si  veda,  tra  le  altre,  la  dettagliata  analisi  di  G.  M.  GROS PIETRO,  Modalità  di  
privatizzazione e stabilità degli  assetti  azionari,  in  AA. VV.,  Interessi  pubblici nella disciplina delle  
public companies; enti privatizzati e controlli, cit., 55 ss. Norma italiana di riferimento sul punto è l’art. 
1, commi 2 e 3, l. 30 agosto 1994, n. 474 che prevede distinte modalità di vendita, sebbene si stabilisca 
che “di norma” l’alienazione avvenga mediante “offerta pubblica di vendita disciplinata dalla legge 18 
febbraio 1992, n. 149, e relativi regolamenti attuativi”. In alternativa, il comma 3 delinea la modalità del 
cosiddetto “nucleo stabile”. In particolare, la norma statuisce che “in caso di cessione mediante trattativa 
diretta  di  partecipazioni  in  società  controllate  direttamente  o indirettamente  dallo  Stato (…) possono 
essere individuate le società per le quali, al fine di costituire un nucleo stabile di azionisti di riferimento, 
la  cessione  della  partecipazione  deve  essere  effettuata  invitando potenziali  acquirenti,  che  presentino 
requisiti  di  idonea  capacità  imprenditoriale,  ad  avanzare,  agendo  di  concerto,  offerte  comprensive 
dell'impegno, da inserire nel contratto di cessione, di garantire,  mediante accordo fra i  partecipanti al 
nucleo stabile, determinate condizioni finanziarie, economiche e gestionali”.    
333 La tematica è stata di recente affrontata, fra gli altri, da G. C. SPATTINI, op. cit., 170 ss., il quale, citando 
M. DRAGHI,  Privatizzazioni e governo societario,  in  AA. VV.,  Interessi pubblici nella disciplina delle  
public  companies;  enti  privatizzati  e  controlli,  cit.,  197  ss.,  ricorda  come  “ora  (…)  a  causa  della 
privatizzazione ciascuno degli interessi coinvolti nella gestione delle imprese esercenti pubblici esercizi 
viene ricondotto ad un proprio autonomo titolare: allo Stato la determinazione degli indirizzi di politica 
economica  e  il  quadro  generale  di  libertà  e  di  garanzie  per  gli  operatori  del  settore,  all’impresa  la 
missione naturale  di  creare ricchezza (nell’interesse in primo luogo degli  shareholders,  al  mercato la 
funzione  allocativa  e  infine  alle  autorità  di  controllo  la  tutela  degli  interessi  degli  stakeholders  e  la 
sorveglianza sul  rispetto delle regole con quella  indipendenza che garantisca equidistanza tanto dagli 
interessi politici dello Stato che da quelli privati delle imprese. (…) per lo Stato venditore diventa perciò 
cruciale  identificare gli istituti  giuridici mediante i quali si possano attuare gli interessi sopra indicati 
senza violare i limiti ad essi posti dal diritto comunitario (…): accanto alla regolazione, che è certamente 
l’istituto principale nel campo dei servizi (…), sono proprio le procedure legislativamente normate delle 
dismissioni a essere individuate come le ulteriori sedi di cura dell’interesse pubblico. Ciò accade tanto nel 
momento  meramente  genetico  della  vendita,  mirando  cioè  a  condizionare  inizialmente  l’assetto 
proprietario ma a volte al fine anche di garantirsi determinati obiettivi e risultati nel prosieguo dell’attività 
economica, tanto successivamente, riservandosi altrettanto o più intrusivi poteri di controllo financo sulla 
gestione e la vita sociale dell’impresa pur essa ormai a capitale privato”.  
334 Sul punto, si vedano, tra le altre, le considerazioni di G. C. SPATTINI, op. cit., 192 ss.
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nel prosieguo del lavoro e com’è ben noto, sono anche altri i fini che meritano di essere 

attribuiti alla cura di un pubblico potere che sia ancora, in qualche modo, “gestore”, fini 

sul cui rilievo pubblicistico, peraltro, è difficile nutrire perplessità di sorta. 

In  tal  senso,  ad  esempio,  con  riguardo  all’ambito  energetico,  la  completa 

fuoriuscita  dello  Stato potrebbe risultare  impropria  fintantoché  determinate  posizioni 

dominanti335,  se  non addirittura  semimonopolistiche,  non  saranno  smantellate  grazie 

all’instaurazione di regimi autenticamente concorrenziali, onde evitare che al pregresso 

monopolio  pubblico  subentri  un  altrettanto  nocivo  monopolio  privato336.  Inoltre,  in 

considerazione delle politiche stataliste che tutt’ora si praticano in alcuni Paesi europei 

(primo fra tutti la Francia) e che ancora consentono a taluni “campioni nazionali” di 

conservare  un’ampia  forza  di  mercato337,  la  golden  share è  apparsa  come  un 

meccanismo  essenziale  al  fine  di  mantenere  la  “nazionalità”  di  un  ex  monopolista 

operante in un settore, quale quello energetico, dall’altissima rilevanza strategica338, pur 

nella consapevolezza di quanto una siffatta aspirazione possa contrastare con i principi 

fondamentali dell’ordinamento comunitario339. 

Ancora, volgendo lo sguardo ad altri settori  di pubblica utilità che di seguito 

saranno esaminati nel dettaglio, è bene ricordare come, in ambiti quali quello postale e 

ferroviario, può essere molto arduo (ed in effetti sta risultando molto arduo), dal punto 

di  vista  tecnico,  estromettere  lo  Stato  dalla  fornitura  diretta  del  servizio,  salvo 

consentirgli di mantenere ampi poteri di controllo sulla gestione delle infrastrutture di 

rete,  secondo  i  dettami  di  quella  dottrina  dell’essential  facility che  non  disconosce 

affatto la necessità che i cosiddetti “monopoli naturali” (tra cui le reti) siano attribuiti 

alle cure dirette dell’Autorità. Ebbene, laddove tali forme di distinzione di ruolo non 

335 Con particolare riguardo per il segmento della “filiera” produttiva relativa alla generazione di energia. 
Sul punto, cfr. infra Cap. IV, Sez. II, par. 3.2.2 e 3.2.4.
336 Cfr. infra nota 340. 
337 Cfr. infra Cap. IV, Sez. II, par. 3.2.3.2.
338 Sul punto, cfr., tra gli altri, C. AMICONI, La golden share come tecnica di controllo delle public utilies:  
luci e ombre, in AA. VV.,  Interessi pubblici nella disciplina delle public companies; enti privatizzati e  
controlli, cit., 313 ss., il quale, pur segnalando i contrasti attuali e potenziali che possono insorgere tra 
l’attribuzione dei “poteri speciali” ed i principi fondamentali dell’ordinamento comunitario, riconosce che 
il  primo interesse pubblico alla cui protezione si mira mediante l’introduzione della  golden share  sia 
proprio l’interesse nazionale, essendo “strategico impedire che il controllo di un bene della vita come 
l’energia nazionale vada ad una impresa straniera con il potere di trasferire tutto all’estero, pregiudicando 
così il  valore della indipendenza energetica e della sicurezza degli  approvvigionamenti”,  così come è 
fondamentale evitare che “il controllo dell’ente privatizzato vada ad un’impresa fortemente indebitata o 
estranea al settore poiché diversamente potrebbe essere pregiudicata l’efficienza del servizio di pubblica 
utilità”.
339 Cfr. infra Cap. IV, Sez. II, par. 3.2.4.
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siano  agevolmente  praticabili,  parrebbe  improprio  sottrarre  del  tutto  al  soggetto 

pubblico  i  compiti  gestori,  posto  che  ciò  potrebbe  altresì  comportare  un  cospicuo 

ridimensionamento  del  suo  fondamentale  ruolo  di  “controllore”  delle  reti 

infrastrutturali. Inoltre, sempre in relazione ai settori da ultimo citati - nell’ambito dei 

quali il  costo dell’universalità del servizio continua ancora ad essere particolarmente 

gravoso  al  punto  da  costringere  gli  Stati  nazionali  ad  erogare  tuttora  importanti 

finanziamenti volti a compensare gli obblighi di pubblico servizio - occorre chiedersi 

quanto un incumbent  privatizzato, pur debitamente sussidiato dall’Autorità, sarebbe in 

grado di  garantire  efficacemente  i  diritti  dell’utenza,  al  pari  di  quanto  storicamente 

hanno tentato di fare le imprese in pubblico comando340.

È bene peraltro ricordare che, nell’ottica della legittimità comunitaria, occorre 

distinguere attentamente tra i  pubblici  interessi  sopra richiamati  che,  talora,  possono 

giustificare il mantenimento in capo allo Stato di competenze gestorie e gli obiettivi di 

più o meno marcato protezionismo che non è scontato che corrispondano all’interesse 

generale e che, comunque, si scontrano frontalmente con le principali “libertà” sancite 

nel  Trattato  CE;  il  confine  risulta  evidentemente  labile,  non  essendo  ancora  stati 

specificati in modo soddisfacente i rapporti tra interesse pubblico e interesse nazionale e 

non essendo facile stabilire una volta per tutte cosa rientri nel primo, cosa nel secondo e 

cosa,  pur  rientrando  nel  secondo,  meriti  comunque  di  essere  salvaguardato. 

Sicuramente, come si vedrà a proposito delle  golden shares, il profilo procedimentale 

appare  decisivo,  posto  che,  pur  ritenendo  legittima  e  giustificabile  l’attribuzione  di 

poteri  che consentano allo  Stato di  mantenere  prerogative  gestorie,  questa  dovrebbe 

comunque avvenire in modo da non ritagliare in favore del pubblico potere spazi di 

eccessiva discrezionalità che possano sfociare nell’arbitrio politico, se non addirittura 

nazionalistico ed anti-concorrenziale341.

Riservandosi di esplicitare meglio nel prosieguo del lavoro le argomentazioni 

qui accennate, la sommaria disamina delle modalità con cui in Italia si è proceduto alle 

340 La  sussistenza  di  pubblici  interessi  tradizionalmente  intesi  non  affidabili  alle  cure  di  uno  Stato 
meramente regolatore è ben sintetizzata, seppur in senso critico, da  M. DRAGHI,  op. cit.,  205, laddove 
segnala come: “Tradizionalmente la golden share trovava il suo fondamento: - nella necessità di evitare 
che la privatizzazione dei servizi di pubblica utilità, dato il basso grado di concorrenza che si riscontra in 
questi settori, sostituisse al monopolio pubblico quello privato, - ovvero nella particolare rilevanza sociale 
di tali settori, la cui tutela si ritenne non potesse essere rimessa alle sole leggi di mercato, - o anche in più 
o meno giustificabili ragioni di opportunità che richiedono comunque che l’impresa privatizzata non cada 
in mani stranieri”.
341 Il punto è ben messo in risalto da R. GAROFOLI, ult. op. cit., 181 ss.
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privatizzazioni (totali e parziali) dei soggetti gestori di pubblici servizi ha dimostrato 

come  alcuni  incomprimibili  interessi  pubblici  tuttora  esistenti  abbiano  indotto  molti 

Stati a conservare importanti  poteri di gestione, secondo un’ottica interventistica che 

contraddice la spinta “privatizzatrice” di derivazione comunitaria. Ciò potrebbe indurre 

a ritenere che, in effetti, quanto meno nell’ambito di alcuni servizi d’interesse generale, 

il principio di neutralità non meriti quella implacabile svalutazione determinata dalla 

tendenza a ritenere conclusa la parabola storica dello Stato-gestore. 

Ebbene,  nel  prosieguo dello  studio,  si  tenterà  di  comprendere  se  tale  ipotesi 

meriti  di  essere  avvalorata,  dopo  aver  esaminato  le  “leve”  con  cui  l’ordinamento 

comunitario, in spregio alla formale indifferenza verso i regimi proprietari nazionali, ha 

contribuito a produrre una consistente fuoriuscita degli Stati dalle economie nazionali. 

In altri termini, si tenterà di comprendere quale peso possa oggi annettersi alle 

seguenti considerazioni che Massimo Severo Giannini effettuava più di dieci anni or 

sono, agli albori del processo comunitario di apertura dei mercati: “Non esiste (…), e 

non è  mai  forse esistito,  un sistema  in  cui  il  pubblico  potere  sia  solo regolatore  di 

attività  di  produzione  riservate  interamente  ad  imprenditori  privati,  anche  se 

l’ordinamento comunitario tende alla creazione di un mercato unico nel quale lo Stato 

ha funzioni di sola regolazione delle attività private”342.       

In  detto  contesto,  la  tematica  dei  poteri  pubblici  attualmente  esercitabili  in 

campo  economico,  con  particolare  riguardo  per  i  servizi  d’interesse  economico 

generale,  appare  come  uno  spunto  per  il  presente  studio,  nella  misura  in  cui  ci  si 

propone di  valutare  se  la  gestione  soggettivamente  pubblica  possa allo  stato  attuale 

rivendicare  una  sua  legittimità  sostanziale  (e  non  solo  formale)  nel  contesto 

comunitario, in quanto strumento di intervento in economia da esercitare laddove non 

appaia sufficiente che l’Autorità assuma esclusivamente il ruolo regolatorio e laddove, 

soprattutto,  gli  stessi  strumenti  testé  indicati,  ossia  la  golden  share e  le  procedure 

speciali  di  vendita,  non  si  rivelino  adeguati  nel  contesto  tecnico-economico  di 

riferimento e rispetto alle finalità pubblicistiche di volta in volta perseguite. 

342 M. S. GIANNINI, ult. op. cit., 129.
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3. GLI STRUMENTI DI PENETRAZIONE NEGLI ASSETTI ORGANIZZATIVI NAZIONALI ED IL  

CORRELATO “AGGIRAMENTO” DEL PRINCIPIO DI NEUTRALITÀ.

3.1 LE FORME DI CONDIZIONAMENTO INDIRETTO.

3.1.1.  IL PRINCIPIO DELLA PARITÀ DI TRATTAMENTO TRA LE IMPRESE OPERANTI IN  

TERRITORIO COMUNITARIO.

Come detto pocanzi, la dottrina si è negli anni più recenti interessata al principio 

di neutralità con il solo fine di segnalare come esso non sia stato di ostacolo ai processi 

di privatizzazione sollecitati dallo stesso ordinamento comunitario.

Ed in effetti non mancano gli argomenti per affermare che le Istituzioni europee, 

a partire dagli anni Novanta, abbiano direttamente ed indirettamente dato impulso alle 

molteplici operazioni di dismissione riguardanti le imprese pubbliche nazionali.

In questo senso, da un punto di vista generale, si è sottolineato come il diritto 

comunitario, esigendo una parità di trattamento effettiva tra imprese pubbliche e private, 

abbia richiesto “indirettamente di ridurre l’area del diritto speciale che si applica alle 

imprese pubbliche” facendo così “diminuire il  peso dei motivi  che davano luogo, in 

passato, alla istituzione di imprese pubbliche”343. 

Sempre nell’esaminare i principi  di  carattere  generale  che renderebbero solo 

apparente  l’indifferenza  comunitaria  nei  confronti  dei  regimi  proprietari  nazionali, 

vengono segnalati,  oltre  alla  parità  di  trattamento  di  cui  all’art.  86,  par.  1,  TCE,  il 

divieto  di  ogni  discriminazione  basata  sulla  nazionalità  (art.  12,  TCE),  le  libertà  di 

stabilimento (artt. 43 ss. e 294, TCE) e di circolazione dei capitali (artt. 56 ss., TCE), le 

regole che presidiano sulla concorrenza (artt. 81 ss., TCE), ivi comprese quelle relative 

agli aiuti di stato (artt. 87 ss., TCE). Si tratterebbe, a ben vedere, di una serie di principi 

alla  luce  dei  quali  la  tradizionale  “specialità”  delle  imprese  pubbliche  dovrebbe 

343 S. CASSESE,  ult. op. cit. 583. In  generale,  sui rapporti tra principi comunitari e assetti  organizzativi 
nazionali, cfr., fra gli altri, oltre ai contribuiti richiamati  supra in nota 311,  E. PICOZZA,  L’incidenza del  
diritto  comunitario  (e  del  diritto  internazionale)  sui  concetti  fondamentali  del  diritto  pubblico 
dell’economia, in Riv. it. dir. pubbl. com., 1996, 239 ss.; M. CAMMELLI, Le imprese pubbliche in Europa: 
caratteri e problemi, in Riv. it. dir. pubbl. com., 1993, 1161 ss.; P. DIBOUT, Article 222, in Traité instituant  
la Cee. Commentaire article par article, Parigi, 1992, 1390 ss.;  G. MINERVINI,  Contro il diritto speciale  
delle imprese pubbliche “privatizzate”, in Riv. soc., 1994, 746. 
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necessariamente ridursi, sino a far venire meno le ragioni che giustificano la presenza 

pubblica sulla scena economica344.

3.1.2  IL VALORE DELLA “TRASPARENZA” NELLE RELAZIONI FINANZIARIE TRA STATO ED  

IMPRESE IN PUBBLICO COMANDO.

Una delle principali direttrici su cui si è evoluta l’azione della Comunità volta a 

comprimere  le  indebite  disparità  di  trattamento  può  rilevarsi  nel  settore  dei 

finanziamenti erogati dagli Stati a favore delle imprese da essi controllate. 

La materia è apparsa da subito estremamente delicata, in ragione della evidente 

difficoltà di distinguere i fondi che legittimamente anche l’imprenditore pubblico può 

investire in una certa attività da quelli attribuiti con finalità che esulano dalle logiche 

strettamente  commerciali  e  che,  in  quanto  tali,  meritano  di  essere  assoggettati  alla 

disciplina relativa agli aiuti di Stato.

Anche al fine di riordinare e semplificare il monitoraggio sui legami finanziari 

intercorrenti tra gli Stati-membri e le imprese pubbliche, le Istituzioni europee hanno 

elaborato una serie di iniziative normative che, nel complesso, si può affermare abbiano 

contribuito al ridimensionamento dell’intervento pubblico in economia345. 

Un primo  passo verso  la  chiarificazione  dei  rapporti  tra  Autorità  politica  ed 

imprese fu compiuto con la già citata Direttiva 80/723/CEE dedicata per l’appunto alla 

trasparenza  delle  relazioni  finanziarie  tra  gli  Stati-membri  e  le  imprese  in  pubblico 

comando346.  L’atto  normativo  è  stato  peraltro  più  volte  ritoccato,  anche  al  fine  di 

adeguarlo  alle  disposizioni  sempre  più  restrittive  dettate  in  tema  di  aiuti  di  stato  e, 

soprattutto, al fine di estenderne la portata anche alle attività di interesse economico 

generale,  inizialmente  escluse.  Obiettivo  dichiarato  della  Direttiva  è  stato  sin  dal 

344 Cfr., sul punto, tra gli altri,  E. FRENI,  Le privatizzazioni, in  S. CASSESE (a cura di),  Trattato di diritto 
amministrativo, Milano, 2003, 3947 ss.
345 In relazione agli obblighi di trasparenza nelle relazioni finanziarie e più in generale ai rapporti tra lo 
Stato italiano e le imprese da esso partecipate, S. M. CARBONE, op. cit., 233, ricorda come il nostro Paese, 
in ambito comunitario, venisse considerato come “fellow under guardianship”.
346 Direttiva 80/723/CEE, relativa alla trasparenza delle relazioni finanziarie tra gli Stati membri e le loro 
imprese pubbliche, in G.U.C.E., L 195 del 29 luglio 1980.
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principio quello di consentire la distinzione tra gli interventi  effettuati  dallo Stato in 

quanto proprietario e quelli condotti in qualità di potere pubblico347. 

In  particolare,  l’art.  1  della  versione  originaria  della  Direttiva  imponeva agli 

Stati-membri di assicurare “la trasparenza delle relazioni finanziarie tra i poteri pubblici 

e le imprese pubbliche facendo risultare le assegnazioni di risorse pubbliche operate dai 

poteri  pubblici  direttamente  alle  imprese  pubbliche  interessate;  le  assegnazioni  di 

risorse pubbliche effettuate da parte dei poteri pubblici tramite imprese pubbliche od 

enti  finanziari;  l’utilizzazione effettiva  di  tali  risorse pubbliche”.  Per la prima volta, 

inoltre,  onde  evitare  facili  aggiramenti  della  normativa,  si  forniva  una  nozione 

sostanzialista di impresa pubblica che sarà in seguito ripresa da tutti gli atti normativi di 

settore348. Nell’individuare le modalità di finanziamento dietro cui più facilmente 

possono celarsi forme di indebito sovvenzionamento, l’art. 3 della Direttiva specifica 

inoltre che le relazioni finanziarie da rendere trasparenti sono: “il ripiano di perdite di 

esercizio; i conferimenti in capitale sociale o dotazione; i conferimenti a fondo perduto 

od i prestiti a condizioni privilegiate; la concessione di vantaggi finanziari sotto forma 

di  non percezione  dei  benefici  o  di  non restituzione  dei  crediti;  la  rinuncia  ad  una 

remunerazione normale delle risorse pubbliche impiegate;  la compensazione di oneri 

imposti dai poteri pubblici”.

Come  detto  in  precedenza,  gli  obblighi  di  trasparenza  sono  divenuti 

progressivamente più incisivi. Si pensi, tra l’altro, alle complicate regole introdotte in 

relazione alle imprese operanti nel settore manifatturiero con la Direttiva 93/84/CEE ed 

ai  nuovi  obblighi  di  contabilità  separata  imposti  con  la  Direttiva  2000/52/CE,  con 

particolare riguardo per le imprese, pubbliche e private, operanti nei settori di interesse 

generale.

347 Sul tema, cfr., fra gli altri,  M. T. CIRENEI,  Liberalizzazioni, servizi di interesse economico generale e  
sussidi  incrociati:  la  direttiva  della  Commissione  2000/52/CE  e  il  nuovo  ambito  della  “disciplina  
trasparenza”, in Dir. comm. int., 2001, 281 ss.; E. MOAVERO MILANESI,  Imprese pubbliche e trasparenza  
nelle relazioni finanziarie con gli Stati della Comunità economica europea, in  Riv. dir. ind., 1982, 265 
ss.; F. MENEGAZZI, Osservazioni in tema di trasparenza nei finanziamenti statali alle imprese pubbliche, in 
Dir. comm. scambi intern., 1988, 99 ss.
348 Nel dettaglio, viene definita come pubblica “ogni impresa nei confronti della quale i poteri pubblici 
possano esercitare,  direttamente  o indirettamente,  un'influenza  dominante  per  ragioni  di  proprietà,  di 
partecipazione finanziaria o della normativa”; l'influenza dominante si considera presunta qualora i poteri 
pubblici, direttamente o indirettamente, nei riguardi dell'impresa: detengano la maggioranza del capitale 
sottoscritto  dall'impresa;  oppure,  dispongano  della  maggioranza  dei  voti  attribuiti  alle  quote  emesse 
dall'impresa;  oppure, possano designare più della metà dei membri dell'organo di amministrazione, di 
direzione o di vigilanza dell'impresa”.
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3.1.3  IL CRITERIO DELL’  “INVESTITORE PRIVATO”  E LA RAZIONALIZZAZIONE DEGLI  

INVESTIMENTI FINANZIARI NELLE IMPRESE IN PUBBLICO COMANDO.

La trasparenza non deve peraltro considerarsi fine a sé stessa, quanto semmai 

funzionale alla distinzione tra finanziamenti pubblici legittimi ed illegittimi dal punto 

vista comunitario. 

A  questo  proposito  è  stato  elaborato  il  criterio  del  cosiddetto  investitore  in  

economia  di  mercato, impiegato  dalla  Commissione  al  fine  di  qualificare  in  modo 

corretto  i  finanziamenti  che  gli  Stati-membri  erogano  a  favore  delle  imprese 

pubbliche349 ed interpretato dalla dottrina come uno dei principali strumenti di erosione 

di quell’area di diritto speciale in cui, sino agli anni più recenti,  avevano operato le 

imprese sottoposte al controllo pubblico350. 

In particolare, il criterio adotta come parametro di riferimento il comportamento 

che in una data situazione ci si può razionalmente attendere da un imprenditore privato. 

Nella  misura  in  cui  l’investimento  effettuato  dall’imprenditore  pubblico  corrisponde 

all’ipotetica scelta che il soggetto mosso da un interesse privato avrebbe praticato, il 

finanziamento erogato può legittimamente escludersi dall’ambito di applicazione della 

normativa sugli aiuti di stato. Pertanto, in un contesto in cui ogni operatore economico 

deve essere assoggettato al medesimo trattamento giuridico, la convenienza economica 

diventa la regola ed ogni scostamento da essa deve trovare un’adeguata giustificazione 

per poter essere legittimato. In tal senso, non è superfluo ricordare che, quand’anche i 

finanziamenti  pubblici  siano qualificabili  come aiuti  di  stato  in  quanto lontani  dalla 

logica  dell’investitore  privato,  non  è  affatto  detto  che  debbano  per  ciò  solo  essere 

vietati, ben potendo essere ammessi alla luce delle deroghe previste dal Trattato ed in 

particolare dagli artt. 87, par. 2 e 3.

349 Per la prima volta il criterio compare nella Comunicazione della Commissione agli Stati membri del 24 
luglio 1991, in G.U.C.E., C 273 del 18 ottobre 1991. Sul punto, cfr. C. Giust., sent. 14 settembre 1994, 
C-278/92 e C-290/92; C. Giust., sent. 3 ottobre 1991, C-261/89, Italia c. Commissione; C. Giust., sent. 14 
febbraio 1990, C-301/87, Francia c. Commissione.
350 Cfr., sul punto, E. M. APPIANO, L’influenza del diritto comunitario sui processi di privatizzazione negli  
Stati membri, cit., 97 ss.; S. M. CARBONE, op. cit., 232 ss.; P. MENGOZZI, Il principio dell’investitore privato  
in un’economia di mercato e i valori del diritto comunitario, in Riv. dir. eur., 1995, 345 ss.;  A. EVANS, 
Privatizations and State aid control in EC Law, in European Common Market Law Review, 1997, 6 ss.; 
A. CRISCUOLO, The State in a market economy: A private investor and creditor or a public authority?, in 
European  Law  Review,  1999,  531  ss.;  G.  M.  ROBERTI,  Aiuti  di  Stato  alle  imprese  pubbliche  e  
privatizzazioni, in Dir. Un. Eur., 1998, 285.
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Peraltro,  la  Commissione  stessa  si  è  da  subito  resa  conto  che  il  criterio 

dell’investitore  privato  avrebbe  comunque  dovuto  essere  configurato  in  modo 

sufficientemente elastico per poter essere adattato alle peculiarità dell’impresa pubblica. 

La  razionalità  del  soggetto  che  si  muove  in  un’economia  di  mercato  deve 

conseguentemente valutarsi in un’ottica di medio e lungo periodo, potendosi reperire 

solo nel lungo termine il senso delle scelte di investimento effettuate dall’imprenditore 

pubblico. In particolare, l’impostazione di lungo periodo dovrà adottarsi nei casi in cui 

lo Stato eserciti  il  proprio controllo  non su una singola impresa,  bensì  su un intero 

gruppo imprenditoriale. Evidentemente non sempre le strategie di investimento relative 

ad  una  holding rispondono  ad  una  logica  unitaria:  ciò  implica,  nell’ottica  della 

Commissione,  che  ogni  singola  scelta  di  finanziamento  (ovvero  di  mancato 

finanziamento)  dovrà  essere  valutata  tenendo  conto  dell’interesse  complessivo  del 

gruppo e non di quello proprio della singola impresa che ne fa parte351.

3.1.4  L’INCIDENZA SUGLI ASSETTI ORGANIZZATIVI INTERNI DELLE IMPRESE IN PUBBLICO  

COMANDO. LE RESTRIZIONI IMPOSTE IN TEMA DI “GOLDEN SHARE”  E DI POTERI  

SPECIALI DEL SOCIO PUBBLICO. 

Un altro terreno su cui l’ordinamento comunitario continua ad intervenire ormai 

da oltre un decennio al fine di garantire che le libertà sancite nel Trattato non vengano 

erose  dagli  interessi  politico-economici  degli  Stati-membri  è  rappresentato  dalla 

cosiddetta  governance delle società di capitali  che siano state dismesse in tutto o in 

parte  ai  privati.  In  particolare,  l’attenzione  delle  Autorità  comunitarie  si  è  spesso 

appuntata  sui  poteri  speciali,  variamente  denominati,  che  taluni  Governi  nazionali 

hanno  conservato  (o  comunque  pretendono  di  conservare)  all’interno  di  organismi 

societari ormai privatizzati. Con l’attribuzione legale di tali prerogative – su cui ci si è 

già in parte soffermati - gli Stati si sono talora riservati la possibilità di intromettersi in 

modo dirimente  nelle  principali  scelte  strategiche  di  tali  organismi,  in  ragione della 

rilevanza pubblicistica delle attività da essi svolte, anche (e soprattutto) nei casi in cui 
351 Sul punto, cfr., tra le altre, C. Giust., sent. 14 settembre 1994, C-278/92 e C-290/92, cit.; C. Giust., 
sent. 21 marzo 1991, C-305/89,  Alfa Romeo; C. Giust., sent. 21 marzo 1991, C-303/88,  Eni-Lanerossi; 
Decisione della Commissione 98/365/CE del 1° ottobre 1997, SFMI-Chronopost, in G.U.C.E., L 164 del 
9 giugno 1988, p. 37.
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l’irrisoria  quantità  di  azioni  detenuta  non gli  avrebbe potuto consentire  di  esercitare 

alcuna influenza decisiva sul piano gestionale: alla luce di queste peculiarità, le azioni, 

poche  ma  “speciali”,  appartenenti  al  socio  pubblico  sono  state  denominate  golden 

shares,  secondo  la  terminologia  anglosassone,  ovvero  actiònes  specifiques,  nella 

declinazione francese352. 

Quanto all’Italia, l’art. 2, d. l. 31 maggio 1994, n. 332, convertito dalla legge 30 

luglio  1994,  n.  474,  ha  originariamente  previsto  che  tra  le  società  controllate 

direttamente o indirettamente dallo Stato operanti nel settore della difesa, dei trasporti, 

delle telecomunicazioni, delle fonti di energia, e degli altri pubblici servizi, venissero 

individuate con decreto del Presidente del Consiglio dei Ministri quelle nei cui statuti, 

prima di ogni atto che ne avesse determinato la perdita del controllo, si fosse dovuta 

introdurre la titolarità dei poteri speciali indicati dalla norma stessa in capo al Ministro 

del Tesoro. Si tratta pertanto di poteri la cui attribuzione pare sganciata dall’eventuale 

detenzione di una o più azioni  da parte  dell’Autorità  amministrativa,  la  quale  viene 

dunque legittimata a condizionare le scelte operative delle società, esercitando vere e 

proprie potestà amministrative353. Sotto questo profilo, i “poteri speciali” prefigurati dal 

legislatore  italiano  possono  distinguersi  dalla  stessa  golden  share,  pur  ispirandosi, 

evidentemente, alla medesima ratio. 

Di norma, le prerogative che gli Stati-membri si sono riservati nel corso delle 

operazioni di privatizzazione sono risultate oltremodo rilevanti. I condizionamenti sulla 

“vita”  societaria,  esercitati  grazie  a  formule  di  gradimento  vincolante,  oppure  veti, 

concernono, tra l’altro, l’ingresso nell’impresa di nuovi soci, ovvero la conclusione di 

cosiddetti  patti  “parasociali”  all’interno  delle  assemblee,  ovvero ancora  l’assunzione 

delle principali delibere gestionali, quali quelle aventi ad oggetto lo scioglimento e/o la 

trasformazione delle società. Inoltre, nella maggior parte dei casi, le Autorità nazionali 

hanno  mantenuto  consistenti  poteri  di  nomina  in  ordine  ai  membri  degli  organi  di 

amministrazione delle società privatizzate. 

352 In tema di golden share e “poteri speciali”, cfr., fra gli altri, F. MERUSI, La Corte di Giustizia condanna  
la golden share all’italiana e il ritardo del legislatore, in Dir. pubbl. comp. eur., 2000, 1236 ss.; J. SODI, 
Poteri speciali,  golden share e false privatizzazioni,  in  Riv. soc.,  1996, 368 ss.;  R. GAROFOLI,  Golden 
share e Authorities nella transizione dalla gestione pubblica alla regolazione dei servizi pubblici, cit.; S. 
NINATTI, Privatizzazioni: la Comunità Europea e le golden share nazionali, in Quad. cost., 2000, 702; C. 
O’GRADY PUTEK, Limited but non lost: a comment on the ECJ’s golden share decisions, in Fordham Law 
Review, 2004, 2219 ss.
353 Cfr. supra nota 326.
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Risulta  evidente,  da  questo  sommario  quadro,  come  poteri  dalla  così  vasta 

portata ed attribuiti a soggetti la cui presenza nella compagine sociale è il più delle volte 

irrisoria, se non addirittura nulla, non possono che ritenersi del tutto esorbitanti rispetto 

alle regole del diritto societario comune. 

Nel contesto comunitario, prerogative siffatte si sono inevitabilmente scontrate 

con i  principi  che il  Trattato  pone alla  base della  creazione di un mercato unico ed 

aperto, in particolare con la libertà di circolazione dei capitali consacrata dall’art. 56, 

TCE. È naturale infatti che gli investitori stranieri non si trovino agevolati nell’acquisire 

partecipazioni  in  imprese  le  cui  principali  scelte  gestionali  devono  assumersi  con 

l’avallo delle Autorità nazionali e tenendo dunque conto degli orientamenti politici del 

momento. Peraltro, considerando che spesso i poteri speciali sono stati introdotti con il 

precipuo fine  di  ostacolare  l’ingresso  nelle  società  privatizzate  di  azionisti  esteri  in 

grado di “inquinarne” la nazionalità, appare chiaro quanto la libera movimentazione dei 

capitali sia stata sacrificata. 

Anche in ragione di tali conflittualità, le Istituzioni comunitarie, ed in particolare 

la  Corte  di  Giustizia,  hanno  assunto  un  atteggiamento  di  rigore  nei  riguardi  delle 

prerogative  speciali354.  Correttamente,  dunque,  gli  indirizzi  interpretativi  relativi  alla 

golden  share vengono  tradizionalmente  inquadrati  tra  gli  strumenti  adottati  dalle 

Autorità europee per condizionare la struttura organizzativa di talune imprese nazionali, 

al  fine  di  ricondurle  il  più  possibile  entro  l’alveo  del  diritto  comune,  riducendo, 

contestualmente, ogni margine giuridico di specialità355. 

Nel  dettaglio,  il  Giudice  comunitario  non  ha  mai  espressamente  negato  la 

possibilità  che  le  leggi  nazionali  derogassero  al  diritto  societario  comune  in  nome 

dell’interesse  generale.  D’altro  canto,  nel  corso  degli  anni,  l’attribuzione  di  golden 

share è stata subordinata al rispetto di condizioni sempre più restrittive. In tal senso, si è 

specificato che i poteri speciali possono essere attribuiti solo nella misura strettamente 

354 Cfr., tra le altre, C. Giust., sent. 28 settembre 2006, Commissione/Regno dei Paesi Bassi, cause riunite 
C-282/04  e  C-283/04,  in  Giorn.  dir.  amm.,  2007,  145  ss.,  con  nota  di  E.  FRENI,  Golden  share,  
ordinamento  comunitario  e  liberalizzazioni  asimmetriche:  un  conflitto  irrisolto;  C.  Giust.,  sent.  23 
maggio 2000,  Commissione/Repubblica Italiana, in  Racc. giur., 2000, 3811; C. Giust., sent. 4 giugno 
2002,  Commissione/Repubblica portoghese, in  Racc. giur., 2002, 4731; C. Giust., sent. 4 giugno 2002, 
Commissione/Francia, in  Racc. giur., 2002, 4781; C. Giust., sent. 4 giugno 2002,  Commissione/Regno 
del Belgio, in Racc. giur., 2002, 4809.
355 Cfr., fra gli altri,  E. M. APPIANO,  L’influenza del diritto comunitario sui processi di privatizzazione  
negli  Stati  membri,  cit.,  123  ss.;  G.  MINERVINI,  op.  cit.;  E.  FRENI,  L’incompatibilità  con  le  norme 
comunitarie della disciplina sulla golden share, in Giorn. dir. amm., 2001, 1145 ss.
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necessaria  e  proporzionale  al  perseguimento  degli  interessi  generali,  tra  i  quali,  ad 

esempio, nell’ambito dei servizi d’interesse economico generale, emerge la garanzia del 

servizio  universale.  Inoltre,  i  poteri  speciali  risultano  legittimi  solo  qualora  siano 

attivabili non in forma discrezionale ma esclusivamente in presenza di minacce gravi ed 

effettive agli interessi della collettività. Ancora, l’esercizio delle prerogative deve essere 

legato a  criteri  precisi  e determinati,  nel  rispetto  della  certezza del diritto.  Infine,  il 

contesto giuridico in cui vengono calate le eccezioni al diritto comune deve essere tale 

da  non  assicurare  eccessiva  discrezionalità  alle  Autorità  nazionali,  non  potendo 

dipendere dall’arbitrio  (se non dal  capriccio)  di  queste  ultime le principali  decisioni 

operative e gestionali delle società privatizzate.

Di  recente,  applicando  i  principi  citati  nell’ambito  di  una  controversia 

concernente la legislazione italiana, la Corte di Giustizia  si è spinta a censurare una 

nota disposizione contenuta nel nostro Codice civile, l’art. 2449, attributiva di peculiari 

poteri in favore dello Stato o di altri enti pubblici356. In particolare, si è sancito che l’art. 

56,  TCE e,  dunque,  il  principio  della  libera  circolazione  dei  capitali  “osta  ad  una 

disposizione nazionale, quale l’art. 2449 del codice civile italiano, secondo cui lo statuto 

di  una società  per azioni  può conferire  allo  Stato o ad un ente  pubblico che hanno 

partecipazioni nel capitale di tale società la facoltà di nominare direttamente uno o più 

amministratori, la quale, di per sé o in combinato disposto con altre norme, è tale da 

consentire a detto Stato o a detto ente di godere di un potere di controllo sproporzionato 

rispetto  alla  sua partecipazione  nel  capitale  di  detta  società”.  L’articolo  incriminato, 

infatti,  “consente agli  azionisti  pubblici  di beneficiare della possibilità  di partecipare 

all’attività  del  consiglio  di  amministrazione  di  una società  per  azioni  con  maggiore 

rilievo  rispetto  a  quanto  sarebbe  loro  normalmente  concesso  dalla  loro  qualità  di 

azionisti”. Peraltro, l’attivazione del potere speciale non è subordinata al verificarsi di 

alcuna particolare  condizione,  né – a parere della  Corte – è ravvisabile  un nesso di 

proporzionalità  tra il  potere in questione e gli  interessi  generali  da tutelare  a livello 

nazionale. Una normativa così distonica rispetto al diritto societario comune, “fornendo 

agli azionisti pubblici uno strumento che permette loro di limitare la possibilità degli 

altri azionisti di partecipare alla società con l’obiettivo di creare o mantenere legami 

356 C. Giust.,  6 dicembre 2007, C-464/04, in  http://curia.europa.eu/. Sul punto, cfr.   F. FRACCHIA – M. 
OCCHIENA,  Società  pubbliche  tra  golden  share  e  2449:  non  è  tutto  oro  ciò  che  luccica,  in 
www.giustamm.it.
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economici durevoli e diretti con quest’ultima”, appare dunque “idonea a dissuadere gli 

investitori  diretti  di  altri  Stati  membri  dall’investire  nel  capitale  della  società”,  in 

violazione di quanto previsto dall’art. 56, TCE.

I  vincoli  imposti  in  tema  di  golden  share  appaiono  dunque  come  uno  dei 

principali  tasselli  dell’opera  di  “equi-ordinazione”  delle  diverse tipologie  di  imprese 

operanti  in  Europa,  portata  avanti  dalla  Comunità.  Rinunciando all’atteggiamento  di 

assoluta  neutralità  dettato  dall’art.  295,  TCE,  le  Istituzioni  sovranazionali  mirano 

evidentemente a “limare” ogni indebita disparità di trattamento normativo consolidatasi 

a livello nazionale, perseguendo l’obiettivo di sottoporre ogni soggetto economico ad 

una disciplina comune, indipendentemente dalla natura giuridica formale, oltre che dalla 

minore  o  maggiore  rilevanza  pubblicistica  dell’attività  svolta  e  prescindendo  dalla 

circostanza che le singole imprese in questione siano state sottoposte ad un processo di 

privatizzazione.  Nell’ottica  della  Corte  di  Giustizia  solo  gli  “imperiosi  motivi  di 

interesse  generale”,  tradotti  nelle  puntuali  deroghe  presenti  nel  Trattato,  possono 

giustificare le deviazioni dal diritto comune: al di là delle eccezioni normative,  ogni 

pretesa  degli  Stati-membri  decade,  nella  visione  comunitaria,  a  mero  “capriccio”  di 

stampo  protezionistico  che  non avrebbe  ragion  d’essere  nel  contesto  di  un  mercato 

aperto. Quanto tale ottica non possa essere assolutizzata è stato, peraltro, messo in luce 

in precedenza e sul punto si tornerà inoltre nel prosieguo del lavoro.

3.1.5  LE RESISTENZE DEGLI STATI MEMBRI.

La penetrazione delle Autorità comunitarie negli assetti organizzativi nazionali 

non poteva che suscitare molteplici obiezioni da parte degli Stati-membri. Peraltro, uno 

degli  argomenti  più  spesso  utilizzati  per  contrastare  le  presunte  ingerenze  della 

Comunità è costituito proprio dall’art. 295, TCE e, dunque dal principio di neutralità.  

Sono ben noti in questo senso i ricorsi  presentati ex art. 173, TCE (oggi art. 230) 

dai  governi  italiano,  francese  e  britannico  all’indomani  dell’approvazione  della 

Direttiva  80/723/CEE357.  La Corte  di  Giustizia,  da par  suo,  salvo che in  talune  rare 

occasioni, ha sempre negato che l’interesse del legislatore comunitario per le evidenza 
357 In  G.U.C.E.,  C 273 del 22 ottobre 1980, p. 5; cfr., sul punto, C. Giust., 6 luglio 1982, cause riunite 
C-188-190/80, in Racc., p. I-2545. Cfr., sul punto, M. T. CIRENEI, op. cit., 286.
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contabili delle imprese pubbliche si ponesse in contrasto con la codificata indifferenza 

verso i  regimi  proprietari  nazionali,  ovvero che producesse discriminazioni  a  carico 

delle sole imprese in pubblico comando. 

Peraltro, la diffusa impostazione secondo cui il principio di parità di trattamento 

tra imprese pubbliche e private, gli oneri di trasparenza ed i vincoli sui finanziamenti 

pubblici  e  sui  poteri  speciali  rappresenterebbero  alcuni  tra  i  più  forti  segnali  della 

svalutazione del principio di neutralità andrebbe in parte rivisitata. 

Esigere che le imprese pubbliche non godano di indebiti privilegi atti a falsare i 

meccanismi concorrenziali non significa infatti delegittimare la presenza pubblica nelle 

economie nazionali, né, dunque, implica un disconoscimento del principio secondo cui 

la Comunità non ha titolo per condizionare gli assetti organizzativi consolidatisi negli 

Stati-membri.  Vero  è  che  specialmente  con  le  Direttive  sulla  trasparenza  e  con  le 

indicazioni restrittive concernenti i conferimenti di capitale, la Comunità parrebbe aver 

rinunciato a quell’atteggiamento di totale indifferenza predicato nel Trattato. 

Tuttavia,  attenuare  il  vigore di  un principio  non significa  affatto  violarlo,  né 

abrogarlo  in  modo tacito,  fermo restando che nel  processo di  “equiparazione”  delle 

imprese pubbliche a quelle private, la regola di cui all’art. 295, TCE è rimasta senz’altro 

sullo sfondo e ne è uscita inevitabilmente indebolita.

3.2 LE FORME DI CONDIZIONAMENTO DIRETTO.

3.2.1 LE “LEVE” DI CARATTERE ECONOMICO-FINANZIARIO.

Un favor evidente nei confronti delle privatizzazioni, pur a fronte dell’art. 295, 

TCE, è stato invece espresso dalle Autorità comunitarie in considerazione degli effetti 

benefici che da un punto di vista finanziario sarebbero da esse derivati. 

In questa ottica, agli inizi degli anni Novanta, la Comunità ha accordato a taluni 

Stati-membri,  tra  cui  Italia  e  Grecia,  alcuni  ingenti  prestiti  secondo quanto previsto 

dall’art.  109,  TCE e dal  Regolamento  CEE 1969/88358,  subordinandone l’erogazione 

358 Regolamento CEE 1969/88 del Consiglio, del 24 giugno 1988, in G.U.C.E., L 178 dell’8 luglio 1988, 
p. 1
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all’impegno dei Paesi destinatari  di  assottigliare la presenza pubblica nelle rispettive 

economie nazionali. 

Soprattutto, è stato ripetutamente segnalato come i processi di privatizzazione 

siano diventati  una vera e propria scelta obbligata all’indomani della definizione dei 

quattro  parametri  economico-finanziari  al  cui  rispetto  il  Trattato  di  Maastricht  ha 

condizionato  l’ammissione  degli  Stati  europei  nell’Unione  Economica  e  Monetaria 

(UEM). Infatti,  la necessità  di  risanare i  bilanci  pubblici  in passivo non poteva che 

determinare la scelta delle Autorità nazionali di privarsi tanto delle imprese pubbliche in 

attivo dalla cui vendita si sarebbero potuti spuntare i profitti  più rilevanti,  quanto, in 

particolare, delle attività produttive che versavano in condizioni deficitarie. Le risorse 

ottenute con le dismissioni sono così diventate una delle principali voci di entrata grazie 

a cui Paesi come l’Italia hanno potuto ottenere l’ammissione nell’UEM359.

Un’ulteriore leva attraverso cui la Commissione ha indirettamente sollecitato i 

processi di privatizzazione è rinvenibile nella particolare attenzione con cui gli  Stati 

sono stati autorizzati a concedere aiuti a favore delle imprese pubbliche in crisi.

Sono numerosi e rilevanti i casi in cui l’Esecutivo comunitario ha subordinato 

l’erogazione dei finanziamenti alla previa predisposizione di piani di ristrutturazione e 

di privatizzazione delle imprese beneficiarie360. Si pensi, per quanto concerne l’Italia, al 

caso  EFIM,  nota  impresa  pubblica  che  ha  potuto  incamerare  gli  aiuti  finalizzati  al 

risanamento, solo in quanto preordinati ad agevolarne la successiva dismissione361. Sulla 

base di questo approccio, la Commissione ha d’altro canto rigettato talune ipotesi di 

cosiddetti  “aiuti  di  salvataggio”,  al  fine  di  “interrompere  il  circuito  distorsivo 

determinato dalla seguente concatenazione: prezzi artificiali – perdite di esercizio – aiuti 

di Stato – distorsioni della concorrenza”362. 

359 Sul punto, vi è pieno accordo nell’ambito della dottrina che si è occupata di privatizzazioni. Tra gli 
altri, si vedano G. GUARINO, Pubblico e privato nell’economia. La sovranità tra Costituzione ed istituzioni  
comunitarie, cit.;  S. CASSESE,  ult. op. cit., 582;  P. G. MARCHETTI (a cura di),  Le privatizzazioni in Italia, 
Milano, 1995; F. BONELLI, Il codice delle privatizzazioni nazionali e locali, Milano, 2001; M. CLARICH – N. 
PISANESCHI, Privatizzazioni (voce), Dig. Pubbl., Torino, 2000.
360 Sul punto, fra gli altri, cfr. M. T. CIRENEI, Disciplina comunitaria degli aiuti alle imprese pubbliche e  
privatizzazioni, in Dir. comm. int., 1994, 335 ss. Rilevanti appare la Comunicazione della Commissione 
recante  gli  Orientamenti  comunitari  sugli  aiuti  di  Stato per il  salvataggio e la ristrutturazione delle  
imprese in difficoltà, in G.U.C.E., C 368, del 23 dicembre 1994.
361 Decisione della Commissione contenuta nella Comunicazione 93/C 349/02 in G.U.C.E., C 349 del 29 
dicembre 1993, p. 2. Si vedano, altresì, la Decisione della Commissione 95/524/CE del 7 giugno 1995, 
Iritecna, in G.U.C.E., L 300 del 13 dicembre 1995, p. 23; Decisione della Commissione 96/115/CE del 21 
giugno 1995, Enichem Agricoltura, in G.U.C.E., L 28 del 6 febbraio 1996, p. 18.
362 C. MALINCONICO, op. cit., 107.
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Peraltro, la mera prospettiva della privatizzazione non è considerata di per sé 

come una  garanzia  sufficiente  al  fine  di  autorizzare  l’erogazione  degli  aiuti.  Anche 

nell’ambito di queste vere e proprie negoziazioni intercorse tra gli Stati-membri e la 

Commissione ed aventi ad oggetto il futuro degli operatori in difficoltà finanziarie, i 

rappresentanti della Comunità hanno comunque verificato che i ripianamenti effettuati 

dalle Autorità nazionali rispettassero il criterio dell’investitore privato. In questo senso, 

si  è  in  più  occasioni  sottolineato  che  l’imprenditore-medio  accetterebbe  di  risanare 

un’impresa in crisi solo progettandone una successiva vendita ad un prezzo idoneo a 

remunerare il capitale investito nella previa ristrutturazione. Pertanto, laddove gli Stati 

non  si  fossero  preoccupati  di  fissare  correttamente  i  corrispettivi  della  vendita,  i 

finanziamenti, seppure preordinati alla privatizzazione, sarebbero potuti ricadere nella 

nozione di aiuto di stato. 

Inoltre,  si  è puntualizzato come,  talora,  la  liquidazione  dell’operatore  in crisi 

possa risultare economicamente più vantaggiosa della privatizzazione stessa e, pertanto, 

in casi siffatti, anche la dismissione ai privati potrebbe di per sé rappresentare un aiuto 

all’impresa, finalizzato a consentirne la sopravvivenza363.

Ad ogni modo, non sempre la Commissione ha preteso che le Autorità nazionali 

assumessero l’impegno formale a dismettere le imprese pubbliche una volta risanate. 

Talvolta,  l’Esecutivo si è “accontentato” della dichiarazione spontanea dello Stato in 

merito  alla  sua intenzione  di  privatizzare  in  seguito  l’organismo:  pur  non rilevando 

come promesse giuridicamente vincolanti, è chiaro che neanche potevano interpretarsi 

come  meri  propositi  privi  di  ogni  significato,  per  lo  meno  da  un  punto  di  vista 

politico364. 

In altre occasioni, infine, la Commissione ha dato impulso ad una gestione più 

efficiente  delle  imprese  pubbliche,  prodromica  ad  una  loro  eventuale  cessione, 

condizionando  l’erogazione  degli  aiuti  all’impegno  formale  degli  Stati  a  non 

sovvenzionare più, in futuro, i soggetti interessati365.    

La dismissione delle imprese pubbliche è stata dunque, in molti casi, indicata 

dalle Autorità comunitarie come una sorta di “corsia preferenziale” per consentirne il 

risanamento, in spregio alla formale neutralità che ai sensi dell’art. 295, TCE dovrebbe 
363 Sul punto, si veda, fra gli altri, E. M. APPIANO, op. cit., 110 ss.
364 Cfr. Decisione della Commissione 94/653/CE del 27 luglio 1994, Air France, in G.U.C.E., L254 del 
30 settembre 1994.
365 Cfr. Decisione della Commissione 94/257/CECA del 12 aprile 1994, Siderurgia National.
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connotare le scelte operative della Comunità. D’altro canto, la rigida disciplina dettata 

in  tema  di  aiuti  di  Stato  ha  comunque  imposto  un  supplemento  di  attenzione  nel 

verificare che le stesse operazioni di privatizzazione si svolgessero in modo trasparente 

e non discriminatorio.

SEZIONE II  –  IL PRINCIPIO DI NEUTRALITÀ NELLA DISCIPLINA DEI SERVIZI D’INTERESSE  

ECONOMICO GENERALE.

1. L’IPOTESI DI UN DIFFERENTE E PIÙ SIGNIFICATIVO VALORE DEL PRINCIPIO DI NEUTRALITÀ  

NELL’AMBITO DEI SERVIZI D’INTERESSE ECONOMICO GENERALE. IL RUOLO DELLO STATO,  

TRA GESTIONE E REGOLAZIONE,  NELL’AMBITO DEI SERVIZI D’INTERESSE ECONOMICO  

GENERALE.

Gli  interventi  azionati  dalla  Comunità  Europea  nei  confronti  delle  imprese 

pubbliche  nazionali  –  descritti  nella  sezione  precedente  –  possono  essere  riordinati 

secondo due grandi direttrici.

Da un lato,  si  possono collocare le misure adottate  con la finalità  di  erodere 

l’area  di  diritto  speciale  in  cui  tradizionalmente  si  muovevano  i  soggetti  economici 

legati ai pubblici poteri ed in cui alcuni Stati-membri pretendevano che continuassero 

ad  agire  anche  talune  imprese  sottoposte  a  processi  di  privatizzazione  ma 

particolarmente rilevanti  sotto il  profilo pubblicistico.  Sono stati  analizzati  in questo 

senso  gli  interventi  volti  ad  assicurare  una  maggiore  trasparenza  nelle  relazioni 

finanziarie  intercorrenti  tra  Autorità  politiche  ed operatori  economici,  i  nuovi  criteri 

attraverso i quali si è cominciato a valutare la legittimità comunitaria dei finanziamenti 

destinati  alle  imprese  pubbliche  ed  infine  gli  orientamenti  di  rigore  che  stanno 

comportando  una  cospicua  riduzione  dei  poteri  speciali  che  gli  Stati  intendono 

esercitare sulle società ormai privatizzate. In particolare, si è appurato come mediante 

questi meccanismi la Comunità abbia sì inciso sulla struttura contabile, finanziaria ed 

organizzativa delle imprese legate allo Stato, senza però determinare in modo diretto o 

indiretto una delegittimazione della presenza pubblica in economia. Sotto questi profili 
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si è dunque assistito ad una attenuazione del principio di neutralità di cui all’art. 295, 

TCE, necessaria  al  fine di agevolare  il  processo di “equiordinazione” tra le imprese 

europee, nell’ottica di quella parità di trattamento prefigurata all’art. 86, par. 1, TCE. Si 

è peraltro sottolineato come la parziale penetrazione negli assetti organizzativi nazionali 

non abbia implicato la violazione ovvero la rinuncia a quella regola di “indifferenza” 

verso i regimi proprietari che il Trattato sancisce a chiare lettere. Ciò posto, anche le 

imprese in pubblico comando ben possono reclamare il proprio diritto di cittadinanza 

nel contesto giuridico europeo, una volta che siano state ricondotte entro lo spettro del 

diritto comune.

Accanto a questi strumenti di mero condizionamento, sono state indicate le leve 

che hanno consentito  alla  Comunità  di  incidere  sugli  assetti  organizzativi  nazionali, 

sempre in modo indiretto ma con effetti ben più penetranti. In particolare, sono state 

ricordate  le  condizioni  imposte  nelle  operazioni  di  prestito  di  cui  hanno beneficiato 

taluni  Stati-membri  e,  soprattutto,  le  restrizioni  connesse ai  cosiddetti  “parametri  di 

Maastricht” che hanno indotto le Autorità nazionali  a rinunciare  a buona parte delle 

proprie attività produttive, in vista dell’ingresso nell’Unione Economica e Monetaria. 

Da ultimo, si è segnalato come anche nell’autorizzare l’erogazione di aiuti pubblici alle 

imprese in crisi la Commissione abbia indicato e talora imposto la privatizzazione come 

l’unica strada da seguire, onde garantire la sopravvivenza degli operatori economici.

In linea generale, il quadro che si è delineato consente di comprendere le ragioni 

per cui, sinora, il principio di neutralità sancito dall’art. 295, TCE sia sempre rimasto 

sullo  sfondo delle  analisi  interpretativi  e  delle  operazioni  applicative  di  derivazione 

comunitaria. A fronte di massicce pratiche di privatizzazione, più o meno imposte dalla 

Comunità Europea, l’indifferenza dichiarata nel Trattato in ordine ai regimi proprietari 

nazionali non poteva che apparire come una mera “forma” giuridica priva di un reale 

contenuto precettivo.  In tale  contesto,  non è stato  difficile  per le Istituzioni  europee 

aggirare il principio, mostrando una evidente preferenza per la dimensione produttiva 

privata piuttosto che per quella pubblica.

D’altro  canto,  come  accennato  in  precedenza,  i  processi  di  privatizzazione 

avviati  in  Europa  agli  inizi  degli  anni  Novanta  e  che  hanno coinvolto  interi  settori 

industriali, tra cui, in particolare, quelli bancario e manifatturiero, parrebbero ristagnare 

nella attuale fase storica e talune importanti imprese in pubblico comando continuano 
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ad operare nelle economie nazionali di buona parte degli Stati-membri, in particolare 

nei settori d’interesse generale366. A fronte di questo dato empirico, come già anticipato, 

si intende verificare se anche in relazione ai servizi d’interesse economico generale il 

principio di neutralità meriti di essere svalutato in modo così consistente, ovvero se, nei 

settori in cui più fortemente emergono gli interessi della collettività, l’art. 295, TCE sia 

destinato ad acquisire un valore ed un significato nuovi, a differenza di quanto accaduto 

in altri comparti produttivi. 

In tal modo, l’analisi del principio di neutralità diventerà il pretesto per valutare 

se  davvero  il  contesto  giuridico  comunitario  prefiguri  una  ipotesi  di  Stato-minimo 

(rectius, limitato)367, destinato a calarsi, anche nei settori di rilevanza pubblicistica, nel 

ruolo di mero regolatore dei processi economici, o al limite di gestore dei cosiddetti 

“monopoli naturali” (si pensi alle infrastrutture di rete) - come da più parti si sostiene in 

modo pressoché indiscusso - ovvero se tale conclusione debba essere in qualche modo 

corretta e rivisitata. 

366 A  questo  proposito,  E.  BARUCCI –  F.  PIEROBON,  Le  privatizzazioni  in  Italia,  Roma,  2007,  82, 
sottolineano,  nel  quadro  di  un’accurata  indagine  statistica  relativa  alle  operazioni  di  privatizzazione, 
come, con riguardo ai settori di rilievo pubblicistico, “tutte le società ex municipalizzate sono ancora oggi 
caratterizzate da un controllo da parte degli enti pubblici” e come “lo Stato conserva ancora una quota che 
gli assicura il controllo in ENI, ENEL, Finmeccanica, Alitalia e ST Microelectronics”. A queste ultime, 
vanno peraltro aggiunte società del rilievo di Ferrovie dello Stato s.p.a. e Poste Italiane s.p.a., assoggettate 
a privatizzazioni meramente formali ed ancora partecipate dallo Stato in forma pressoché totalitaria. Gli 
Autori segnalano inoltre, da un punto di vista più generale, come dividendo le imprese assoggettate a 
privatizzazione sostanziale in due sottocampioni per anno di privatizzazione (1992-1998 e 1999-2005), si 
possa osservare come il numero delle dismissioni che vedono una cessione di controllo nel primo dei due 
periodi  sia  pari  a  60 (su 79)  e  solo 12 (46) nel  secondo.  Il  medesimo divario  è  apprezzabile  anche 
riguardo  al  controvalore:  nel  periodo  1992-1998  le  cessioni  che  hanno  comportato  il  passaggio  del 
controllo hanno generato proventi pari a 31.279 milioni di Euro (su 60.271 milioni raccolti); nel secondo 
periodo le cessioni che hanno comportato il passaggio del controllo hanno generato proventi pari a 10.393 
milioni di Euro (su 78.457 milioni). A parere degli Autori, “il dato è in contrasto con quanto suggerito 
dalla teoria della political economy sulla credibilità e coerenza dei piani di privatizzazione: con il passare 
del  tempo  dovremmo assistere  ad  un  aumento  degli  introiti  ottenuti  tramite  le  dismissioni  e  ad  un 
aumento delle dismissioni con cessione del controllo. Nell’esperienza italiana l’aumento nel corso del 
tempo del controvalore delle privatizzazioni è associato invece ad una diminuzione delle cessioni che 
hanno visto la cessione del controllo
367 La distinzione è messa in risalto, fra gli altri, da A. LA SPINA – G. MAJONE, op. cit., 34, i quali ricordano 
come lo Stato-regolatore debba essere correttamente definito come “Stato-limitato”, distinguendosi dallo 
“Stato-minimo”, che risulta invece “sistematicamente astensionista”.
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2. GLI ARGOMENTI A SOSTEGNO DELL’IPOTESI TRATTI DALLA DISCIPLINA GENERALE DEL  

SERVIZIO D’INTERESSE ECONOMICO GENERALE.

2.1 GLI ARGOMENTI DI CARATTERE NORMATIVO E PARA-NORMATIVO E I LORO LIMITI.

Che  il  principio  di  neutralità,  con  la  correlata  legittimazione  dell’intervento 

pubblico in economia,  rivesta un ruolo particolare nell’ambito dei servizi d’interesse 

economico generale può essere dimostrato prendendo spunto da taluni dati normativi e 

para-normativi.

In primo luogo, per quanto riguarda gli specifici ambiti di rilievo pubblicistico, 

la formula di cui all’art. 295, TCE deve essere letta in combinato disposto con l’art. 86, 

par. 2 nella parte in cui si stabilisce che “le imprese incaricate della gestione di servizi 

d’interesse economico generale o aventi carattere di monopolio fiscale, sono sottoposte 

alle norme del presente Trattato, e in particolare alle regole di concorrenza, nei limiti in 

cui l’applicazione di tali norme non osti all’adempimento, in linea di diritto e di fatto, 

della specifica missione loro affidata”. La norma fondamentale che il Trattato detta in 

tema di servizi d’interesse economico generale, pertanto, conferma e cala nella specifica 

materia da essa disciplinata la regola della neutralità che l’art.  295, TCE sancisce in 

modo generalizzato: è infatti evidente che la disposizione in questione, non qualificando 

in alcun modo le imprese incaricate della gestione dei servizi, riconosce ed ammette che 

tali servizi vengano forniti tanto dal soggetto pubblico quanto da quello privato, purché 

siano organizzati in forma d’impresa368. L’assenza di una preferenza verso il modulo di 

gestione privatistico è dunque riaffermata nello specifico ambito dei servizi d’interesse 

economico generale,  fermo restando che anche in esso le regole di  concorrenza non 

possono essere derogate se non nei limiti di quanto risulti strettamente necessario per la 

realizzazione dell’interesse generale.

Una ulteriore valorizzazione del principio di neutralità, nello specifico ambito 

dei servizi d’interesse economico generale, è reperibile nei Documenti che a partire dal 

1996 la Commissione ha dedicato alla materia. In particolare, nelle Comunicazioni sui 

servizi d’interesse generale in Europa del 1996 e del 2000 la neutralità è considerata 

come uno dei principi fondamentali che regolano il tema dei pubblici servizi nella loro 

368 Cfr. supra, cap. II, par. 6. 
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dimensione comunitaria. In questo senso al punto 16 della Comunicazione del 1996369, 

in  relazione  al  principio  in  esame,  si  legge:  “la  Comunità  non  rimette  affatto  in  

questione lo status, pubblico o privato, delle imprese che assolvono missioni d’interesse 

generale,  né  impone  alcuna  privatizzazione.  Al  tempo  stesso  vigila  con  la  stessa 

attenzione sui comportamenti anticoncorrenziali, siano essi dovuti ad imprese pubbliche 

o private”. 

La medesima impostazione è rinvenibile al punto 21 della Comunicazione del 

2000370,  laddove  si  segnala  espressamente  che  “la  neutralità  rispetto  alla  proprietà 

pubblica o privata delle imprese è garantita dall’art. 295, del trattato CE. Da un lato, la 

Commissione non entra nel merito della questione se le imprese responsabili dei servizi 

d’interesse  economico  generale  debbano  avere  natura  pubblica  o  privata.  Non  è 

pertanto  necessario  privatizzare  le  imprese  pubbliche.  D’altra  parte,  le  norme  del 

trattato,  e  in  particolare  quelle  in  materia  di  concorrenza  e  di  mercato  interno,  si 

applicano  indipendentemente  dal  regime  di  proprietà  (pubblica  o  privata)  di 

un’impresa”. L’interpretazione fornita nel ’96 e nel 2000 è peraltro ripresa e confermata 

nel Libro Verde sui servizi d’interesse generale presentato nel 2003 e nel Libro Bianco 

sui servizi d’interesse generale del 2004. 

Come si segnalava all’inizio della presente trattazione, il principio di neutralità 

sancito all’art. 295, TCE, si presenta ex se pleonastico, risolvendosi nell’esplicitazione 

di  una  regola  che  risultava  comunque  implicita  nel  quadro  dei  rapporti  di  diritto 

internazionale instauratisi con la stipula del Trattato di Roma. Per tale ragione esso è da 

subito  apparso  come  una  sorta  di  “rassicurazione”  che  le  costituende  Istituzioni 

comunitarie  rivolgevano  agli  Stati-membri371.  Ebbene,  nell’ambito  dei  servizi 

d’interesse  economico  generale  questa  forma  di  “rassicurazione”  non  può  che 

considerarsi  rafforzata,  nulla  impedendo  alla  Commissione  di  dare  per  scontata  la 

vigenza  di  un  principio  contenuto  nel  Trattato  CE  anche  nei  settori  di  rilevanza 

pubblicistica.

I dati normativi e para-normativi appena ricordati, pertanto, sembrano di per sé 

idonei a conferire alla neutralità comunitaria una valenza in positivo nell’ambito dei 

servizi d’interesse economico generale, offrendo alle imprese in pubblico comando che 

369 Comunicazione della Commissione, 11 settembre 1996, COM(96) 443, cit.
370 Comunicazione della Commissione, 20 settembre 2000, COM(2000)580, cit.
371 Cfr. supra, cap. IV, Sez. I, par. 1.
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forniscono pubblici servizi una legittimazione ulteriore e più radicata rispetto a quella 

fondata sul solo art. 295, TCE.

D’altro  canto,  in  precedenza,  si  è  altresì  appurato  che  la  codificazione  della 

“rassicurazione”  non  ha  comunque  impedito  alle  Istituzioni  europee  di  aggirare, 

attenuare  e  svalutare  il   principio  d’indifferenza,  de-quotando  l’istituto  dell’impresa 

pubblica,  privilegiando  il  ruolo  svolto  in  economia  dalle  soggettività  private  e 

favorendo, di conseguenza, i processi di privatizzazione. 

Ciò  premesso,  occorre  verificare  se  anche  in  materia  di  servizi  d’interesse 

economico generale, la neutralità sia stata de facto svuotata nei suoi contenuti precettivi, 

malgrado le ulteriori specificazioni introdotte nei Documenti redatti dalla Commissione 

tra il 1996 e il 2004. 

Sul punto vengono in soccorso in primo luogo quei dati empirici a cui ci si è più 

volte  riferiti,  dietro  i  quali  è  facile  intravedere  il  peso specifico  che  ancora  oggi  le 

imprese  pubbliche  rivestono  nei  settori  d’interesse  economico  generale372.  La  storia 

delle molte privatizzazioni “mancate” o parziali che ha caratterizzato il comparto delle 

cosiddette utilities è già di per sé una dimostrazione fattuale del significato concreto ed 

effettivo che le parole della Commissione sopra riportate hanno assunto nel corso degli 

anni  più  recenti.  È  dunque  l’esperienza  pratica  che  testimonia  innanzitutto  quanto, 

dietro lo schermo della neutralità comunitaria, le imprese pubbliche fornitrici dei servizi 

d’interesse economico generale  si siano potute ritagliare  uno spazio di manovra che 

invece hanno perso in altri settori su cui ha inciso l’ordinamento comunitario. 

Né,  in  questo  senso,  va  sottovalutata  la  scelta  effettuata  da  molti  legislatori 

nazionali all’inizio degli anni Novanta in merito all’introduzione delle golden shares, o 

comunque di significativi “poteri speciali” spettanti all’Amministrazione, negli statuti 

delle società dismesse o in via di privatizzazione sostanziale. Tali previsioni, su cui in 

precedenza  ci  si  è  soffermati373,  denunciano  evidentemente  la  consapevolezza  degli 

Stati-membri in ordine alla tendenziale insufficienza ed inappropriatezza dei soli poteri 

di stampo regolatorio nel consentire all’Autorità di curare certi pubblici interessi che 

solo con prerogative di tipo gestorio possono essere realizzati compiutamente.

D’altro canto, si potrebbe obiettare che la presenza pubblica tuttora tangibile nei 

settori  di  rilevanza  pubblicistica  non  rappresenti  comunque  un  elemento  idoneo  a 

372 Cfr. supra nota 366.
373 Cfr. supra le considerazioni effettuate in Cap. IV, Sez. I, par. 2.
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dimostrare un’accezione più forte del principio di neutralità. In particolare, si potrebbe 

sostenere (ed in effetti si sostiene) che l’ancora consistente intervento pubblico in sede 

gestoria si giustifichi in ragione della fase di transizione che i servizi pubblici, nazionali 

e locali, stanno attraversando e che, una volta completati i processi di liberalizzazione, 

la  presenza  del  gestore  pubblico  perderà  ogni  senso,  giuridico  ed  economico, 

determinando la  ritrazione  definitiva  dello  Stato nella  posizione del  regolatore374.  In 

alcuni casi, inoltre, il mantenimento del controllo pubblico su alcune imprese fornitrici 

di utilities viene denunciato come l’inevitabile portato di scelte politiche erronee che, di 

fatto, finiscono per ostacolare i processi di liberalizzazione. In questo senso, è alquanto 

diffusa  l’idea  che  la  volontà  produttrice  dell’Amministrazione,  seppur  legittima, 

costituisca il primo fattore d’intralcio nell’ambito dei percorsi di apertura dei mercati375. 

Si ritiene cioè che la prosecuzione dell’intervento pubblico in taluni settori di interesse 

generale  rappresenti  una  causa  e  non un  effetto,  rispetto  ai  parziali  fallimenti  delle 

politiche comunitarie e nazionali di liberalizzazione.

In questa ottica, la neutralità comunitaria, seppur rafforzata dall’art. 86, par. 2 e 

dalle regole para-normative dettate dalla Commissione, manterrebbe anche nell’ambito 

dei servizi d’interesse economico generale la sua natura di mero simulacro, retaggio di 

un Accordo sottoscritto decenni or sono: dall’ordinamento comunitario perverrebbero 

dunque indicazioni  univoche,  volte  ad  ostacolare  l’intervento  diretto  dello  Stato  nei 

settori  liberalizzati  ed  a  consentire  la  gestione  pubblica  nei  soli  casi  di  conclamato 

fallimento del mercato (come avviene con riguardo alle infrastrutture di  rete,  ancora 

considerate  monopoli  naturali)376.  Per  il  resto,  anche  e  soprattutto  in  relazione  alle 

374 Sul punto, tra gli altri, E. CARDI, Mercati e istituzioni in Italia, Torino, 2005, 149, sottolinea come: “Le 
regole relative alla liberalizzazione dei mercati sono valutabili spesso, più che per lo scenario iniziale e 
quello finale, per il modo in cui gestiscono la fase transitoria, ovvero le modalità con le quali avviene il 
passaggio dalla protezione legale del mercato alla libera concorrenza”. L’Autore, inoltre, considera ormai 
acquisito, tra i principi che governano i percorsi di liberalizzazione, “il divieto di ingerenza dello Stato 
nelle attività imprenditoriali dei servizi a rete”, pur a fronte dell’operatività dell’art. 295, TCE. Il nesso tra 
la  progressiva  estromissione dello  Stato dalla  fase  gestoria  ed  il  contestuale  aumento dei  compiti  di 
regolazione è messo in luce, fra gli altri, da  M. CLARICH,  Privatizzazioni e trasformazioni in atto nella  
trasformazione italiana, cit., 548, laddove segnala come “in definitiva, privatizzazione,  deregulation  e 
riregulation devono procedere di pari passo”.
375 Ad esempio, la problematica è particolarmente avvertita nel settore elettrico, per la cui analisi si rinvia 
infra, cap. IV, Sez. II.
376 Si  esprime in questo senso, tra gli  altri,  l’Autorità Garante  della Concorrenza e del  mercato.  Cfr. 
Riforma della regolazione e promozione della concorrenza. Segnalazione dell’Autorità Garante della  
Concorrenza e del mercato del 14 gennaio 2002, AS 226, laddove si afferma chiaramente che “il ricorso 
alla  proprietà  pubblica  delle  imprese  come  strumento  dell’intervento  nell’economia  è  (…)  meno 
preferibile rispetto a forme più dirette di regolazione”. La raccomandazione riportata ha peraltro carattere 
generale e non è detto che essa meriti di essere aprioristicamente applicata in ogni contesto economico di 
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public utilities, le Amministrazioni sarebbero destinate a ritirarsi in buon ordine nella 

posizione del regolatore, in ragione, tra l’altro, dei tanti fattori che avrebbero reso ormai 

impraticabile la strada dell’intervento diretto in economia: “l’inefficienza nella gestione 

dovuta al perseguimento di obiettivi extraziendali, la fruizione di sussidi distorsivi della 

concorrenza,  la scarsa contendibilità  del  controllo  dell’impresa,  la scarsa trasparenza 

degli  obiettivi  aziendali  perseguiti”377.  La  privatizzazione  sostanziale  dei  gestori  in 

pubblico comando è dunque interpretata come uno dei corollari della nuova dimensione 

comunitaria del pubblico servizio378.

In questa sede, evidentemente, non si intende mettere in discussione la validità 

dell’approccio  interpretativo  ormai  consolidato,  secondo  il  quale  le  “vesti”  del 

regolatore  sono  ormai  quelle  che  meglio  si  adattano  ai  pubblici  poteri  nei  contesti 

economici in via di liberalizzazione. Non può negarsi, infatti, che laddove siano stati 

conseguiti  effettivi  margini  di  contendibilità  tra una pluralità  di  operatori  economici 

(come nel caso delle comunicazioni elettroniche), l’intervento gestorio pubblico, seppur 
rilevanza pubblicistica. 
377 M. CLARICH,   Servizi pubblici e diritto europeo della concorrenza: l’esperienza italiana e tedesca a 
confronto, in Riv. trim. dir. pubbl., 2003, 103. Sul punto si vedano altresì le riflessioni di A. LA SPINA – G. 
MAJONE,  Lo  Stato  regolatore,  cit.,  15  ss.  Il  passaggio  dallo  Stato-gestore  allo  Stato-regolatore, 
contrassegnato  dalla  istituzione  delle  Authorities  oltre  che  dal  mantenimento  di  taluni  poteri  di  tipo 
gestorio quali quelli legati alle golden shares, è ben spiegato, fra gli altri, da R. GAROFOLI, Golden share e  
Authorities nella transizione dalla gestione pubblica alla regolazione dei servizi pubblici, cit., passim. 
378 Sul punto, fra gli altri,  F. MERUSI,  Le leggi del mercato, cit.,  60 segnala come “l’attuale disciplina 
comunitaria  –  realizzata  o  in  fieri –  dei  servizi  pubblici  economici  persegue  lo  scopo  dichiarato  di 
staccare  i  servizi  pubblici  gestibili  secondo  il  modulo  imprenditoriale  dalla  finanza  pubblica,  e  di 
restituirli  a  (o  di  immetterli  per  la  prima  volta  in)  un  mercato  concorrenziale.  La  privatizzazione 
dell’impresa pubblica che gestisce un pubblico servizio è la logica conseguenza di questa impostazione”. 
A proposito del nuovo ruolo assunto dallo Stato-regolatore, l’Autore, peraltro, ritiene che “la regolazione 
non ha nulla a che fare con il pubblico servizio”, posto che le Autorità regolatrici altro non dovrebbero 
fare che imporre il rispetto delle “regole del gioco” concorrenziale. L’Autore,  ult. op. cit., 75, del resto, 
riconosce che il processo di liberalizzazione dei servizi pubblici, con la contestuale privatizzazione dei 
gestori  pubblici,  non vale comunque per  tutte le prestazioni  di  interesse  generale,  individuando nelle 
“ferrovie” e nelle “poste” esempi di settori che potrebbero “prestarsi anche a letture diverse”. Alla lettura 
di  MERUSI,  aderisce, tra gli altri,  R. VILLATA,  Pubblica amministrazione e servizi pubblici, in Dir. amm., 
2003, 504. In  senso critico rispetto alla tendenziale  estromissione dello Stato dall’attività gestoria,  si 
esprime, tra gli altri, G. U. RESCIGNO, Corso di diritto pubblico, Bologna, 2007-2008, 680, laddove segnala 
come “mentre in passato, sulla base di esperienze secolari, forze politiche e sociali estese ed ascoltate, pur 
collocandosi entro il mercato e le sue regole, esaltavano il momento politico dell’intervento pubblico al 
fine di correggere i guasti che il mercato a loro parere inevitabilmente avrebbe prodotto (…), e quindi 
sostenevano tutta quella parte della Costituzione che prevede gli strumenti di intervento pubblico, e tutte 
quelle  forme  organizzative  che  erano  state  storicamente  create,  in  Italia  (…);  oggi,  esattamente  al 
contrario un poderoso vento neoliberista addita al pubblico disprezzo tutte quelle forme, ed è riuscito a 
smantellare quasi del tutto l’imponente sistema di intervento pubblico precedente, cercando di imporre il 
dominio incontrastato del mercato,  anche in campi e settori che erano estranei  ad esso”.  In  merito al 
dibattito concernente l’estensione della nozione di pubblico servizio, si vedano, altresì, fra gli altri,  E. 
SCOTTI,  Il pubblico servizio: tra tradizione nazionale e prospettive europee, cit.,  passim;  L. R. PERFETTI, 
Contributo ad una teoria dei pubblici servizi,  cit.,  passim;  G. ROSSI,  Dove inizia il pubblico servizio:  
avvio di una riflessione, in Riv. giur. quadr. pubbl. serv., 2000, 7 ss.
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legittimo  nell’ottica  della  neutralità  comunitaria,  apparirebbe  comunque  improprio  e 

superfluo sotto il profilo economico. 

D’altro  canto,  rifacendosi  alle  analisi  di  chi  riconosce  le  differenze  tecnico-

economiche  sussistenti  tra  i  singoli  settori  di  rilievo  pubblicistico379,  si  ritiene  utile 

verificare  se,  nel  coacervo  dei  pubblici  servizi,  siano  ancora  individuabili  alcune 

prestazioni rispetto alle quali mal si concilia la logica della totale fuoriuscita dello Stato 

dal  momento  gestorio.  In  tal  senso,  qualora  si  appurasse  che  il  pubblico  servizio 

mantenga  una propria  specificità  rispetto  ad altre  attività  d’impresa,  per  lo meno in 

relazione a taluni ambiti produttivi, allora il principio comunitario di neutralità, con la 

correlata legittimazione dell’intervento pubblico in economia, potrebbe effettivamente 

ricevere  un  rafforzamento  interpretativo,  in  antitesi  a  quella  svalutazione  che  si  è 

prodotta nei comparti  in cui le logiche della privatizzazione sostanziale hanno ormai 

prevalso.  Infatti,  ove si  riconoscesse  che,  in  taluni  settori,  la  dimensione  produttiva 

privata non risulta affatto equivalente, né preferibile, rispetto a quella pubblica, allora 

non potrebbe evidentemente sostenersi che dall’ordinamento comunitario pervenga una 

generalizzata incentivazione dei processi di privatizzazione, in spregio a quanto previsto 

dall’art.  295, TCE. In tal senso, ricondurre il principio comunitario al suo originario 

significato, equivarrebbe a considerare di nuovo come una risorsa la proprietà pubblica 

delle imprese chiamate a soddisfare anche gli interessi generali, accanto agli obiettivi 

lucrativi.  Peraltro,  come si  vedrà,  giusto  dalla  proprietà  (parzialmente  o  totalmente) 

pubblica,  insieme  ad  alcune  controindicazioni,  potrebbero  trarsi  dei  benefici  di  tipo 

operativo che altri  strumenti  di tipo gestorio, quali ad esempio le  golden share, non 

sono forse più in grado di assicurare, anche e soprattutto a seguito delle sempre più 

gravose restrizioni imposte dal livello di governo comunitario380.

In  questa  ottica,  gli  argomenti  normativi  e  paranormativi  che  si  sono  in 

precedenza richiamati  denunciano la propria debolezza.  Infatti,  al pari di quanto si è 

notato ripercorrendo il processo di persistente aggiramento del principio di neutralità 

che  ha  tendenzialmente  coinvolto  i  settori  privi  di  rilievo  pubblicistico  (e  talora, 
379 Oltre alle specificazioni di F. MERUSI, per le quali si rinvia supra alla nota 378, si vedano, tra le altre, le 
riflessioni di G. NAPOLITANO, ult. op. cit., 38, laddove segnala come, in relazione a taluni settori, tra cui ad 
esempio quelli elettrico, del gas e ferroviario, “le scadenze (…) sono ancora lontane: permangono, così, 
ambiti sottratti alla concorrenza, anche laddove non esistano barriere tecniche. Su tutto ciò influisce il 
difficile  sviluppo  di  dinamiche  effettivamente  competitive,  il  ritardo  nell’evoluzione  tecnologica,  la 
persistente debolezza economica di alcuni settori, il timore che il passaggio a un nuovo sistema non sia in 
grado di mantenere gli standard di sicurezza del regime tradizionale”.
380 Sul punto, cfr. infra, le considerazioni effettuate in Cap. IV, Sez. II, par. 3.2.4.
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peraltro,  anche  settori  dotati  di  tale  caratteristica),  si  ritiene  che  anche  il  percorso 

inverso  di  rinnovata  legittimazione  dell’intervento  pubblico  (con  riguardo  a  taluni 

specifici  settori)  esiga  l’individuazione  di  argomenti  che  trascendano  il  mero  dato 

normativo. La riflessione non potrà dunque prescindere dall’analisi tecnico-economica, 

oltre che giuridica, di quei settori in cui la presenza meramente regolatrice dello Stato 

non è scontato che si riveli sempre sufficiente, al fine di dare realizzazione agli interessi 

di varia natura (pubblici, privati e collettivi) che in essi si concentrano.

2.2  L’ARGOMENTO DI CARATTERE POLITICO-ECONOMICO:  L’IRRIDUCIBILE SPECIFICITÀ  

DELL’IMPRESA INCARICATA DI GESTIRE I PIÙ DISPENDIOSI SERVIZI “A RETE”.

Accanto ai dati offerti dal diritto positivo e dalla soft law, si ritiene che l’istituto 

dell’impresa in pubblico comando,  in alcuni  settori  di  rilevanza pubblicistica,  riceva 

un’ulteriore valorizzazione dalla “parabola” concettuale ed interpretativa che, in ambito 

comunitario, ha coinvolto le compensazioni finanziarie destinate agli oneri di pubblico 

servizio, di cui si è dato conto nell’analizzare il principio di proporzionalità381.

In particolare, nell’appurare la sostanziale inutilizzabilità dei criteri dettati nella 

sentenza  Altmark, a seguito della quale la Commissione ha provveduto a riordinare i 

propri  orientamenti  con l’adozione  del  cosiddetto  “Pacchetto  Monti”,  si  è  segnalato 

come, nell’ambito dei servizi d’interesse economico generale e segnatamente dei grandi 

e più dispendiosi servizi a rete (si pensi al servizio di trasporto ferroviario e a quello 

postale),  sia  stato  piuttosto  illusorio  tentare  di  calcolare  i  costi  impropri  delle 

prestazioni, rifacendosi all’ipotesi di un’impresa media operante in normali ed efficienti 

condizioni di mercato. La stessa Corte di Giustizia ha talora riconosciuto che la gestione 

dei più onerosi servizi rappresenta un’esperienza produttiva unica nel suo genere, il cui 

peso  economico  effettivo  non può essere  calcolato  secondo il  criterio  dell’impresa-

modello, non esistendo sul mercato riferimenti organizzativi tangibili, idonei a validare 

le ipotesi astratte382.

381 Cfr. supra, cap. III, Sez. II.
382 Cfr. C. Giust., sent. app. 3 luglio 2003, C-83/01P, C-93/01P e C-94/01P,  Chronopost, cit. V.  supra, 
cap. III, Sez. II.

208



Anche  in  ragione  di  tali  difficoltà  applicative,  l’Esecutivo  comunitario  si  è 

trovato  costretto  ad  adottare  una  serie  di  misure  mediante  le  quali  regolamentare 

l’erogazione  degli  aiuti  pubblici  alle  imprese  incaricate  della  gestione  dei  servizi 

d’interesse  economico  generale.  Peraltro,  nel  quadro  di  tali  (apparentemente)  nuove 

regole, ci si è limitati a ribadire che il costo del servizio da compensare non può che 

commisurarsi sulla base della sua entità calcolata ex post e, dunque, sulla base della sua 

incidenza effettiva e concreta sui bilanci delle imprese incaricate. 

Come si è in precedenza sostenuto, la complessa praticabilità del quarto criterio 

Altmark parrebbe segnalare l’equivoco interpretativo insito in quelle impostazioni che 

mirano a ridurre le sovvenzioni ai pubblici servizi dopo aver esattamente scorporato i 

costi  derivanti  dall’inefficienza  da  quelli  connessi  all’universalità:  solo  i  secondi 

meriterebbero, evidentemente, di essere compensati e solo il raffronto con un’ipotetica 

impresa  “virtuosa”  potrebbe  condurre  ad  un  corretto  calcolo  degli  stessi.  Questa 

auspicabile prospettiva parrebbe però essersi scontrata con una realtà che non consente 

di stabilire agevolmente sino a che punto gli oneri impropri del pubblico servizio siano 

determinati dalla doverosa soddisfazione degli interessi collettivi e da che punto in poi 

essi siano invece generati dalla cattiva gestione. Il criterio dell’investitore privato che, 

come si è visto, è stato adottato per distinguere gli investimenti pubblici legittimi dagli 

aiuti di Stato, non sembra dunque riproponibile nell’ambito di quei settori d’interesse 

generale,  le  cui  molteplici  peculiarità  impediscono  di  effettuare  previsioni  circa  le 

eventuali scelte che un soggetto economico privato andrebbe a compiere.

In uno scenario simile, parrebbe pertanto che le stesse Istituzioni comunitarie 

abbiano  di  fatto  riconosciuto  che  alcuni  servizi  d’interesse  economico  generale, 

nell’ambito dei quali ancora è lontana dal compiersi  la liberalizzazione,  mantengono 

una  specificità  economico-giuridica  che  vale  a  distinguerli  dalle  “normali”  attività 

d’impresa.  D’altro  canto,  è  altresì  vero  che,  nei  settori  in  cui  ormai  operano  in 

concorrenza una pluralità di imprese, in ragione del maggiore avanzamento dei processi 

di  liberalizzazione,  la  comparazione  dei  costi  connessi  alla  parte  diseconomica  del 

servizio  si  presenta  come un’operazione  eseguibile  più agevolmente.  Nell’ambito  di 

un’attività  economica  ormai  standardizzata,  può  infatti  risultare  più  immediata 

l’individuazione  di  quelle  normali  condizioni  di  mercato  che  fungono da necessario 
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parametro  per  riconoscere  le  inefficienze  del  servizio  che  non  meritano  di  essere 

compensate. 

Ebbene,  se  davvero  sotto  il  profilo  giuridico-economico  i  servizi  d’interesse 

generale più onerosi appaiono difficilmente riducibili alla normale attività d’impresa, 

occorre allora riconoscere che in tali settori, almeno per il momento, risulti tuttora arduo 

individuare dei mercati realmente contendibili, in cui più soggetti, anche privati, siano 

pronti a sobbarcarsi gli onori e gli oneri connessi al pubblico servizio.

Inoltre,  pare  ipotizzabile  che  le  Istituzioni  comunitarie,  nel  prendere  atto 

implicitamente  (e  talora  esplicitamente)  della  specificità  di  taluni  servizi  d’interesse 

economico generale, abbiano contestualmente ammesso che, sotto il profilo soggettivo, 

le imprese a cui storicamente è stata affidata l’erogazione di questi servizi, e che sono 

notoriamente  imprese  in  pubblico  comando,  rappresentano  una  sorta  di  unicum nel 

panorama  produttivo  europeo  rispetto  al  quale,  per  lo  meno  nell’attuale  contesto 

giuridico,  economico  e  tecnologico,  difficilmente  possono  trovarsi  dei  succedanei. 

Nulla esclude, peraltro, in nome dei principi di neutralità e di parità di trattamento, che 

l’impresa  a  cui  tradizionalmente  è  stata  affidata  la  gestione  di  tali  servizi 

particolarmente diseconomici, venga sostituita con un soggetto privato adeguatamente 

sostenuto dal punto di vista finanziario. D’altro canto, la scienza economica insegna che 

nei  settori  economici  che  tendono  al  monopolio,  l’intervento  pubblico  può  talora 

rappresentare una necessità ineludibile. 

Pertanto,  osservando la “parabola” interpretativa e  concettuale  concernente  le 

compensazioni  finanziarie,  potrebbe  ragionevolmente  trarsi  la  conclusione  che  nei 

settori  in  cui  più  complesse  si  presentano  le  operazioni  di  apertura  dei  mercati,  la 

presenza  del  gestore  pubblico  sia  ancora  da  considerarsi  non  solo  ammissibile,  ma 

anche  giustificabile:  l’operatore  sostanzialmente  pubblico,  in  questa  ottica,  potrebbe 

infatti apparire come l’unico soggetto realmente attrezzato per fornire prestazioni che, in 

ragione della loro notevole onerosità, non hanno eguali sul mercato. 

Da questo punto di vista, l’ “ombrello” giuridico rappresentato dal principio di 

neutralità  di  cui  all’art.  295,  TCE,  riceverebbe  un  ulteriore  rafforzamento,  nello 

specifico ambito dei servizi d’interesse economico generale: è infatti in nome di tale 

principio  che  dal  punto  di  vista  comunitario,  come  più  volte  ricordato,  acquisisce 

legittimità l’intervento pubblico in economia.
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Com’è  noto,  peraltro,  l’ordinamento  sovra-nazionale,  mediante  una  serie  di 

direttive  di  liberalizzazione,  sta  tentando  di  aprire  alla  concorrenza  anche  i  settori 

ingessati  dai  più  antichi  assetti  monopolistici.  Di  conseguenza,  un’analisi  che  non 

tenesse conto di queste ultime misure normative si rivelerebbe inevitabilmente parziale. 

Esistono infatti notevoli differenze tra i diversi settori economici e ciò che ad esempio 

vale  per  le  comunicazioni  elettroniche  difficilmente  può  adattarsi  al  trasporto 

ferroviario.  Le  stesse  considerazioni  testé  riportate  a  proposito  della  specificità 

economica del pubblico servizio ben possono coinvolgere i settori ancora fortemente 

dipendenti dal sovvenzionamento pubblico (come quelli postale e ferroviario), ma non 

si  presentano  facilmente  riferibili,  ad  esempio,  ad  un  servizio  quale  quello  della 

produzione di energia elettrica che, pur presentandosi fortemente concentrato secondo 

assetti oligopolistici, non viene comunque particolarmente condizionato dall’erogazione 

delle compensazioni finanziarie. 

In linea generale, sotto il profilo metodologico, si ritiene essenziale verificare il 

tipo di assetto  che vanno in concreto assumendo i  mercati  sottoposti  al  processo di 

liberalizzazione, prima di dare una risposta attendibile in ordine al ruolo che in essi lo 

Stato sarà chiamato ad assumere.

Ciò posto, come si è anticipato, il presente studio non potrà prescindere dalla 

disamina, seppur sommaria, delle caratteristiche tecnico-economiche proprie di alcuni 

servizi  d’interesse generale.  Pertanto,  nel  prosieguo del  lavoro,  verranno analizzati  i 

modi in cui l’ordinamento comunitario stia tentando di modificare tre ambiti produttivi 

in cui storicamente ha operato il monopolista pubblico. In particolare, si prenderanno in 

considerazione gli assetti che vanno assumendo in Italia il servizio energetico, quello 

del trasporto ferroviario e quello postale; da ultimo, si tratterà dei servizi pubblici locali. 

In  particolare,  utilizzando  ancora  come  punto  di  riferimento  il  principio  di 

neutralità,  si  valuterà  se l’esperienza  tratta  dai  singoli  settori  di  rilievo pubblicistico 

possa  fornire  conferme  all’ipotesi  originaria  secondo  cui  l’indifferenza  comunitaria 

verso  i  regimi  proprietari  nazionali  assuma  un  significato  diverso  e  più  pregnante 

nell’ambito di alcuni servizi d’interesse economico generale, ovvero se, anche in questi 

ultimi, essa sia destinata a rimanere un simulacro privo di reale efficacia precettiva.  
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3. GLI ARGOMENTI A SOSTEGNO DELL’IPOTESI TRATTI DALLE DISCIPLINE DI SETTORE  

RELATIVE A TRE DIVERSI SERVIZI “A RETE”.

3.1  INTRODUZIONE.  CENNI SULLA LIBERALIZZAZIONE DEI SERVIZI “A RETE”.  DALLA  

TEORIA DEL MONOPOLIO NATURALE ALLA DOTTRINA DELL’ “ESSENTIAL FACILITY”.

Il processo di liberalizzazione dei grandi servizi a rete si è basato, anzitutto, su 

un deciso mutamento di rotta interpretativo che, dal punto di vista giuridico-economico, 

ha riguardato i vari settori caratterizzati dalla presenza di monopoli naturali. In questo 

senso, ad esempio, la rete di distribuzione dell’elettricità è da sempre stata annoverata 

tra quelle infrastrutture non duplicabili che renderebbero economicamente svantaggiosa 

la coesistenza nel settore di una pluralità di operatori e farebbero invece risultare più 

efficiente la presenza di un solo soggetto che, sfruttando un monopolio verticalmente 

integrato, si occupi della fornitura delle prestazioni383. 

Ebbene, a seguito di un certo tasso di evoluzione tecnologica, ed anche alla luce 

di  un  differente  approccio  ideologico  alla  problematica,  la  tradizionale  teoria  del 

monopolio  naturale  è  stata  negli  ultimi  anni  rivisitata;  ed  i  principi  reperibili 

nell’ordinamento  comunitario  hanno  sicuramente  agevolato  questo  cambiamento  di 

prospettiva. 

In  particolare,  si  è  segnalato  come,  pur  in  presenza  di  un’infrastruttura  non 

duplicabile, costituente di per sé un monopolio naturale, non sia affatto scontato che 

sull’intera filiera produttiva relativa ad un certo settore debba essere imposta l’integrale 

riserva  a  favore  di  un’unica  impresa.  Né  appare  scontato,  secondo  questa  diversa 

visione, che la costituzione del monopolio sia l’ipotesi nel complesso più vantaggiosa 

sotto  il  profilo  economico.  Semmai,  si  è  fatta  strada  l’idea  che  la  riserva  in  mano 

pubblica debba ridursi nei limiti strettamente necessari al funzionamento del mercato, 

consentendo così  ad una pluralità  di  attori  economici  di  fornire  il  bene  domandato. 

L’infrastruttura  non  duplicabile  e,  dunque,  la  rete  (la  cosiddetta  essential  facility) 

diventa, secondo questa diversa chiave di lettura, l’unico elemento della filiera su cui 

possa giustificarsi il mantenimento del monopolio pubblico, a fronte delle altre parti, 

383 Tra gli altri, cfr. G. NIZI, Dalla teoria del monopolio naturale alla “essential facility doctrine”: nuove  
forme di  regolazione nel  settore dell’energia,  in  L.  AMMANNATI (a  cura di),  Monopolio e  regolazione 
concorrenziale nella disciplina dell’energia, Milano, 2005.
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collocate  “a  monte”  e/o  “a  valle”,  che  meritano  di  essere  aperte  alla  concorrenza. 

Peraltro,  affinché  la  competizione  possa  diventare  effettiva,  risulta  essenziale  che 

all’infrastruttura di  distribuzione possano accedere tutti  gli  operatori  che ne facciano 

richiesta,  nei  limiti  in  cui  la  “convivenza”  tra  più  soggetti  risulti  tecnicamente 

praticabile. 

Laddove  sia  tecnicamente  possibile,  diviene  pertanto  consigliabile  che  la 

gestione della rete sia affidata ad un soggetto neutrale e terzo rispetto agli operatori che 

aspirano ad utilizzarla, onde evitare conflitti d’interesse. La rete appare in questo senso 

come un elemento doppiamente strategico: da un lato essa rappresenta l’infrastruttura 

essenziale  per  garantire  i  collegamenti  tra  i  produttori  e  l’utenza;  dall’altro,  è  solo 

garantendo l’accesso alla rete secondo condizioni chiare e non discriminatorie che può 

agevolarsi lo sviluppo della concorrenza nei mercati che si situano “a monte” e/o “a 

valle”384. 

È  alla  luce  di  tali  considerazioni  che  si  spiegano  le  molteplici  iniziative 

normative, promosse a livello comunitario e volte ad imporre – in taluni settori - forme 

di separazione delle  attività  concernenti  l’infrastruttura di  rete da quelle relative alla 

fornitura  del  servizio.  Peraltro,  è  noto  che,  in  astratto,  esistono  più  modelli  di 

separazione,  che  incidono  secondo  differenti  gradazioni  sui  monopoli  nazionali 

verticalmente  integrati:  dall’ipotesi  più  blanda,  consistente  nell’imporre  la  mera 

separazione gestionale tra le diverse attività, si passa a quella intermedia che impone 

l’affidamento  delle  relative  imprese  a  due  società  diverse  (cosiddetta  separazione 

societaria), per giungere, infine, all’ipotesi più radicale che postula la sottrazione della 

proprietà della rete dalla sfera giuridica del soggetto che eroga il servizio (cosiddetta 

separazione proprietaria). 

384 Ci si riferisce,  evidentemente,  alla nota  essential  facility doctrine,  teoria ampiamente approfondita 
dalla dottrina giuridico-economica.  Tra i  tanti  contributi, si  vedano  J. BERTI – J. BIANCARDI,  Essential  
facilities e disciplina della concorrenza: osservazioni critiche, in Concorrenza e mercato, 1996, 423 ss.; 
M. SIRAGUSA – M. BERETTA,  La dottrina delle essential facilities nel diritto comunitario e italiano della  
concorrenza,  relazione  presentata  al  convegno  U.A.E.  sul  tema  Antitrust  fra  diritto  nazionale  e  
comunitario, Treviso, 15 e 16 maggio 1997;  M. SIRAGUSA,  Le Essential facilities nel diritto italiano e  
comunitario della concorrenza, in E. A. RAFFAELLI (a cura di), Antitrust tra diritto italiano e comunitario, 
Milano, 1998, 145 ss.; P. FATTORI – M. TODINO, La disciplina della concorrenza in Italia, Bologna, 2004; 
N. HAWKER, The essential facility doctrine. A brief overview, in D. L. MOSS (a cura di), Network access,  
regulation and antitrust, Londra – New York, 2005, 35 ss.; A. BAVASSO,  Essential Facilities in EC Law:  
the rise of an “Epithet” and the consolidation of a doctrine in the Communication Sector, in 21 Yearbook 
of European Law, 2001-2002, 63 ss.; E. BRUTI LIBERATI,  La regolazione pro-concorrenziale dei servizi  
pubblici a rete. Il caso dell’energia elettrica e del gas naturale, Milano, 2005; G. NIZI, op. cit.
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Ad  ogni  modo,  indipendentemente  dal  livello  di  separazione,  elemento 

essenziale per il successo delle politiche di liberalizzazione è che venga assicurato agli 

operatori  il  più  ampio  accesso  alla  rete,  secondo  condizioni  obiettive  e  non 

discriminatorie. 

Come di seguito si vedrà, i legislatori, comunitario e nazionale, hanno fatto vario 

uso dei tre modelli sopra descritti, tentando di adattarli il più possibile alle peculiarità 

dei singoli settori. È bene, infatti, ricordare che ogni struttura di rete presenta le proprie 

specificità  e non sempre la netta separazione tra i  diversi  segmenti  della filiera  può 

considerarsi come la soluzione migliore per garantire l’ingresso nei mercati di nuovi 

operatori. Anzi, proprio gli interventi normativi eccessivamente incisivi possono talora 

nuocere alla stessa qualità del servizio. Inoltre,  come si vedrà in relazione ai servizi 

ferroviario e postale, l’applicazione in concreto dell’essential facility doctrine può talora 

incontrare seri ostacoli di tipo tecnologico che si traducono nella difficoltà pratica di 

separare nettamente la gestione dell’infrastruttura dall’erogazione del servizio e, più in 

generale,  nello  scarso grado di  accessibilità  della  rete.  Proprio in  questi  ultimi  casi, 

probabilmente,  le operazioni  di  privatizzazione sostanziale  dei  soggetti  gestori  -  che 

mantengono  importanti  prerogative  di  controllo  sulle  reti  -  vanno  ponderate  con 

maggiore attenzione385.

Trattandosi  di  un  bene  non  duplicabile,  la  rete  continua  comunque  a 

rappresentare,  a  tutti  gli  effetti,  un monopolio  naturale  rispetto  al  quale  può ancora 

apparire economicamente giustificabile l’imposizione della riserva statale. Pur in questa 

ottica,  d’altro  canto,  secondo i  sostenitori  della  dottrina dell’essential  facility,  non è 

detto  che,  con  riguardo  alla  stessa  gestione  dei  monopoli  naturali,  non  possano 

svilupparsi  meccanismi  di  cosiddetta  “concorrenza per il  mercato”,  mediante  i  quali 

selezionare  sul  mercato,  attraverso  procedure  competitive,  il  soggetto  più  idoneo  a 

svolgere il compito di pubblico interesse386.

In  questo  scenario,  un  ruolo  fondamentale  è  evidentemente  rivestito  dalla 

regolazione.  Questa  non  appare  più  funzionale  al  mero  contenimento  degli  abusi 

perpetrati  dal  monopolista,  dovendosi  semmai  trasformare  in  uno  strumento  che, 

contestualmente, sia in grado di promuovere la concorrenza e di salvaguardare i diritti 
385 Sul punto, cfr. infra Cap. IV, Sez. II, parr. 3.3.4 e 3.4.4.
386 Circa la natura di monopolio naturale tipica del bene di rete e l’esperibilità di forme di concorrenza 
“per  il  mercato”,  cfr.,  fra  gli  altri,  G. MARZI – L.  PROSPERETTI – E. PUTZU,  La regolazione dei  servizi  
infrastrutturali, Bologna, 2001, 57 ss.
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dell’utenza,  secondo  i  paradigmi  della  regulation  for  competition e  della  social  

regulation387. 

Come  accennato  in  precedenza,  un  processo  di  liberalizzazione  così 

schematizzato  non  poteva  che  essere  agevolato  dai  principi  espressi  dal  diritto 

comunitario388. Ed in effetti la tendenza prospettata dalla dottrina dell’essential facilities 

secondo  cui  i  monopoli  pubblici  dovrebbero  ridursi  alla  dimensione  strettamente 

necessaria,  permanendo  sulle  sole  infrastrutture  realmente  non  duplicabili,  ben  può 

essere giuridicamente inquadrata nel paradigma concettuale dell’art.  86, par. 2, TCE. 

Più  volte  si  è  infatti  ricordato  come  questa  norma  ammetta  le  deroghe  ai  regimi 

concorrenziali – e tra queste un posto di rilievo è occupato proprio dai diritti esclusivi 

sulle reti – solo nei limiti in cui ciò sia necessario per la realizzazione dell’interesse 

generale.  Inoltre,  in relazione alle formule di concorrenza per il  mercato,  si è anche 

segnalato come,  ad esempio,  nella  Comunicazione sui servizi  d’interesse economico 

generale del 2001, si sia espressa una preferenza per le gare d’appalto come strumento 

di assegnazione dei diritti esclusivi funzionali alla fornitura dei servizi. 

Pare dunque naturale  che la logica della proporzionalità  comunitaria e più in 

generale l’afflato liberale che pervade l’ordinamento europeo abbiano rappresentato un 

ottimo contesto giuridico di riferimento per le politiche di liberalizzazione settoriali.

387 Cfr., sul punto, T. PROSSER, Law and The Regulators, Oxford, 1997. Sul punto, con particolare riguardo 
per  il  settore  dell’energia  elettrica,  F.  MERUSI,   Nuove  problematiche  nei  rapporti  tra  regolazione  e  
concorrenza, in E. BRUTI LIBERATI – F. DONATI (a cura di), Il nuovo diritto dell’energia tra regolazione e  
concorrenza,  cit.,  261,  ha di  recente  ricordato  come spetti  alla  regolazione  creare  “i  presupposti  per 
definire  un mercato,  per  sostituirsi  alla  concorrenza  inesistente nel  mercato,  simulandola in base alla 
regola  del  come  se,  per  definire  le  caratteristiche  dei  soggetti  atti  a  concorrere  e  per  correggere  le 
asimmetrie o reprimere gli abusi nelle posizioni dominanti, in una parola per creare un mercato ed una 
concorrenza artificiale nel senso di creati con il diritto”.
388 La stessa Corte di Giustizia ha fatto spesso applicazione dell’essential facility doctrine, verificando se 
e quando il diniego di accesso alle infrastrutture potesse sanzionarsi come abuso di posizione dominante. 
Cfr.,  fra  le  altre,  C.  Giust.,  sent.  6  aprile  1995,  cause  riunite  C-241/91  P  e  C-242/91  P,  RTE  e 
ITP/Commissione,  Magill  e C. Giust., sent. 26 novembre 1998, C-7/97,  Oscar Bronner. Generalmente, 
sulla scorta della più sviluppata alla giurisprudenza statunitense, la dottrina individua quattro condizioni 
affinchè il rifiuto di contrattare l’accesso sia da considerarsi ingiustificato, condizioni che così vengono 
declinate da P. FATTORI – M. TODINO,  La disciplina della concorrenza in Italia, cit., 155: “i) esistenza di 
un’infrastruttura  controllata  in  via  esclusiva  da  un’impresa  dal  cui  accesso  dipende  la  possibilità  di 
svolgere un’attività economica a valle; ii) impossibilità per le imprese concorrenti nel mercato a valle di 
duplicare  l’infrastruttura;  iii)  diniego  di  accesso  all’infrastruttura  opposto  dal  monopolista  ai  suoi 
concorrenti sul mercato a valle ovvero la concessione dell’accesso a condizioni inique; iv) mancanza di 
una valida ragione economica che giustifichi tale diniego”.
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3.2 IL SETTORE DELL’ENERGIA ELETTRICA.

3.2.1 IL QUADRO NORMATIVO DI RIFERIMENTO.

3.2.1.1  I SEGMENTI DELLA “FILIERA” COINVOLTI NELLA LIBERALIZZAZIONE.

Il  settore  elettrico  appare  dunque  paradigmatico  per  comprendere  come  i 

processi di liberalizzazione si siano sviluppati in un contesto tipicamente irrigiditosi in 

assetti  monopolistici  in  quasi  tutto  il  Vecchio  Continente.  Come  si  vedrà,  peraltro, 

l’Italia rappresenta uno degli Stati più virtuosi riguardo all’accoglimento delle istanze 

pro-concorrenziali  proveniente dalla  Comunità.  Tuttavia,  la liberalizzazione -  che ha 

comunque  coinvolto  solo  alcuni  segmenti  della  filiera  produttiva  -  almeno  per  il 

momento, parrebbe non dare i frutti sperati. Alla luce di questi dati, il servizio elettrico 

si presta ad essere esaminato anche in relazione al principio di neutralità e, dunque, 

anche in relazione alla possibilità giuridica ed all’opportunità economica che un gestore 

pubblico continui ad operare in quelle parti del mercato che risultano attualmente aperte 

alla concorrenza. In via preliminare, e senza pretesa di esaustività, si illustreranno i tratti 

essenziali del processo di liberalizzazione.

Com’è  noto,  sino  all’intervento  delle  direttive  di  liberalizzazione  degli  anni 

Novanta, il settore elettrico si caratterizzava per la presenza di un monopolio pubblico 

costituito con la l. 6 dicembre 1962, n. 1643, in virtù del quale E.N.E.L. (Ente nazionale 

energia  elettrica)  risultava  direttamente  riservatario  delle  attività  di  produzione, 

importazione,  esportazione,  trasporto  e  distribuzione  dell’energia389.  Il  settore  era 

dunque  “monoliticamente  costruito  (…)  intorno  ad  (e  prevalentemente  da)  un  ente 

pubblico  economico  (…)  collocato  in  una  posizione  di  supremazia  derivante  dal 

complesso di funzioni pubblicistiche allo stesso attribuite”390. Evidentemente, la scelta 

di nazionalizzare la gestione del servizio era “figlia” di quella dottrina economica del 

monopolio naturale di cui in precedenza si è dato conto391.   
389 Sulla nazionalizzazione, si vedano, fra gli altri, G. GUARINO, L’elettricità e lo Stato, in Scritti di diritto  
pubblico  dell’economia,  Milano,  1970,  490  ss.;  C.  LAVAGNA,  Il  trasferimento  all’Enel  delle  imprese  
elettriche, in Riv. trim. dir. pubbl., 1965, 593 ss.
390 F. VETRÒ,  Il servizio pubblico a rete – L’esempio paradigmatico dell’energia elettrica, Torino, 2005, 
277.
391 Sul punto, per una ricostruzione storica del processo che ha condotto alla nazionalizzazione, cfr., fra 
gli  altri,  G.  TELESE,  Il  mercato  dell’energia  elettrica  in  Italia  dalla  nazionalizzazione  alla  graduale 
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Tale situazione,  connotata dall’integrazione cosiddetta verticale in capo ad un 

unico soggetto dell’intera filiera produttiva, cominciò a mutare, lentamente, già tra gli 

anni ’80 e ’90, in coincidenza con le iniziative legislative volte a consentire l’ingresso 

ad  altre  imprese  nel  segmento  della  produzione,  specialmente  con  riguardo  alla 

generazione da fonti alternative e rinnovabili392.

La parziale disintegrazione del monopolio si è però riuscita a determinare solo 

grazie agli interventi normativi della Comunità Europea, ed in particolare in virtù della 

fondamentale Direttiva del Parlamento e del Consiglio del 19 dicembre 1996, n. 92, 

successiva  alle  precedenti  Direttive  1990/377/CEE  e  1990/547/CEE  che  avevano 

contribuito a preparare il terreno. Più di recente, nell’introdurre ulteriori  disposizioni 

rilevanti nel settore, la Direttiva 2003/54/CE ha abrogato la Dir. 96/92/CE393.

Peraltro, gli atti di derivazione europea sono apparsi a molti commentatori sin 

troppo timidi, lasciando eccessivi margini di scelta agli Stati-membri e determinando il 

rischio  che  il  processo  di  liberalizzazione  si  sviluppasse  su  binari  asimmetrici  e  a 

diverse  velocità,  a  seconda  del  differente  grado  di  diligenza  che  i  singoli  Paesi 

avrebbero dimostrato in sede di recepimento. Ebbene, come si vedrà, allo stato attuale 

parrebbe che tale “predizione” stia trovando significative conferme nella realtà394. Del 

apertura alla concorrenza, in  L. AMMANNATI (a cura di),  Monopolio e regolazione concorrenziale nella  
disciplina dell’energia, cit., 3 ss.
392 Cfr., fra gli altri, F. A. ROVERSI MONACO – G. CAIA (a cura di), Commentario alla l. 9 dicembre 1986, n.  
896,  in  Nuove leggi civili  commentate,  1988, 1123 ss.;  L.  DEZI,  Il  mercato dell’energia elettrica tra  
profitto e pubblica utilità. L’impresa elettrica verso privatizzazione, liberalizzazione e diversificazione, 
Padova, 1998.
393 Sul processo di liberalizzazione del settore energetico la bibliografia è molto vasta. Senza pretesa di 
esaustività, si vedano, L. G. RADICATI DI BROZOLO, Profili di diritto comunitario del mercato dell’energia  
elettrica, in Riv. it. dir. pubbl. com., 1995, 431 ss.; S. CASSESE, La disciplina del mercato dell’elettricità, 
in Rass. giur. en. el., 1997, 753 ss.;  A. CLÒ,  La Direttiva elettrica europea fra concorrenza e interesse  
generale,  in  L’industria,  1999,  15  ss.;  G.  G.  GENTILE,  La riforma del  settore  elettrico:  continuità  e  
discontinuità  dell’intervento  pubblico,  in  Rass.  giur.  en.  el.,  1999,  285  ss.;  A.  COLAVECCHIO,  La 
liberalizzazione  del  settore  elettrico  nel  quadro  del  diritto  comunitario.  Alla  ricerca  di  un  giusto  
bilanciamento tra regole di concorrenza ed esigenze di servizio pubblico,  Bari,  2000;  G. NAPOLITANO, 
L’energia elettrica e il gas, in S. CASSESE (a cura di), Tratt. dir. amm., cit., 2189 ss.; F. VETRÒ, op. cit.; E. 
BRUTI LIBERATI – F. DONATI (a cura di), op. cit.; .; E. BRUTI LIBERATI, La regolazione pro-concorrenziale dei  
servizi pubblici a rete. Il caso dell’energia elettrica e del gas naturale, cit.;  L. AMMANNATI (a cura di), 
Monopolio e regolazione concorrenziale nella disciplina dell’energia, cit.
394 Sul punto, tra gli altri, cfr.  G. NAPOLITANO,  ult. op. cit., 2199; F. MUNARI,  Il contesto comunitario e il  
ruolo degli organi europei, in E. BRUTI LIBERATI – F. DONATI  (a cura di), op. cit., 15 ss.; E. BRUTI LIBERATI, 
Gli interventi diretti  a limitare il potere di mercato degli operatori e il problema dei poteri impliciti  
dell’Autorità per l’energia elettrica e il gas, in E. BRUTI LIBERATI – F. DONATI  (a cura di), op. cit., 165 ss. 
F. MERUSI,  ult. op. cit., 262 sottolinea come l’approccio della Comunità sia nei fatti risultato sbagliato. 
Infatti “invece di penetrare nei vari ordinamenti per omogeneizzarli, come è stato fatto in altre materie, le 
direttive comunitarie hanno preferito procedere ad un coordinamento orizzontale e lasciare ai legislatori 
nazionali  la  creazione  del  mercato  artificiale.  Ne  sono  sortite  accentuate  sperequazioni  fra  mercati 
nazionali che pongono ora ulteriori problemi rispetto a quelli che si pensava di risolvere”.
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resto, dovendosi comunque rispettare i principi di sussidiarietà e di neutralità, sarebbe 

stato difficile congegnare un intervento comunitario diverso, a meno che non si fossero 

attribuiti all’Autorità sovranazionale dei poteri “eccezionali” grazie ai quali addentrarsi 

in modo più incisivo negli assetti organizzativi interni.

Nel quadro della riforma, attuata in Italia con il d. lgs. 16 marzo 1999, n. 79, 

proseguita  con la  l.  n.  239/2004,  ed  ispirata,  come si  vedrà,  a  quella  dottrina  dell’ 

essential facility che si è sommariamente descritta, si è in primo luogo provveduto a 

separare le fasi produttive in precedenza integrate verticalmente. In questo senso si è, 

anzitutto, proceduto con  la liberalizzazione delle attività di produzione, importazione, 

esportazione, acquisto e vendita di energia. 

Con riguardo alla produzione, il  legislatore italiano ha previsto di governarne 

comunque  lo  svolgimento,  mediante  l’adozione  di  uno  o  più  regolamenti  volti  a 

“disciplinare  l'autorizzazione  alla  costruzione  e  all'esercizio  di  nuovi  impianti  di 

produzione dell'energia elettrica o la modifica o il ripotenziamento di impianti esistenti, 

alimentati da fonti convenzionali”395.  

In  linea  generale,  un  certo  grado  di  regolamentazione  pubblicistica,  anche 

nell’ambito dei segmenti liberalizzati, si è reso necessario al fine di garantire la cura dei 

molti  pubblici  interessi  coinvolti  nel  settore  tra  i  quali  spiccano  la  sicurezza,  la 

regolarità,  la  qualità,  e  l’accessibilità  economica  del  servizio,  oltre  alle  esigenze  di 

protezione ambientale e di garanzia del servizio universale, tutti valori riaffermati anche 

all’art.  3,  par.  2,  della  nuova  Direttiva  2003/54/CE396.  Proprio  quest’ultimo  atto 

normativo si  è peraltro  occupato in modo più specifico della generazione di “nuove 

capacità  produttive”397,  indicando nella  procedura  di  gara  lo  strumento  migliore  per 

sollecitare  il  mercato  in  un  segmento-chiave  per  la  buona  riuscita  del  processo  di 

liberalizzazione.

In Italia, onde favorire una più rapida apertura del mercato della produzione si è 

scelto di prefissare un “tetto antitrust”, stabilendo che “a decorrere dal 1 gennaio 2003 a 

nessun soggetto è consentito produrre o importare, direttamente o indirettamente, più 

del 50 per cento del totale dell'energia elettrica prodotta e importata in Italia”398. 

395 Art. 8, comma 3, d. lgs. 79/1999.
396 Sul punto, cfr., fra gli altri, F. VETRÒ, op. cit., 309 ss.
397 Cfr. art. 7, Direttiva 2003/54/CE.
398 Art. 8, comma 1, d. lgs. 79/1999.
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Quanto alla vendita, la sua apertura è stata attuata in modo graduale. Dapprima, 

si  è  consentito  ai  soli  clienti  cosiddetti  “idonei”  di  acquistare  energia  da  qualsiasi 

produttore, distributore o grossista sia in Italia che all’estero; d’altro canto, ai clienti 

cosiddetti “vincolati” è stato imposto l’obbligo di rifornirsi presso il distributore locale. 

La determinazione della soglia di “idoneità” è stata effettuata con legge in ragione della 

quantità di energia di cui il singolo cliente necessitava. Successivamente, questo regime 

è stato superato: a partire dal 1° luglio 2004 il diritto di accedere al mercato aperto è 

stato attribuito  a  tutti  i  clienti  finali  non domestici,  mentre  dal  1° luglio  2007 sono 

venute meno le distinzioni ed ogni utente è attualmente libero di scegliere il proprio 

fornitore. Sino alla recente cessazione della bipartizione, risultavano altrettanto distinti i 

meccanismi  di  funzionamento  dei  due  mercati:  il  mercato  “libero”,  infatti,  era,  e 

continua ad essere, incentrato sul meccanismo dell’accesso regolamentato alla rete399, 

mentre  quello  “vincolato”  si  basava  sugli  strumenti  della  programmazione  e 

dell’acquirente unico400. 

In conseguenza di tali scelte normative, sono state ex novo costituite due società 

per azioni sotto il comando pubblico, responsabili sostanzialmente del funzionamento 

dei due mercati. 

In  particolare,  al  “Gestore  del  mercato”  è  stato  assegnato  il  compito  di 

organizzare  “il  mercato  (…)  secondo  criteri  di  neutralità,  trasparenza,  obiettività, 

nonché  di  concorrenza  tra  produttori,  assicurando  altresì  la  gestione  economica  di 

un'adeguata disponibilità della riserva di potenza”401. Dal gennaio 2001, in ossequio a 

quanto disposto dall’art. 5, comma 2, è stata istituita, sotto il controllo del Gestore del 

mercato, la cosiddetta “borsa” dell’energia elettrica, che ha il compito di raccogliere le 

offerte da ciascun impianto di produzione per poi definire il programma di produzione 

per  il  giorno  successivo.  In  alternativa  al  sistema  della  borsa  elettrica,  è  possibile 

procedere con il metodo della contrattazione bilaterale disciplinato dall’art.  6, d. lgs. 

79/1999.  

L’Acquirente unico, invece, è nato con lo scopo di stipulare e gestire “contratti 

di  fornitura  al  fine  di  garantire  ai  clienti  vincolati  la  disponibilità  della  capacità 

produttiva di energia elettrica necessaria e la fornitura di energia elettrica in condizioni 

399 Art. 5, d. lgs. 79/1999.
400 Art. 4, d. lgs. 79/1999.
401 Art. 5, comma 1, d. lgs. 79/1999.
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di continuità, sicurezza ed efficienza del servizio nonché di parità del trattamento, anche 

tariffario”402: esso diventa dunque una sorta di “rappresentante” unico di tutti i clienti 

vincolati.  Peraltro,  malgrado la soppressione di quest’ultima categoria,  si ritiene che 

l’Acquirente unico manterrà il ruolo di “fornitore di ultima istanza”403, rispondendo ai 

bisogni  di  quegli  utenti  che  non  saranno  in  condizione  di  approvvigionarsi 

autonomamente dell’energia. 

3.2.1.2   I SEGMENTI DELLA “FILIERA” SOTTRATTI AL MERCATO. IN PARTICOLARE, LA  

CONTROVERSA VICENDA RELATIVA ALLA RETE DI TRASMISSIONE NAZIONALE:  I  

VANTAGGI E GLI SVANTAGGI DELLA SEPARAZIONE PROPRIETARIA E I PROBLEMI  

LEGATI ALLA NATURA GIURIDICA DEL SOGGETTO PROPRIETARIO.

Accanto ai segmenti liberalizzati, alcune fasi della filiera, caratterizzandosi per 

la sussistenza di monopoli naturali, vengono sottratte al mercato. 

In particolare, le attività di trasmissione e dispacciamento sotto assoggettate a 

riserva404  mentre la distribuzione viene affidata in concessione405. Il dispacciamento è 

definito come “l'attività diretta ad impartire disposizioni per l'utilizzazione e l'esercizio 

coordinati  degli  impianti  di  produzione,  della  rete  di  trasmissione  e  dei  servizi 

ausiliari”406,  risolvendosi, dunque, in una fondamentale attività  di  coordinamento.  La 

centralità dell’operazione emerge peraltro in modo netto se si considerano le particolari 

caratteristiche fisiche del bene-energia.  Quest’ultimo,  per sua natura,  non può essere 

immagazzinato;  inoltre,  la  domanda  è  soggetta  a  continue  variazioni  e  non  risulta 

facilmente  prevedibile.  Da ciò  discende  la  necessità  che  in  sede  di  dispacciamento 

vengano  individuati,  istante  per  istante,  gli  impianti  di  generazione  che  devono 

immettere energia sulla rete, adeguando di continuo l’offerta alla domanda407. 

La  trasmissione  consiste  invece  nell’  “attività  di  trasporto  e  trasformazione 

dell'energia elettrica sulla rete interconnessa ad alta tensione ai fini della consegna ai 

402 Art. 4, comma 1, d. lgs. 79/1999.
403 F. VETRÒ, op. cit., 318.
404 Art. 1, comma 1, d. lgs. 79/1999.
405 Art. 1, comma 1, d. lgs. 79/1999.
406 Art. 2, comma 10, d. lgs. 79/1999.
407 Sul punto, fra gli altri, cfr. G. NIZI, op. cit., 236 ss.
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clienti, ai distributori e ai destinatari dell'energia autoprodotta”408. Anch’essa si presenta 

peraltro  come  una  fase  cruciale,  sempre  in  ragione  delle  caratteristiche  fisiche 

dell’energia che impongono di tenere conto sia della difficoltà tecnica di controllarne la 

distribuzione,  sia della quantità  di  energia che naturalmente si  perde nel corso della 

trasmissione409.

Il  compito di espletare entrambe le attività è stato assegnato  ex art.  3, d. lgs. 

79/1999, al  Gestore della rete di trasmissione nazionale,  società  per azioni costituita 

dall’E.N.E.L. In particolare, il Gestore è chiamato ad assicurare la connessione alla rete 

di  trasmissione  nazionale  a  tutti  i  soggetti  che  ne  facciano  richiesta,  senza 

compromettere  la continuità  del servizio e nel rispetto  di  ogni regola  tecnica fissata 

dalla legge e dall’Autorità per l’energia elettrica ed il gas410. Inoltre, spetta sempre al 

Gestore vigilare sui flussi di energia, oltre che sui relativi dispositivi di interconnessione 

e sui servizi ausiliari necessari; garantire l'adempimento di ogni altro obbligo volto ad 

assicurare la sicurezza,  l'affidabilità,  l'efficienza e il  minor costo del servizio e degli 

approvvigionamenti; gestire la rete senza discriminazione di utenti o categorie di utenti; 

deliberare gli interventi di manutenzione e di sviluppo della rete, a carico delle società 

di  cui  al  comma  8,  in  modo  da  assicurare  la  sicurezza  e  la  continuità  degli 

approvvigionamenti, nonché lo sviluppo della rete medesima nel rispetto degli indirizzi 

del  Ministero  dell'industria,  del  commercio  e  dell'artigianato411.  Le  due  tipologie  di 

attività  da  ultimo  citate  testimoniano  l’importanza  strategica  che  nel  processo  di 

liberalizzazione  assume  l’infrastruttura  non  duplicabile:  dipendono  infatti  dalla  sua 

corretta gestione tanto lo sviluppo del gioco concorrenziale nelle fasi della generazione 

e  della  vendita,  quanto  l’efficiente  fornitura  degli  utenti.  A  quest’ultimo  riguardo, 

peraltro, si è già segnalato come il bene-energia, da un punto di vista fisico, si presenti 

assolutamente peculiare. 

Al fine di consentire un efficace svolgimento delle attività,  l’E.N.E.L. è stata 

chiamata a conferire al Gestore  “tutti i beni, (…) i rapporti giuridici inerenti all'attività 

del gestore stesso, compresa la quota parte dei debiti afferenti al patrimonio conferito, e 

il personale necessario per le attività di competenza”412. Inizialmente, si era esclusa dai 

408 Art. 2, comma 24, d. lgs. 79/1999.
409 Fra gli altri, cfr. G. NIZI, op. cit., 236 ss.
410 Art. 3, comma 1, d. lgs. 79/1999.
411 Art. 3, comma 2, d. lgs. 79/1999.
412 Art. 3, comma 4, d. lgs. 79/1999.
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conferimenti  la proprietà  delle reti  che, rimanendo di pertinenza di E.N.E.L., veniva 

così separata dalla gestione materiale. Onde superare questa contraddizione, fortemente 

criticata  da  molti  osservatori,  in  quanto  “fonte  di  complicazioni  regolatorie  e  di 

inefficienze”413, si è scelto di procedere alla riunificazione, trasferendo al Gestore anche 

la proprietà delle reti (l. n. 290/2003 e d. p. c. m. 11 maggio 2004). 

Le  oscillazioni  normative  dipendono,  tra  l’altro,  dalla  difficoltà  di  rendere 

effettivamente indipendente il  gestore della rete dai produttori,  in modo da garantire 

condizioni di accesso realmente obiettive. In tal senso, non appare facile assicurare il 

totale distacco degli operatori dalla gestione di un’infrastruttura su cui massimamente 

insistono i loro interessi produttivi. Del resto, inizialmente, la proprietà della rete era 

stata  assegnata  ad  E.N.E.L.,  con  il  precipuo  fine  di  garantire  all’ex  monopolista  la 

conservazione di un fondamentale asset economico e tecnologico, valorizzando peraltro 

le sue azioni414. 

Al fine di bilanciare, nei limiti del possibile, le istanze contrapposte, il d.p.c.m. 

del  2004  ha  determinato  rigidi  limiti  al  possesso  azionario  all’interno  della  società 

(Terna s.p.a.) che si è ritrovata titolare tanto della proprietà quanto della gestione della 

rete. In particolare,  gli operatori del settore possono esercitare i propri diritti di voto per 

la nomina degli amministratori per una quota non eccedente il limite del 5% del capitale 

sociale415.  Inoltre,  si prevede un generale  limite di possesso azionario pari al  5%, ai 

sensi dell’art. 3, d. l. n. 332/1994416. Il limite di partecipazione al capitale di Terna è 

d’altro canto fissato al 20% con riguardo alla sola E.N.E.L. s.p.a417. 

Allo  stato  attuale,  peraltro,  sebbene  l’art.  4  del  d.p.c.m.  prefiguri  la 

“privatizzazione  del  soggetto  risultante  dall’unificazione”,   l’azionista  di  riferimento 

può ancora essere considerato lo Stato che, tramite la Cassa Depositi e Prestiti, controlla 

circa  il  30% del  capitale  della  nuova  società418.  Ciononostante,  non  può comunque 
413 F. VETRÒ,  op. cit., 292.
414 Cfr., fra gli altri, F. DI PORTO, Riunificazione e privatizzazione della rete di trasmissione dell’energia  
elettrica: il caso Terna-GRTN, in L. AMMANNATI (a cura di), op. cit., 300.
415 Art. 3, comma 2, lett. b), d. p. c. m. 11 maggio 2004.
416 Art. 3, comma 2, lett. c), d. p. c. m. 11 maggio 2004.
417 Art. 4, comma 2, d. p. c. m. 11 maggio 2004.
418 Inoltre, tramite ENEL, ancora assoggettata al controllo sostanziale dello Stato, l’investitore pubblico 
potrà indirettamente partecipare al capitale di Terna per una quota ulteriore, nei limiti del citato “tetto” del 
20%. Cons. St., Sez. VI, sent. 12 febbraio 2007, n. 550 ha di recente confermato la natura sostanzialmente 
pubblica di Cassa Depositi e Prestiti s.p.a., rifacendosi alla nota giurisprudenza secondo cui “va escluso 
che la semplice veste formale di s.p.a. sia idonea a trasformare la natura pubblicistica di soggetti che, in 
mano al controllo dell'azionista pubblico, continuano ad essere affidatari di rilevanti interessi pubblici” ed 
accertando la sussistenza in capo alla società in questione dei tre requisiti  integranti  la qualificazione 
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negarsi che il processo di privatizzazione sostanziale sia stato ormai avviato e si trovi 

peraltro a buon punto, posto che una consistente quota del capitale di Terna è detenuta 

da  investitori  privati419.  Del  resto,  lo  stesso  giudice  amministrativo  ha  di  recente 

riconosciuto che, nel riorganizzare i rapporti giuridici  inerenti  la rete di trasmissione 

nazionale,  la  “volontà  del legislatore  era orientata  nel senso che l’attività  del nuovo 

soggetto  proprietario  e  gestore dovesse avvenire  in un contesto privatistico  che non 

potevasi  più  piegare  agli  interessi  di  carattere  generale,  dovendo  gli  amministratori 

operare nell’esclusivo interesse della società e sussistendo la loro responsabilità (…) 

anche nei confronti dei soci di minoranza”420. 

La scelta di dismettere la società proprietaria della rete, seppur gradualmente, 

non è apparsa del tutto opportuna421. Ci si è chiesti, tra l’altro, quanto i futuri azionisti 

privati potranno avere interesse ad effettuare quegli investimenti di lungo periodo che la 

gestione di una rete  di  tal  fatta  inevitabilmente  necessita.  Inoltre,  si  è puntualizzato 

come non sia affatto scontato che un’impresa privata o parzialmente privata, pur sotto il 

controllo  dello  Stato,  dimostri  di  saper  perseguire  efficacemente  il  fondamentale 

interesse pubblico connesso alla sicurezza della rete. In generale, è apparso piuttosto 

discutibile che siano state attribuite ad una società, rispetto alla quale si è prospettata 

una privatizzazione per lo meno parziale, attività riservate ex lege allo Stato, nonostante 

la consistenza di monopolio naturale che contraddistingue la rete, gli onerosi costi di 

gestione e tutti  gli  interessi pubblici che ruotano intorno ad essa422.  Da ultimo, si è 

sottolineato come consentire ad E.N.E.L. di mantenere un possesso azionario entro un 

comunitaria di organismo di diritto pubblico.
419 Cfr. www.terna.it.
420 Cfr. Cons. St., Sez. VI, sent. 12 febbraio 2007, n. 550, cit., laddove, come ulteriore argomento, si rileva 
“che lo stesso Piano industriale dell’ente 2005-2009, laddove prevedeva di progressivamente adottare un 
approccio più attivo nel monitoraggio e nella gestione delle partecipazioni, anche al fine di proteggere i  
propri investimenti e contribuire alla creazione di valore da parte delle società partecipate,  imponeva 
un’inversione  di  tendenza  nella  politica  gestionale  rispetto  al  sistema precedentemente  in  vigore  con 
marcata accentuazione della logica privatistica della gestione medesima”.
421 Su questi e altri punti, si vedano, fra gli altri, le considerazioni di  F. VETRÒ,  op. cit., 292 ss.;  F. DI 
PORTO,  ult. op. cit.,  passim;  F. CINTIOLI,  La tutela della neutralità dei gestori delle reti e l’accesso nei  
settori dell’energia elettrica e del gas,  in  E. BRUTI LIBERATI – F. DONATI  (a cura di),  op. cit.,  141 ss. 
Segnala l’opportunità di affidare le reti a imprese con obiettivi di profitto, nell’ottica di una regolazione 
incentivante, P. RANCI, La promozione della concorrenza nel campo dell’energia: profili economici, cit., 
97 ss.
422 Sulle interferenze tra le peculiarità delle infrastrutture di rete e la disciplina dei beni pubblici, si vedano 
le riflessioni di M. RENNA, La regolazione amministrativa dei beni a destinazione pubblica, Milano, 2004.
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limite superiore a quello ordinario possa nuocere all’effettiva indipendenza e neutralità 

del gestore423. 

Tali  perplessità,  peraltro,  sono  state  significativamente  espresse  dalla  stessa 

Autorità Garante per la Concorrenza ed il Mercato la quale ha recisamente segnalato 

che nel settore “l’assetto ideale dovrebbe lasciare in mano pubblica il sistema di rete, 

procedendo invece alla privatizzazione dei mercati a monte e a valle”424. La logica del 

profitto  a  cui  soggiace  l’operatore  privato  –  a  parere  dell’AGCM  –  ben  potrebbe 

contrastare  con  gli  interessi  pubblici  alla  sicurezza  degli  approvvigionamenti  e  alla 

continuità del servizio. In questo senso, non appare affatto casuale, che in Francia si sia 

di recente compiuta la scelta di mantenere sotto il forte controllo pubblico la società che 

gestisce la rete, pur tra le molteplici contraddizioni che si esamineranno425. 

Al pari della attività di trasmissione e dispacciamento, anche il segmento della 

distribuzione  appare  sostanzialmente  riservato  alla  mano  pubblica,  sebbene  l’art.  1, 

comma  1,  d.  lgs.  79/1999  non  imponga  espressamente  il  regime  di  monopolio  ma 

stabilisca, in modo piuttosto ambiguo, che l’attività di distribuzione “è svolta in regime 

di  concessione”.  La  mancata  apertura  al  mercato  di  questa  porzione  della  filiera  si 

spiega,  nuovamente,  in  ragione  del  fatto  che  anche  in  essa  un  ruolo  preminente  è 

assunto dall’infrastruttura non duplicabile ed, in particolare, dalle reti di distribuzione 

locali.  La  distribuzione  è  infatti  definita  come  “il  trasporto  e  la  trasformazione  di 

energia elettrica su reti  di distribuzione a media e bassa tensione per le consegne ai 

clienti  finali”426,  ponendosi  dunque  come  la  fase  che,  previo  abbassamento  della 

tensione dell’energia, assicura il collegamento tra la rete di trasmissione nazionale e gli 

utenti finali. A questo fine, da un lato, le imprese distributrici, atteggiandosi a gestori di 

423 Sul punto, cfr. AGCM, AS 278,  Riunificazione della proprietà e della gestione della rete elettrica  
nazionale, del 15 aprile 2004, in Boll., n. 15/2004, laddove si segnala, in senso critico, che “la completa 
separazione  proprietaria  tra  rete  di  trasmissione  elettrica  ed  operatori  attivi  nelle  fasi  a  monte 
(generazione) ed a valle (distribuzione e vendita) è essenziale affinché l’operatore di rete mantenga, sia in 
materia di accesso alla rete, sia con riferimento al dispacciamento degli impianti di generazione, i profili 
di  terzietà  e  di  indipendenza  necessari  affinché  nel  mercato  elettrico  operino  effettive  condizioni 
concorrenziali”. Cfr., altresì, l’Audizione del Presidente dell’AGCM innanzi alla X Commissione Attività 
Produttive della Camera, nell’ambito dell’Indagine conoscitiva sulle politiche di privatizzazione, del 19 
maggio 2004. Sul punto F. DI PORTO, op. cit., 306 ss., segnala come la forte partecipazione di ENEL nel 
capitale  azionario  di  Terna,  unitamente  al  mantenimento  di  una  quota  di  controllo  in  capo  a  Cassa 
Depositi e Prestiti, potrebbe sconsigliare le altre imprese elettriche di acquisire partecipazioni nel soggetto 
gestore della rete, partecipazioni che, peraltro, stante il “tetto” del 5%, sarebbero comunque destinate a 
non rivestire un peso significativo. 
424 Cfr. AGCM, AS 278, Riunificazione della proprietà e della gestione della rete elettrica nazionale, cit.
425 Cfr. Loi 2004-803. Sul punto, v. infra Cap. IV, Sez. II, par. 3.2.3.2.
426 Art. 2, comma 14, d. lgs. 79/1999.
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infrastrutture non duplicabili ed al pari dunque del Gestore della rete nazionale, sono 

tenute a garantire  la connessione “alle proprie reti  a tutti  i  soggetti  che ne facciano 

richiesta”427, entro i limiti tecnici e normativi previsti. D’altro canto, sino al venir meno 

della nota distinzione, ai distributori locali è stata ex lege assegnata la vendita ai clienti 

“vincolati”428.

Quanto  all’individuazione  dei  singoli  concessionari,  il  legislatore  del  ’99  ha 

scelto di non modificare lo status quo per un trentennio, salvo prevedere l’instaurazione 

di una forma di concorrenza per il mercato a partire dal 31 dicembre 2030. L’art. 9, 

comma  1,  d.  lgs.  79/1999,  ha  pertanto  stabilito  che  venissero  rilasciate  concessioni 

trentennali alle imprese distributrici già operanti nel settore alla data di entrata in vigore 

del  decreto,  mentre  sulla  base  del  comma  2,  si  è  previsto  che  una  volta  scaduto  il 

termine, il servizio venga affidato previa indizione di una procedura di gara. Si delinea 

infine un contingentamento nel rilascio delle concessioni, prevedendo che se ne conceda 

solo una per ogni ambito comunale429.

3.2.1.3 LA RISTRUTTURAZIONE DEL SETTORE ELETTRICO SOTTO IL PROFILO  

SOGGETTIVO.

Accanto alla (ed intrecciandosi  alla)  scomposizione della  filiera  produttiva,  il 

processo di liberalizzazione, almeno per come è stato attuato in Italia, ha profondamente 

inciso sulla struttura del settore anche da un punto di vista prettamente soggettivo. Sullo 

sfondo delle varie iniziative relative alla separazione contabile, gestionale e societaria 

che hanno coinvolto gli operatori elettrici, si legge l’intenzione di definire attentamente 

i ruoli dei singoli attori, onde evitare che l’apertura dei mercati resti intrappolata nei 

molteplici conflitti d’interesse che in astratto potrebbero prodursi. A maggior ragione, 

l’esatta distinzione dei ruoli e dei compiti è apparsa quanto mai opportuna in un settore 

caratterizzato,  sino all’avvento della liberalizzazione, dall’integrazione verticale entro 

un unico spettro societario di tutte le attività componenti la filiera. Peraltro, che non 

sempre le operazioni di separazione possano concludersi  immediatamente ed a buon 

427 Art. 9, comma 1, d. lgs. 79/1999.
428 Art. 2, comma 7, d. lgs. 79/1999.
429 Art. 9, comma 3, d. lgs. 79/1999.
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fine, è ben dimostrato dalla vicenda che ha riguardato la gestione e la proprietà della 

rete di distribuzione.

Il  primo  e  più  evidente  portato  della  ristrutturazione  soggettiva  del  settore, 

conseguente  al  processo  di  liberalizzazione,  è  rappresentato  dalla  riconversione  del 

ruolo da attribuire ai pubblici poteri. Come più volte detto, infatti, l’apertura dei mercati 

passa per una sostanziale estromissione dell’Autorità dalla fase gestoria, con una sua 

contestuale ricollocazione nella posizione regolatoria. Anche il settore elettrico, com’è 

noto,  è  stato  investito  da  siffatto  processo,  concretizzatosi  da  un  lato  nello 

smantellamento  del  pregresso regime di  monopolio  e  nel  ridimensionamento  dell’ex 

riservatario e, dall’altro, nell’istituzione dell’Autorità per l’energia elettrica e il gas con 

la l. 14 novembre 1995, n. 481430. Il nuovo organismo, come accennato in precedenza, è 

chiamato  ad  esercitare  la  funzione  di  regolazione,  nei  suoi  connotati  più  tipici, 

muovendosi tra l’attività di promozione ed incentivazione del gioco concorrenziale e la 

vigilanza sul rispetto degli  standards qualitativi, quantitativi e tariffari secondo cui il 

servizio deve essere erogato431. Peraltro, come già si è detto e come si verificherà più 

diffusamente  nel  prosieguo  del  lavoro,  il  processo  di  estromissione  dello  Stato  dal 

segmento  gestorio  non  può  dirsi  del  tutto  compiuto,  essendo  già  stato  in  parte 

condizionato  dall’attribuzione  all’Amministrazione  di  importanti  prerogative  di 

controllo ed influenza sull’impresa ex monopolista in via di privatizzazione432.

Per  quanto  concerne  la  riorganizzazione  della  “filiera”  produttiva,  la  prima 

direttiva  di  liberalizzazione  è  risultata  piuttosto  timida,  limitandosi  ad  imporre  alle 

imprese che avrebbero continuato ad operare in più segmenti taluni oneri con riguardo 

alla separazione e alla trasparenza meramente contabile. 

Prescrizioni  più  significative  sono  invece  state  introdotte  all’art.  10,  Dir. 

2003/54/CE, laddove si stabilisce che “il gestore del sistema di trasmissione, qualora 

faccia parte di un'impresa verticalmente integrata, è indipendente, quantomeno sotto il 

profilo della forma giuridica, dell’organizzazione, e del potere decisionale, dalle altre 

attività non connesse alla trasmissione”. I medesimi obblighi sono previsti, all’art. 15, a 

carico dei gestori del sistema di distribuzione.

430 Sul ruolo e le funzioni dell’Autorità per l’energia elettrica e il gas, si vedano, fra gli altri, G. SANVITI, 
Le autorità dei servizi, in Studi in onore di F. Benvenuti, Modena, 1996, 1543 ss.; G. CONTI, Le autorità 
di regolazione dei servizi di pubblica utilità, in Dir. econ., 1996, 383 ss.
431 Cfr. supra nota 328.
432 Cfr. supra Cap. IV, Sez. I, par. 2 e infra Cap. IV, Sez. II, par. 3.2.4.
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Senza attendere le modifiche introdotte  nel 2003, la legislazione italiana si è 

mostrata  da  subito  estremamente  recettiva  rispetto  alle  indicazioni  provenienti  dalla 

Comunità.

In primo luogo, si è stabilito all’art. 1, comma 4, d. lgs. 79/1999, che i soggetti 

che svolgono le attività della filiera in base ad un titolo speciale od esclusivo “possono 

svolgere attività diverse a condizione che sia almeno garantita la separazione contabile 

ed amministrativa”. Si tratta evidentemente di una regola di trasparenza su cui ci si è più 

volte  soffermati  nel  corso  del  presente  studio:  come  in  ogni  settore  in  via  di 

liberalizzazione,  anche  in  quello  elettrico  è  bene  che  i  soggetti  che  continuano  a 

beneficiare di privilegi pubblicistici denuncino esattamente le somme che percepiscono, 

al  fine di  consentire  un corretto  finanziamento  degli  oneri  di  pubblico servizio e  di 

ostacolare le indebite sussidiazioni incrociate433. 

Ancora  più  incisive  appaiono  le  misure  introdotte  per  la  ristrutturazione 

societaria dell’E.N.E.L. All’ex monopolista non si è infatti imposto di uscire dai diversi 

segmenti della filiera, sebbene, con la previsione del “tetto antitrust” si sia determinato 

un  suo  ridimensionamento.  D’altro  canto,  si  è  prevista  una  separazione  non  solo 

contabile ma societaria dei rami dell’azienda adibiti alle attività corrispondenti ai diversi 

segmenti.  In  particolare  si  è  imposta  la  costituzione  di  società  separate  per:  la 

produzione di energia elettrica; la distribuzione di energia elettrica e la vendita ai clienti 

vincolati;  la  vendita  ai  clienti  idonei;  l'esercizio  dei  diritti  di  proprietà  della  rete  di 

trasmissione  comprensiva  delle  linee  di  trasporto  e  delle  stazioni  di  trasformazione 

dell'energia  elettrica  e  le  connesse  attività  di  manutenzione  e  sviluppo  decise  dal 

gestore; lo smaltimento delle centrali elettronucleari dismesse, la chiusura del ciclo del 

combustibile  e  le  attività  connesse  e  conseguenti,  anche  in  consorzio  con altri  enti 

pubblici o società che, se a presenza pubblica, possono anche acquisirne la titolarità434. 

A questi fini sono state create le società Enel produzione, Enel distribuzione, Terna e 

Sogin  s.p.a.,  residuando  in  capo  ad  E.N.E.L.  s.p.a.  il  ruolo  di  holding  chiamata  a 

svolgere “le funzioni di indirizzo strategico e di coordinamento dell'assetto industriale e 

delle attività esercitate dalle società da essa controllate”.
433 La  norma richiamata  fa  peraltro  salvo quanto previsto  dal  successivo art.  9,  comma 7 in  merito 
all’onere dei   “soggetti proprietari degli impianti di distribuzione che alimentino più di 300.000 clienti 
finali” di costituire una o più società per azioni, alle quali trasferire esclusivamente i beni e i rapporti, le 
attività e le passività, relativi alla distribuzione di energia elettrica e alla vendita ai clienti vincolati, ivi 
compresa una quota parte dei debiti del patrimonio conferito.
434 Art. 13, comma 1, d. lgs. 79/1999.
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Nel  settore  della  produzione,  peraltro,  la  fissazione  del  “tetto  antitrust”  ha 

determinato l’emersione di nuove imprese concorrenti ed anche questo fenomeno può 

considerarsi come un’ulteriore forma di smembramento strutturale dell’ex monopolista. 

In particolare, la cessione di capacità produttiva è sfociata nella creazione di tre nuove 

società,  le  cosiddette  “Genco”  (Eurogen,  Elettrogen  ed  Interpower),  il  cui  capitale 

azionario è stato successivamente venduto sul mercato435.

Da ultimo, come si è visto in precedenza, la riorganizzazione del settore, e la 

connessa  esigenza  di  dare  vita  ad  organismi  neutrali  da  collocare  negli  snodi  di 

collegamento tra i diversi segmenti della filiera, è passata anche attraverso l’istituzione 

di  tre  nuovi  soggetti,  sottoposti  al  controllo  pubblico:  il  Gestore  della  rete  di 

trasmissione  nazionale  (GRTN),  costituito  dall’E.N.E.L.  per  svolgere  le  attività  di 

trasmissione e dispacciamento, il Gestore del mercato, costituito dal Gestore della rete 

con  il  compito  di  assicurare  la  compravendita  dell’energia  e  la  competizione  tra  i 

produttori ed, infine, l’Acquirente unico, costituito anch’esso dal Gestore della rete, con 

il fine di garantire la disponibilità di energia nel mercato “vincolato”.

Non è peraltro superfluo ricordare che tanto la descritta separazione societaria 

quanto la  fissazione del  tetto  antitrust hanno rappresentato  il  frutto  di  un’autonoma 

scelta politica italiana, non essendovi nelle Direttive comunitarie indicazioni cogenti su 

questi  due profili.  Anzi,  per quanto concerne gli  obblighi  di  dismissione imposti  ad 

ENEL, l’Italia, nel panorama comunitario, risulta essere l’unico Stato, insieme al Regno 

Unito, che abbia scelto una soluzione così radicale436.

Anche per queste ragioni, in precedenza, si è sostenuto che l’Italia appare come 

uno  degli  Stati  più  virtuosi  non  solo  nel  dettagliato  recepimento  delle  disposizioni 

europee, ma anche nell’impostare un processo di apertura del mercato che va oltre le 

“imposizioni” comunitarie. 

435 Sul punto, tra gli altri, cfr. F. DI PORTO, op. cit., 303.
436 Sul punto, cfr. G. TELESE, La liberalizzazione del mercato elettrico in alcuni paesi comunitari: aspetti  
generali e tendenze recenti, in L. AMMANNATI (a cura di), op. cit., 169.

228



3.2.2 GLI SCARSI RISULTATI CONSEGUITI SINORA CON IL PROCESSO DI LIBERALIZZAZIONE.

Come segnalato in precedenza, il processo di liberalizzazione, nonostante la sua 

complessità e pur a fronte dell’accuratezza con cui è stato condotto – specialmente in 

Italia – non ha sinora prodotto i risultati sperati. Autorevole dottrina, in questo senso, 

denuncia:   “i  prezzi  restano  alti,  specialmente  in  taluni  Paesi  come  il  nostro,  e 

soprattutto  restano tuttora  molto  diversi  tra  Stati-membri,  le  asimmetrie  determinate 

dalle diverse velocità di apertura dei mercati  nazionali  generano squilibri di difficile 

gestione, a posizioni dominanti pubbliche non infrequentemente si sono sostituite quelle 

private”437. Sulla stessa lunghezza d’onda si colloca chi segnala come “a distanza di 

quasi  dieci  anni  dalla  prima direttiva  europea di  liberalizzazione  e  di  sette  anni  dal 

decreto  legislativo  di  recepimento  della  medesima  in  Italia,  il  mercato  dell’energia 

elettrica, pur se formalmente aperto alla concorrenza, è ancora ben lontano dai livelli di 

efficienza  economica  e  di  competizione  reale  tra  le  imprese  che  s’intendevano 

conseguire”438;  ed  ancora,  in  tema  di  prezzi:  “gli  ex  monopolisti  legali  del  servizio 

conservano in molti casi un rilevante potere di mercato, che non di rado consente loro di 

mantenere artificiosamente alti i prezzi delle forniture; e anche laddove ciò non accade, 

la struttura dei vari mercati nazionali è di regola molto concentrata, e tale da implicare 

una assai limitata propensione degli operatori a competere effettivamente sui prezzi”439.

Alcuni dati  tratti  dalle  conclusioni  dell’Indagine conoscitiva sullo  stato della  

liberalizzazione dei settori dell’energia elettrica e del gas, condotta congiuntamente nel 

2005  dall’Autorità  Garante  per  la  Concorrenza  ed  il  Mercato  e  dall’Autorità  per 

l’energia elettrica e il gas440, possono aiutare a comprendere quanto ancora si sia lontani 

dai risultati che una efficiente liberalizzazione dovrebbe produrre. 

Cominciando  dal  segmento  dell’offerta  di  energia  elettrica,  le  Autorità 

constatano come, a cinque anni dalla liberalizzazione, E.N.E.L. contribuisce ancora per 

una quota di mercato di poco inferiore al 50%, e dunque, di poco inferiore a quella 

soglia  antitrust  fissata  con  il  d.  lgs.  79/1999.  A  dimostrazione  della  notevole 

concentrazione del mercato, si segnala come i primi sei produttori (E.N.E.L., Edison, 
437 F. MUNARI, ult. op. cit., 33.
438 E. BRUTI LIBERATI, Gli interventi diretti a limitare il potere di mercato degli operatori e il problema dei  
poteri impliciti dell’Autorità per l’energia elettrica e il gas, cit., 167.
439 E. BRUTI LIBERATI, ult. op. cit., 167.
440 AGCM  –  AEEG,  Indagine  conoscitiva  sullo  stato  della  liberalizzazione  dei  settori  dell’energia  
elettrica e del gas, Indagini conoscitive, Roma, 2005.
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Edipower, Endesa,  Tirreno Power ed Enipower), contribuiscano per circa l’80% alla 

produzione domestica di energia elettrica441. 

Passando  allo  stock  di  potenza  netta  operativa,  nell’Indagine  si  rileva  come 

E.N.E.L., con una quota superiore al 55%, sia ancora il principale operatore nazionale, 

con una struttura del parco impianti che le assicura un vantaggio competitivo rilevante 

per la copertura delle punte di fabbisogno, potendo essa utilizzare la quasi totalità degli 

impianti di punta442.

Quanto  alla  ripartizione  geografica  della  potenza  efficiente  netta  installata, 

E.N.E.L.,  al  Nord  del  Paese  ne  possiede  il  47,3  %,  nella  Macro  Regione  Sicilia  e 

Calabria si attesta intorno al 52%. Infine, nel restante territorio, l’operatore dominante 

dispone del 71,9% di potenza, rispetto a quote dei concorrenti molto basse che variano 

tra  il  4%  e  l’1%.  Sulla  base  di  questi  e  di  altri  dati,  le  Autorità,  sul  punto,  così 

concludono: “i dati sulla ripartizione geografica e per tipologia degli impianti, tenuto 

conto  che  tre  dei  principali  operatori  concorrenti  di  E.N.E.L.  (Edipower,  Endesa  e 

Tirreno  power)  provengono  da  società  che  sino  a  qualche  anno  fa  rientravano  nel 

perimetro societario dell’ex monopolista, indicano che il processo di dismissione delle 

società  di  produzione  (cosiddette  Genco)  attivato  dal  decreto  di  liberalizzazione  del 

settore (…) non ha portato i risultati auspicati nella direzione di creazione di concorrenti 

effettivi di ENEL”443.

Nel prosieguo dell’Indagine, analizzando la cosiddetta “architettura” dei mercati 

e riferendosi specificamente al mercato all’ingrosso, le Autorità rilevano come i mercati 

rilevanti  geografici  si  presentano  con  una  struttura  “estremamente  concentrata”.  Il 

mercato  Nord,  sebbene sia  il  solo  che  presenti  un certo  pluralismo di  offerta,  deve 

considerarsi  come  affetto  da  un  livello  di  concentrazione  “assai  elevato”.  Gli  altri 

mercati  presentano  livelli  di  concentrazione  “patologici”,  che  a  volte  denunciano 

situazioni  di  “quasi  monopolio”.  Nel  dettaglio,  se  nella  MacroSud il  peso di  ENEL 

risulta assolutamente pronunciato, nella Macrozona Nord, l’ex monopolista è comunque 

il primo operatore.  Nella Macrosicilia,  ENEL e Edipower hanno invece coperto una 

percentuale mai inferiore al 90% dell’offerta totale accettata nel cosiddetto Mercato del 

Giorno Prima (MGP) della Macrozona444.
441 AGCM – AEEG, Indagine conoscitiva, cit., 134.
442 AGCM – AEEG, Indagine conoscitiva, cit., 135.
443 AGCM – AEEG, Indagine conoscitiva, cit., 135 ss.
444 AGCM – AEEG, Indagine conoscitiva, cit., 142 ss.
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Ciò premesso, esaminando il parametro della cosiddetta “pivotalità” nel mercato 

all’ingrosso,  ossia  l’indice  relativo  a  quanto  un  operatore  risulti  indispensabile  nel 

soddisfacimento di una certa domanda,  l’analisi delle Autorità ha dimostrato che ENEL 

è stata “assolutamente indispensabile” per soddisfare il fabbisogno locale e, dunque, in 

grado  di  fissare  il  prezzo  all’ingrosso  nel  100%  delle  ore  nel  mercato  rilevante 

Macrosud; nel 44% delle ore nel mercato rilevante Nord; nel 29% delle ore nel mercato 

rilevante Sardegna; nel 24% delle ore nel mercato rilevante MacroSicilia. Endesa è stata 

assolutamente indispensabile per soddisfare il fabbisogno locale e, dunque, in grado di 

fissare  il  prezzo  all’ingrosso  nel  67%  delle  ore  in  Sardegna;  Edipower  è  stata 

assolutamente indispensabile per soddisfare il fabbisogno locale e, dunque, in grado di 

fissare il prezzo all’ingrosso per un periodo pari al 19% delle ore nella Macrosicilia. La 

capacità  dei  concorrenti  di  ENEL di  determinare  il  prezzo  all’ingrosso  nei  mercati 

rilevanti Nord e Macrosud è stata invece nulla. Peraltro, con riguardo all’uso strategico 

del potere di mercato, detenuto da un operatore in una macrozona e che consente di 

diventare  “pivotale”  in  un’altra,  le  Autorità  rilevano  come  tale  operazione  sia 

perseguibile solo da ENEL che, anche alla luce della sua posizione strutturale, risulta 

avere sull’aggregato di più macrozone un elevatissimo potere di mercato, in particolare 

per quel che concerne la capacità di fissare il prezzo, stimato nel 95% delle ore nella 

macrozona Nord – Macrosud, nel 91% delle ore nelle zone Macrosud-Macrosicilia e nel 

63% nel Macrosud-Sardegna. ENEL risulta quindi un operatore con un elevato potere di 

mercato  sostanzialmente  in  tutte  le  macrozone  individuate  come  mercati 

geograficamente rilevanti445.

Da  ultimo,  le  Autorità  esaminano  il  mercato  dei  servizi  di  dispacciamento 

(MSD), ossia del segmento in cui il Gestore della rete nazionale si approvvigiona della 

capacità  di  riserva,  secondaria  e  terziaria,  nonché  delle  risorse  necessarie  al 

bilanciamento,  nel  rispetto  dei  vincoli  di  rete,  tra  immissioni  e  prelievi  di  energia 

elettrica  nel  sistema,  al  fine  di  garantirne  la  sicurezza.  Anche  in  questo  ambito,  le 

conclusioni non differiscono da quelle in precedenza richiamate. Semmai, l’analisi della 

struttura dell’MSD ha consentito di accertare un assetto ancora più concentrato: ENEL 

assume  il  ruolo  di  chiaro  operatore  dominante,  trattandosi  dell’unico  soggetto  che 

presenta  una ripartizione  delle  quote  su più  segmenti  di  servizi  che costituiscono  il 

445 AGCM – AEEG, Indagine conoscitiva, cit., 143 ss.
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MSD, a ulteriore  riprova della asimmetria  strutturale  nella  dotazione di impianti  per 

operatore che connota il parco elettrico nazionale446.

A  fronte  di  tali  dati,  l’Indagine  dimostra  ampiamente  come  ENEL  rimanga 

l’operatore  pressoché  dominante  in  tutti  i  segmenti  potenzialmente  rilevanti  sotto  il 

profilo  concorrenziale,  con  incisive  ricadute  sull’effettiva  contendibilità  dell’intero 

mercato elettrico e sulle reali possibilità di abbassamento del livello tariffario.

 

3.2.3 GLI OSTACOLI SULLA STRADA DELLA LIBERALIZZAZIONE.

3.2.3.1GLI OSTACOLI DI NATURA NORMATIVA.

Le ragioni di questo parziale fallimento sono molteplici  e di varia natura, ma 

principalmente riconducibili  da un lato ai  difetti  ed ai  limiti  della normativa sin qui 

adottata e, dall’altro, alle caratteristiche tecniche ed economiche connaturate al settore 

elettrico.

Quanto alla prima tipologia di motivazioni, e limitando l’analisi allo specifico 

contesto italiano, da più parti si è lamentata l’incertezza e la lentezza – in precedenza 

descritte – con cui si è arrivati  ad una coerente separazione della gestione della rete 

dagli altri segmenti della filiera produttiva447.  Peraltro, con la unificazione, sancita nel 

2004, tra  la  proprietà  e la gestione dell’infrastruttura  non duplicabile  si  è senz’altro 

giunti  ad un risultato  che buona parte degli  osservatori  indicavano essenziale  ai  fini 

della corretta conduzione dei processi di liberalizzazione. D’altro canto, come già si è 

segnalato, permangono ancora insolute una serie di problematiche di rilievo centrale: la 

scelta di favorire l’ingresso dei privati nella gestione del monopolio naturale può infatti 

portare ad una difficile conciliazione tra le logiche del profitto ed il pubblico interesse; 

inoltre, la ancora consistente presenza dell’operatore dominante (E.N.E.L.) nel capitale 

sociale  del gestore della rete aumenta il  rischio che questi  non si comporti  in modo 

realmente neutrale rispetto agli interessi degli altri produttori. Né, in questo senso può 

sottacersi  l’eventualità  che  l’integrazione  verticale  che  in  passato  caratterizzava  il 

settore  continui  a  configurarsi,  seppur  in  modo  più  blando,  in  un  contesto  in  cui 
446 AGCM – AEEG, Indagine conoscitiva, cit., 146 ss.
447 Cfr. supra Cap. IV, Sez. II, par. 3.2.1.2.
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l’operatore dominante nel segmento della produzione risulta essere contestualmente uno 

degli azionisti di riferimento della società che gestisce l’infrastruttura448.

Sempre sul piano dei difetti normativi, si è sottolineato come il limite di capacità 

produttiva fissato al 50%, rispetto all’intera produzione nazionale, si sia rivelato nei fatti 

troppo  alto  per  ostacolare  la  formazione  di  posizioni  dominanti  e  ciò  spiegherebbe 

perché  il  settore  appare  oggi  così  concentrato  e  poco  aperto  alle  dinamiche 

concorrenziali. Inoltre, consentire ad E.N.E.L. di selezionare in modo sostanzialmente 

autonomo  gli  impianti  da  dismettere  ha  comportato  –  secondo  questa  visione  –  un 

“vizio” originario nel quadro della liberalizzazione: in tal modo, infatti, potendo influire 

tanto sulla propria capacità di generazione, quanto su quella dei concorrenti, E.N.E.L. 

ha finito  per  risultare,  come si  è  visto,  indispensabile  per  soddisfare  la  domanda di 

elettricità, mantenendo così un rilevante potere in ordine alla fissazione dei prezzi449. 

Le  Autorità  indipendenti,  nell’Indagine  dapprima  citata,  ritornano  spesso  su 

questa  problematica,  sottolineando  come  il  piano  di  dismissione  della  capacità 

produttiva sia risultato “decisamente squilibrato” a favore dell’ex monopolista450. 

D’altro canto, è bene sin da ora evidenziare come le stesse Autorità manifestino 

più di un dubbio in ordine alla diffusa idea secondo la quale  la creazione di nuove 

“Genco” ovvero l’introduzione di nuovi “tetti” antitrust sarebbero operazioni di per sé 

risolutive.  Tali  misure,  nell’ottica  dei  Garanti,  “se  non  accompagnate  da  opportune 

misure strutturali di reale apertura dei mercati in termini tra l’altro, di superamento delle 

congestioni di rete, di sviluppo e rinnovo dei parchi di generazione, di avvio dei mercati 

a copertura del rischio e di nuova razionale/efficiente ubicazione degli impianti futuri, 

potrebbe muovere l’assetto di mercato da una situazione di chiaro sfruttamento di potere 

di mercato unilaterale verso un equilibrio tacitamente collusivo, tendente a replicare gli 

effetti  indesiderati  del  primo  in  termini  di  elevatezza  dei  prezzi  e  riduzione  delle 

quantità offerte”451. 

Proprio  dall’Indagine,  dunque,  emerge  una  chiara  consapevolezza  in  merito 

all’esistenza di una serie di problematiche insolute che a livello tecnico, economico e 

normativo  continuano  ad  attraversare  il  settore  elettrico,  facendo  apparire  la  soglia 
448 Sul punto, cfr., fra gli altri,  F. DI PORTO, ult. op. cit., 307.
449 Questi aspetti sono sottolineato, fra gli altri, da E. BRUTI LIBERATI, ult. op. cit., 169 e da F. DI PORTO – F. 
SILVA, Riformare le utilities è difficile: il caso elettrico italiano, in Mercato concorrenza regole, 2005, 23.
450 Cfr. AGCM – AEEG, Indagine conoscitiva, cit., 135.
451 AGCM – AEEG, Indagine conoscitiva, cit., 149. Cfr., altresì, AGCM – AEEG, Indagine conoscitiva, 
cit., 124 ss.
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elevata  del  tetto  antitrust  come  una  mera  componente  di  una  questione  ben  più 

complessa.  In questo senso è opportuno sottolineare gli ammonimenti  delle Autorità, 

laddove  segnalano  come  l’imposizione  in  capo  ad  ENEL  di  nuovi  obblighi  di 

dismissione, se non accompagnata da ulteriori misure strutturali, ben potrebbe portare 

alla  formazione  di  conformazioni  oligopolistiche  che  in  poco  si  differenzierebbero 

dall’attuale assetto di mercato, in termini di vantaggi per i consumatori.

3.2.3.2GLI OSTACOLI DERIVANTI DALLA DIFESA DEI “CAMPIONI NAZIONALI”.  IN  

PARTICOLARE, IL CASO “EDF”.

Nel complesso, la normativa sin qui adottata è comunque apparsa a gran parte 

dei commentatori  per certi  versi troppo confusa e, sotto altri  aspetti,  eccessivamente 

timida. Peraltro, come successivamente si vedrà nel dettaglio e come già si è accennato, 

nel panorama comunitario, l’Italia si presenta come uno dei Paesi che più di buon grado 

ha accolto le istanze pro-concorrenziali; inoltre, in un periodo in cui molti Stati-membri 

appaiono  propensi  a  salvaguardare  il  proprio  interesse  nazionale,  l’atteggiamento 

italiano tendente a proteggere, nei limiti del possibile, il valore economico-commerciale 

di E.N.E.L. è risultato piuttosto comprensibile e giustificabile.

Proprio in relazione alle complessi questioni che ruotano intorno alla protezione 

degli interessi nazionali, si appuntano ulteriori critiche riguardo al modo in cui è stato 

condotto il processo di liberalizzazione del settore elettrico, per lo meno per come è 

stato  concepito  in  sede  comunitaria  e  per  come  è  stato  introdotto  in  alcune  realtà 

ordinamentali  europee.  In  questo  senso,  si  è  spesso  segnalato  come gli  intenti  pro-

concorrenziali sottesi alla direttiva del ’96 si siano inevitabilmente scontrati con alcuni 

principi comunitari sovra-ordinati, tra cui, anzitutto, quelli di sussidiarietà e di neutralità 

e come il vigore di questi ultimi abbia determinato l’elaborazione di un atto normativo 

sicuramente  “rivoluzionario”,  ma  necessariamente  “timido”  e  probabilmente 

insufficiente. 

Una  prima  carenza  derivante  in  particolare  dall’ormai  noto  art.  295,  TCE 

consiste  nell’impossibilità  di  sfruttare  pienamente  le  “potenzialità  degli  obblighi  di 

separazione delle imprese operanti nel settore energia, atteso che, trattandosi di imprese 
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erogatrici  di  servizi  pubblici,  la  proprietà  pubbliche  delle  stesse  risulta  almeno 

storicamente  una  costante  a  livello  degli  Stati  membri.  Sotto  questo  profilo,  la 

separazione tende a realizzare i massimi effetti quando determina anche la separazione 

proprietaria  delle  imprese  verticalmente  integrate”452,  mentre,  originariamente,  la 

direttiva non ha potuto fare altro che prevedere meri obblighi di separazione contabile. 

Peraltro, sebbene la più recente Direttiva 2003/54/CE abbia tentato di superare questi 

limiti, forzando in parte il dato offerto dal principio di neutralità e giungendo ad imporre 

la  separazione  societaria  e  l’indipendenza  dei  gestori  dei  sistemi  di  trasmissione,  le 

resistenze opposte da alcuni Stati-membri continuano ad essere molto forti.

In  questo  senso,  ampliando  il  punto  di  osservazione  all’intero  panorama 

europeo, non si ci può più esimere dal segnalare come la debolezza dello strumento-

direttiva  di  penetrare  in  eguale  misura  in  ogni  singolo ordinamento  nazionale  abbia 

determinato proprio nel settore elettrico uno dei più emblematici esempi di attuazione 

squilibrata e asimmetrica del dettato comunitario453. E non v’è dubbio che i principi di 

sussidiarietà e neutralità,  malgrado le recenti  attenuazioni della loro forza precettiva, 

abbiano rappresentato (e continuino a rappresentare) lo schermo ideale per alcuni Stati-

membri  al  fine  di  “difendersi”  dalle  capacità  di  penetrazione  del  diritto 

sovranazionale454.

Si pensi, ad esempio, alle modalità, assolutamente minimali, con cui le istanze di 

liberalizzazione sono state accolte in Francia, e, dunque, in uno dei più importanti Stati-

membri della Comunità455.

Un primo sintomo delle resistenze d’oltralpe è reperibile nella tempistica seguita 

nel recepimento della Direttiva 96/92/CE, attuata in Francia a distanza di un anno dalla 

scadenza fissata dal legislatore comunitario (19 febbraio 1999), con la  Loi 2000-108 

relative à la modernisation et au développement du service public de l’électricité.

452 F. MUNARI, ult. op. cit., 21.
453 Sulle asimmetrie legate al recepimento minimale delle Direttive comunitarie di liberalizzazione e sulle 
resistenze degli Stati membri, cfr., fra gli altri, G. NAPOLITANO, Regole e mercato nei servizi pubblici, cit., 
37;  M. CLARICH,   Servizi pubblici e diritto europeo della concorrenza: l’esperienza italiana e tedesca a  
confronto, cit., 96; E. FRENI, Golden share, ordinamento comunitario e liberalizzazioni asimmetriche: un 
conflitto irrisolto, cit.
454 Per un’analisi comparata relativa al recepimento delle Direttive di liberalizzazione, cfr., fra gli altri, G. 
TELESE,  La liberalizzazione del mercato elettrico in alcuni paesi comunitari: aspetti generali e tendenze  
recenti, in L. AMMANNATI (a cura di), op. cit., 169; L. RICHER, La transposition en France de la directive  
96/92 sur le marché de l’électricité, in Dir. pubbl., 2002.
455 Sulle resistenze francesi, registratesi già in fase di elaborazione della prima Direttiva, si veda, fra gli 
altri, C. HENRY, Concurrence et service publics dans l’Union européenne, Parigi, 1997.
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L’impostazione generale della legge, peraltro, può ben cogliersi leggendo una 

delle sue disposizioni di apertura, ossia l’art. 2, comma 1 nella parte in cui si afferma 

espressamente:  «La  mission  de  développement  équilibré  de  l'approvisionnement  en 

électricité vise:  1. A réaliser les objectifs définis par la programmation pluriannuelle  

des investissements  de production  arrêtée par  le  ministre  chargé de l'énergie;  2.  A 

garantir  l'approvisionnement  des  zones  du  territoire  non interconnectées  au réseau  

métropolitain  continental.  Les  producteurs,  et  notamment  Electricité  de  France,  

contribuent à la réalisation de ces objectifs ». 

In  modo  esplicito,  dunque,  il  legislatore  francese  chiarisce  la  posizione  di 

preminenza  che,  pur  in  contesto  in  via  di  liberalizzazione,  continuerà  ad  essere 

assegnata all’ex monopolista, ossia Electricitè de France (EdF)456, nella realizzazione di 

alcuni tra i principali obiettivi che la legge di riforma provvede a fissare. 

Un altro indice di tale particolare attenzione, tanto per l’idea della fornitura di 

elettricità in quanto vero e proprio service public, quanto per la posizione peculiare che 

continuerà ad occupare  EdF, è rinvenibile all’art. 5,  Loi 2000-108, norma interamente 

dedicata alla compensazione dei costi imputabili alla missione di pubblico servizio e che 

viene  richiamata  in  ogni  punto  della  legge  in  cui  si  faccia  riferimento  agli  oneri 

impropri che potrebbero prodursi nell’espletamento dell’incarico d’interesse generale; 

ed in questo senso non mancano le norme, come l’art. 10, in cui specificamente, ed in 

modo peraltro pleonastico, viene attribuito ad  EdF  il diritto alla compensazione per i 

costi  supplementari  che  essa  dovesse  sostenere.  Né  può  sottacersi  il  ruolo  ancora 

rilevante  che  le  prime  disposizioni  della  legge  (in  particolare  gli  articoli  1  e  2) 

continuano a  riservare allo  Stato,  specialmente  in  ordine alla  programmazione  degli 

investimenti.

È  significativo  notare  come  in  Italia,  nello  stesso  provvedimento  con  cui  si 

recepiva  la  Dir.  1996/92/CE,  l’ex  monopolista,  ossia  ENEL,  venga  citato  solo  in 

negativo, al fine di introdurre disposizioni in grado di eroderne la posizione dominante 

sul  mercato:  si  pensi,  in  questo  senso,  ai  vari  obblighi  di  separazione  contabile  e 

societaria  in  precedenza  descritti,  oltre  che  ai  consistenti  oneri  di  dismissione  della 
456 EdF continua  peraltro  a  rappresentare,  anche  dal  punto  di  vista  sostanziale,  un’impresa  dai  forti 
connotati pubblicistici. Si pensi, in questo senso, che solo nel 2004 EdF ha abbandonato la storica forma 
dell’Etablissement public industrielle et commercial (EPIC) per essere trasformata in società per azioni. 
Inoltre, lo Statuto della società, nel prevedere l’immissione di capitali privati, limita siffatta eventualità al 
solo  30% del  capitale  azionario,  stabilendo che  lo  Stato  mantenga  almeno il  70% delle  azioni  (cfr. 
www.edf.fr).
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capacità  produttiva.  Né,  nel  contesto  del  d.lgs.  79/1999,  si  rinvengono  riferimenti 

specifici al problema della compensazione degli obblighi di pubblico servizio. 

Anche dalla disamina più puntuale dell’assetto configuratosi all’indomani della 

Loi 2000-108, traspare nettamente l’atteggiamento di chiusura del legislatore francese 

nei confronti delle istanze pro-concorrenziali. Come si vedrà, peraltro, limitatamente a 

taluni profili,  la versione originaria  della legge di liberalizzazione è stata corretta in 

modo da adeguare maggiormente l’ordinamento francese alle dinamiche di apertura dei 

mercati. Tuttavia, si tratta di  modifiche non risolutive e che comunque non parrebbero 

colmare quel  gap  che ancora separa la Francia da un Paese come il nostro sul piano 

della promozione della concorrenza. 

Un primo ostacolo alla liberalizzazione era stato individuato dagli  osservatori 

all’art. 22, comma 3, Loi 2000-108, nella parte in cui si prevedeva una durata minima 

triennale  per  i  contratti  di  fornitura  che  i  clienti  “idonei”  avrebbero  stipulato  con i 

produttori457.  La  limitazione,  interpretata  come  una  lampante  restrizione  del  gioco 

concorrenziale, oltre che come una indebita compressione dell’autonomia privata, era 

giustificata  dalla  norma  stessa  con  il  fine  di  consentire,  tra  l’altro,  una  efficace 

programmazione  pluriennale  degli  investimenti  nel  settore.  Successivamente,  la 

disposizione è stata abrogata con la recente Loi 2006-1537.

Aggiustamenti  sono  stati  effettuati  anche  per  quanto  concerne  il  regime  di 

gestione  delle  reti  di  trasmissione  e  di  distribuzione.  Inizialmente  la  proprietà  delle 

prime era rimasta integralmente in capo ad EdF, prevedendosi all’art. 12, Loi 2000-108 

una mera separazione di tipo gestionale,  preordinata allo svolgimento,  in seno all’ex 

monopolista, delle attività connesse all’infrastruttura458. Nel 2004, con l’approvazione 

della  Loi 2004-803  si  è  giunti  a  sancire  anche  in  Francia  l’obbligo  di  separazione 

giuridica  del  Gestore  della  rete  di  trasmissione  nazionale,  attribuendogli  peraltro  la 

proprietà della  rete e di  ogni altro bene necessario.  Senonché,  all’art.  7 della  Legge 

citata si prevede che il capitale della società incaricata della gestione dell’infrastruttura 

sia detenuto integralmente da EdF, dallo Stato ovvero da un’altra impresa o organismo 

appartenente al settore pubblico. La norma appare alquanto significativa: da un lato essa 

parrebbe  aderire  a  quella  soluzione  che  –  come  si  è  visto  in  precedenza  –  anche 
457 Cfr., sul punto, G. TELESE, ult. op. cit., 157.
458 Sul punto,  G. TELESE,  ult. op. cit., 159 sottolinea come “rispetto alla situazione precedente, la legge 
108/2000 e i  successivi  decreti  di  attuazione non apportano  alcuna  modifica  strutturale  al  regime  di 
monopolio delle reti (…) in quanto l’EDF continua a gestire in esclusiva la rete di trasmissione”.
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l’Autorità  antitrust  italiana  ha  indicato  come  preferibile,  ovverosia  il  mantenimento 

della proprietà e della gestione della rete entro la sfera pubblica, al fine di non collocare 

troppo sullo sfondo i rilevanti pubblici interessi che insistono intorno all’infrastruttura 

non duplicabile; d’altro canto, la previsione per cui  EdF è abilitata a detenere ancora 

l’intero  pacchetto  azionario  del  Gestore  della  rete  risulta  evidentemente  lesiva 

dell’istanza concorrenziale. Ci si è già soffermati in precedenza sulle critiche che sono 

state rivolte alla scelta italiana di elevare al 20% il limite di partecipazione di ENEL nel 

capitale  di  Terna.  È  chiaro,  dunque,  che  i  rischi  di  parzialità  del  regolatore  e  di 

integrazione  verticale  tra i  diversi  segmenti  della  filiera  produttiva non possono che 

aumentare in un contesto, quale quello francese, in cui si è delineata l’ipotesi che l’ex 

monopolista continui ad essere il socio unico della società che gestisce la rete.  Quanto 

alle reti di distribuzione, l’art. 18, Loi 2000-108, non essendo stato intaccato da alcuna 

modifica  rilevante,  continua  a  prevedere  che  la  gestione  sia  affidata  ad  EdF e  ai 

distributori non nazionalizzati ai sensi dell’art. 23, Loi 46-628.

Un ulteriore  e  forse  decisivo  limite  che si  frappone all’effettiva  apertura  del 

mercato energetico d’oltralpe è infine costituito dalla scelta, confermata anche nei più 

recenti  interventi  legislativi,  di non imporre ad  EdF alcun obbligo di dismissione di 

capacità produttiva, a differenza di quanto è avvenuto in Italia nei confronti di ENEL. 

Peraltro, se a questo dato si aggiunge la conservazione del monopolio pubblico a favore 

dell’incumbent sulla  gestione  degli  impianti  nucleari,  si  possono  facilmente 

comprendere le ragioni per cui il  mercato francese risulti  attualmente uno dei meno 

contendibili in Europa459. A questo proposito, basti pensare che, stando alle rilevazioni 

effettuate dalla Commissione CE nel 2002 nell’ambito del Second benchmarking report  

on the implementation of the internal electricity and gas market460, EdF si è attestata in 

una posizione di quasi-monopolio, detenendo una quota di mercato pari al 90%. 

Esaminando  le  modalità  con  cui  le  direttive  di  liberalizzazione  sono  state 

recepite in Francia, risulta evidente quanto nel Paese transalpino si sia inteso difendere 

non solo una certa idea di service public, ma anche la forza di mercato di una delle più 

importanti  imprese pubbliche, cioè  Electricitè de France. È anche in relazione a tali 

pratiche  ostruzionistiche  che  da  più  parti  cominciano  a  levarsi  voci  estremamente 

459 Sul punto, si veda, fra gli altri, L. RICHER, op. cit.
460 Commissione  CE,  Commission  staff  working  paper -  Second  benchmarking  report  on  the 
implementation of the internal electricity and gas market, SEC (2002) 1038.
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critiche nei confronti  di quelle politiche tendenti  a proteggere i cosiddetti  “campioni 

nazionali”.  In questo senso, alcuni Autori hanno sottolineato quanto scelte siffatte si 

pongano in netta contraddizione con ogni ipotesi di liberalizzazione, atteso che di fronte 

ad alcuni  Stati  che  a priori decidono di mantenere intatta  la  capacità  produttiva dei 

rispettivi “campioni”, anche i Paesi più propensi all’apertura dei mercati tenderebbero a 

rinunciare ad ogni seria prospettiva di riforma del settore461. 

Peraltro,  dopo  aver  descritto  le  modalità  ostruzionistiche  con  cui  le  istanze 

comunitarie sono state accolte in Francia, risulta più facile comprendere perché, nella 

parte del presente lavoro dedicata  agli  Accordi di Lisbona,  ci  si  sia riferiti  al  Paese 

transalpino come ad uno dei più agguerriti sostenitori di quel compromesso “al ribasso” 

che è stato sostanzialmente recepito nel Trattato del dicembre 2007.  

3.2.3.3  GLI OSTACOLI DI NATURA TECNICA ED ECONOMICA.

D’altro canto, come già si è detto, gli ostacoli al processo di liberalizzazione non 

sembrano  dipendere,  esclusivamente,  da  fattori  connessi  alla  legislazione,  alla 

regolazione ed al protezionismo più o meno accentuato di alcuni Stati-membri. 

Sono ben note in questo senso - e la scienza economica continua a richiamarle - 

le “barriere” economiche e tecnologiche del settore elettrico che in passato avevano reso 

preferibile l’imposizione di monopoli integrati e che oggi, pur a fronte della parziale 

eliminazione  delle  riserve legali,  continuano comunque a facilitare  la  formazione  di 

oligopoli o comunque di mercati particolarmente concentrati, a detrimento del corretto 

sviluppo del “gioco” concorrenziale. 

In questo senso, è significativo che tra le peculiarità del settore, continui ancora 

a  segnalarsi  la  sua  modesta  contendibilità,  determinata,  tra  l’altro,  dagli  alti  rischi 

economici connessi all’ingresso nel mercato e dalle resistenze che le collettività locali 

spesso oppongono con il fine di tutelare il proprio habitat dal punto di vista ambientale: 

“nonostante lo sviluppo di nuove avanzate tecnologie consenta, ora, la costruzione di 

impianti di dimensioni ridotte e a costi minori e, quindi, il costo d’ingresso per i nuovi 

entranti  si  sia  abbassato considerevolmente,  investire  nell’industria  elettrica  presenta 
461 Sul punto, da ultimo, si vedano le riflessioni di F. MUNARI, ult. op. cit., 20 ss. e di E. BRUTI LIBERATI, ult.  
op. cit., 169.
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ancora dei  larghi  margini  di  rischio.  Inoltre,  le  diverse politiche  regolamentari  e,  in 

alcuni paesi, le resistenze a livello locale (…) hanno reso sempre più difficile ottenere le 

autorizzazioni o licenze per la costruzione di nuove centrali”462. 

Come si evince dall’esposizione dei dati,  anche le Autorità indipendenti  nella 

loro indagine parrebbero dare gran peso alla ancora scarsa offerta di energia, in quanto 

principale limite che ostacola lo sviluppo del mercato. E, come si è detto, il legislatore 

può sì incentivare e velocizzare in vario modo le procedure finalizzate alla costruzione 

di  nuovi  impianti  di  produzione463,  ma,  se  l’elevato  rischio  economico  continua  a 

rendere  scarsamente  appetibile  l’investimento  nel  settore  della  generazione,  alla 

componente normativa  non pare possano addebitarsi  colpe eccessive.  Né,  come si  è 

accennato,  può dimenticarsi  che la  salvaguardia  dell’interesse  ambientale  continua  a 

rappresentare, non solo nell’ordinamento italiano, ma anche in quello comunitario, un 

interesse di pari grado se non di grado superiore rispetto all’obiettivo di liberalizzazione 

dei mercati. 

Ai fini della piena apertura dei mercati, l’aumento dell’offerta elettrica, con una 

contestuale diversificazione delle stesse fonti di generazione, appare dunque come un 

passaggio non più eludibile, seppur contrastato dai fattori in precedenza richiamati.

Accanto a questi  limiti  che nel  tempo e con lo  sviluppo di tecnologie  meno 

costose e più rispettose dell’ambiente potrebbero superarsi,  vengono denunciate altre 

peculiarità che, anche secondo la visione delle Autorità indipendenti, si frappongono sul 

percorso della liberalizzazione: la propensione degli operatori alla cosiddetta collusione 

tacita;  la  sussistenza  di  alcune  caratteristiche  tecnico-economiche,  come  la  non 

immagazzinabilità del bene-energia, che rendono difficoltoso l’incontro della domanda 

e dell’offerta nell’arco dell’intera giornata; ed ancora, la bassa elasticità della domanda 

al variare del prezzo, ossia la difficoltà per i consumatori di rispondere efficacemente 

agli eventuali aumenti del prezzo; l’incidenza ancora forte delle congestioni di rete; l’ 

“età  avanzata”  dei  parchi  di  generazione  esistenti;  i  vincoli  infrastrutturali 

all’integrazione dei mercati464.  
462 M. BECCARELLO – F. PIRON, Mercato elettrico e concorrenza – Analisi giuridico-economica e proposte  
di completamento del quadro comunitario, in Mercato concorrenza regole, 2005, 508.
463 Non è un caso, in questo contesto, che la seconda Direttiva di liberalizzazione, la n. 2003/54/CE, abbia 
dettato una nuova disciplina interamente dedicata all’indizione di gare per lo sviluppo di nuove capacità 
produttive. 
464 Sul punto, cfr.  M. BECCARELLO – F. PIRON,  op. cit., 508 e AGCM – AEEG, Indagine conoscitiva, cit., 
123 ss.
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In questa sede, non ci si intende dilungare su un’analisi economica e tecnologica 

del settore elettrico. Si ritiene però importante registrare la voce di chi, in modo asettico, 

continua a segnalare  come il  processo di liberalizzazione trovi  ancora degli  ostacoli 

nelle caratteristiche proprie del bene-energia e del mercato su cui esso viene di norma 

scambiato.  Peraltro,  nell’ambito  della  stessa  dottrina  economica  è  assolutamente 

predominante  l’idea  che  mediante  l’adozione  di  adeguati  strumenti  normativi  e 

regolatori  anche  le  più  gravose  barriere  economiche  e  tecnologiche  possano  essere 

“abbattute”  e  che,  dunque,  l’apertura  dei  mercati  rappresenti  comunque  un risultato 

conseguibile, purché venga perseguito nel modo corretto da parte dei pubblici poteri. 

D’altro canto, almeno per quel che concerne gli ostacoli di tipo tecnico, non può negarsi 

che  essi  potranno  considerarsi  realmente  superati,  solo  nel  momento  in  cui  l’intero 

settore elettrico cambierà la propria fisionomia, in virtù di un consistente e tangibile 

processo  di  evoluzione  tecnologica.  In  questo  senso,  è  un  fatto  notorio  che  nel 

paradigmatico settore delle telecomunicazioni, pur tra molteplici contraddizioni, i primi 

benefici  della  liberalizzazione  si  siano  potuti  avvertire  solo  nel  momento  in  cui  la 

tecnologia ha finalmente consentito un notevole aumento dell’offerta di cui si compone 

il servizio, favorendo l’effettivo ingresso sul mercato di una pluralità di operatori.  

Non è dunque superfluo ricordare che la legislazione può sì far cadere i limiti di 

tipo legale che si frappongono all’instaurazione del gioco concorrenziale, ma di certo 

può fare ben poco nei confronti delle barriere di tipo tecnologico ed economico.

3.2.4  OSSERVAZIONI CONCLUSIVE IN MATERIA DI ENERGIA ELETTRICA. IL SIGNIFICATO  

DEL PRINCIPIO DI NEUTRALITÀ NELL’AMBITO DEL SETTORE. 

Giunti  a  questo  punto  dell’analisi,  si  dispone  di  sufficienti  elementi  per 

abbozzare una risposta al quesito che inizialmente era stato delineato. 

Come si ricorderà, ci si era proposti di verificare se in un settore interessato da 

un vasto processo di liberalizzazione quale quello della fornitura dell’energia elettrica, il 

principio di neutralità di cui all’art.  295, TCE rivesta ancora un qualche significato, 

ovvero se anche in esso sia destinato a perdere ogni valore al pari di quanto accaduto nei 
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settori industriali in cui il suo sostanziale aggiramento è stato agevolato ed incentivato 

dalla stessa Comunità Europea. 

In particolare, si era segnalato che il percorso di svalutazione della cosiddetta 

“indifferenza”  comunitaria  avrebbe  dovuto  portare,  anche  nei  settori  d’interesse 

generale,  ad  una  complessiva  ritrazione  delle  Amministrazioni  nazionali  dalla  sede 

gestoria,  per  lasciare  liberi  quegli  spazi  che,  secondo  un  regime  autenticamente 

rispettoso  del  valore  concorrenziale,  sarebbero  destinati  ad  essere  occupati 

dall’imprenditoria  privata.  L’unico  profilo  che  in  questa  ottica  continuerebbe  a 

distinguere  la  fornitura  dei  pubblici  servizi  consisterebbe  nella  permanenza 

dell’Autorità  pubblica  in  quanto  soggetto  che  provveda  a  regolare  le  dinamiche 

concorrenziali.  Evidentemente,  però,  l’azione  dei  pubblici  poteri  non  potrebbe 

oltrepassare la soglia della mera regolazione, salvo per quanto concerne la gestione di 

quelle infrastrutture non duplicabili, come le reti, che ancora continuano a considerarsi 

monopoli naturali. 

Il completamento di un siffatto processo costituirebbe la migliore testimonianza 

di come, anche nell’ambito dei servizi d’interesse economico generale, il principio di 

cui all’art. 295, TCE altro non sarebbe che un anacronistico residuato privo di valore 

giuridico ed ormai superato in virtù dei prevalenti impulsi favorevoli alla dimensione 

produttiva privata insiti nel Trattato e nel diritto comunitario derivato. 

D’altro  canto,  in  precedenza,  onde  fornire  una  risposta  soddisfacente  alla 

problematica, si è segnalata la necessità di esaminare taluni percorsi di liberalizzazione, 

al fine di comprendere se effettivamente sussistano le condizioni tecnico-economiche 

per  considerare  davvero  conclusa  l’esperienza  storica  dello  Stato-gestore  altresì  nei 

settori di maggiore rilievo pubblicistico.

Ebbene,  l’analisi  del  settore  elettrico  ha  consentito  di  appurare  che  tali 

condizioni non parrebbero ancora essersi concretizzate. 

Una  reale  pluralità  di  operatori  concorrenti  stenta  invero  ad  affermarsi  sulla 

scena e la conformazione del settore agevola l’emersione di nette posizioni dominanti in 

quasi  tutti  i  segmenti  potenzialmente  concorrenziali,  posizioni  attualmente  occupate 

anche in Italia da una società parzialmente partecipata dallo Stato465 e nel cui statuto 
465 Attualmente lo Stato, anche per il tramite della Cassa Depositi e Prestiti titolare di circa il 10% delle 
azioni, mantiene nel capitale di E.N.E.L. una significativa partecipazione di circa il 30% d. Il  restante 
70%  circa  è  stato  progressivamente  distribuito  tra  i  risparmiatori,  gli  investitori  istituzionali  e  i 
dipendenti, attraverso 4  tranches  di vendita attuate nell’ottobre 1999, nel novembre 2003, nell’ottobre 
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sono  stati  introdotti  importanti  poteri  speciali  di  cui  è  titolare  il  Ministero 

dell’Economia466. Nel nostro Paese, dunque, pur non rinunciandosi agli introiti che in 

effetti  sono derivati  dalla  dismissione  di  quasi  il  70% del  capitale  azionario  dell’ex 

monopolista, si è comunque scelto, almeno per il momento, di conservare in capo allo 

Stato  una  posizione  gestoria,  affidata  nella  fattispecie  ad  un’impresa  in  pubblico 

comando467. 

Evidentemente,  tale  forma  di  intervento  ha  continuato  a  reperire  la  propria 

legittimità nel ben noto principio di neutralità che dunque nel settore elettrico mostra di 

essere ancora in grado di produrre i suoi tipici effetti, tra cui il primo è proprio quello di 

conferire una base giuridica alla gestione pubblica.

Si  potrebbe  obiettare  che,  seppur  legittima,  la  presenza  pubblica  risulti 

comunque impropria da un punto di vista economico. In tal senso, sono ben note le tesi 

di  quanti  ritengono  che  anche  in  situazioni  che  si  avvicinano  al  monopolio,  sia 

comunque preferibile attribuire la posizione dominante ad un soggetto formalmente e 

sostanzialmente privato, piuttosto che ad uno pubblico468. Le imprese esercitate dallo 

Stato  avrebbero  infatti  dimostrato  negli  anni  la  loro cronica  inefficienza  e,  dunque, 

l’apporto  dei  capitali  privati  risulterebbe  necessario  onde  assicurare  una  gestione 

migliore  del  servizio  d’interesse  economico  generale.  Inoltre,  solo  rinunciando  alle 

proprie  posizioni  gestorie,  lo  Stato  potrebbe efficacemente  esercitare  le  funzioni  del 

regolatore, in assenza di ogni attuale e potenziale conflitto d’interesse469.

Dare  una  risposta  a  siffatta  obiezione  è  operazione  alquanto  complessa.  

Innanzitutto  è  bene  specificare  che  non  può  utilizzarsi  l’argomento  per  cui, 

trattandosi  della  erogazione  di  pubblici  servizi  e  dunque dell’esercizio  di  un’attività 

d’impresa anomala, l’investimento pubblico si rivelerebbe per definizione più adeguato. 

Infatti,  come si è più volte detto,  l’ordinamento comunitario riconosce la nozione di 

2004 ed infine nel giugno 2005. La vendita perfezionata nel dicembre 2003 ha visto come controparte 
contrattuale la Cassa Depositi e Prestiti.
466 Da ultimo, con la delibera dell’Assemblea straordinaria del 21 maggio 2004 sono stati introdotti nello 
statuto di ENEL taluni poteri speciali che ricalcano sostanzialmente il modello prefigurato dall’art. 2, l. n. 
474/1994. Cfr. supra Cap. IV, Sez. I, par. 2 e par. 3.1.4. Sul punto, si veda, fra gli altri, F. VETRÒ, op. cit., 
145 ss.
467 Sul problema della qualificabilità come impresa in pubblico comando di un soggetto quale E.N.E.L., si 
veda, fra gli altri, G. C. SPATTINI, op. cit., 149 ss.
468 Tra  gli  altri,  sulla  problematica  del  soggetto,  pubblico  o  privato,  cui  attribuire  la  posizione 
monopolistica,  si  vedano  F.  BONELLI,  Il  codice delle  privatizzazioni  nazionali  e  locali,  cit.,  23 ss.;  E. 
BARUCCI –  F.  PIEROBON,  Le  privatizzazioni  in  Italia,  cit.  Per  una  lettura  in  chiave  economica  della 
problematica, cfr., fra gli altri, G. MARZI – L. PROSPERETTI – E. PUTZU, op. cit.
469 Cfr. supra nota 374.
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servizio d’interesse economico generale in quanto attività “speciale” nel cui esercizio 

può anche  derogarsi  alle  regole  della  concorrenza,  ma  è  altresì  vero  che  dal  diritto 

europeo non si ricava alcuna indicazione cogente in merito alla natura dei soggetti a cui 

sia  preferibile  conferire  l’incarico  d’interesse  generale.  Ciò  significa  che,  nell’ottica 

comunitaria, può anche accettarsi che una certa attività sia difficilmente gestibile da una 

pluralità di operatori in competizione tra loro e che dunque, in tali casi, una situazione 

di parziale monopolio sia nei fatti ineliminabile per lo meno nel breve periodo. D’altro 

canto, pur con riguardo ai settori semi-monopolistici, l’ordinamento sovranazionale non 

esprime alcuna preferenza in merito alla natura del soggetto a cui attribuire la posizione 

dominante; se così fosse, verrebbe contraddetto il più volte citato principio della parità 

di  trattamento  tra  imprese  pubbliche  e  private,  oltre  che  la  stessa  regola  di 

“indifferenza” rispetto ai regimi proprietari invalsi negli Stati-membri.

Appurato dunque che dai Trattati  e dal  diritto  derivato non è possibile  trarre 

alcuna indicazione concludente, se non che,  ex art. 295, TCE, l’intervento pubblico in 

economia  è  legittimo  tanto  quanto  quello  privato,  il  problema  della  proprietà  e  del 

controllo sulle imprese  incumbents non può che risolversi secondo i canoni del diritto 

interno, fermo restando che indipendentemente dalla natura soggettiva, nessun operatore 

potrà  beneficiare  di  privilegi  ulteriori  rispetto  a  quelli  che  si  rendano  strettamente 

necessari per l’adempimento della missione d’interesse generale. 

Peraltro, la scelta relativa al regime proprietario dei soggetti economici parrebbe 

connotarsi più sotto il profilo politico-economico che sotto quello giuridico. È pertanto 

opportuno limitarsi ad alcune sommarie considerazioni. 

Sul punto, è bene in primo luogo segnalare come le impostazioni secondo cui la 

posizione dominante occupata dai privati sarebbe per definizione più efficiente di quella 

pubblico parrebbero spesso non tenere conto del  fatto  che le  conseguenze negative, 

notoriamente  derivanti  dagli  assetti  monopolistici,  permangono  comunque, 

indipendentemente dalla natura del soggetto chiamato ad esercitare l’attività economica 

nel settore non concorrenziale. 

Un siffatto orientamento potrebbe dunque apparire piuttosto aprioristico,  oltre 

che  contraddittorio  rispetto  alle  interpretazioni  da  decenni  affermatesi  nella  stessa 

dottrina economica470. È ben noto, infatti, che quest’ultima, storicamente, con riguardo 

470 Che le spinte “privatizzatrici” degli ultimi anni siano determinate in una qualche misura anche dal 
fattore ideologico è un dato messo in risalto da molti Autori. Si vedano, tra le altre, le riflessioni di  N. 
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ai mercati che tendono ad assumere conformazioni concentrate, non esclude affatto (ed 

anzi auspica) che il pubblico potere assuma compiti gestori, considerando l’attribuzione 

delle posizioni dominanti al soggetto pubblico come una sorta di “male minore” rispetto 

alla creazione di posizioni di potere economico privato471; e tornando al settore elettrico, 

è  facile  ricordare  quanto  constatato  in  precedenza,  e  cioè  che,  pur  a  fronte  dei 

consistenti  tentativi  sinora  effettuati,  la  concorrenza  ancora  stenta  ad  affermarsi, 

conformandosi il settore secondo un assetto ancora notevolmente concentrato. Peraltro, 

pur  senza  ricorrere  alle  teorie  politico-economiche  più  datate,  è  bene  ricordare  che 

anche una parte della più recente dottrina riconosce nella gestione pubblica una sorta di 

“forma  estrema  di  regolazione”  che,  con  i  suoi  vantaggi  e  svantaggi,  mantiene 

comunque la dignità di alternativa operativa impiegabile in concreto472. 

Del resto, è curioso e significativo notare che in Italia si giunse alla legge di 

nazionalizzazione del 1962 proprio per contrastare quei fenomeni di oligopolio che non 

garantivano un sufficiente grado di sicurezza e razionalità organizzativa nella fornitura 

di energia elettrica473. Ebbene, allo stato attuale, agevolare la definitiva fuoriuscita dello 

IRTI, L’ordine giuridico del mercato, Roma-Bari, 2004 e ID., Economia di mercato e interesse pubblico, in 
AA. VV., Interessi pubblici nella disciplina delle public companies; enti privatizzati e controlli, cit., 298, 
laddove  segnala  come,  secondo  l’interpretazione  che  egli  rigetta,  “l’economia  di  mercato,  poiché 
corrisponde a leggi  di  natura,  non è costruita,  ma è trovata dall’uomo. La  sua «naturalità» la  rende 
estranea alla storia,  la sottrae alla disputa delle opinioni, la munisce di quell’incontrovertibilità che è 
propria delle leggi  fisiche e chimiche. I  giuristi  possono ben osservare che il  vecchio diritto naturale 
ritorna negli abiti, più freschi e disinvolti, dell’economia di mercato”. Si veda, altresì, S. GIACCHETTI, op. 
cit., 212, laddove, a proposito dei rapporti sempre controversi tra diritto pubblico e privato e rifacendosi 
alle considerazioni di  S.  PUGLIATTI,  segnala come, dopo anni di  diffidenza verso il  diritto privato,  “il 
pendolo della storia oggi sembra oscillare, beffardo, nella direzione opposta. La dominante concezione 
del «fallimento dello Stato» nel campo economico, non solo quello – clamoroso – dei paesi dell’Est ma 
anche quello dei paesi a regime democratico, sembra aver generato la convinzione opposta: e cioè che 
quanto meno in economia è il  sistema privatistico quello che può assicurare maggiori garanzie sia di 
efficienza e di produttività, sia di moralità politico-amministrativa, sia di formazione psicologica della 
nazione a quella  natural struggle of life che è frutto inevitabile della globalizzazione. Oggi le parole 
d’ordine sono: privatizzazione, consenso, contrattazione, concertazione, deregulation; e quindi si tende a 
privatizzare  tutto  il  privatizzabile  e  a  ritenere  che  il  diritto  pubblico  debba  avere  una  funzione  solo 
eventuale e sussidiaria (…). Insomma si tende a ritenere che sia la volta del diritto pubblico a dover 
essere considerato «una porcheria»”.  
471 La  paternità  di  questa  concezione  di  intervento  pubblico  è  tradizionalmente  riconosciuta  a  Luigi 
Einaudi. Sul punto, si veda in particolare l’ampia riflessione dell’Autore in L. EINAUDI, Principi di scienza 
delle finanze, Torino, 1952, 24 ss. 
472 Cfr., fra gli altri,  G. MARZI – L. PROSPERETTI – E. PUTZU,  op. cit.,  passim e, in particolare, cap. II. La 
problematica è affrontata anche in J. KAY – J. VICKERS, Riforma della regolamentazione: una valutazione, 
in  G. PENNELLA (a cura di),  Regolazione e/o privatizzazione, in  Problemi di amministrazione pubblica, 
Bologna,  1992,  99  ss.;  G.  MAJONE –  A.  LA SPINA,  “Deregulation”  e  privatizzazione:  differenze  e  
convergenze, in Stato e mercato, 1992, 249 ss.
473 Per una recente ricostruzione del processo che condusse alla nazionalizzazione dell’energia, cfr.  G. 
TELESE,  Il  mercato dell’energia elettrica in Italia dalla nazionalizzazione alla graduale apertura alla  
concorrenza,  in  L.  AMMANNATI (a  cura  di),  Monopolio  e  regolazione  concorrenziale  nella  disciplina  
dell’energia, cit., 3 ss.
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Stato dalla  fase gestoria significherebbe,  con ogni probabilità,  riproporre sulla scena 

nazionale un assetto di mercato molto simile a quello che aveva giustificato l’intervento 

della “mano pubblica” nei primi anni Sessanta del secolo scorso.

In un contesto siffatto, si può dunque rilevare come l’integrale trasferimento del 

semi-monopolio  in  favore di  operatori  privati  produrrebbe una conseguenza certa,  a 

fronte di un’altra tutta da verificare: quella certa coinciderebbe con il vantaggio (se non 

con il privilegio) che, accogliendo un’impostazione dogmaticamente market-oriented, si 

continuerebbe ad attribuire agli investitori privati; quella da verificare, è che il semi-

monopolio,  una  volta  affidato  ai  privati,  si  rivelerebbe  più  efficiente,  ed  anche  più 

attento al pubblico interesse, di quanto non sia stato sinora quello pubblico474. 

Peraltro, se sotto il profilo degli interessi protetti la posizione dominante privata 

fosse  davvero  da  considerare  preferibile,  o  comunque  equivalente,  rispetto  a  quella 

pubblica, allora, come più volte ricordato, non si spiegherebbe perché il legislatore del 

’94,  mediante  l’introduzione  dei  “poteri  speciali”,  abbia  scelto  di  alterare  la  forma 

societaria  dei  soggetti  in  via  di  privatizzazione  che,  anche  in  campo  energetico, 

avrebbero assunto il ruolo dell’incumbent in precedenza assegnato all’impresa pubblica. 

Evidentemente,  non potendosi  ritenere  che  il  mantenimento  di  poteri  gestori  derivi, 

esclusivamente,  dal  “capriccio”  politico  e  nazionalistico  di  buona  parte  degli  Stati 

comunitari,  occorre  ammettere  che,  anche  nel  settore  in  questione,  continuino  a 

sussistere  determinati  pubblici  interessi  per  la  cui  tutela  non  può  considerarsi  né 

equivalente, né preferibile, né sufficiente che la posizione dominante sul mercato venga 

attribuita ad un operatore integralmente privatizzato, ancorché assoggettato ai poteri di 

regolazione dell’Authority475.  Ebbene,  al  pari  delle  golden shares,  anche la proprietà 

(parzialmente o totalmente)  pubblica delle imprese  incumbents meriterebbe di essere 

ancora considerata come una valida alternativa operativa.

È chiaro, peraltro, che nei contesti attuali, in cui i regimi di monopolio legale 

sono venuti meno nella prospettiva di una effettiva apertura dei mercati, la persistente 

presenza produttiva dello Stato non si fonderebbe più sui presupposti che ne avevano 

giustificato la comparsa nei decenni scorsi. 

474 Il trasferimento dei monopoli pubblici in capo a soggetti privati è sostanzialmente interpretato come un 
rischio non auspicabile, tra gli altri, da  M. DRAGHI (cfr.  supra  nota 340),  S. GIACCHETTI (cfr.  infra  nota 
479). 
475 Sul punto, cfr. supra Cap. IV, Sez. I, par. 2.
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In passato, l’intervento pubblico in economia era generalmente accompagnato 

dall’attribuzione dei privilegi monopolistici in capo al  rappresentante produttivo dello 

Stato e veniva spiegato come risposta ai fallimenti del mercato. 

Oggi, invece, in una fase in cui si ritiene (in astratto) che quei fallimenti siano 

superati  e  che,  dunque,  le  forze  private  siano  ormai  in  grado  di  dare  adeguata 

soddisfazione  ai  bisogni  dell’utenza,  il  permanere  della  gestione  soggettivamente 

pubblica si giustifica – secondo l’approccio che si propone - se e nella misura in cui gli 

obiettivi della liberalizzazione, nei fatti, non si riescano a conseguire e se e nella misura 

in cui continuino a sussistere pubblici interessi che sarebbe inappropriato affidare alle 

cure di uno Stato meramente regolatore. 

L’impresa  pubblica,  dunque,  a  differenza  del  passato,  non rappresenta  più  il 

soggetto a cui assegnare il monopolio legale, quanto, semmai, il produttore chiamato ad 

occupare  quelle posizioni dominanti che continuano a sussistere sul piano fattuale e che 

i percorsi normativi di liberalizzazione non riescono a scalfire.

In questa sede, peraltro, non si ha intenzione di negare i benefici che possono 

trarsi da una erogazione autenticamente concorrenziale di ogni tipologia di prestazione: 

il mercato in questo senso ha più volte dimostrato di saper garantire una vivacità nel 

panorama delle offerte che di per sé è sufficiente a rendere preferibile l’opzione privata 

e concorrenziale, rispetto a quella pubblica e monopolistica. Né si intende negare che, 

laddove sulla scena economica comparissero una pluralità di attori, sarebbe improprio 

che l’Amministrazione si ostinasse a mantenere posizioni gestorie, piuttosto che ritrarsi 

in  quella  collocazione  regolatoria  che  gli  compete  nel  quadro  di  un’economia  di 

mercato.  In  tal  senso  è  bene  anche  rimarcare  che  la  stessa funzione  di  regolazione 

difficilmente  potrà  esercitarsi  in  modo  adeguato,  fintantoché  lo  Stato-regolatore 

continuerà ad essere titolare di interessi anche nella fase di gestione che rappresenta 

l’oggetto specifico del suo controllo476;  peraltro, è ben noto che una efficiente attività di 

regolazione appare tanto più necessaria quanto più concentrato si presenta il settore da 

regolare, onde impedire ai soggetti più forti di abusare delle rispettive posizioni477. 

476 Sul punto si veda, fra gli altri, D. SORACE, La desiderabile indipendenza della regolazione dei servizi di  
interesse economico generale, cit.
477 Il tema delle relazioni tra regolazione, monopolio e concorrenza è affrontato, fra gli altri, da S. CASSESE, 
Regolazione e concorrenza, in G. TESAURO – M. D’ALBERTI (a cura di), Regolazione e concorrenza, cit., 11 
ss.; G. MARZI – L. PROSPERETTI – E. PUTZU, op. cit., passim e, in particolare, 251 ss.
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Inoltre, non si può dimenticare che la stessa parziale privatizzazione di soggetti 

che ancora occupano posizioni dominanti ha comunque prodotto taluni effetti positivi, 

tra cui,  in primis, una notevole sollecitazione dei mercati azionari con il conseguente 

ingresso  di  molti  “piccoli”  risparmiatori  nel  capitale  delle  ex  Aziende  di  Stato478, 

agevolando inoltre una gestione di queste ultime maggiormente improntata ai canoni 

dell’efficienza.

D’altro  canto  occorre  riaffermare  la  necessità  che  il  decisore  pubblico,  pur 

perseguendo  gli  obiettivi  di  efficienza  che  le  operazioni  di  privatizzazione  possono 

realizzare, tenga comunque nel debito conto la circostanza per cui in molti settori, tra 

cui quello elettrico, la reale apertura dei mercati risulta ancora incompiuta. 

Di conseguenza, il rischio di creare posizioni di potere economico privato, di 

stampo semi-monopolistico, va comunque opportunamente soppesato nel momento in 

cui si decida di procedere con la dismissione delle partecipazioni pubbliche nelle società 

che gestiscono le public utilities. Nello stesso senso, è bene ribadire che in contesti in 

cui la soddisfazione dell’utenza continua sostanzialmente a dipendere dall’attività di un 

unico gestore, è piuttosto illusorio ritenere che il mercato sia ormai liberalizzato e che 

dunque la presenza pubblica nella sede gestoria sia ormai ingiustificata. È ben noto del 

resto che, onde beneficiare degli effetti della concorrenza anche nei settori ingessati da 

antichi assetti monopolistici, dovrebbe sempre essere la liberalizzazione - e dunque la 

comparsa di una serie di  players - a precedere la privatizzazione sostanziale  dell’ex 

monopolista, e non viceversa479. Tali considerazioni non possono che valere anche per il 

settore elettrico in cui la scomposizione della filiera produttiva e l’apertura al mercato di 

478 Sul punto, cfr., fra gli altri, G. C. SPATTINI, op. cit.; E. BARUCCI – F. PIEROBON, cit.; G. M. GROS PIETRO, 
op. cit.
479 La priorità logico-giuridico-economica della liberalizzazione rispetto alla privatizzazione è ben messa 
in  risalto  da  S.  GIACCHETTI,  op.  cit.,  219,  laddove  afferma  espressamente  che  il  risultato  della 
privatizzazione  delle  imprese  in  mano  pubblica  possa  dirsi  effettivamente  raggiunto  in  presenza  di 
almeno tre condizioni: la trasformazione formale della soggettività pubblica in soggettività privata; la 
trasformazione  sostanziale  del  regime  del  soggetto  da  pubblicistico  a  privatistico;  “l’esistenza  delle 
condizioni essenziali della libera concorrenza, quali in particolare la libertà degli azionisti di stabilire gli 
assetti  proprietari  e sociali nonché la libertà di tutti  gli  operatori  economici di entrare e di uscire dal 
mercato (cosiddetta  liberalizzazione)”. I rapporti tra liberalizzazioni e privatizzazioni sono approfonditi, 
tra gli altri, anche da N. IRTI,  ult. op. cit., 305, laddove, dopo aver ricordato come i Trattati indichino la 
liberalizzazione  e  non  la  privatizzazione  come  obiettivo  da  raggiungere  in  via  prioritaria  a  livello 
nazionale, segnala efficacemente: “mentre l’ideologia dell’odierno capitalismo esalta la privatizzazione 
come valore assoluto e incondizionato; scelte politiche e vincoli giuridici assumono per criterio centrale 
la liberalizzazione, cioè la concorrenza tra imprese (pubbliche o private che esse siano). L’interesse alla 
privatizzazione non può definirsi interesse pubblico, interesse protetto dalla costituzione economica del 
paese. Si tratta di un interesse contingente, perseguito dal potere politico (e perseguito in piena e sicura 
legittimità), ma non di un interesse costitutivo e permanente della nostra economia”. 
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alcuni segmenti ha portato sinora alla formazione di assetti fortemente concentrati, in 

cui l’ex monopolista continua di fatto a mantenere una posizione dominante, pressoché 

indispensabile per la corretta erogazione del servizio essenziale.

In  queste  conclusioni,  riferite  al  settore  elettrico,  potrebbe  rilevarsi  una 

contraddizione  con alcuni  passaggi  della  precedente  analisi.  In  particolare,  potrebbe 

obiettarsi  che  la  sussistenza  di  un  assetto  semi-monopolistico,  che  ancora 

contraddistingue la gestione del servizio, conseguirebbe proprio alla mancata volontà di 

smantellare  l’impresa  pubblica  che  opera  in  posizione  dominante  attraverso 

l’imposizione di ulteriori  dismissioni di capacità produttiva.  In questo senso, sarebbe 

proprio la volontà “produttrice” della Pubblica Amministrazione - che si manifesta nella 

conservazione di una forte impresa pubblica nazionale e che trova la sua legittimazione 

nel principio comunitario di neutralità - ad ostacolare il corretto evolversi del percorso 

di liberalizzazione. Peraltro, si è efficacemente e ripetutamente spiegata la timidezza del 

legislatore nel ridimensionare E.N.E.L. con la malcelata volontà di proteggere il valore 

di  mercato  di  una  grande  e  sostanzialmente  privilegiata  azienda  di  Stato  al  fine  di 

incassare  quanto  più  possibile  in  seguito  alle  operazioni  di  privatizzazione480.  È 

evidente, in questo senso, che una impresa ulteriormente impoverita sotto il profilo della 

capacità produttiva, risulterebbe scarsamente appetibile sul mercato azionario. 

Accogliendo questa ricostruzione della problematica, dovrebbe inevitabilmente 

ammettersi  che  il  principio  comunitario  di  neutralità  altro  non  sarebbe  che  un 

anacronistico intralcio nell’ambito dei processi di liberalizzazione, e che dunque, anche 

nei settori di pubblica utilità, esso meriterebbe di essere aggirato e svalutato al fine di 

impedire agli Stati-membri di condizionare negativamente l’apertura dei mercati.

Un siffatto orientamento potrebbe anche essere avvalorato, in presenza però di 

almeno due condizioni.

In primo luogo andrebbe dimostrato che l’introduzione di limiti  più restrittivi 

alla detenzione di capacità produttiva costituirebbe di per sé un’iniziativa sufficiente al 

fine di sbloccare lo stallo in cui attualmente è incappato il processo di liberalizzazione 

del  settore  energetico.  Se davvero si  appurasse che l’unico ostacolo  all’apertura  dei 

mercati è rappresentato dalla troppa forza di cui è attualmente titolare E.N.E.L., allora, 

onde sfruttare  tutti  i  vantaggi  che possono derivare  dalla  concorrenza,  sarebbe utile 

480 Cfr. supra Cap. IV, Sez. II, par. 3.2.1.2.
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procedere  con ulteriori  smembramenti  dell’incumbent,  anche  a  costo  di  decurtare  il 

valore di mercato delle sue azioni e di ricavare meno introiti dal completamento della 

sua  privatizzazione  sostanziale.  L’interesse  generale,  infatti,  consiglierebbe  di 

privilegiare  la  promozione  della  concorrenza  nel  settore  -  con  un  presumibile  e 

tendenziale abbassamento del livello tariffario – rispetto alla pur importante esigenza di 

liquidità finanziaria che tuttora “assilla” lo Stato italiano.  

D’altro canto, come si è già segnalato, gli osservatori, ivi comprese le Autorità 

indipendenti che rappresentano le prime “custodi” del valore concorrenziale, continuano 

a ribadire come la consistente capacità produttiva di E.N.E.L. rappresenti solo uno tra i 

tanti ostacoli che si frappongono alla buona riuscita della liberalizzazione settoriale481. 

Sono già  stati  ricordati  i  limiti  strutturali,  di  natura  tecnologica  ed  economica,  che 

ancora opprimono il settore e che, per essere rimossi, parrebbero esigere da un lato un 

rinnovato  piano  d’investimento  sulla  politica  energetica  nazionale  e,  dall’altro, 

un’evoluzione nella tecnica di costruzione degli impianti tale da ridurre non solo i costi 

d’ingresso  sul  mercato  della  generazione,  ma  anche  quell’impatto  ambientale  che 

ancora  oggi  si  oppone ad una implementazione  della  capacità  produttiva  del  Paese. 

Ebbene,  in  tale  contesto,  le  stesse  Authorities hanno  segnalato  come  un’ulteriore 

ristrutturazione di E.N.E.L.,  non accompagnata  dal pieno superamento degli  ostacoli 

descritti,  potrebbe  tradursi  in  una  mera  operazione  “di  superficie”  che  potrebbe 

agevolare il passaggio da un sistema semi-monopolistico ad uno oligopolistico, in cui i 

rischi di collusione tacita tra gli operatori si attualizzerebbero, senza alcun vantaggio 

tangibile per i consumatori.

Stando ai dati sinora ricordati, parrebbe dunque che non sia la mera presenza di 

un forte operatore pubblico nella gestione del servizio ad ostacolare lo sviluppo della 

concorrenza, quanto semmai la mancanza di talune condizioni minimali per individuare 

un mercato realmente efficiente. 

In un quadro siffatto, dunque, si ribadisce che il mantenimento di una posizione 

gestoria  pubblica  non  solo  appare  legittimo  dal  punto  di  vista  comunitario,  ma  si 

giustifica anche nell’ottica di non agevolare l’indebito passaggio da un semi-monopolio 

pubblico ad uno privato.

481 Cfr. supra Cap. IV, Sez. II, par. 3.2.3.1.
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Come  seconda  condizione  si  segnala  la  necessità  che,  qualora  si  rivelasse 

imprescindibile  per  il  completamento  della  liberalizzazione,  l’ulteriore 

ridimensionamento dei cosiddetti “campioni nazionali” venga adeguatamente sostenuto 

e coordinato dal livello di governo comunitario. Per lo meno sotto il profilo strategico 

sarebbe  in  effetti  irragionevole  che  il  singolo  Stato-membro  rinunciasse  al  proprio 

intervento nel settore energetico, qualora la stessa opzione non fosse prescelta anche 

dagli altri Paesi appartenenti alla Comunità Europea. 

In primo luogo, infatti,  il  processo di liberalizzazione potrebbe ottenere pieno 

successo solo laddove producesse l’effetto di unificare l’intero mercato europeo; e del 

resto, l’ “instaurazione di un mercato comune” è il primo obiettivo che lo stesso Trattato 

CE, all’art. 2, provvede ad indicare.

Inoltre,  e  soprattutto,  appare  comunque  preferibile  conservare  un  sistema 

imperfetto in cui agisca una pluralità di “campioni nazionali”, piuttosto che ritrovarsi 

con un mercato comune trasformato in una sorta di “territorio di conquista” per uno o al 

massimo  due  “campioni”,  rimasti  ancora  sotto  il  controllo  delle  rispettive 

Amministrazioni di riferimento, e divenuti, a quel punto, di caratura europea e non più 

meramente nazionale. 

“Le pericolose distorsioni della  concorrenza”,  che vengono alimentate  giorno 

dopo giorno dalle asimmetrie sin qui descritte, “potrebbero in definitiva consegnare a 

qualche campione nazionale un mercato finalmente aperto, nel quale tuttavia molti altri 

operatori non avrebbero più la possibilità di competere ad armi pari, quanto meno per 

un periodo di tempo non breve. Il tutto, vieppiù, in un contesto dei sistemi produttivi dei 

diversi Paesi membri caratterizzato dai differenziali di competitività determinati dalle 

stesse  diverse  condizioni  dei  mercati  energetici  nazionali,  e  da  prezzi  dell’energia 

tuttora  notevolmente  diversi,  nei  quali  l’arbitraggio  tra  diverse  fonti  di 

approvvigionamento, la base cioè del mercato interno energetico, sembra tuttora lungi 

dal verificarsi”482. 

Peraltro, si è ben consapevoli di quanto sia “scivoloso” il terreno testé toccato. 

Non  può  infatti  spendersi  sino  in  fondo  un  argomento  che,  evidentemente,  mal  si 

concilia  con  le  libertà  di  circolazione  sancite  nel  Trattato  CE.  Eppure,  affinché  i 

processi di liberalizzazione producano i risultati sperati - sino a giungere alla creazione 

482 F. MUNARI, Il contesto comunitario e il ruolo degli organi europei, in E. BRUTI LIBERATI – F. DONATI  (a 
cura di), op. cit.
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di  autentici  contesti  di  mercato  dai  quali  sarà  necessario  che  gli  Stati-gestori  si 

ritraggano definitivamente - si ritiene essenziale che venga approntato un adeguato e 

forte coordinamento comunitario, atteso che, inevitabilmente, le spinte protezionistiche 

provenienti  da uno o più Stati-membri  incentivano (e continueranno ad incentivare), 

secondo un circolo vizioso, analoghe spinte nell’ambito di altri territori nazionali483.

Concludendo,  si  ritiene  di  poter  affermare  che,  con  riguardo  al  settore 

energetico,  il  principio  di  neutralità  rispetto  agli  assetti  proprietari  nazionali  meriti 

senz’altro di essere interpretato nella sua accezione originaria, essendovi una serie di 

fattori, giuridici, economici, tecnici e strategici che sconsigliano la totale ritrazione dello 

Stato nella posizione del regolatore. Parrebbe pertanto improprio che l’art. 295, TCE, 

nell’ambito  in  questione,  venisse  de-quotato  ed  aggirato  onde  favorire  i  processi  di 

privatizzazione sostanziale dell’ex monopolista. 

In  tal  senso,  si  è  appurato  come,  allo  stato  attuale  del  processo  di 

liberalizzazione, la presenza pubblica  nella fase gestoria non appaia soltanto legittima, 

bensì anche giustificabile in chiave giuridico-economica, versandosi in un settore in cui 

tuttora  sussistono  rilevantissimi  interessi  pubblici  tradizionalmente  intesi  ed  in  cui, 

malgrado  gli  sforzi  dei  legislatori,  gli  assetti  monopolistici  continuano  a  rivelarsi 

piuttosto compatti, anche e soprattutto in ragione di fattori economici e tecnologici. 

Del  resto,  si  è  ormai  compreso  che,  nel  contesto  giuridico  comunitario,  il 

principio di  neutralità  può mantenere una sua carica precettiva autonoma,  solamente 

laddove l’intervento pubblico in economia risulti ancora utile sotto il profilo giuridico-

economico. Nei casi in cui, invece, esso si presenti meramente legittimo ma di fatto 

sconsigliabile,  alla  luce  degli  assetti  concorrenziali  conseguiti,  l’  “indifferenza” 

comunitaria verso i regimi proprietari nazionali perde di fatto il suo valore e merita di 

483 Sul punto, si vedano, tra le altre, le riflessioni di E. FRENI, Golden share, ordinamento comunitario e  
liberalizzazioni  asimmetriche:  un  conflitto  irrisolto,  cit.,  150,  la  quale,  nell’esaminare  l’uso  spesso 
strumentale che è stato fatto delle golden shares a livello nazionale, sottolinea quanto ancora resti “aperto 
e irrisolto il problema di come garantire le liberalizzazioni più spinte dagli attacchi di imprese pubbliche 
che operano nel loro mercato nazionale in posizione di monopolio”. A parere dell’Autrice, gli Stati, onde 
dare una soluzione alla problematica “dovrebbero farsi sostenitori dell’interesse europeo e non nazionale 
(…) proponendo soluzioni normative idonee al suo perseguimento”. Dal canto loro, “la Commissione e le 
Istituzioni comunitarie (…) potrebbero darsi da fare per trovare ed imporre soluzioni normative che diano 
tranquillità agli Stati, come l’Italia,  che nel campo della liberalizzazione dei mercati energetici non si 
sono limitati ad adottare soluzioni di apertura minima alla concorrenza (come accaduto, ad esempio, in 
Francia)”. Sul punto, si veda, altresì, G. AMATO, Le spinte nazionali? Meglio interpretarle, in Il Sole 24 
Ore, 20 marzo 2006.
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essere aggirata mediante il collocamento sul mercato delle azioni ancora detenute dagli 

enti territoriali. 

Calando  l’art.  295,  TCE in  un  settore  cruciale  come  quello  elettrico,  si  può 

dunque sostenere che l’ordinamento comunitario non imponga una immediata quanto 

ideologica estromissione degli Stati-membri dal settore, accogliendo semmai l’ipotesi di 

una loro graduale fuoriuscita accompagnata dai necessari incentivi alle liberalizzazioni 

ed  all’apertura  dei  mercati.  In  assenza  di  queste  ultime  evenienze,  l’ordinamento 

comunitario non parrebbe affatto imporre la sostituzione dei monopoli pubblici a quelli 

privati, legittimando semmai la presenza pubblica anche nella fase gestoria. 

Ciò posto, dalla vicenda del settore energetico, può forse trarsi l’insegnamento 

che l’idea sempre più diffusa del servizio d’interesse economico generale come insieme 

di prestazioni che il mercato è in grado di garantire in modo adeguato e rispetto alle 

quali  non  si  giustifica  più  l’intervento  pubblico  vada  forse  rivisitata  o  comunque 

corretta. 

In particolare,  si può fondatamente sostenere che sia legittimo ed utile che lo 

Stato  conservi  ancora  un  suo  ruolo  in  sede  gestoria  -  contrariamente  a  quanto 

diffusamente si propugna - per lo meno nei settori in cui anche i segmenti produttivi che 

si  consideravano  contendibili  si  stanno  in  realtà  rivelando  restii  all’ingresso  di  una 

pluralità di operatori economici. 

Da ultimo, è bene effettuare una specificazione. Proprio in relazione al settore 

elettrico ed alla struttura di ENEL, lo Stato, come più volte ricordato, parrebbe avere 

scelto sinora una soluzione compromissoria, onde perseguire l’obiettivo di continuare a 

controllare  il  settore  anche  nella  fase  gestoria,  tentando  però,  con  progressive 

dismissioni,  di  monetizzare  una  parte  notevole  del  capitale  azionario  dell’ex 

monopolista.  In questo senso,  si  poneva la  necessità  di  mantenere  sotto  il  controllo 

pubblico un’impresa che negli anni è stata in parte privatizzata anche dal punto di vista 

sostanziale. A tal fine, sono stati attribuiti all’azionista pubblico una serie di consistenti 

poteri  speciali,  in  modo  da  assicurargli  importanti  prerogative  di  controllo. 

L’Amministrazione  ha  dunque  scelto  di  rinunciare  a  buona parte  dei  dividendi  che 

possono derivare dalla gestione di un servizio essenziale  in una condizione di semi-

monopolio, attribuendo questo “onore” ai risparmiatori privati e ai cosiddetti investitori 

istituzionali; d’altro canto, non ha rinunciato a mantenere nel settore quanto meno un 
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controllo di tipo strategico. Evidentemente, si è preso atto di come i molteplici interessi, 

anche pubblici e collettivi, che sono coinvolti nel settore continuassero ad esigere una 

presenza dello Stato che non fosse esclusivamente regolatoria, ma che si addentrasse 

anche nella fase di gestione. 

Ebbene, questo tipo di soluzione dovrà ora necessariamente confrontarsi con il 

nuovo “giro di vite” che la Corte di Giustizia Europea ha imposto in tema di  golden 

share e di cui in precedenza si è dato conto484. Non può pertanto darsi per scontato che 

l’obiettivo  dello  Stato  italiano  di  conciliare  le  esigenze  di  controllo  con  quelle  del 

cosiddetto “fare cassa” possa continuare ad essere perseguito. 

Proseguendo sulla via della privatizzazione sostanziale, ci si potrebbe semmai 

ritrovare in un contesto ancora ingessato da un assetto semi-monopolistico, in cui, da un 

lato,  i  benefici  finanziari  derivanti  dalla  gestione  del  servizio  essenziale  verranno 

integralmente attribuiti a soggetti privati e, dall’altro, lo Stato rischierà di perdere buona 

parte delle sue prerogative di controllo sull’incumbent. 

Pertanto,  qualora  in un prossimo futuro la  strada dell’introduzione  dei  poteri 

speciali negli statuti dei “campioni nazionali” dovesse rivelarsi non più percorribile, in 

quanto contrastante con i principi di diritto comunitario, lo Stato potrebbe sperare di 

mantenere  una forma di  controllo  nella  fase gestoria  solo conservando una congrua 

partecipazione nel capitale azionario delle imprese incaricate della missione d’interesse 

generale. È evidente, peraltro, che l’eventuale rivalutazione operativa del controllo di 

tipo proprietario non potrebbe tradursi nell’attribuzione al socio pubblico di quei poteri 

dal contenuto sostanzialmente indeterminato ed esercitabili in modo indiscriminato che 

si  celavano  dietro  la  golden  share e  che  hanno  indotto  la  Corte  di  Giustizia  ad 

intervenire  più  volte  onde  ridimensionare  la  portata  di  quest’ultimo  strumento.  La 

proprietà  pubblica,  al  pari  dei  “poteri  speciali”,  per  lo  meno  nella  loro  originaria 

concezione, dovrebbe in tal senso essere congegnata come un mezzo attraverso il quale 

curare quei pubblici interessi che solo uno Stato-gestore può realizzare compiutamente, 

senza ricadere negli illegittimi abusi in cui sinora si è ripetutamente incorsi. 

Anche per  queste  ultime ragioni,  si  ritiene  che la  presenza gestoria  pubblica 

meriti di essere nuovamente considerata una valida alternativa operativa di cui lo Stato 

possa  in  concreto  avvalersi,  nell’attesa  che  si  realizzino  le  condizioni  tecnico-

484 Cfr. supra Cap. II, Sez. I, par. 3.1.4.
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economiche  minimali  per  smantellare  le  ancora  sussistenti  posizioni  dominanti  e 

fintantoché  continueranno  a  rilevare  quei  pubblici  interessi  che  non possono  essere 

efficacemente tutelati dalle Autorità di regolazione. 

Risulterebbe peraltro  contraddittorio  riconoscere che l’Amministrazione possa 

occuparsi di tali interessi nella gestione del servizio elettrico mediante strumenti dalla 

dubbia legittimità quali le golden shares (o comunque i poteri speciali), negandole però 

la facoltà di perseguire i medesimi obiettivi attraverso la proprietà pubblica dell’impresa 

incumbent: una volta ammessa la sussistenza di interessi per la cui soddisfazione risulta 

insufficiente ed inappropriata l’opera di uno Stato che sia solo regolatore, non potrebbe 

gioco  forza  considerarsi  impropria  la  permanenza  del  pubblico  potere  nella  fase 

gestoria.

3.3 IL SETTORE DEL TRASPORTO FERROVIARIO.

3.3.1 LE PECULIARITÀ DEL SETTORE E IL QUADRO NORMATIVO.

3.3.1.1 LE PRIME FASI DEL PROCESSO DI LIBERALIZZAZIONE.

Come  si  vedrà,  le  considerazioni  effettuate  in  relazione  al  settore  elettrico 

appaiono  a  maggior  ragione  riproponibili  con  riferimento  al  servizio  di  trasporto 

ferroviario, altra imponente ed essenziale public utility fondata, per sua natura, intorno 

ad una infrastruttura di rete non duplicabile.

Anche in merito a questo servizio, come noto, ragioni di carattere tecnico ed 

economico  hanno  storicamente  consigliato  l’instaurazione  di  un  forte  monopolio 

pubblico attribuito in buona parte dei Paesi Europei ad Aziende di Stato, sebbene in 

questo settore più che in altri lo strumento della concessione a favore dell’ “industria” 

privata abbia rappresentato un importante fattore di crescita e sviluppo, per lo meno tra 

il XIX e il XX secolo, ossia nella fase storica in cui si costruiva la rete che avrebbe 

innervato  i  singoli  territori  nazionali485.  Ed  anche  in  relazione  a  questo  servizio,  il 

485 Tra i tanti contributi relativi agli “albori” del trasporto ferroviario, si vedano  G. CIMBALI,  Le strade 
ferrate, in Trattato Orlando, VII, I, 1914; A. MOCCI, Ferrovie dello Stato, in Nuovissimo Dig. It., Torino, 
1961, 233 ss. In merito alle cosiddette “ferrovie concesse” e, in generale, ai rapporti tra Stato e mercato 

255



processo  di  liberalizzazione  avviato  negli  ultimi  anni  passa  attraverso  una 

scomposizione  delle  attività  potenzialmente  contendibili  sul  mercato  da  quelle  che 

postulano la sussistenza di un monopolio naturale.

Come si appurerà di seguito,  il  trasporto ferroviario si è da subito presentato 

come un settore in cui neanche la conformazione monopolistica sarebbe stata in grado 

di consentire un integrale recupero dei costi connessi alla costruzione degli impianti ed 

alla gestione del servizio, di talché gli Stati hanno ben presto avviato ampie operazioni 

di  sovvenzionamento  a  favore  delle  Aziende  incaricate  di  erogare  le  prestazioni486. 

Peraltro,  un notevole  limite  sul  percorso di  liberalizzazione  è ancora  oggi  costituito 

proprio dalle ingenti perdite connesse alla fornitura del servizio. Come si vedrà, infatti, 

una serie di fattori continuano ad incidere in modo negativo sui bilanci delle principali 

imprese  nazionali  di  trasporto  ferroviario487;  si  pensi,  in  questo  senso,  alle  storiche 

inefficienze  derivanti  da  un  esercizio  dell’impresa  eccessivamente  politicizzato,  agli 

elevati costi d’ingresso che tuttora caratterizzano il settore o, ancora, agli oneri impropri 

determinati dalla necessaria universalità di un servizio che, pur a fronte di un notevole 

peso economico, è comunque chiamato a raggiungere i punti più disparati del territorio 

nazionale.  Ciò posto, è bene, sin da ora, segnalare come proprio la mancata riduzione 

delle  diseconomie,  a  cui  consegue  un  ancora  rilevante  sovvenzionamento  pubblico, 

costituisca uno dei principali elementi distorsivi nel percorso di liberalizzazione488.

In presenza di un contesto così complesso, non appare casuale che, tra i servizi 

d’interessi economico generale, il trasporto su “rotaia” rappresenti uno dei primi su cui 

la Comunità Europea abbia scelto di incidere con l’adozione di un atto normativo di 

diritto derivato, il Regolamento del Consiglio CE 26 giugno 1969, n. 1191, in seguito 

nel  settore  ferroviario,  cfr.,  fra  gli  altri,  A.  CABIATI –  L.  EINAUDI,  Le questioni  ferroviarie  si  basano 
ordinariamente  sul  problema  preliminare:  deve  la  ferrovia  esercitarsi  dallo  Stato  o  dall’industria  
privata?, in Critica sociale, 1901; G. ZANOBINI, L’esercizio privato delle funzioni e dei servizi pubblici, in 
Trattato Orlando, II, pt. III, 1935; C. RIBOLZI, Ferrovie concesse, in Enc. dir., Milano, 1968, 263 ss. 
486 A questo proposito,  N. RANGONE,  I trasporti pubblici di linea, in  S. CASSESE (a cura di),  Trattato di  
diritto amministrativo, cit., 2275, segnala come “attraverso una fitta rete di sovvenzioni statali, i pubblici 
poteri hanno sempre apportato il sostegno che avrebbero inteso evitare rinunciando (in una prima fase) 
alla completa statizzazione”.
487 Cfr. infra Cap. IV, Sez. II, par. 3.3.3.3.
488 A  proposito  del  nesso  tra  dipendenza  del  servizio  dal  sovvenzionamento  pubblico  e  rischi  di 
politicizzazione,  A.  MACCHIATI –  A.  CESARINI –  A.  MALLUS –  M.  MASSIMIANO,  Concorrenza  e 
privatizzazione nel settore ferroviario in Europa – Problemi aperti e prospettive, in Mercato concorrenza  
regole, 2007, 30 segnalano come “la ferrovia vede dunque intervenire lo Stato anche come cliente, oltre 
che  come regolatore;  nel  caso  degli  incumbents lo  Stato  è  anche  proprietario.  Ne può derivare,  per 
l’azienda, una affievolita capacità negoziale con lo Stato ed una conseguente influenza sulle decisioni 
dell’operatore pubblico che si presenta con maggiore intensità che nelle altre utilities”.
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modificato con il Reg. n. 1893/1991 ed infine abrogato con il recente Regolamento CE 

23 ottobre 2007, n. 1370489.

Lungi  dal  perseguire  obiettivi  di  liberalizzazione,  l’intervento  del  ’69 è  stato 

opportunamente  definito  di  mera  “normalizzazione”490:  nel  confuso  panorama  dei 

privilegi finanziari e non solo di cui da decenni beneficiavano le imprese di trasporto 

nazionali, la Comunità, inizialmente, è infatti intervenuta con il mero fine di riordinare, 

nei  limiti  del  possibile,  il  settore,  in  un’ottica  evidentemente  pro-concorrenziale.  In 

particolare,  venivano  aboliti  tutti  gli  obblighi  non  funzionali  all’adempimento  della 

missione  d’interesse generale491, ferma restando la possibilità di concludere contratti 

per garantire alla collettività la fornitura di varie tipologie di servizi minimi492. 

Più consistenti misure volte a favorire l’apertura dei mercati sono state invece 

introdotte  a  partire  dall’inizio  degli  anni  ’90,  con una serie  di  piuttosto asistematici 

interventi normativi, tra i quali spiccano la Direttiva CE n. 440/1991, e le Direttive del 

Consiglio CE, nn. 18 e 19 del 1995493, che hanno trovato attuazione in Italia, tra l’altro, 

con la l. n. 146/1994, il d.P.R. n. 277/1998 e il d.P.R. n. 149/1999. 

Con questo primo “pacchetto” riformatore, si è tentato di introdurre nel settore 

taluni  principi  che  si  ritenevano  imprescindibili  ai  fini  di  una  corretto  avvio  della 

liberalizzazione.  In primo luogo, si è prevista la separazione della gestione della rete da 

quella  del  servizio494,  attribuendo  a  talune  categorie  di  imprese  (le  associazioni 

internazionali  di imprese ferroviarie e le imprese di trasporto combinato di merci)  il 

diritto di accesso all’infrastruttura, da esercitarsi previo rilascio di autorizzazioni non 

discrezionali (le cosiddette licenze ferroviarie)495. Inoltre, è stata indicata la procedura di 

gara come strada da perseguire per individuare il soggetto cui affidare la gestione della 

rete. Nelle intenzioni delle Istituzioni comunitarie,  dunque, si propugnava da un lato 
489 Regolamento CE n. 1370/2007 del Parlamento Europeo e del Consiglio del 23 ottobre 2007 relativo ai 
servizi pubblici di trasporto di passeggeri su strada e per ferrovia e che abroga i regolamenti del Consiglio 
CEE n. 1191/69 e CEE n. 1107/70, in G.U.U.E. L 315/1 del 3 dicembre 2007.
490 Cfr. N. RANGONE, ult. op. cit., 2277.
491 Cfr. art. 1, comma 1, Reg. 26 giugno 1969, n. 1191.
492 Cfr. art. 1, comma 2, Reg. 26 giugno 1969, n. 1191.
493 Sul processo di liberalizzazione avviato agli inizi degli anni ’90, la bibliografia è molto vasta. Fra gli 
altri, si vedano  A. SLINGERLAND,  La préparation du marché unique dans le domaine des transports, in 
Revue du marché commun, n. 334/1990, 147 ss.; A. ALEXIS, Transports ferroviaires et concurrence. Les  
principaux  apports  de la  Directive 91/440/Cee,  in  European Transport  Law,  1993,  499 ss.;  L.  IDOT, 
L’ouverture des transports ferroviaires à la concurrence, in Cahiers droit européenne, 1995, 263 ss.; F. 
MUNARI, Il diritto comunitario dei trasporti, in Quad. giur. comm.,  n. 13/1996.
494 Cfr.  Direttiva  1995/19/CE,  del  19  giugno  1995,  riguardante  la  ripartizione  delle  capacità  di 
infrastruttura ferroviaria e la riscossione dei diritti per l’utilizzo dell’infrastruttura.
495 Cfr. Direttiva 1995/18/CE, del 19 giugno 1995, relativa alle licenze delle imprese ferroviarie.
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l’apertura della cosiddetta “concorrenza nel mercato” quanto al segmento relativo alla 

gestione del servizio, e dall’altro l’introduzione della “concorrenza per il mercato” al 

fine di selezionare in modo competitivo il gestore della rete. 

In Italia, i dettami comunitari sono stati attuati in modo graduale. In un primo 

momento,  l’ex  monopolista  Ferrovie  dello  Stato  s.p.a.  è  stato  individuato,  senza 

l’espletamento  di  alcuna  procedura  ad  evidenza  pubblica,  come  il  soggetto 

concessionario  della  gestione  dell’infrastruttura496,  venendogli  contestualmente 

assegnati importanti compiti attinenti tipicamente alla regolazione497. 

Successivamente, con l’art. 131, l. n. 388/2000 è stato in parte eroso il regime 

privilegiato  che  si  era  in  precedenza  ritagliato  intorno  all’incumbent,  abolendo,  in 

particolare, la previsione normativa che aveva conservato in capo a Ferrovie dello Stato 

s.p.a. la concessione di pubblico servizio della durata di settanta anni: con la norma 

sono  stati  pertanto  soppressi  i  diritti  esclusivi  in  precedenza  attribuiti  a  FF.SS. 

nell’ambito del trasporto ferroviario, rimanendo invece in vigore quelli concernenti l’ 

“infrastruttura  ferroviaria”.  Ancora,  si  è  stabilita  la  possibilità  che il  Ministero delle 

Infrastrutture e dei Trasporti rilasci licenze ferroviarie in deroga ai limiti imposti con il 

d.P.R. n.  149/1999 che,  per  l’appunto,  aveva individuato  tra le  possibili  destinatarie 

delle autorizzazioni unicamente le associazioni internazionali di imprese ferroviarie e le 

imprese ferroviarie stabilite in Italia che effettuano trasporto combinato internazionale 

di merci. 

Quanto al nodo della distinzione tra i diversi segmenti del settore, nel 2001 si è 

passati dalla mera separazione contabile ad una forma di separazione gestionale tra le 

attività relative alla rete e quelle concernenti  il  servizio,  attribuendo le prime a Rete 

Ferroviaria Italiana s.p.a. (R.F.I.) e le seconde a Trenitalia s.p.a. Peraltro entrambe le 

società sono rimaste saldamente sotto il controllo di Ferrovie dello Stato s.p.a., il cui 

capitale azionario è ancora interamente detenuto dallo Stato. Da ultimo, in questo step 

del  percorso,  si  è  anche  delineato  un  meccanismo  di  adeguamento  alle  logiche  di 

496 Cfr. artt. 14-18, d. l. 11 luglio 1992, n. 333, convertito con modificazioni dalla legge 8 agosto 1992, n. 
359 e l’atto di concessione di cui al d. m. 26 novembre 1993, n. 225 T, relativo ai rapporti tra Ministero 
dei  Trasporti  e  FF.  SS.  s.p.a.  in  ordine  alla  gestione  dell’infrastruttura  e  all’esercizio  dei  servizi  di 
trasporto ferroviari a media e lunga percorrenza, regionale e merci.
497 Si pensi, in questo senso, ai compiti di ripartizione della capacità di infrastruttura e del rilascio del 
certificato di sicurezza affidati a “Ferrovie dello Stato” s.p.a. sulla base del d. P. R. n. 277/1998 e del d. P. 
R. n. 146/1999.
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mercato  in  ordine  alle  tariffe  relative  alle  medie  e  lunghe  percorrenze,  fatti  salvi  i 

vincoli derivanti dal cosiddetto price cap498. 

3.3.1.2 LE PIÙ RECENTI FASI DEL PERCORSO.

Un’ulteriore fase nel processo di liberalizzazione si è in seguito aperta, a livello 

comunitario, nel 2001, con un nuovo “pacchetto” di provvedimenti (Direttive 2001/12/

CE, 2001/13/CE, 2001/14/CE e 2001/16/CE),  subentrato agli  atti  normativi  di  inizio 

anni  ’90,  nel  tentativo,  tra  l’altro,  di  accelerare  l’apertura  dei  mercati  nel  segmento 

dimostratosi maggiormente contendibile, ossia quello relativo al trasporto internazionale 

di merci. 

Tra  le  novità  più  significative,  la  Direttiva  n.  12  del  2001,  in  un’ottica  di 

integrazione tra i sistemi ferroviari dei singoli Stati-membri, individua le linee facenti 

parte  del  cosiddetto  sistema  TERFN (Trans-European  rail  freight  network),  per  un 

totale di circa 50.000 Km di strade ferrate, attribuendo il diritto di accesso a tali reti ad 

ogni  impresa  ferroviaria  titolare  di  licenza  per  il  trasporto  internazionale  di  merci. 

Vengono anche indicate una serie di linee, diverse da quelle comprese nel TERFN e 

rispetto alle quali è comunque garantito l’accesso499. Contestualmente vengono adottate 

norme volte ad assicurare un effettiva indipendenza dei gestori delle reti500. In questo 

contesto, per la data del 15 marzo 2008, si prevede la piena apertura alla concorrenza 

dei servizi di trasporto internazionale di merci501.

Disposizioni più puntuali in tema di licenze ferroviarie e di regolazione sono poi 

contenute nelle Direttive 13 e 14 del 2001, mentre la Direttiva 2001/16/CE è dedicata 

interamente all’interoperabilità delle reti cosiddette “convenzionali”, che vengono in tal 

modo distinte da quelle su cui viaggia l’ “alta velocità”.

498 Si  vedano,  sul  punto,  tra  l’altro,  la  Delibera  CIPE 5 novembre  1999,  n.  173 relativa  alle  Tariffe 
ferroviarie per la media e lunga percorrenza e il decreto del Ministero delle Infrastruttura e dei trasporti 
31 ottobre 2001, recante l’autorizzazione agli aumenti delle tariffe di Trenitalia a partire dal 1° gennaio 
2002.
499 Si tratta, in particolare: degli itinerari alternativi, qualora le linee principali abbiano capacità limitata; 
delle linee di accesso a terminali che servono più di un cliente finale e di altri siti/impianti, comprese le 
linee affluenti e defluenti; delle linee di accesso da/ai porti elencati nell’Allegato I alla Direttiva 2001/12/
CE, comprese le linee affluenti e defluenti.
500 Cfr. art. 6, comma 3, Dir. 91/440/CE, come modificata dalla Dir. 2001/12/CE.
501 Cfr. art. 10, comma 3, Dir. 91/440/CE, come modificata dalla Dir. 2001/12/CE.
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Il processo di smantellamento degli assetti monopolistici – evidentemente molto 

complesso – è stato rafforzato con un nuovo insieme di misure adottate dalla Comunità 

nel 2004 (Direttive 2004/49/CE, 2004/50/CE, 2004/51/CE e Regolamento n. 881/2004/

CE). Tra le iniziative promosse con quest’ultima “tornata” si segnalano, oltre ad una 

nuova estensione dei diritti di accesso502, la previsione che in ogni Stato-membro venga 

istituita una Safety Authority503, cui attribuire compiti in materia di sicurezza ferroviaria, 

e la istituzione dell’Agenzia Ferroviaria Europea504, competente in materia di sicurezza 

e di interoperabilità. 

De iure condendo, il 3 marzo 2004 la Commissione ha presentato una nuova 

serie di misure facenti parte del cosiddetto “Terzo pacchetto ferroviario”, nel quale, tra 

le varie  novità,  si  prevede l’apertura  alla  concorrenza del trasporto internazionale  di 

passeggeri all’interno dell’Unione. In particolare, si stabilisce che dal 1° gennaio 2010, 

le  imprese  ferroviarie  titolari  di  licenza  e  di  certificato  di  sicurezza  potranno  per 

l’appunto operare nel settore del trasporto internazionale dei passeggeri.

Da ultimo, con il citato Regolamento n. 1307/2007 è stata introdotta una nuova 

normativa in parziale controtendenza rispetto agli obiettivi di liberalizzazione perseguiti 

con  gli  interventi  sinora  passati  in  rassegna.  Il  recente  provvedimento,  infatti,  nel 

riordinare gli strumenti organizzativi utilizzabili dalle Autorità nazionali e locali al fine 

di regolamentare il mercato del trasporto passeggeri, riconosce pienamente la facoltà per 

le Amministrazioni di produrre in proprio i servizi di cui le collettività abbisognano, 

secondo quel modulo dell’in house providing i cui tratti essenziali sono stati delineati, 

com’è noto, in una serie di pronunce della Corte di Giustizia CE505.

In Italia, le Direttive comunitarie adottate nel 2001 (in particolare le nn. 12, 13 e 

14) sono state puntualmente recepite con il d. lgs. 188/2003, divenuto una sorta di Testo 

Unico in materia di trasporto ferroviario. Tra l’altro, con quest’ultimo provvedimento si 

individua nel Ministero delle infrastrutture e dei trasporti l’Autorità di regolazione del 

settore; successivamente, a questo fine, con l’art. 16, d. P.R. n. 184/2004 è stato istituito 

presso  il  Ministero  l’Ufficio  per  la  Regolazione  dei  Servizi  Ferroviari.  A  questo 

proposito pare significativo che, a differenza di altri settori, in quello in esame si sia 

scelto  di  attribuire  i  poteri  di  regolazione  ad  un  Amministrazione  evidentemente 
502 Cfr. Dir. 2004/51/CE.
503 Cfr. Dir. 2004/49/CE.
504 Cfr. Reg. 881/2004/CE.
505 Sul punto, cfr. infra Cap. IV, Sez. III.
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connotata dal punto di vista politico, quale è il Ministero, piuttosto che ad un’Autorità 

indipendente. Tale distribuzione dei compiti, che da un punto di vista dogmatico risulta 

criticabile, disvela peraltro un certo timore nel radicare in capo ad eventuali organismi 

“acefali”  le  prerogative  di  influenza  su  un  settore  in  cui,  come si  vedrà,  i  pubblici 

interessi  tradizionalmente  intesi  non  appaiono  facilmente  distinguibili  dalla  mera 

dimensione socio-economica. 

Sempre con il nuovo Testo unico vengono ulteriormente estesi i diritti di accesso 

all’infrastruttura,  superando  i  limiti  di  cui  all’art.  131,  l.  n.  388/2000  e  non 

restringendoli, dunque, alla sola parte nazionale della rete TERFN, di cui all’allegato I, 

Dir.  2001/12/CE.  Un’altra  novità  piuttosto  significativa,  che  rappresenta  quasi  un 

unicum nel panorama comunitario, è costituita dalla figura del cosiddetto “richiedente”, 

una  categoria  di  carattere  generale  definita  all’art.  3,  comma  1,  lett.  b),  d.  lgs. 

188/2003506:  la  sua  peculiarità  è  quella  di  consentire  l’acquisizione  di  capacità 

d’infrastruttura, ai fini dell'effettuazione di un servizio di trasporto ferroviario, non solo 

alle imprese ferroviarie titolari di licenza e/o alle associazioni internazionali di imprese 

ferroviarie, ma anche ad ogni “persona fisica o giuridica con un interesse di pubblico 

servizio o commerciale”.  Lo strumento  predisposto è  quello  del  cosiddetto  accordo-

quadro  che  i  soggetti  interessati  sono  chiamati  a  stipulare  con  il  gestore 

dell’infrastruttura.

3.3.1.3 LE PECULIARITÀ DELLA NORMATIVA ITALIANA.

Da un sommario confronto tra le Direttive comunitarie e le normative interne di 

recepimento emergono taluni significativi profili,  cui in parte si è già accennato, che 

dimostrano come il  legislatore  italiano  – al  pari  di  quanto si  è  appurato nel  settore 

elettrico - abbia accolto le istanze pro-concorrenziali in misura maggiore di quanto non 

506 All’art. 3, comma 1, lett. b) il “richiedente” è definito come “un'impresa ferroviaria titolare di licenza 
e/o un'associazione internazionale di imprese ferroviarie,  ciascuna in possesso di  licenza,  nonché una 
persona fisica o giuridica con un interesse di pubblico servizio o commerciale ad acquisire capacità di 
infrastruttura ai fini dell'effettuazione di un servizio di trasporto ferroviario, che stipula apposito «accordo 
quadro» con il gestore dell'infrastruttura e che non esercita attività di intermediazione commerciale sulla 
capacità acquisita con lo stesso accordo quadro; sono altresì richiedenti le regioni e le province autonome 
limitatamente ai servizi di propria competenza”.
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fosse  imposto  dal  livello  di  governo  europeo507,  per  lo  meno  da  un  punto  di  vista 

formale508.

Innanzitutto, per quanto concerne l’accesso all’infrastruttura ferroviaria, la Dir. 

1991/440/CE, nella  versione attualmente in vigore,  si  limita  a prevedere,  ex  art.  10, 

commi 2, 3 e 3 bis, che esso venga attribuito secondo i seguenti criteri: alle imprese in 

possesso dei requisiti previsti è riconosciuto l’accesso all’infrastruttura degli altri Stati  

membri per l’esercizio dei servizi di trasporti combinati internazionali di merci; per il 

trasporto delle merci indicate all’art. 10 bis e all’Allegato I alla Direttiva 1991/440/CE 

è riconosciuto l’accesso alla  rete ferroviaria transeuropea; entro il 1° gennaio 2006 è 

invece previsto l’accesso all’intera rete ferroviaria  per il  trasporto internazionale di  

merci; entro invece il 1° gennaio 2007, è consentito l’accesso all’infrastruttura in tutti  

gli Stati-membri per l’esercizio di tutti i tipi di servizi di trasporto ferroviario di merci; 

da  ultimo,  si  stabilisce  che  entro  il  1°  gennaio  2010  venga  riconosciuto  l’accesso 

all’infrastruttura  di  tutti  gli  Stati-membri  per  l’esercizio  di  servizi  di trasporto 

internazionale di passeggeri. 

Allo stato attuale, la normativa comunitaria di riferimento, dunque, definisce un 

calendario  di  apertura  del  mercato  pressoché  definitiva  in  ordine  al  trasporto 

internazionale di merci,  mentre si posticipa al 2010 la liberalizzazione del  trasporto 

internazionale di passeggeri, affidando agli Stati membri la scelta di estendere le misure 

al trasporto nazionale di passeggeri. 

Proprio  in  questa  direzione  si  è  mosso  il  legislatore  italiano.  In  particolare, 

all’art.  6,  comma  2,  d.  lgs.  188/2003  si  prevede  che,  alle  condizioni  indicate  nella 

normativa,  le  imprese  ferroviarie  possano  effettuare,  tra  l’altro,  servizi  di  trasporto 

nazionale  di  merci;  servizi  di  trasporto  nazionale  passeggeri;  servizi  di  trasporto 

internazionale  passeggeri,  nella  parte  di  infrastruttura  ferroviaria  nazionale.  La 

statuizione è meglio esplicitata nel successivo art. 16, dedicato al diritto di accesso e 

transito sull’infrastruttura ferroviaria, laddove, tra l’altro, al comma 4, si stabilisce che 

le imprese ferroviarie con sede nel territorio dell'Unione europea, ed in possesso di ogni 

requisito di legge, hanno il diritto di accesso all'intera rete ferroviaria nazionale  per 

507 Sul punto, cfr.,  fra gli  altri,  G. NAPOLITANO,  I servizi pubblici,  in  S. CASSESE (a cura di),  La nuova 
costituzione economica, Bari, 2007, 154.
508 Sotto il profilo sostanziale, non mancano peraltro le criticità anche nel contesto normativo italiano. Si 
veda, sul punto, tra gli altri E. CARDI, Mercati e istituzioni in Italia, cit., 194 ss. Cfr. infra nota 521.
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l'espletamento  di  servizi  di  trasporto  internazionale  nella  parte  di  infrastruttura 

ferroviaria nazionale, nonché di servizi di trasporto nazionale di passeggeri o di merci. 

Secondo importante segmento nel quale il legislatore italiano ha scelto, ormai da 

tempo,  di  anticipare  le  misure  di  liberalizzazione  è  quello  del  trasporto  ferroviario 

regionale.  In  particolare,  con  il  d.  lgs.  n.  422/1997 è  stata  introdotta  una forma  di 

“concorrenza per il mercato” da attuarsi su base regionale509. Sul punto, la dottrina ha 

segnalato come la scelta sia ricaduta su una modalità più prudente di sollecitazione della 

concorrenza alla luce della necessità “di garantire servizi minimi sociali ed un livello 

tariffario  massimo  predefinito:  la  concorrenza  nel  mercato  certamente  non  può 

assicurare  i  suddetti  requisiti  di  base  perché  è  molto  elevato,  per  le  caratteristiche 

proprie del  modello,  il  rischio di  vuoti  di  offerta”510,  specialmente  con riguardo alle 

tratte regionali meno redditizie. Modifiche alla disciplina originaria sono state in seguito 

apportate con il d. lgs. n. 400/1999, oltre che con il citato d. lgs. 188/2003. Tra l’altro, 

con quest’ultimo provvedimento, sono state individuate talune categorie di linee, alcune 

delle quali  anche a rilevanza locale  e regionale,  che vengono espressamente escluse 

dall’ambito  di  applicazione  del  decreto  e  rispetto  alle  quali,  dunque,  non  trovano 

applicazione i principi di liberalizzazione511. 

3.3.2 GLI SCARSI RISULTATI CONSEGUITI SINORA CON LA LIBERALIZZAZIONE.

Sia  l’OCSE  nel  marzo  2001  che  la  Commissione  Europea  nel  2003  hanno 

riconosciuto  che  l’Italia  è  stata  tra  i  primi  Paesi  ad introdurre  in  modo  effettivo  le 

509 In generale, sul trasporto pubblico locale, si vedano, fra gli altri, C. GALLUCCI, Trasporti, in G. FALCON 
(a cura di), Lo Stato autonomista – Funzioni statali, regionali e locali, Bologna, 1998, 341 ss.; L. CICI, La 
riforma del trasporto pubblico locale, in Giorn. dir. amm., 1998, 289 ss.; A. PEZZOLI, L’introduzione della 
concorrenza in un mercato regolamentato: la riforma del trasporto pubblico locale, in  Concorrenza e 
mercato, 1995, 335 ss.; A. BOITANI – C. CAMBINI, Le gare per i servizi di trasporto locale in Europa ed in  
Italia: molto rumore per nulla?, in Economia e politica industriale, n. 122/2004.
510 E. CELLI – L. PETTINARI – R. PIAZZA, La liberalizzazione del trasporto ferroviario, cit., 63.
511 Tra le altre, l’art. 1, comma 2, inserisce “le reti ferroviarie locali e regionali isolate, adibite al trasporto 
passeggeri”;  “le  reti  ferroviarie  adibite  unicamente  alla  prestazione  di  servizi  passeggeri  urbani  e 
suburbani”; “le reti ferroviarie regionali adibite unicamente alla prestazione di servizi merci regionali da 
parte  di  un'impresa  ferroviaria  la  cui  attività  si  limita  all'esercizio di  servizi  di  trasporto di  interesse 
regionale, locale e interregionale di interesse locale, di cui al decreto legislativo 19 novembre 1997, n. 
422, e successive modificazioni, finché non vi siano richieste di utilizzo della capacità della rete da parte 
di un altro richiedente”.
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misure di liberalizzazione nel settore del trasporto ferroviario512. Anche in relazione a 

questo  servizio  non  può  dunque  negarsi  che  il  legislatore  nazionale  abbia  profuso 

importanti sforzi onde agevolare l’apertura dei mercati e del resto la complessità della 

normativa sinora illustrata ne offre una significativa dimostrazione.

Peraltro,  non possono considerarsi  irrilevanti  taluni  risultati  sin qui raggiunti, 

specialmente se si tiene conto del fatto che il processo di liberalizzazione sta solo ora 

muovendo i primi passi. In particolare, con riguardo al trasporto nazionale, al 30 giugno 

2006  erano  38  le  imprese  ferroviarie  in  possesso  di  licenza:  23  hanno  chiesto  ed 

ottenuto  il  certificato  di  sicurezza  e  15 sono effettivamente  operative;  tra  queste,  4 

agiscono sia nel settore merci che in quello passeggeri; 4 solo nel settore passeggeri e 7 

esclusivamente nel settore merci. Le nuove imprese hanno pertanto acquisito una quota 

di mercato pari al 6% del traffico ferroviario sul territorio nazionale, con un  trend  di 

crescita costante tra il 2002 e il 2005. È bene comunque specificare che tale margine di 

contendibilità si riferisce, di fatto, al solo settore del trasporto merci513.

Quanto  al  segmento  regionale,  i  risultati  appaiono  decisamente  più  modesti. 

Scaduto il termine del 2003, individuato dal d. lgs. 422/1997 come  dies ad quem per 

l’espletamento  delle  prime  gare,  sono  stati  conclusi,  a  tutto  il  2006,  solo  tre 

procedimenti,  nei  quali  peraltro  si  è  registrata  una  scarsa  partecipazione,  oltre  che 

l’aggiudicazione finale  all’incumbent.  Inoltre,  nella  maggior  parte  delle  Regioni  si  è 

assistito  alla  cattiva  pratica  di  posticipare  di  anno in  anno  il  termine  ultimo  per  la 

celebrazione degli incanti, con la conseguente proroga annuale dei contratti in essere514.

Ebbene, pur a fronte di dati che, per lo meno in relazione al contesto nazionale, 

possono apparire piuttosto incoraggianti, è bene da subito chiarire che buona parte degli 

osservatori considera molto più basso, rispetto ad altri servizi d’interesse generale, il 

livello di liberalizzazione e privatizzazione che in questi anni si è riusciti a conseguire 

nel trasporto ferroviario. In questo senso, da un recente studio è emerso che, in ambito 

OECD (Organisation for economic co-operation and development), l’utility ferroviaria 

presenta il più basso margine di liberalizzazione515.

512 Ne danno conto, fra gli altri, E. CELLI – L. PETTINARI – R. PIAZZA, op. cit., 75.
513 Cfr., sul punto, E. CELLI – L. PETTINARI – R. PIAZZA, op. cit., 73 ss.
514 Cfr., sul punto, A. MACCHIATI – A. CESARINI – A. MALLUS – M. MASSIMIANO, op. cit., 36. Si veda, altresì, 
A. BOITANI – C. CAMBINI, op. cit.
515 Cfr.  P.  CONWAY – G.  NICOLETTI,  Products Market  Regulation in the Non-manufacturing Sectors  of  
OECD Countries: Measurement and Highlights, OECD Economic Department Working Papers, 2006.

264



Peraltro,  i  parziali  risultati  raggiunti  non  sono  stati  comunque  in  grado  di 

invertire taluni trends negativi testimoni di una grave crisi di settore. In particolare, si è 

appurato come negli ultimi dieci anni la domanda di trasporto ferroviario sia cresciuta 

meno rispetto a quelle relative all’energia elettrica ed alla telefonia516. Né si reperiscono 

dati di crescita nelle statistiche relative alla cosiddetta ripartizione modale, nelle quali si 

pongono a confronto le quote di mercato delle diverse modalità di trasporto (“ferro”, 

strada,  vie  aeree,  etc.):  sia  per  quanto  concerne  le  merci  che  per  i  passeggeri,  la 

posizione del trasporto ferroviario ha subito un ridimensionamento in negativo negli 

ultimi 10 anni,  determinando un ulteriore  aumento del  vantaggio competitivo di  cui 

godono gli altri mezzi di trasporto, in primis quelli che si avvalgono dell’infrastruttura 

stradale517. 

Un ulteriore dato conferma le difficoltà che attraversano il settore ferroviario: ci 

si riferisce all’importanza che in termini finanziari è ancora rivestita dai sussidi pubblici 

destinati al settore. E’ stato infatti dimostrato che, in ambito europeo, solo meno della 

metà dei costi totali è coperto dalla vendita ai clienti “privati”, mentre la maggior parte 

del  peso  economico  del  servizio  è  ancora  sostenuta  dalle  sovvenzioni  statali518.  Ciò 

segnala come una consistente diminuzione dei costi di gestione sembra ancora lontana 

dal  realizzarsi,  confermandosi  il  trasporto  ferroviario  come  un  servizio  tuttora 

scarsamente appetibile sul mercato.

3.3.3 GLI OSTACOLI SULLA STRADA DELLA LIBERALIZZAZIONE.

3.3.3.1 PREMESSA.

Come si  è  detto  in  tema  di  servizio  elettrico,  le  ragioni  degli  scarsi  risultati 

ottenuti con le misure di liberalizzazione sono in primo luogo da addebitarsi ai pochi 

anni  sinora  trascorsi  da  quando le  norme  di  apertura  sono effettivamente  entrate  in 

516 Il raffronto tra le tre utilities è effettuato da A. MACCHIATI – A. CESARINI – A. MALLUS – M. MASSIMIANO, 
op. cit., 33 ss.
517 Sul punto, cfr. E. CELLI – L. PETTINARI – R. PIAZZA, op. cit., 6.
518 Cfr., sul punto, C. NASH – P. BICKEL – R. FRIEDRICH – H. LINK – L. STEWART, The environmental impact  
of transport subsidies, OECD workshop on the environmentally harmful subsidies – Paper, Parigi, 2002.
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vigore. Sarebbe in questo senso ingeneroso e comunque metodologicamente scorretto 

giudicare  un  così  complesso  percorso  di  liberalizzazione  a  neanche  dieci  anni 

dall’intervento  della  riforma  -  fermo  restando,  peraltro,  che  nel  medesimo  lasso 

temporale,  in altri  settori,  pur tra molte contraddizioni,  si sono comunque conseguiti 

obiettivi più lusinghieri. Inoltre, come si vedrà, anche le norme adottate in materia di 

trasporto ferroviario  presentano non pochi difetti,  di  frequente connessi ad una certa 

“timidezza”  del  legislatore  comunitario.  Sempre  in  via  preliminare,  è  poi opportuno 

puntualizzare che anche l’esistenza di importanti “barriere” non è affatto sintomo di una 

totale  inattitudine  del  settore  ad  aprirsi  al  mercato,  essendo ben  note  esperienze  di 

liberalizzazione, come quella giapponese, andate a buon fine.

Ciò  detto,  si  ritiene  comunque  importante  mettere  in  risalto  gli  ostacoli  di 

carattere tecnico ed economico che, indipendentemente dai limiti di natura normativa, 

rendono (e  continueranno  a  rendere)  particolarmente  difficile  una piena  ed effettiva 

apertura del mercato, per lo meno nel breve e nel medio periodo

3.3.3.2 GLI OSTACOLI DI NATURA NORMATIVA.

Prendendo  le  mosse  dalle  “incertezze”  del  legislatore,  è  apparsa  criticabile, 

innanzitutto,  la  scelta  di  rinviare  o  comunque  di  frammentare  il  processo  di 

liberalizzazione in una serie di  interventi  normativi  adottati  a distanza di pochi anni 

l’uno dall’altro.  Oltre  a minare  la  certezza  del  diritto,  questo modo di  legiferare  ha 

infatti  determinato  la  permanenza  di  taluni  vincoli,  come quelli  relativi  al  trasporto 

passeggeri,  che  in  alcuni  ordinamenti  nazionali,  tra  cui  quello  italiano,  sono  stati 

peraltro rimossi con qualche anno di anticipo. In questa ottica si ricorda come proprio la 

tempistica asimmetrica sia alla base, ad esempio, del più rapido sviluppo nel segmento 

del trasporto merci519. 

In linea generale, si è poi denunciata la scarsa incisività delle norme comunitarie 

nell’indurre gli Stati a rivedere i rapporti instaurati  ormai da decenni con i rispettivi 

monopolisti.  In  tal  senso,  tra  l’altro,  si  lamenta  una  scarsa  attenzione  da  parte  dei 

legislatori e delle Autorità di regolazione (laddove sono state istituite) nel controllare i 

519 Cfr. A. MACCHIATI – A. CESARINI – A. MALLUS – M. MASSIMIANO, op. cit., 36.
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finanziamenti pubblici che continuano ad erogarsi agli incumbents senza alcun riguardo 

per  le  logiche  del  mercato  e  dell’efficienza;  ed  in  effetti,  è  noto  che  un 

sovvenzionamento  indiscriminato  può agevolmente  trasformarsi  in  un flusso di  aiuti 

che, con il pretesto dell’interesse generale, va inevitabilmente a nuocere allo sviluppo 

delle dinamiche concorrenziali. 

In relazione al caso italiano, si pensi al ruolo che il gruppo Ferrovie dello Stato è 

venuto ad assumere negli anni e che ancora non sembrerebbe essere stato scardinato: in 

questo  senso  l’ex  monopolista  è  stato  spesso  configurato  come  un  “interlocutore” 

piuttosto che come “uno strumento” impiegato dallo Stato “per il perseguimento degli 

obiettivi pubblici riguardanti l’efficienza complessiva del sistema del trasporti”520. Né 

può sottovalutarsi  la circostanza che l’incumbent,  a tutt’oggi, dispone non solo della 

quasi totalità del materiale rotabile presente sul mercato (si pensi al parco-veicoli), ma 

anche dei centri di manutenzione e degli impianti destinati alla sosta, al ricovero e al 

deposito del materiale rotabile stesso521. Tutto ciò non può che tradursi nella somma 

difficoltà di erodere il predominio di FF.SS., in assenza, peraltro, di norme (comunitarie 

e/o nazionali) realmente incisive.

3.3.3.3  LE “BARRIERE”  DI TIPO TECNICO ED ECONOMICO.  IN PARTICOLARE,  LA  

COMPATIBILITÀ DELLA DOTTRINA DELL’  “ESSENTIAL FACILITY”  CON LE  

CARATTERISTICHE TIPICHE DEL TRASPORTO FERROVIARIO.

Accanto ai limiti rilevati nella normativa, la dottrina, soprattutto economica, ha 

comunque segnalato una serie  di  “barriere” che irrigidiscono notoriamente il  settore 

ferroviario e che probabilmente anche una migliore legislazione non sarebbe riuscita 

facilmente a scalfire. 

In  tal  senso  occorre  innanzitutto  considerare  gli  elevati  costi  connessi 

all’impresa ferroviaria: il carattere specialistico dell’attività e l’esclusività tecnologica 
520 E. CELLI – L. PETTINARI – R. PIAZZA, op. cit., 86.
521 A questo proposito, E. CARDI, Mercati e istituzioni in Italia, cit., 195, indica tra le criticità del sistema, 
proprio l’incertezza in merito alla riconducibilità del materiale rotabile tra le essential facilities. “Infatti, 
contrariamente a quanto accade in altri  Stati membri, nell’ordinamento italiano non sono state ancora 
concretamente previste forme di  leasing a favore di altri operatori che possano agevolare l’entrata nel 
mercato mentre la società Trenitalia detiene la proprietà dei beni mobili ereditati e non riscattati dall’ex 
monopolista pubblico”. 
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degli  assets necessari  per  la  produzione  del  servizio  comportano  la  presenza  sia  di 

ingenti costi per l’acquisizione del materiale rotabile (costi di entrata), sia di altrettanto 

ingenti costi non recuperabili da parte delle imprese ferroviarie, in caso di uscita delle 

stesse  dal  mercato.  A  questo  proposito,  si  è  denunciata  la  scarsa  economicità  di 

un’attività il cui svolgimento presuppone l’acquisizione di costose materie prime che, 

non potendo in alcun modo essere reimpiegate, risultano sostanzialmente prive di un 

mercato  di  “alienazione”.  In  linea  generale,  la  difficoltà  di  accedere  al  materiale 

rotabile, sia per i suoi costi, sia per l’assenza di mercati in cui rifornirsi, non poteva che 

incidere  negativamente  sullo  sviluppo di  nuove imprese  ferroviarie,  specialmente  in 

ambiti dalle dimensioni più ridotte come quelli regionali522.

In questo contesto,  non appare affatto  casuale che gli  unici  tangibili  sviluppi 

concorrenziali si siano avuti nel segmento “merci”: quest’ultimo, infatti, si caratterizza 

per i più accessibili costi di entrata, in ragione del fatto che l’operatore può limitarsi ad 

acquistare  il  solo  locomotore,  essendo  i  vagoni  forniti  dal  cliente  e  trattandosi, 

comunque, di un settore in cui il materiale rotabile risulta meno esoso523. 

Ciò dimostra che negli altri segmenti del trasporto ferroviario i costi d’ingresso 

rappresentano ancora una “barriera” di notevole portata. Del resto, l’elevata entità dei 

sussidi pubblici, a cui in precedenza ci si è riferiti, non può che interpretarsi come una 

logica conseguenza dei notevoli costi connessi alla fornitura del trasporto ferroviario, 

fermo restando che,  come pocanzi  si  segnalava,  in molti  lamentano come i sostegni 

finanziari continuino ancora oggi ad elargirsi in modo piuttosto indiscriminato e senza 

pretendere dai beneficiari un’implementazione del livello di efficienza. Ad ogni modo, è 

bene  ricordare  quanto  si  è  constatato  nella  parte  del  presente  lavoro  dedicata  alle 

compensazioni finanziarie degli oneri di pubblico servizio e cioè che, con riguardo ai 

più  dispendiosi  servizi  “a  rete”,  non  è  operazione  agevole  distinguere  i  costi 

dell’inefficienza da quelli generati dalla doverosità e dall’universalità delle prestazioni.

Tornando  alle  “barriere”  di  tipo  tecnico,  si  pensi,  tra  l’altro,  ai  limiti  che 

strutturalmente ostacolano l’interoperabilità tra i diversi sistemi ferroviari nazionali: le 

differenze  tra  le  varie  infrastrutture  nazionali  –  anche  sul  piano  del  voltaggio  - 

determinano infatti l’esigenza di rifornirsi di diverse tipologie di materiale rotabile, oltre 

che di differente personale specializzato. 

522 Sul punto, fra gli altri, cfr. E. CELLI – L. PETTINARI – R. PIAZZA, op. cit., 87.
523 Cfr. A. MACCHIATI – A. CESARINI – A. MALLUS – M. MASSIMIANO, op. cit., 36.
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Sotto il profilo prettamente economico non possono d’altro canto dimenticarsi le 

pressioni concorrenziali esercitate dagli altri mezzi di trasporto sull’offerta ferroviaria; 

quest’ultima  risulta  infatti  ben  più  sostituibile  di  quanto  non  accada  con  altri  beni 

essenziali come l’energia elettrica. 

Ancora sotto il profilo economico, si è poi segnalata la difficoltà di isolare, per 

lo meno nel “trasporto passeggeri”, un target ben definito di clienti a cui indirizzare le 

offerte commerciali,  a differenza di quanto invece accaduto nell’ambito del trasporto 

merci,  settore  in  cui  le  imprese  hanno potuto  intraprendere  rapporti  con  pochi  (ma 

selezionati) interlocutori524.

Un’ulteriore peculiarità delle imprese di trasporto è poi quella di caratterizzarsi 

per  la  presenza  delle  cosiddette  “economie  di  densità”,  alla  luce  delle  quali  i  costi 

unitari diminuiscono all’aumentare dei passeggeri trasportati,  mantenendo costante la 

lunghezza  della  rete.  Ciò  determina  una  “naturale”  limitazione  delle  possibilità  di 

coesistenza  tra  più  operatori525.  Peraltro,  sussistendo  nel  settore  ferroviario  una 

paradigmatica differenza tra le tratte  più redditizie  e  quelle  più “diseconomiche”,  la 

liberalizzazione  porta  con  sé  anche  i  ben  noti  rischi  di  cream-skimming:  è  infatti 

normale  che  i  nuovi  entranti  orientino  i  propri  investimenti  sulle  attività  che 

garantiscono i maggiori profitti.

Da  ultimo,  non  resta  che  trattare  della  più  nota  contraddizione  che  ancora 

attraversa  il  settore  ferroviario,  rallentando  in  modo  cospicuo  i  percorsi  di 

liberalizzazione.

Si è già detto dei valori contrastanti  che occorre soppesare ogni qual volta si 

valuta se ed in che misura separare - nell’ambito di qualsiasi pubblico servizio a rete – 

la gestione dell’infrastruttura non duplicabile dall’erogazione delle prestazioni. 

In questa sede è opportuno porre nuovamente l’accento sulle controindicazioni 

del cosiddetto  umbundling  proprietario (ossia la separazione proprietaria dei segmenti 

della filiera); una di queste coincide  con l’attribuzione dei compiti di investimento sulla 

rete ad un soggetto terzo che effettua pianificazioni sulla base delle domande di accesso 

all’infrastruttura  e  non  alla  luce  delle  necessità  che  si  presentano,  “a  valle”,  agli 

erogatori del servizio. La separazione postula, dunque, un costante coordinamento tra i 

524 Questi argomenti sono ben sviluppati in A. MACCHIATI – A. CESARINI – A. MALLUS – M. MASSIMIANO, op. 
cit., passim.
525 Cfr., sul punto, L. DI PIETRANTONIO – J. PELKMANS, The Economics of EU Railway Reform, Bruges, 2004.
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piani  di  investimento  propri  del  gestore  della  rete  e  quelli  elaborati  da chi  offre  le 

prestazioni alla collettività.  In assenza di tali  collegamenti  si palesa il rischio che le 

migliorie sull’infrastruttura ristagnino, ovvero che vengano apportate secondo un’ottica 

che  non  coincide  con  quella  delle  imprese  che  poi  di  quell’infrastruttura  dovranno 

avvalersi.

Ebbene tali  rischi si accentuano nel settore ferroviario,  alla luce degli  elevati 

costi di gestione che gli sono connessi: in un mercato siffatto ogni errore di valutazione 

sul piano degli investimenti può evidentemente rivelarsi fatale526.

Accanto  a  tali  difficoltà,  peraltro  comuni  ad  ogni  altro  servizio  a  rete,  nel 

trasporto ferroviario le scelte relative all’infrastruttura risultano complicate da ulteriori 

circostanze, al punto che nella dottrina giuridico-economica ancora non si è raggiunto 

un accordo in merito alla reale efficacia dell’umbundling in un settore così particolare.

Innanzitutto, il legame tra la fornitura del servizio e la configurazione della rete 

si  presenta  singolarmente  forte,  posto  che  la  singola  impresa  di  trasporto  tende 

inevitabilmente a considerare la configurazione materiale della rete ed il servizio come 

due  profili  operativi  che  si  articolano  parallelamente.  Inoltre,  è  prevedibile  che  in 

presenza  di  una  netta  separazione  tra  i  due  segmenti,  il  gestore  del  servizio  sia 

disincentivato dall’investire  nel materiale  rotabile  funzionale  all’ammodernamento di 

un’infrastruttura che non gli appartiene.  

È chiaro, dunque, che, almeno per certi aspetti, le due componenti del trasporto 

su “ferro” appaiono come un’unica attività d’impresa,  sostanzialmente inscindibile,  a 

pena di incidere negativamente sulla qualità di entrambe. 

In  linea  generale,  ci  si  è  poi  domandati  quanto  convenga,  sotto  il  profilo 

economico,  tentare  di  sciogliere  i  nodi  segnalati  mediante  la  regolazione,  posto che 

anche  quest’ultima,  se  eccessivamente  complessa,  può  presentare  un  significativo 

margine di costo527. 

526 Sul  punto,  si  veda,  fra  gli  altri,  H.  CREMER –  J.  CREMER –  P.  DE DONDER,  Legal  vs  Ownership 
Unbundling in Network Industries,  Center  for  Economic Policy Research  (CEPR),  Discussion paper, 
2006.
527 La problematica dei rapporti tra infrastruttura e servizio è affrontata, tra gli altri, da A. MACCHIATI – A. 
CESARINI – A. MALLUS – M. MASSIMIANO, op. cit., 17, i quali, in merito al peso economico della regolazione, 
segnalano  come  “i  vantaggi  da  maggiore  concorrenza,  teoricamente  destinata  a  svilupparsi  in 
conseguenza della separazione proprietaria, potrebbero essere spiazzati dalla perdita delle economie da 
integrazione (e quindi da maggiori costi di coordinamento)”. D’altro canto gli Autori non vedono “i costi 
originati  dalla  maggiore  complessità  del  sistema  regolatorio,  a  meno  di  non  arrivare  a  mettere  in 
discussione il diritto di accesso e quindi alla fine una qualsiasi forma di competizione nel trasporto”.
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Tutto  ciò spiega  le  ragioni  per  cui  la  legislazione  comunitaria  si  sia  rivelata 

piuttosto  debole  nell’imporre  coerenti  forme  di  separazione  e  perché  lo  stesso 

legislatore  italiano,  di  norma attento  alle  istanze pro-concorrenziali,  si  sia  limitato  a 

separare solo dal punto di vista societario le attività connesse all’infrastruttura e quelle 

concernenti l’erogazione del servizio. 

È evidente, del resto, che in assenza di reali certezze su quale sia la scelta che 

maggiormente  possa  agevolare  le  dinamiche  concorrenziali,  il  percorso  di 

liberalizzazione di qualsiasi servizio a rete non può che ristagnare. 

I problemi connessi all’infrastruttura, al soggetto che la gestisce e ai rapporti tra 

quest’ultimo e le  imprese  erogatrici  del  servizio  appaiono un  prius rispetto  ad ogni 

prospettiva di apertura dei mercati. Ciò posto, si ritiene che solo nel momento in cui 

questi “nodi” saranno effettivamente sciolti, prima dal punto di vista tecnico-economico 

e poi da quello normativo, allora il “terreno” potrà considerarsi effettivamente pronto ad 

accogliere le politiche di liberalizzazione.

3.3.3.4  OSSERVAZIONI CONCLUSIVE IN MATERIA DI TRASPORTO FERROVIARIO.  IL  

VALORE DEL PRINCIPIO DI NEUTRALITÀ NEL SETTORE.  I  SEGNALI NEGATIVI  

PROVENIENTI DALL’ESPERIENZA DI LIBERALIZZAZIONE ATTUATA IN GRAN  

BRETAGNA.

L’analisi,  seppur sommaria,  che si è dedicata  al  trasporto ferroviario  ha fatto 

emergere  una  serie  di  criticità  che  giustificano  la  riproposizione  delle  conclusioni 

precedentemente  riferite  al  settore  elettrico.  Anzi,  alcune  di  quelle  considerazioni 

meritano di essere rivisitate alla luce della ancor più scarsa contendibilità che, come si è 

appurato, continua ad affliggere il sistema ferroviario.

L’incidenza  del  principio  di  neutralità,  e  dunque  le  ragioni  che  legittimano 

l’intervento pubblico in sede gestoria,  non possono che ritenersi  accentuate,  in virtù 

della  circostanza  per  cui  la  “sostanza”  monopolistica  che  storicamente  ha 

contraddistinto questo servizio non parrebbe affatto essere venuta meno a seguito degli 

interventi normativi che solo dal punto di vista formale hanno parzialmente sancito la 

fine della riserva pubblicistica.
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Sono state esaminate le molteplici motivazioni, anche e soprattutto di carattere 

tecnico ed economico, che continuano ad opporsi, in modo molto resistente, all’apertura 

dei mercati ed all’ingresso di operatori diversi dagli incumbents. E si è anche constatato 

come,  in materia  ferroviaria,  la dottrina dell’essential  facility,  sulla  cui base si  sono 

sviluppate  le  migliori  esperienze  di  apertura  dei  servizi  a  rete,  stenti  ancora  ad 

affermarsi. 

Peraltro,  anche nei  Paesi  in cui maggiormente si  è confidato nella potenziale 

contendibilità  della  “ferrovia”,  tra  cui  in  primis la  Gran  Bretagna,  le  politiche  di 

liberalizzazione sinora attuate, prescindendo e talora anticipando i dettami comunitari, si 

sono risolte in sostanziali insuccessi528. 

Come è noto, oltre Manica, profondi interventi di apertura alla concorrenza sono 

stati adottati intorno alla metà degli anni Novanta. In astratto, la riforma si connotava 

per taluni aspetti di totale rottura con i tradizionali assetti monopolistici. In tal senso, si 

era  scelto  non  solo  di  separare  verticalmente  la  gestione  dell’infrastruttura 

(assegnandola  alla  società  Railtrack)  dalla  erogazione  del  servizio  (affidato  alle 

cosiddette  TOC),  ma  anche  di  distinguere  quest’ultimo  segmento  dall’offerta  del 

materiale rotabile (affidata alle cosiddette ROSCO). Sul piano strettamente operativo si 

era d’altro canto privilegiata la formula della “concorrenza per il mercato”, rispetto alla 

“concorrenza nel mercato”: a questo fine era stata prevista l’assegnazione con gara di 25 

contratti  di  franchising concernenti  l’offerta  di  trasporto  nei  corrispondenti  territori. 

Ebbene, come detto, le soluzioni adottate non hanno prodotto i risultati sperati. In primo 

luogo, non è mai stata sciolta del tutto la contraddizione insita in un assetto in cui si 

muovevano  una  serie  di  soggetti  che  da  un  lato,  nei  limiti  dei  rispettivi  contratti, 

operavano  in  esclusiva  e  dall’altro,  limitatamente  a  taluni  segmenti  dell’offerta 

ferroviaria,  erano chiamati  a competere  l’uno con l’altro:  non si  è dunque delineato 

correttamente il confine tra concorrenza “per il mercato” e “nel mercato”. Inoltre, se le 

offerte  presentate  in  sede  di  evidenza  pubblica  lasciavano  sperare  in  un  congruo 

ridimensionamento dei sussidi pubblici al settore, la realtà operativa si è d’altro canto 

dimostrata ben diversa. Gli operatori non sono infatti riusciti, nella maggior parte dei 

casi,  a  rispettare  i  propri  obblighi  nei  termini  finanziari  stabiliti  in  sede  di 

aggiudicazione e tra il  2000 e il 2004 si è assistito ad un notevole innalzamento del 

528 Tra i contributi dedicati all’esperienza britannica, cfr. L. AFFUSO, Il servizio ferroviario nell’esperienza  
britannica e internazionale, in Mercato concorrenza regole, 2003, 99 ss.
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sovvenzionamento statale. Da ultimo, anche sul piano tariffario, le statistiche non hanno 

evidenziato significativi miglioramenti per i consumatori529.

Indipendentemente da questo singolo insuccesso e dagli  scarsi  risultati  sinora 

conseguiti  con  le  politiche  comunitarie  di  settore,  è  bene  comunque  ricordare  che 

importanti freni allo sviluppo concorrenziale sono derivati anche dai difetti insiti nelle 

norme adottate,  specialmente per quanto concerne l’eccessivo “rispetto” palesato nei 

confronti delle imprese pubbliche nazionali. È dunque legittimo ipotizzare che ad una 

riorganizzazione  del  contesto  giuridico  possa  seguire  una  reale  accelerazione  nei 

processi di apertura dei mercati. 

Tuttavia,  le  statistiche,  salvo  talune  eccezioni  relative  al  segmento  “merci”, 

parrebbero, per il momento, confermare la presenza di notevoli difficoltà ed accanto ai 

limiti di carattere normativo si è segnalato come, anche in questo settore, non può non 

tenersi  conto  delle  consistenti  “barriere”  di  carattere  tecnico,  infrastrutturale  ed 

economico che tuttora sussistono.

Pertanto,  anche  in  riferimento  al  trasporto  ferroviario,  non  appare  peregrino 

sostenere che le politiche di liberalizzazione siano intervenute troppo presto rispetto ad 

una evoluzione tecnologica che, in questo ambito più che in altri, si presenta come una 

condizione essenziale per dare sostegno allo smantellamento effettivo dei monopoli. 

In un settore siffatto, rispetto alla cui reale contendibilità sono stati manifestati 

dubbi  anche  da  una  parte  della  stessa  dottrina  economica  liberale,  le  politiche 

comunitarie,  per lo meno per come sono state sinora elaborate, rischiano di apparire 

come una forzatura; e non è detto, peraltro, che il paradigma comunitario di servizio 

d’interesse  economico  generale  debba  necessariamente  “calarsi”  in  ogni  settore, 

specialmente qualora il settore in questione, per le sue caratteristiche tecniche, non si 

presenti né effettivamente contendibile, né di conseguenza appetibile sui mercati.

Tralasciando tali considerazioni, è un dato per il momento accertato che, in gran 

parte dei Paesi europei, le posizioni monopolistiche delle ex Aziende di Stato non sono 

state sostanzialmente intaccate da nuovi players privati. Pertanto, le scelte giuridiche e 

politiche  in  merito  al  ruolo che  gli  Stati  membri  saranno chiamati  ad assumere  nel 

settore dovranno necessariamente confrontarsi con questa oggettiva constatazione. 

529 Su questi aspetti, si veda l’analisi di A. MACCHIATI – A. CESARINI – A. MALLUS – M. MASSIMIANO, op. cit., 
41 ss.
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Anche  nel  caso  del  trasporto  ferroviario,  le  decisioni  normative  potrebbero 

andare contro corrente rispetto agli evidenti segnali che provengono dal settore. Anche 

in  questo  caso,  dunque,  si  potrebbe  scegliere  di  estromettere  l’Amministrazione  dal 

momento  gestorio,  relegandola  nella  sola  fase regolatoria,  in  ossequio  ai  dettami  di 

ordine  giuridico  ed  economico  che  considerano  ogni  settore  per  definizione 

contendibile, indipendentemente dalle sue reali caratteristiche. 

Ma in questo caso, più che in ogni altro, una siffatta operazione produrrebbe 

esclusivamente  un  mero  cambiamento  nella  natura  giuridica  del  soggetto 

sostanzialmente monopolista, permanendo in toto quegli effetti negativi che conseguono 

ad  ogni  assetto  non  concorrenziale,  fermo  restando  che,  d’altra  parte,  gli  eventuali 

investitori  privati  potrebbero  forse  pretendere  quei  miglioramenti  in  termini  di 

efficienza che l’azionista pubblico negli anni ha dimostrato di non essere in grado di 

incentivare; sotto quest’ultimo aspetto, dunque, l’intervento dei capitali privati potrebbe 

in prospettiva determinare dei benefici. 

Peraltro, procedere in questa fase alla privatizzazione degli incumbents ferroviari 

rappresenterebbe  un  nuovo  ed  esemplare  caso  in  cui  la  cessazione  della  gestione 

pubblica precederebbe (invece che seguire) l’operazione di liberalizzazione. 

Ad ogni modo, nel settore in esame, sono anche altre le ragioni che sconsigliano 

la totale fuoriuscita dello Stato dalla sede gestoria. 

Si  pensi  alle  forti  esternalità  che  da  un  punto  di  vista  economico 

contraddistinguono il servizio ferroviario; né può darsi per scontato che i capitali privati 

siano attratti da un mercato in cui si può sperare di ottenere rendimenti e profitti solo nel 

lungo periodo. Un’altra fonte di complicazioni è poi rappresentata dall’alto livello del 

sovvenzionamento  pubblico  che,  almeno  in  parte,  continua  ad  assicurare  la 

sopravvivenza  degli  stessi  ex  monopolisti  ancora  gravati  da  consistenti  obblighi  di 

pubblico  servizio530.  Rispetto  a  quest’ultimo  profilo,  peraltro,  pare  legittimo  nutrire 

alcune  perplessità  in  merito  alla  capacità  che  un  eventuale  gestore  privatizzato 

riuscirebbe ad avere nell’assicurare  gli  attuali  livelli  di  universalità.  Vero è che egli 

beneficerebbe degli  aiuti  volti  a compensare le diseconomie connesse all’erogazione 

funzionalizzata  del  servizio;  eppure,  non  sembra  potersi  escludere  a  priori che  le 

frizioni tra lo scopo di lucro ed il pubblico interesse legato ad una fornitura universale 

530 Queste criticità sono messe in rilievo, fra gli altri,  da  E. CELLI – L. PETTINARI – R. PIAZZA,  op. cit., 
passim.
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della prestazione non siano in grado di produrre conseguenze negative sul piano della 

tutela dell’utenza. Questo argomento si presenta del resto particolarmente “scivoloso”, 

non  potendosi  sostenere  che  l’impresa  in  pubblico  comando  sia  destinata  ex  se a 

rinunciare ad ogni parametro di economicità in nome del pubblico interesse. È ben noto, 

infatti,  che  tanto  l’ordinamento  comunitario  quanto  il  nostro  contesto  normativo-

costituzionale esigono che i servizi di rilievo economico vengano esercitati in forma di 

impresa, imponendo dunque ai gestori, indipendentemente dalla loro natura giuridica, di 

condurre la propria attività nel rispetto dei criteri di economicità531. Inoltre, come più 

volte  ricordato,  un’impresa,  seppur  pubblica  e  seppur  onerata  di  gravosi  compiti  di 

interesse generale, non può comunque invocare l’applicazione di alcun trattamento di 

privilegio, se non nei limiti in cui questo sia da ritenere necessario onde realizzare la 

missione pubblicistica previamente attribuita. D’altro canto, in un ambito quale quello 

ferroviario, in cui le potenzialità produttive del mercato occupano tuttora un ruolo poco 

significativo, occorre comunque domandarsi quanto risultino effettivamente fungibili i 

regimi proprietari, pubblico e privato, delle imprese incumbents nel dare soddisfazione 

ai bisogni di ogni utente, ivi compresi quelli cosiddetti “marginali”.

Da ultimo, nel rammentare le ragioni che sconsigliano una completa fuoriuscita 

dello Stato dalla  fase gestoria,  è bene ricordare che,  attualmente,  privatizzare buona 

parte degli ex monopolisti nazionali significherebbe cedere agli investitori la proprietà, 

oltre  che  la  gestione,  della  stessa  rete  non  duplicabile,  posto  che,  nell’attesa  di 

comprendere quale sia l’assetto migliore dei rapporti tra infrastruttura e trasporto, non si 

è ancora proceduto (in Italia e non solo) con una integrale separazione proprietaria532; e 

dunque,  non  considerandosi  efficiente  quest’ultima  ipotesi,  allo  stato  attuale  chi  è 

531 Il  punto è posto in particolare risalto, fra gli altri,  da  G. CORSO,  La gestione dei servizi locali fra  
pubblico e privato, in Servizi pubblici locali e nuove forme di amministrazione, Atti del XLI Convegno di 
Studi di Scienza dell’amministrazione, Milano, 1997, 21 ss. Sul punto, si veda altresì  G. U. RESCIGNO, 
Corso di diritto pubblico, cit., 653 ss., laddove, a proposito di un’ipotetica sostituzione dell’iniziativa 
economica  privata  con  quella  pubblica  ricorda  come  “questa  sostituzione,  poiché  è  sostituzione  di 
iniziativa nella produzione di merci nel mercato e per il mercato, è puramente apparente, perché nel suo 
movimento è costretta ad adeguarsi alle stesse leggi del profitto che guidano il capitale in genere; muta 
dunque il titolo della proprietà del capitale, ma non muta la sua legge interna di vita. L’art. 3 della legge 
istitutiva  del  ministero  delle  partecipazioni  statali  (…)  sanciva  significativamente  che  le  aziende  a 
partecipazione statale agiscono secondo criteri di economicità: questo vuol dire per lo meno che esse non 
possono produrre in perdita; in realtà significa che esse, all’interno di una società capitalistica come è 
quella  attuale,  se  vogliono  reggere  la  concorrenza,  debbono  produrre  con  profitto  ed  allargare  la 
produzione. Se esse non rispettano questo vincolo fondamentale, o prima o poi entrano in una crisi molto 
grave”. Si vedano altresì le riflessioni di G. AMATO, Il mercato nella Costituzione, in Quad. cost., 1992.
532 Cfr. supra Cap. IV, Sez. II, par. 3.3.3.3.
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incumbent nella fornitura del servizio si trova generalmente ad essere titolare anche dei 

diritti di proprietà sull’infrastruttura.

Al livello di separazione attualmente esperito in Italia è in tal senso pacifico che 

la  dismissione  di  Ferrovie  dello  Stato  s.p.a.  determinerebbe  in  via  automatica  la 

privatizzazione dello stesso soggetto chiamato a gestire la rete533, in spregio alle teorie 

giuridico-economiche che,  quanto meno in relazione ai  cosiddetti  monopoli  naturali, 

propugnano il mantenimento di un potere di controllo forte in capo allo Stato534. Del 

resto, non risulterebbe affatto lungimirante affidare ad un operatore mosso dall’interesse 

lucrativo  il  compito  di  effettuare  gli  investimenti  (strategici,  dispendiosi  e  di  lungo 

periodo) connessi ad una essential facility quale l’infrastruttura ferroviaria535. 

In  relazione  al  servizio  elettrico,  si  è  già  segnalato  come  la  stessa  Autorità 

antitrust  abbia in più occasioni auspicato che la rete di trasmissione rimanga sotto il 

controllo (anche proprietario) del soggetto pubblico, in ragione della sua consistenza di 

monopolio  naturale  ed  anche  al  fine  di  assicurarne  una  gestione  effettivamente 

neutrale536;  tali  considerazioni  non possono che riproporsi  in ambito ferroviario,  non 

potendosi  negare  che  anche  intorno  alla  rete  di  trasporto  continuino  ad  insistere 

molteplici pubblici interessi per la cui cura, come detto, pare ben più appropriata l’opera 

dello  Stato-gestore.  Peraltro,  come  segnalato  da  Massimo  Severo  Giannini, 

“l’approntamento  delle  infrastrutture,  storicamente,  è  fra  le  più  antiche  attività  di 

disciplina dell’economia svolte da pubblici poteri, e non è mai venuta meno lungo il 

corso dei secoli;  oggi non solo permane,  ma ha assunto dimensioni  grandissime,  sia 

quantitative che qualitative”537.

D’altronde, che la privatizzazione del soggetto chiamato a gestire l’infrastruttura 

ferroviaria sia operazione assolutamente delicata è ben testimoniato dalla più nota tra le 

poche sperimentazioni di questo tipo che si siano registrate nell’Europa occidentale. Ci 

si riferisce nuovamente all’esperienza inglese nell’ambito della quale, come si è prima 

accennato,  si  è  proceduto  allo  scorporo  della  rete  affidata  alla  società  Railtrack,  in 

533 Come segnalato supra in Cap. IV, Sez. II, par. 3.3.1.1, attualmente le attività inerenti la rete ferroviaria 
sono  svolte  da  una  società  separata  (R.F.I.  s.p.a.)  da  quella  che  eroga  il  servizio  (Trenitalia  s.p.a.). 
Entrambe le società, d’altro canto, sono partecipate in via totalitaria da Ferrovie dello Stato s.p.a. che, in 
nome dello Stato azionista, mantiene la proprietà sulla rete.
534 Cfr. supra Cap. IV, Sez. II, par. 3.1.
535 Sul tema dell’approntamento delle infrastrutture ed il relativo ruolo dello Stato, si veda, fra gli altri, M. 
S. GIANNINI, Diritto pubblico dell’economia, cit., 59 ss.
536 Cfr. supra Cap. IV, Sez. II, par. 3.2.1.2.
537 M. S. GIANNINI, ult. op. cit., 59.
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seguito privatizzata e quotata in borsa. Ebbene, una serie di controverse vicissitudini 

societarie (complicate peraltro dall’incidente di Hatfield dell’ottobre 2000), oltre ad un 

quadro  regolatorio  poco  chiaro  e  ad  alcuni  errori  in  termini  di  investimenti 

sull’infrastruttura  hanno  condotto,  nel  2001,  all’amministrazione  controllata  di 

Railtrack che, successivamente, è stata trasformata in un soggetto  no profit, simile ad 

una fondazione. A proposito di quest’ultima operazione e, più in generale, in merito 

all’opportunità  di  affidare a soggetti  privati  la gestione dell’infrastruttura  ferroviaria, 

paiono significative le parole pronunciate nel 2002 da Gerald Corbett,  Chief Executive  

Officer di  Railtrack: “the only way we can make profits is by not doing the things we  

should do to make the railways better”538. 

Proprio  dall’ambito  ferroviario,  dunque,  parrebbe  emergere  con  ancor  più 

evidenza  quanto  più  volte  sottolineato  nel  corso  del  presente  studio,  ossia 

l’incomprimibilità  di  quegli  interessi  pubblici,  di  carattere  strategico  e  politico-

economico, che solo in sede gestoria possono correttamente perseguirsi, non essendo 

immaginabile che essi vengano realizzati da uno Stato che si limiti ad esercitare i poteri 

del  regolatore.  Si  tratta  a  ben  vedere  di  quegli  stessi  interessi  che  hanno  spinto  la 

maggior  parte  dei  legislatori  nazionali  a  “cautelarsi”,  introducendo  nell’ambito  dei 

procedimenti di privatizzazione sostanziale strumenti puramente gestori quali le golden 

shares. 

Ebbene, in un settore quale quello ferroviario detti interessi si palesano in tutta la 

loro consistenza ed appaiono, oltretutto, estremamente intricati agli altri valori in gioco, 

anche in ragione della citata difficoltà di tenere distinte le logiche connesse alla gestione 

dell’infrastruttura essenziale da quelle sottese alla erogazione del servizio. 

Sulla  base  dell’analisi  svolta,  si  può  dunque  concludere  ribadendo  che  il 

trasporto  ferroviario  rappresenti  un  altro  esempio  di  servizio  d’interesse  economico 

generale  la  cui  disciplina,  anche  nella  fase  di  passaggio  verso  assetti  liberalizzati, 

postula una forte attenzione nei confronti del principio di neutralità, di cui all’art. 295, 

TCE. Quest’ultimo rappresenta infatti il punto di riferimento giuridico per le scelte che 

538 Ne danno conto A. MACCHIATI – A. CESARINI – A. MALLUS – M. MASSIMIANO, op. cit., 26, i quali peraltro 
affrontano la problematica relativa alla proprietà delle imprese incumbents nel settore ferroviario, notando 
come  “da  un  lato  alcune  circostanze  contingenti  rendono  problematica  la  privatizzazione”,  mentre 
“dall’altro i contributi teorici sui limiti della proprietà pubblica hanno sottolineato le ragioni dell’uscita 
dello Stato dalla gestione delle imprese”. Sul punto, fra gli altri, si veda altresì la posizione di  I. KESSIDES, 
Reforming  Infrastructure  –  Privatization,  Regulation  and  Competition,  World  Bank  Policy  Research 
Report, 2004. 
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gli  Stati  membri  dovranno in  questi  anni  effettuare  in  merito  al  ruolo  da attribuirsi 

nell’organizzazione complessiva del servizio. Anche in relazione a questo settore, si è 

dunque appurato come - a fronte dell’impostazione che in un’ottica di svalutazione del 

principio  di  neutralità  pretende  di  ricavare  dall’ordinamento  comunitario  indicazioni 

forti in merito all’estromissione degli Stati della fase gestoria - esista ancora una realtà 

tecnico-economica che continua a favorire gli assetti monopolistici o comunque semi-

monopolistici.  In  presenza  di  questi  ultimi,  è  noto,  come  già  si  è  in  precedenza 

ricordato, che la scienza economica ritiene opportuno l’intervento dello Stato ed, in ogni 

caso, nel valutare ipotesi di ritrazione dei pubblici poteri nella posizione del regolatore, 

ci  si  dovrà  comunque  domandare  quanto  sia  “desiderabile”  l’ipotesi  di  cedere 

interamente il ruolo del monopolista a soggetti privati. 

Peraltro, indipendentemente da tali motivazioni, si è anche sottolineato come dal 

settore  ferroviario,  per  le  sue  intrinseche  caratteristiche  ed  anche  alla  luce 

dell’esperienza  inglese,  provengano  indicazioni  contrarie  ad  una  scelta  di 

privatizzazione  tanto  dei  soggetti  che  erogano  il  servizio,  quanto,  soprattutto,  degli 

operatori cui sono attribuiti i compiti di gestione dell’infrastruttura non duplicabile.

In  questo  contesto,  il  principio  di  neutralità,  lungi  dall’essere  de-quotato, 

continua  ad  apparire  come  un’importante  fonte  di  legittimazione  per  l’eventuale 

intervento  gestorio  dei  singoli  Stati  membri.  Anche  nel  settore  in  esame,  dunque, 

l’ordinamento  comunitario  manifesta  ad  oggi  un  chiaro  favor nei  confronti  della 

liberalizzazione ma, per quanto concerne sia l’attualità che il futuro, nell’ottica della 

neutralità, consente e consentirà agli Stati di allontanarsi dalle posizioni di gestione solo 

nel  momento  in  cui  l’apertura  dei  mercati  potrà  dirsi  effettiva  e,  dunque,  solo  nel 

momento  in  cui  la  presenza  pubblica  potrà  e  dovrà  considerarsi  politicamente  ed 

economicamente impropria. 
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3.4 IL SETTORE POSTALE.

3.4.1 LE PECULIARITÀ DEL SETTORE.

Al pari del trasporto ferroviario, anche il servizio postale rappresenta un tipico 

“monopolio di lungo corso”. Una pluralità di ragioni hanno infatti indotto gran parte 

degli Stati industrializzati ad imporre, nel corso del XIX secolo, varie forme di riserva 

legale  nel  settore539;  alcune  fra  quelle  ragioni  hanno  peraltro  convinto  lo  stesso 

legislatore comunitario a ritardare la completa soppressione di tutti i diritti speciali ed 

esclusivi attribuibili,  nel quadro di un  processo di liberalizzazione lento e graduale. 

Tale percorso è ancora in via di completamento. Come si vedrà, infatti, a fronte della 

previsione contenuta nella penultima Direttiva di settore540 che fissava al 31 dicembre 

2008 la data dell’integrale abolizione di tutti i privilegi pubblicistici, la terza Direttiva 

postale541, di recente approvazione, ha delineato un ulteriore allungamento dei tempi, 

individuando  nel  31  dicembre  2010 il  nuovo  dies  ad  quem generale  e  prevedendo, 

peraltro, la possibilità di concedere una proroga aggiuntiva, fino al 31 dicembre 2012, a 

favore  di  alcuni  Stati  membri  che  presentano  una  topografia  particolarmente 

complessa542. Tra i monopoli, dunque, quello postale non si presenta solo come uno dei 

più antichi  ma anche come uno dei più difficili  da smantellare,  pur a fronte  di  una 

evoluzione tecnologica che ha comunque inciso in modo rilevante. 

Non  è  un  caso,  peraltro,  che  a  tutto  il  2006,  nella  maggior  parte  dei  Paesi 

industrializzati (eccetto Svezia, Finlandia, Nuova Zelanda e Regno Unito), si continui a 

prevedere una qualche forma di riserva legale sulla distribuzione della corrispondenza 

epistolare543.

539 Sulla  vicenda  storica  del  servizio  postale,  si  vedano,  fra  gli  altri,  G.  ZANOBINI,  Corso  di  diritto 
amministrativo, Milano, 1958, 225 ss.; M. S. GIANNINI, Diritto pubblico dell’economia, Bologna, 1985; A. 
M.  SANDULLI,  Manuale  di  diritto  amministrativo,  Napoli,  1989;  C.  DEL BUE,  Diritto  postale  e  delle  
telecomunicazioni, in Nuovissimo Dig. It., Torino, 1965.
540 Direttiva 2002/39/CE del Parlamento europeo e del Consiglio del 10 giugno 2002 che modifica la 
direttiva  97/67/CE per  quanto  riguarda  l’ulteriore  apertura  alla  concorrenza  dei  servizi  postali  della 
Comunità.
541 Direttiva 2008/6/CE del Parlamento europeo e del Consiglio del 20 febbraio 2008 che modifica la 
Direttiva 97/67/CE per quanto riguarda il pieno completamento del mercato interno dei servizi postali 
comunitari, cit.
542 Si tratta in particolare di: Cipro, Grecia, Lettonia, Lituania, Lussemburgo, Malta, Polonia, Repubblica 
Ceca, Romania, Slovacchia, Ungheria (art. 3, allegato I, Dir. n. 2008/6/CE).
543 Cfr. S. GORI – M. MARÈ – V. VISCO COMANDINI, Obblighi di universalità, esternalità economiche e beni  
pubblici, in V. VISCO COMANDINI (a cura di), Economia e regolazione delle reti postali, Roma, 2006, 85.
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Diversi fattori hanno sconsigliato per lungo tempo di affidarsi al mercato per lo 

svolgimento di tale tipologia di servizio: alla necessità degli Stati di percepire entrate 

finanziarie  si  accompagnava  l’esigenza  di  consentire  al  soggetto  fornitore  di 

compensare  le  diseconomie  connesse  all’universalità  mediante  le  economie  di  scala 

conseguibili  grazie  alla  gestione  in  monopolio.  Né  vanno  sottovalutate  ragioni  di 

carattere prettamente politico, tra cui la volontà degli Stati dell’Ottocento di mantenere 

un  controllo  di  tipo  forte  sui  mezzi  di  comunicazione,  onde  tutelare  la  sicurezza 

nazionale544.

Nel  corso del  Novecento,  il  potere  di  mercato dei  monopolisti  nazionali  si  è 

consolidato  e  rafforzato  nella  quasi  totalità  degli  Stati  europei,  estendendosi  talora 

anche ai servizi più innovativi sotto il profilo tecnologico e lasciando ben pochi spazi 

all’offerta  privata.  Peraltro,  i  dati  dimostrano  come  fosse  pressoché  assente  una 

qualsivoglia relazione di proporzionalità tra l’estensione delle riserve pubblicistiche e le 

necessità finanziarie connesse all’erogazione universalistica del servizio, in sintonia con 

le  concezioni  estensive  dell’intervento  pubblico  antecedenti  all’avvento  dei  dettami 

giuridici comunitari. Inoltre, l’assetto assunto dal servizio postale nei vari Paesi europei 

appariva fortemente disomogeneo, potendo i singoli Stati determinare in via autonoma 

se  e  quanto  estendere  il  monopolio.  Un siffatto  contesto  determinava,  oltre  ad  una 

sostanziale  estromissione  degli  operatori  privati  dal  settore,  non  poche  difficoltà  di 

carattere  tecnico  nel  recapito  della  posta  transfrontaliera  all’interno  dello  stesso 

territorio comunitario. 

A titolo  esemplificativo,  si  consideri  che  a  fronte  del  segmento  relativo  alle 

lettere che era stato riservato alla mano pubblica in quasi tutti gli Stati membri, altre 

offerte, quali quelle concernenti le stampe, i servizi espressi e la pubblicità diretta per 

corrispondenza, erano state assoggettate al monopolio solo in alcuni Paesi. Inoltre, nella 

definizione dell’area riservata alcuni Stati avevano impiegato il criterio del peso, che 

variava dai cinquecento grammi (Paesi Bassi) fino a due chilogrammi, mentre altri si 

erano rifatti al criterio del prezzo (Regno Unito e Germania)545.

544 Sul punto, tra gli altri, cfr. L. MAGRONE, Le poste, in S. CASSESE (a cura di), Tratt. dir. amm., cit., 2327.
545 A questo proposito, A. MASUTTI,  Servizi postali (comunitari), in Dig. disc. pubbl., Torino, 2003, 695, 
ricorda che in passato tutti gli Stati membri avevano riservato le lettere alle amministrazioni postali. In 
particolare, Belgio, Germania, Grecia e Francia avevano riservato in una certa misura anche le stampe, 
mentre Spagna, Irlanda e Portogallo avevano scelto di monopolizzare anche i servizi espressi. 
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Entro  tale  scenario,  l’intervento  comunitario  ha  rappresentato  anzitutto  uno 

strumento  di  razionalizzazione  ed omogeneizzazione,  volto  a  ricondurre  ad unità  un 

settore sin troppo frammentato. Inoltre, come si vedrà, la pur imperfetta distinzione tra 

le singole prestazioni che compongono la complessiva offerta postale - correlata alla 

configurazione  di  una  disciplina  opportunamente  differenziata  -  ha  contribuito  ad 

arginare la tentazione degli Stati membri di estendere a dismisura i monopoli nazionali, 

riorientando  in  tal  modo  l’utenza  verso  i  prodotti  offerti  dagli  operatori  privati  ed 

ampliando di conseguenza gli spazi di mercato da destinare a questi ultimi. In questo 

senso,  seppur  tra  le  contraddizioni,  anche  normative,  che  verranno  esaminate,  è 

divenuto possibile  distinguere,  nell’ambito  del  settore  postale,  il  servizio  di  base da 

quello a valore aggiunto che costituisce oggi il segmento di mercato in cui in modo più 

efficace può oggi muoversi l’imprenditoria privata. 

Del  resto,  non è  un caso che la  giurisprudenza  comunitaria  relativa  ai  diritti 

speciali ed esclusivi si sia sviluppata anche e soprattutto nell’ambito del settore postale, 

anticipando,  peraltro,  gli  interventi  normativi  di  parziale  liberalizzazione546.  Proprio 

dalla  fornitura  postale  è  infatti  emersa  l’irragionevolezza  di  talune  scelte  politiche 

nazionali tendenti ad estendere le prerogative monopolistiche ben oltre le stesse capacità 

produttive  del  soggetto  chiamato  a  beneficiarne,  a  discapito  degli  stessi  interessi 

dell’utenza.

D’altro canto, sebbene il settore abbisognasse, evidentemente, di una riforma che 

delineasse in modo più proporzionato i limiti della riserva pubblicistica, quest’ultima, 

seppur ridimensionata, è continuata comunque ad apparire necessaria, onde garantire un 

adeguato sostegno finanziario alla erogazione del servizio universale.

546 Cfr. supra Cap. III, Sez. I, par. 3.4.
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3.4.2 IL QUADRO NORMATIVO DI RIFERIMENTO.

3.4.2.1. LA PRIMA FASE DEL PROCESSO DI LIBERALIZZAZIONE.

La  Dir.  n.  1997/67/CE547,  relativa  alla  parziale  liberalizzazione  del  settore 

postale, è stata preceduta da vari interventi della Corte di Giustizia e della Commissione 

CE,  volti  a  perimetrare  in  modo  corretto  l’area  riservata  ai  monopolisti  nazionali, 

sanzionando in più occasioni forme di abuso di posizioni dominanti548,  oltre che dal 

Libro verde sullo sviluppo del mercato unico dei servizi postali, adottato nel 1992549.

Il provvedimento del 1997 è stato successivamente modificato ed integrato con 

le citate Direttive 2002/39/CE e 2008/6/CE, e va letto ed applicato alla luce di quanto 

previsto nella Comunicazione della Commissione CE concernente l’applicazione delle 

regole di concorrenza al settore postale550.

Il  quadro  giuridico  comunitario  attualmente  in  vigore  si  presenta  piuttosto 

schematico nella sua articolazione551. Nell’illustrarlo, in prima battuta si farà riferimento 

alle disposizioni che esauriranno la loro efficacia entro il 31 dicembre 2010; di seguito, 

si darà conto delle  novità introdotte  con la più recente  Direttiva e che assumeranno 

pieno  vigore  a  partire,  appunto,  dal  1°  gennaio  2011552,  fatte  salve  le  eccezioni 

riguardanti gli Stati indicati nella Direttiva stessa, all’art. 3 dell’Allegato I. 

In primo luogo, la Direttiva 1997/67/CE si preoccupa di definire la nozione di 

servizio universale valida nel contesto postale, radicando nella dimensione comunitaria 

il diritto di ogni utente di beneficiare del servizio essenziale.
547 Direttiva 97/67/CE del Parlamento europeo e del Consiglio del 15 dicembre 1997, concernente regole 
comuni per lo sviluppo del mercato interno dei servizi postali comunitari e il miglioramento della qualità 
del servizio.
548 Cfr., fra le altre, Decisione n. 90/16/CEE del 20 dicembre1989, in G.U.C.E., L 10 del 12/1/1990, 47; 
Decisione n. 90/456/CEE dell’1 agosto 1990, in  G.U.C.E., L 233 del 28/8/1990, 19; C. Giust., sent. 19 
maggio 1993, C-41/90, Corbeau, cit.
549 Libro Verde sullo sviluppo del mercato unico dei servizi postali, 11/6/1992, COM (91), 467 def.
550 Comunicazione  della  Commissione  CE concernente  l’applicazione  delle  regole  di  concorrenza  al 
settore postale, in G.U.C.E. C 39 del 6.2.1998.
551 Sulla liberalizzazione del  settore postale,  la bibliografia  è molto vasta.  Si vedano,  tra  gli  altri,  G. 
FALCON (a cura di), Pubblico e privato nel servizio postale, Bologna, 1994; N. RANGONE, I servizi pubblici, 
cit.; A. MASUTTI, La liberalizzazione dei trasporti in Europa. Il caso del trasporto postale, Milano, 2002; 
R. ARRIGONI, Regolazione e gestione nelle public utilities: principio di separazione e libera concorrenza  
nell’applicazione di principi costituzionali e comunitari, in Riv. trim. dir. pubbl., 1995, 87 ss.; A. NICITA, 
Il  “timing”  della  liberalizzazione  nei  servizi  postali:  “lunga  vita”  alla  Royal  Mail?,  in  Mercato  
concorrenza regole,  2/1999;  E. SANTA MARIA,  La liberalizzazione dei  servizi postali,  in  Dir. un.  eur., 
2001, 119 ss.
552 Cfr. art. 2, comma 1, Allegato I, Dir. 2008/6/CE.
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In particolare, gli Stati membri sono chiamati ad attivarsi per assicurare che il 

fornitore (ovvero i fornitori) del servizio universale garantisca tutti i giorni lavorativi e, 

come minimo,  cinque giorni a settimana,  salvo circostanze o condizioni  geografiche 

eccezionali, almeno: una raccolta; una distribuzione al domicilio di ogni persona fisica o 

giuridica. Nel dettaglio, il servizio universale deve comprendere almeno: la raccolta, lo 

smistamento, il trasporto e la distribuzione degli invii postali fino a 2 kg; la raccolta, lo 

smistamento,  il  trasporto e la distribuzione dei pacchi  postali  fino a 10 kg; i  servizi 

relativi agli invii raccomandati e agli invii con valore dichiarato553. 

Di seguito, la Direttiva indica i mezzi impiegabili dagli Stati membri al fine di 

rendere finanziariamente sostenibile la fornitura del servizio universale554. Il primo fra 

questi  è  la  riserva  su  una  parte  del  mercato  postale,  riserva  che  sarà  integralmente 

smantellata nella prossima fase della liberalizzazione, dopo essere stata  ridimensionata 

per  la  prima  volta  nel  2002555.  Da  strumento  di  politica  economica,  il  monopolio, 

nell’ottica  comunitaria,  diviene  una  mera  forma  di  finanziamento  degli  obblighi 

pubblicistici che incombono sulle imprese e dai quali possono scaturire costi impropri 

che,  evidentemente,  senza  l’ausilio  finanziario  proveniente  dall’esterno,  nessun 

operatore  sarebbe  disposto  a  sopportare.  Peraltro,  la  Direttiva  chiarisce  che 

l’imposizione della riserva rappresenta una mera facoltà azionabile nella misura in cui 

risulti  strettamente  necessaria  al  mantenimento  del  servizio  universale.  Tale 

correlazione di stretta proporzionalità è stata di recente riaffermata dalla stessa Corte di 

Giustizia con le sentenze 15 novembre 2007, C-162/06, e 18 dicembre 2007, C-220/06, 

di cui si è trattato in precedenza556.  

Accanto alla riserva, si abilitano inoltre gli Stati membri ad istituire un apposito 

fondo di compensazione a cui possono essere chiamati a contribuire gli operatori che 

aspirino ad ottenere le autorizzazioni per lo svolgimento di servizi postali non ricadenti 

nella riserva.

Ancora, sebbene la Direttiva non ne faccia menzione, si ritiene pacificamente 

che le Autorità nazionali possano sovvenzionare il fornitore (o i fornitori) del servizio 

universale in via diretta a partire da fondi pubblici. La stessa Commissione CE, con la 

citata  Comunicazione del ’98, non esclude siffatta possibilità,  fermo restando che la 
553 Cfr. art. 3, Dir. 1997/67/CE.
554 Cfr. art. 7, Dir. 1997/67/CE.
555 Cfr. supra nota 233.
556 Cfr. supra Cap. III, Sez. I, par. 3.4.

283



compatibilità degli eventuali sussidi con le regole del mercato interno andrà caso per 

caso valutata secondo i parametri su cui ci si è in precedenza soffermati557.

Al fine di armonizzare la presenza sul mercato del fornitore (o dei fornitori) del 

servizio universale con i cosiddetti new comers, interessati ad addentrarsi nei segmenti 

più redditizi, la Direttiva, oltre a determinare i limiti dell’eventuale riserva, attraverso la 

quale si ostacolano i  fenomeni  di  cream-skimming,  delinea un sistema di accesso al 

mercato regolamentato mediante autorizzazioni e licenze558. In un contesto parzialmente 

liberalizzato, il pregresso strumento concessorio cede dunque il passo a quelle tipologie 

provvedimentali che presuppongono l’assenza della riserva pubblicistica su una certa 

attività.

In  particolare,  quanto  ai  servizi  non  riservati  e  non  ricadenti  nell’orbita  del 

servizio universale,  gli Stati  membri  possono introdurre autorizzazioni  generali  nella 

misura  necessaria  per  garantire  la  conformità  con le  esigenze essenziali.  Per  quanto 

invece concerne le prestazioni non riservate ma ricomprese nella parte obbligatoria del 

servizio, le Autorità nazionali possono introdurre procedure di autorizzazione, comprese 

le licenze individuali, nella misura necessaria per garantire la conformità alle esigenze 

essenziali,  oltre  che  per  salvaguardare  il  servizio  universale.  La  concessione  di 

autorizzazioni  può  inoltre  essere  subordinata  agli  obblighi  del  servizio  universale, 

ovvero può prevedere l’imposizione di obblighi in merito alla qualità, alla disponibilità 

e all’esecuzione dei servizi in questione, o, ancora, può essere soggetta all’obbligo di 

non violare i diritti  esclusivi o speciali;  infine, può essere subordinata all’obbligo di 

contribuire  finanziariamente  al  fondo  di  compensazione,  nei  casi  in  cui  sia  stato 

istituito.

Una  disciplina  particolare,  seppur  laconica,  è  dedicata  all’accesso  alla  rete 

postale pubblica da parte degli operatori del settore. Sul punto, è bene specificare che il 

settore postale difficilmente si presta all’applicazione di quella dottrina dell’essential  

faciliy che, invece, come si è visto in precedenza, ha trovato accoglimento nell’ambito 

del  servizio  energetico  e,  seppur  con  molti  limiti,  anche  con  riferimento  al  settore 

ferroviario. La rete postale, infatti, oltre ad essere difficilmente replicabile, per lo meno 

su larga scala, si caratterizza per la sua consistenza di infrastruttura organizzativa, priva 

557 Sul punto, cfr. A. MASUTTI, op. cit., 708 ss.
558 Cfr. art. 9, Dir. 1997/67/CE.
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di  interconnessioni  fisiche  con  il  territorio559.  Tale  peculiarità  rappresenta,  come  si 

vedrà, uno dei principali  ostacoli  di natura tecnica alla realizzazione di un compiuto 

mercato liberalizzato,  risultando difficilmente ipotizzabili  forme di separazione tra la 

gestione della rete e la fornitura del servizio.

Peraltro,  come  si  è  già  segnalato,  anche  nei  casi  in  cui  risultino  difficili  o 

comunque inopportuni i processi di separazione, è comunque possibile ed utile imporre 

al soggetto titolare dell’infrastruttura l’obbligo di garantire l’accesso agli operatori che 

ne facciano richiesta. Quanto al settore postale, il diritto di accesso è stato distinto da 

quello all’interconnessione, coincidendo il primo con la possibilità di immettere “l’invio 

prelavorato nella rete postale pubblica” ed il secondo con l’opportunità di offrire “nuovi 

servizi  che per una parte si  differenziano dal  servizio di  base per poi  immettersi  in 

quest’ultimo (attraverso l’interconnessione)”560.

Sul  punto,  la  Direttiva  si  limita  a  demandare  al  Parlamento  europeo  e  al 

Consiglio il compito di fissare le necessarie misure di armonizzazione atte a garantire 

agli utenti e al fornitore o ai fornitori del servizio universale l’accesso alla rete postale 

pubblica in condizioni di trasparenza e di non discriminazione.  Maggiori indicazioni 

possono  ricavarsi  dalla  Comunicazione  della  Commissione  del  1998,  laddove  si 

stabilisce che: “gli esercenti devono fornire il servizio postale universale garantendo un 

accesso non discriminatorio a clienti  o intermediari  presso adeguati  punti di  accesso 

pubblici, in funzione delle esigenze degli utenti. Le condizioni di accesso, ivi compresi 

gli eventuali contratti devono essere trasparenti, pubblicate in maniera corretta e offerte 

su base non discriminatoria”.  Inoltre,  si  prevede che gli  Stati  membri  verifichino le 

condizioni  di  accesso alla  rete,  onde accertare  che “non esistano discriminazioni  né 

nelle condizioni di utilizzo,  né nelle commissioni praticate.  È necessario appurare in 

particolare  che  gli  intermediari,  inclusi  gli  esercenti  di  altri  Stati  membri,  possano 

scegliere  tra  i  punti  di  accesso  disponibili  nella  rete  postale  pubblica  e  ottengano 

l’accesso entro un periodo di tempo ragionevole e a condizioni di prezzo basate su costi 

che tengano conto dei reali  servizi  richiesti”.  A ben vedere,  dunque, a differenza di 

quanto accade nell’ambito di altri servizi a rete, attualmente il gestore dell’infrastruttura 

559 Sul punto, G. CORSO,  Esiste una rete postale europea?, in Serv. pubbl. app., 2005, 30, in merito alla 
definizione di rete postale contenuta nella Dir. 97/67/CE,  segnala come manchi “un riferimento diretto ad 
una rete in senso fisico: anche se la dimensione spaziale è implicita nella relazione che viene presupposta 
tra il luogo di raccolta, il centro di distribuzione e il domicilio ove avviene la consegna”.
560 N. RANGONE, I servizi pubblici, cit., 122.
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postale  non  è  obbligato  ad  assicurare  l’accesso  ai  richiedenti,  ma  semplicemente  a 

determinare  condizioni  di  accesso trasparenti  e  non discriminatorie  in  relazione  agli 

accordi che riterrà di concludere.

Onde ostacolare gli eventuali abusi finanziari dell’incumbent, la Direttiva dedica 

inoltre una particolare attenzione ai modi in cui vengono impiegate le risorse di cui il 

fornitore del servizio universale beneficia in nome della missione d’interesse generale. 

In particolare, in tema di sovvenzioni incrociate, è previsto l’esplicito divieto in ordine 

al trasferimento di sovvenzioni ad elementi  del servizio universale non compresi  nel 

settore riservato a partire da entrate ricavate da servizi compresi nel settore riservato, 

salvo  nella  misura  in  cui  sia  dimostrato  che  tali  trasferimenti  siano  strettamente 

necessari  per il  soddisfacimento di specifici  obblighi  del  servizio universale  imposti 

nell’area competitiva. 

Al fine di consentire un efficace controllo sull’uso che si fa delle sovvenzioni e 

più in generale sull’attività di chi beneficia di diritti speciali ed esclusivi, la Direttiva 

detta complesse norme relative alla trasparenza ed alla separazione contabile, su cui ci si 

è in precedenza soffermati561.

Da ultimo, per quanto concerne i compiti di regolazione, il  provvedimento in 

esame  si  limita  a  stabilire  che  ciascuno  Stato  membro  designi  una  o  più  autorità 

nazionali di regolamentazione, “giuridicamente distinte e funzionalmente indipendenti 

dagli operatori postali”562.

3.4.2.2. IL RECENTE COMPLETAMENTO DEL PERCORSO.

Come si è più volte ricordato, con l’adozione della Direttiva 2008/6/CE si è di 

recente completato il percorso di apertura del mercato postale.

Alcune  tra  le  novità  introdotte  sono  già  state  prese  in  considerazione 

nell’analizzare i problemi legati alla compensazione finanziaria degli oneri di pubblico 

servizio563, ma si ritiene opportuno richiamarle sommariamente anche in questa sede.

561 Cfr. art. 14, Dir. 1997/67/CE.
562 Cfr. art. 22, Dir. 1997/67/CE.
563 Cfr. supra Cap. III, Sez. II, par. 5.
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Accanto alla più significativa evoluzione consistente nell’integrale abolizione di 

ogni diritto speciale ed esclusivo, la Direttiva tenta di incidere, altresì, su taluni profili 

che, come si vedrà, sono rimasti sin troppo sullo sfondo nell’ambito delle Direttive del 

’97  e  del  2002.  In  primo  luogo  viene  introdotta  una  norma  ad  hoc  relativa  alla 

designazione  del  fornitore  (o  dei  fornitori)  del  servizio  universale,  stabilendosi,  tra 

l’altro, che gli Stati membri adottino “misure volte a garantire che le condizioni a cui 

viene  affidato  il  servizio  universale  si  basino  su  principi  di  obiettività,  non 

discriminazione, proporzionalità, garantendo in tal modo la continuità della fornitura del 

servizio  universale  e  tenendo  conto  del  ruolo  importante  che  questo  svolge  nella 

coesione sociale e territoriale”564.

Inoltre,  a  fronte  della  soppressione  dei  diritti  speciali  ed  esclusivi,  vengono 

riordinati e rinnovati i meccanismi di finanziamento del servizio universale, seppur con 

una norma non sufficientemente chiara. In particolare, vengono indicati tre sistemi di 

sostegno  finanziario  a  cui,  alternativamente,  possono  accedere  gli  Stati  in  cui  la 

fornitura del servizio universale comporti  elevate  diseconomie565.  Come segnalato in 

precedenza,  peraltro,  a  fronte  della  oscura  formulazione  delle  norme  in  questione, 

potrebbe sorgere più di un dubbio in merito all’effettiva alternatività tra i tre strumenti 

di finanziamento. 

Nel  dettaglio,  viene  introdotta,  in  primo  luogo,  la  possibilità  di  appaltare  il 

servizio universale mediante procedure ad evidenza pubblica, delineando, sulla scorta 

del quarto criterio  Altmark, una forma di concorrenza “per il mercato”; in alternativa 

(comunque  da  verificare),  qualora  lo  Stato  membro  stabilisca  “che  gli  obblighi  del 

servizio  universale  (…)  comportano  un  costo  netto,  calcolato  tenendo  conto 

dell’allegato  I,  e  rappresentano  un  onere  finanziario  eccessivo  per  il  prestatore  del 

servizio universale” è possibile introdurre:  “(a)  un meccanismo volto a compensare 

l’impresa interessata a partire da fondi pubblici; (b) ripartire il costo netto degli obblighi 

del servizio universale fra i fornitori dei servizi e/o gli utenti”, previa istituzione di un 

apposito fondo di compensazione.

Il sistema autorizzatorio non viene interessato da modifiche sostanziali, se non 

con riguardo a talune ulteriori cautele, introdotte con il fine di limitare la discrezionalità 

degli Stati membri. In particolare, si prevede che in linea generale le autorizzazioni: non 

564 Art. 4,  par. 2, Dir. 97/67CE, come modificato dalla Dir. 2008/6/CE.
565 Cfr. art. 7, Dir. 97/67/CE, come modificato dalla Dir. 2008/6/CE.
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possono essere  limitate  in  numero;  per  gli  stessi  requisiti  di  qualità,  disponibilità  o 

esecuzione imporre a un fornitore di servizi obblighi di servizio universale e, al tempo 

stesso,  di  contribuire  finanziariamente  a  un  meccanismo  di  condivisione  dei  costi; 

riprendere  condizioni  applicabili  alle  imprese  in  virtù  di  altre  norme  legislative 

nazionali,  non  settoriali;  imporre  condizioni  tecniche  o  operative  diverse  da  quelle 

necessarie per adempiere gli obblighi contenuti nella Direttiva stessa.

Una nuova e più incisiva disposizione viene introdotta anche a proposito delle 

reti postali, stabilendosi che “ogniqualvolta ciò sia necessario per tutelare gli interessi 

degli  utenti  e/o  per  promuovere  una  concorrenza  efficace,  (…),  gli  Stati  membri 

garantiscono  condizioni  di  accesso  trasparenti  e  non  discriminatorie  per  elementi 

dell’infrastruttura o dei servizi postali  forniti nell’ambito di applicazione del servizio 

universale, quali il sistema di codice di avviamento postale, le banche dati di indirizzi, 

le caselle postali, le cassette di recapito, le informazioni sui cambiamenti di indirizzo, il 

servizio  di  instradamento  della  posta  verso nuovi  indirizzi  e  il  servizio  di  rinvio  al 

mittente.  Tale  disposizione  non  pregiudica  il  diritto  degli  Stati  membri  di  adottare 

misure atte a garantire l’accesso alla rete postale a condizioni trasparenti, proporzionali 

e non discriminatorie”566.

Parziali novità sono dedicate anche alla materia tariffaria di tariffe, rompendo 

con il  precedente  sistema improntato  ad una netta  rigidità.  Infatti,  pur  non venendo 

meno il criterio della correlazione tra costi e tariffe, si specifica che i prezzi devono 

comunque essere tali da incentivare “una efficace fornitura del servizio universale”567. 

Peraltro, sul punto, la versione della disposizione approvata in via definitiva appare ben 

più “timida” rispetto a quella originariamente proposta dalla Commissione568. 

Infine, ulteriori  norme vengono dedicate al  riordino del sistema di contabilità 

separata, alle Autorità nazionali di regolamentazione ed alla tutela degli utenti569.  

566 Art. 7, Dir. 97/67/CE, come modificato dalla Dir. 2008/6/CE.
567  Cfr. art. 12, Dir. 97/67/CE, come modificato dalla Dir. 2008/6/CE.
568 Cfr. l’art. 12, lett. b), nella versione contenuta nella Proposta di direttiva del Parlamento europeo e del 
Consiglio che modifica la direttiva 97/67/CE, relativa al pieno completamento del mercato interno dei 
servizi  postali  comunitari,  presentata  dalla  Commissione  in  data  18  ottobre  2006,  cit.:  in  esso  la 
possibilità di  applicare una tariffa  uniforme a tutto il  territorio nazionale viene circoscritta ad ipotesi 
eccezionale, praticabile solo in presenza di “motivi di interesse pubblico”.
569 Cfr. artt. 14, 19, 22 e 22 bis, Dir. 97/67/CE, come modificata dalla Dir. 2008/6/CE.
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3.4.3 GLI OSTACOLI SULLA STRADA DELLA LIBERALIZZAZIONE.

3.4.3.1 I DIFETTI DELLA NORMATIVA.

Al pari di quanto segnalato a proposito dei servizi energetico e ferroviario, anche 

le Direttive postali sono state criticate per i difetti ad esse congeniti che hanno limitato, 

sotto il profilo normativo, i risultati conseguibili con il processo di liberalizzazione.

Peraltro,  a  differenza  di  quanto  constatato  negli  altri  settori,  l’Italia  non  è 

apparsa  particolarmente  virtuosa  nel  recepire  i  dettami  provenienti  dalle  Autorità 

comunitarie,  avendo  regolarmente  sfruttato,  come  si  vedrà,  le  molte  “vie  di  fuga” 

lasciate aperte dalla normativa comunitaria.

Anzitutto è significativo ricordare che anche in ambito postale, al pari di quanto 

visto in relazione al trasporto ferroviario, si è scelto di attribuire i poteri di regolazione, 

in modo piuttosto improprio, ad un’Autorità connotata sotto il profilo politico, quale è il 

Ministero  delle  Comunicazioni570,  assegnando  allo  Stato  tanto  i  compiti  del 

“controllore”, quanto quelli del “controllato”, essendo ancora assolutamente cospicua la 

partecipazione  dell’Amministrazione  nella  struttura  azionaria  dell’operatore 

incumbent571.

Inoltre,  si  è  lamentata  la  mancanza  di  disposizioni  volte  a  disciplinare  le 

modalità - o quanto meno i criteri - di scelta del fornitore (o dei fornitori) del servizio 

universale, ed in particolare, del soggetto cui attribuire il diritto esclusivo consistente 

nella riserva. Peraltro, come si vedrà, è probabile che il legislatore comunitario abbia 

volontariamente evitato di prendere posizione sul punto, esistendo degli evidenti limiti 

tecnici alla possibilità di sostituire i monopolisti nazionali “di lungo corso” con nuovi 

soggetti cui affidare il ruolo dell’incumbent, anche in un contesto liberalizzato.

Un altro profilo su cui, nei fatti, le Direttive si sono rivelate insufficienti è dato 

dall’assenza di norme che imponessero agli Stati membri di tenere sotto controllo, in 

modo incisivo, le compensazioni di cui il fornitore (o i fornitori) del servizio universale 

avrebbe globalmente beneficiato. Non è un caso, in tal senso, che in Italia sia risultato 

possibile accordare a “Poste Italiane”, senza troppe complicazioni, non solo gli extra-

570 Cfr. art. 2, d. lgs. 22 luglio 1999, n. 261.
571 Poste Italiane s.p.a. è attualmente partecipata per il 65% dal Ministero dell’Economia e delle Finanze e 
per il 35% da Cassa Depositi e Prestiti s.p.a.
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profitti derivanti dal mantenimento della riserva, ma anche altri sussidi derivanti tanto 

da fondi pubblici quanto dal fondo di compensazione appositamente istituito. Di fatto, si 

è scelto di sfruttare  tutti  i  meccanismi di  finanziamento contemplati  dalla normativa 

comunitaria,  prescindendosi  da  un  rigoroso  controllo  sugli  effettivi  bisogni 

dell’incumbent572.

Una simile forma di “disattenzione” è stata inoltre denunciata a proposito delle 

modalità con cui la Comunità aveva inizialmente individuato, con la Direttiva del 1997, 

le soglie entro le quali gli Stati membri avrebbero potuto estendere le riserve a favore 

del fornitori del servizio universale. Una evidente contraddizione risiedeva nel fatto che 

l’originario limite di peso fissato a 350 grammi, correlato ad altri  standards relativi al 

prezzo, prescindeva da ogni distinzione in merito alle singole tipologie di invio. In tal 

modo, in alcuni Paesi, tra cui l’Italia, il recepimento di una Direttiva di liberalizzazione 

è stato utilizzato, in modo distorto, al fine di estendere ulteriormente il monopolio già 

esistente. Prima del ’97, infatti, la riserva pubblica era limitata esclusivamente sotto il 

profilo del tipo di invio, riferendosi, in particolare, alla sola corrispondenza epistolare. 

Con la Direttiva comunitaria, invece, è divenuto possibile estendere il privilegio ad ogni 

categoria di invio, entro le soglie di peso e prezzo prefissate573. Il  problema si è poi 

successivamente ridimensionato con l’ulteriore restrizione della riserva attuata nel 2002.

La disciplina  di  settore  ha inoltre  prodotto  notevoli  incertezze  in merito  allo 

statuto normativo da riferire ad un tipico servizio a valore aggiunto, qual è quello del 

cosiddetto corriere espresso. Si tratta, peraltro, di dubbi interpretativi particolarmente 

gravosi in ragione del fatto che, come segnalato in precedenza, uno dei primi obiettivi 

della parziale liberalizzazione era proprio quello di consentire agli operatori privati di 

occupare  gli  spazi  di  mercato  potenzialmente  più contendibili.  Del  resto,  nella  nota 

sentenza  Corbeau,  la  Corte  di  Giustizia,  riprendendo  l’impostazione  assunta  dalla 

Commissione CE nei medesimi anni, aveva chiaramente delineato una precisa linea di 

demarcazione tra il  servizio postale di  base e “taluni  servizi  specifici,  separabili  dal 

servizio  d’interesse  generale,  che  rispondono  a  esigenze  particolari  degli  operatori 

economici  e  che  richiedono  talune  prestazioni  supplementari  che  il  servizio  postale 

tradizionale non offre”574, specificando, inoltre, che, rispetto a quest’ultima tipologia di 

572 Su tali aspetti problematici, si veda, fra gli altri, A. MASUTTI, op. cit., 707 ss.
573 Sul punto, cfr., tra gli altri, L. MAGRONE, op. cit., 2351.
574 C. Giust., 19 maggio 1993, C-320/91, cit., pt. 19.
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prestazioni, si sarebbe potuto derogare alle regole di concorrenza solo nei limiti in cui 

ciò fosse risultato necessario per salvaguardare l’ “equilibrio economico generale” del 

soggetto incaricato della missione d’interesse generale. 

È dunque nel “valore aggiunto”, offerto a determinate categorie di utenti e non 

rispondente, pertanto, alle esigenze generali della collettività, che risiede la differenza 

tra il servizio di base ed i servizi specifici da esso scorporabili. Peraltro, è proprio in 

ragione  delle  diverse  pretese  della  clientela  “di  affari”  che  le  imprese  fornitrici  del 

servizio  di  corriere  espresso  hanno  potuto  sviluppare  negli  anni  la  propria  attività, 

dovendo  costantemente  difendere  i  propri  interessi  imprenditoriali  dalle  “mire 

espansionistiche” dei monopolisti nazionali575. 

Alla luce di tali contrasti, ed anche dell’interpretazione fornita tanto dalla Corte 

di Giustizia quanto dalla stessa Commissione CE, ci si sarebbe attesi dalla Direttiva del 

’97  maggiore  chiarezza  sul  punto  e  soprattutto  una  maggiore  attenzione  nello 

specificare che il servizio “a valore aggiunto”, non rientrante nel servizio universale, 

sarebbe  dovuto  rimanere  fuori  dall’area  di  potenziale  espansione  delle  riserve 

pubblicistiche. Come si è già sottolineato, peraltro, la liberalizzazione del settore postale 

presupponeva  e  continua  a  presupporre,  più  che  ogni  altro  ambito  di  rilievo 

pubblicistico,  una  scomposizione  orizzontale  dell’offerta  in  grado  di  distinguere  i 

servizi da erogare obbligatoriamente ad ogni categoria di utente, da quelli rispetto ai 

quali, invece, risulta possibile prescindere dai profili della doverosità pubblicistica.

Ciononostante, la Direttiva, sul punto, non ha affatto fornite risposte risolutive.

Al Considerando 18, infatti, pur ammettendosi che “la differenza fondamentale 

tra servizio di posta espressa e servizio postale universale risiede nel valore aggiunto (in 

qualsiasi forma) che il servizio di posta espressa rappresenta ed è percepito dal cliente”, 

non  si  ritiene  d’altro  canto  opportuno  distinguere  le  due  categorie  sulla  base  delle 

rispettive caratteristiche tecniche, indicando invece nel “supplemento di prezzo che il 

cliente  è  disposto  a  pagare”  il  metodo  più  efficace  per  determinare  il  valore 

supplementare percepito. Nel Considerando si specifica, peraltro, che la distinzione non 

avrebbe comunque inciso “sui limiti di prezzo del settore riservato”. 

Da tale impostazione è evidentemente conseguita la scelta di rifarsi solo in parte 

alle logiche insite nella pronuncia  Corbeau:  a differenza di quanto propugnato dalla 

575 Cfr. A. MASUTTI, op. cit., 712.
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Corte  di  Giustizia,  infatti,  la  concorrenza  non  viene  ristretta  nei  settori  “a  valore 

aggiunto”,  nei  limiti  in  cui  ciò  si  riveli  necessario  per  salvaguardare  l’equilibrio 

economico generale dell’incumbent; piuttosto, si sceglie di riservare a quest’ultimo un 

intero  segmento  del  settore,  delimitato  dalle  descritte  soglie  di  peso  e  prezzo, 

indipendentemente dalle peculiarità delle singole modalità di trasmissione della posta e 

prescindendo da una  distinzione  tra  le  diverse  categorie  di  invii.  In  questa  ottica,  i 

maggiori  introiti  da assicurare al fornitore del servizio universale non derivano dalla 

maggiore redditività connessa ai servizi sottoposti alla riserva, bensì dai rendimenti di 

scala  crescenti  che  si  possono  ottenere  beneficiando  del  regime  monopolistico.  In 

questo  contesto,  peraltro,  riprendendo  quanto  sancito  nel  Considerando  18,  l’art.  7, 

comma 1,  Dir.  97/67/CE specifica  esplicitamente  che in  alcun modo la  modalità  di 

“consegna  espressa”  è  in  grado  di  incidere  sulle  soglie  di  peso  e  di  prezzo  che 

delimitano la riserva.

In tal modo, da un lato, come detto in precedenza, uno Stato come l’Italia ha 

potuto estendere il regime monopolistico già sussistente a livello nazionale; dall’altro, 

sfruttando l’incertezza interpretativa relativa alla locuzione “consegna espressa”,  si è 

continuato a riservare al monopolista il  servizio espresso nazionale,  senza limitare il 

privilegio  alle  sole  consegne  cosiddette  “prioritarie”.  Da  tale  vicenda  è  in  seguito 

scaturito un contenzioso con le imprese fornitrici del servizio di corriere espresso che, 

senza dubbio, non ha favorito il corretto evolversi del processo di liberalizzazione576.

Maggiori  lumi,  peraltro,  non  sono  neanche  derivati  dall’approvazione  della 

Direttiva  2002/39/CE.  Nel  nuovo  Considerando  21,  infatti  si  fa  laconicamente 

riferimento ad una categoria di “nuovi servizi (distinti dai servizi tradizionali)”, senza 

però chiarire,  in concreto,  di quali  prestazioni  si tratti.  Inoltre,  è significativo notare 

come il  Parlamento  ed il  Consiglio,  nell’approvare  la  Proposta  di  seconda Direttiva 

postale  presentata  dalla  Commissione,  abbiano  cancellato  il  riferimento  alla  nuova 

categoria dei “servizi speciali” la cui introduzione era stata per l’appunto propugnata 

dall’Esecutivo  comunitario.  Questi  “special  services”  avrebbero  ricompreso  tutte  le 

prestazioni  chiaramente  distinte  dal  servizio  universale,  in  grado  di  soddisfare  le 

particolari  richieste della clientela, offrendo caratteristiche addizionali,  con un valore 

aggiunto  assente,  evidentemente,  dal  servizio  di  base.  Tra  di  essi,  sarebbe  stato 

576 Sul punto, si veda la ricostruzione di L. MAGRONE, op. cit., 2355 ss.
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ricondotto lo stesso corriere espresso che, nelle intenzioni della Commissione, avrebbe 

dovuto  ricevere  una  definizione  più  compiuta,  tale  da  prevalere  sulle  tentazioni 

monopolistiche degli Stati membri577.  

Evidentemente, la mancata inclusione di tali nuove e complesse definizioni non 

poteva  che  lasciare  irrisolti  i  problemi  in  precedenza  segnalati,  contribuendo  a 

complicare  il  quadro  giuridico  di  riferimento  e  ad  ostacolare  la  buona  riuscita  del 

processo di liberalizzazione.

Peraltro, che la chiarezza e l’efficacia della disciplina di settore rappresentino 

dei valori imprescindibili nell’ambito dei processi di apertura dei mercati postali è ben 

dimostrato  da  una  esperienza  di  liberalizzazione  attuata  prima  dell’intervento  delle 

Direttiva comunitarie. Ci si riferisce, evidentemente al caso svedese che, per l’appunto, 

è utilizzato dalla dottrina economica per segnalare i rischi insiti in percorsi di riforma 

che vengano condotti senza tenere nella dovuta considerazione i compiti pubblicistici di 

controllo e regolazione. La cessazione della riserva non è infatti stata accompagnata da 

misure volte a contrastare efficacemente i tentativi dell’ex monopolista di mantenere 

una posizione comunque dominante. In particolare, la forte flessibilità tariffaria di cui 

ha  potuto  beneficiare  Sweden  Post,  ha  determinato  la  comparsa  di  prezzi 

sostanzialmente predatori nei segmenti maggiormente contendibili, sicché l’incumbent, 

a tutto il 2006, poteva ancora occupare un’amplissima quota di mercato, pari al 92%, 

sebbene la liberalizzazione sia stata avviata ormai da oltre un quindicennio578. Peraltro, i 

pochi  benefici  derivanti  dall’apertura  dei  mercati  hanno  riguardato  la  sola  clientela 

cosiddetta business, atteso che la competizione sul livello tariffario si è concentrata nel 

577 In particolare,  nella Proposta originaria,  il servizio espresso era indicato come. “a special service,  
which, in addition to faster and more reliable collection, transportation and delivery, is characterised by  
the provision of some or all  of the following additional service features: collection from the sender’s  
address, delivery to the addressee in person or his authorised representative, guarantee of delivery by a  
given date, possibility of a change of destination and addressee in transit, confirmation to the sender of  
delivery, tracking and tracing, personalised treatment for customer and the offer of a range of services  
according to requirements”.
578 In  particolare,  in merito all’esperienza svedese,  M. BUFARDECI,  Profili  istituzionali  del  percorso di  
liberalizzazione del mercato, in V. VISCO COMANDINI (a cura di), Economia e regolazione delle reti postali, 
cit., 69, ricorda come, tra l’altro, abbia abbassato progressivamente negli anni il prezzo del  pre-sorted 
bulk mail, ossia di quel segmento di mercato in cui si concentra la concorrenza, al fine di conservare 
quote di mercato e di abbassare la redditività potenziale degli altri players. Inoltre, l’Autrice ricorda come 
Sweden Post sia riuscita “a mantenere costante negli anni il prezzo reale implicito dei propri prodotti 
aumentando, ben oltre l’inflazione, le tariffe degli invii singoli, e finanziando così la guerra dei prezzi 
attuata nel mercato del bulk mail”. 
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solo  segmento  della  bulk  mail,  ossia  sulla  posta  “massiva”  movimentata  dalle 

imprese579.  

3.4.3.2  I  LIMITI DI NATURA TECNICA ED ECONOMICA.  IN PARTICOLARE,  LA  

DIFFICOLTÀ DI ASSICURARE GLI ATTUALI STANDARDS DI UNIVERSALITÀ IN UN  

CONTESTO PIENAMENTE LIBERALIZZATO. 

Trarre  conclusioni  in  merito  al  ruolo  che  il  gestore  pubblico,  nell’ottica  del 

principio comunitario di neutralità, sarà chiamato a svolgere nel mercato postale appare 

un compito arduo e metodologicamente rischioso, al pari di quanto si è segnalato in 

relazione al trasporto ferroviario. Il percorso di liberalizzazione nel settore postale, sul 

piano fattuale,  potrà peraltro considerarsi  compiuto solo al 31 dicembre 2010. In un 

ambito in cui ancora forti appaiono i condizionamenti derivanti dal mantenimento della 

riserva pubblicistica,  potrebbe  dunque risultare  eccessivamente  tempestiva  un’analisi 

dedicata  alla  posizione  che  l’impresa  pubblica  sarà  chiamata  ad  occupare  (o  a  non 

occupare) una volta che il mercato sarà integralmente liberalizzato.

D’altro  canto,  dare  conto,  anche  in  prospettiva,  dei  risultati  potenzialmente 

conseguibili con il completamento del processo di apertura dei mercati e, dunque, della 

reale contendibilità del settore postale, sembra comunque utile in questa sede, al fine di 

reperire  un ulteriore  elemento  attraverso cui saggiare  la  consistenza del principio di 

neutralità nell’ambito dei servizi d’interesse economico generale.

In relazione ai settori elettrico e ferroviario, si è appurato come, nonostante i 

processi  normativi  di  liberalizzazione  siano  stati  ormai  da  tempo  avviati,  i  relativi 

mercati ancora stentino ad assumere assetti realmente concorrenziali, risultando ancora 

notevolmente concentrati intorno all’incumbent che si trova in una posizione di semi-

monopolio, se non di monopolio di fatto. 

Con particolare riguardo per il  trasporto “su ferro”, si è poi segnalato quanto 

ancora incidano i costi dell’universalità del servizio sulla sua effettiva contendibilità, 

attuale e potenziale, lasciandosi intendere come un recupero in termini di efficienza e di 

579 Sul  punto,  M. BUFARDECI,  op.  cit.,  70,  segnala  come,  nel  corso  del  processo  di  liberalizzazione,  i 
consumatori retail abbiano visto aumentare le tariffe postali del 69% in termini reali e del 50% in termini 
nominali.
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diversificazione  dell’offerta  potrebbe  forse  conseguirsi  qualora  diminuissero  i  costi 

impropri connessi ai molteplici obblighi di pubblico servizio ancora sussistenti. 

D’altro canto, è ben noto che i processi di liberalizzazione dei servizi d’interesse 

economico generale possono considerarsi un successo quando, grazie ad essi, si riesca 

ad  ottenere  un  miglioramento  complessivo  del  servizio  stesso,  sul  piano 

dell’abbassamento del livello tariffario, della maggiore capacità dell’offerta di adattarsi 

alle mutevoli esigenze della collettività e del mantenimento delle garanzie per gli utenti 

“marginali”,  nei  limiti  in  cui  esse  risultino  effettivamente  e  ragionevolmente  utili. 

Qualora,  invece,  il  completamento  del  processo  di  liberalizzazione  postuli  un 

ridimensionamento  nella  stessa  prestazione  del  servizio  universale,  non  essendo 

quest’ultimo del tutto sostenibile in un contesto in cui vengano meno i rendimenti di 

scala conseguibili  dai  regimi monopolistici,  allora occorrerebbe valutare  se e quanto 

l’integrale  apertura  dei  mercati  possa  rappresentare  una  prospettiva  effettivamente 

desiderabile. 

Ebbene, siffatte riflessioni, allo stato attuale, paiono fortemente riferibili proprio 

al servizio postale.

Vero  è  che,  sul  punto,  la  posizione  della  Commissione  CE appare  alquanto 

ottimistica. Si pensi, in questo senso, a quanto si afferma nella Relazione allegata alla 

Proposta di Direttiva presentata il 18 ottobre 2006580. In essa, nel confermare la data del 

2009 come termine  per il  completamento  della  liberalizzazione,  viene  richiamato  lo 

studio prospettivo condotto nel  maggio 2006 dalla  Pricewaterhouse  su commissione 

dello stesso Esecutivo comunitario581. In particolare, si fa riferimento alle conclusioni 

del rapporto secondo le quali il completamento del mercato interno “in tutti gli Stati 

membri” nel 2009 sarebbe da ritenersi compatibile “con il mantenimento di un servizio 

universale di alta qualità”:  in tal senso, si segnala come “la conferma del 2009 (…) 

consentirà, grazie ad una concorrenza più intensa, di migliorare il livello dei servizi in 

termini di qualità, prezzi e possibilità di scelta a disposizione degli utenti,  nonché di 

sbloccare  il  potenziale  di  crescita  e  occupazione  del  settore.  Si  tratta  inoltre  di  una 

580 Relazione di accompagnamento alla Proposta di direttiva del Parlamento europeo e del Consiglio che 
modifica la direttiva 97/67/CE, relativa al pieno completamento del mercato interno dei servizi postali 
comunitari, presentata dalla Commissione in data 18 ottobre 2006, cit.
581 PRICEWATERHOUSE COOPERS, The Impact on Universal Service of the Full Market Accomplishment of the  
Postal Internal Market, Final Report, Maggio 2006, COM (2006), 596. 
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risposta necessaria e proporzionata alle esigenze tanto degli utenti quanto dell’economia 

europea in senso più ampio”582.

Invero,  la  questione  appare  ben  più  complessa  di  quanto  non  traspaia  dallo 

studio prospettivo e dalla Relazione redatta dalla Commissione. Non è un caso, peraltro, 

che,  come  segnalato  in  precedenza,  in  sede  parlamentare  ed  anche  nell’ambito  del 

Consiglio, si sia acceso il dibattito in merito all’individuazione del  dies ad quem per 

l’apertura definitiva del mercato, scartandosi di fatto l’ipotesi proposta dall’Esecutivo, 

consistente nella conferma della data del 2009. Né è un caso, per i motivi che di seguito 

si esporranno, che nella versione del progetto da ultimo approvata, si sia delineato un 

completamento della liberalizzazione a due fasi, fissando due diverse date in ragione 

delle  differenti  esigenze  proprie  di  quegli  Stati  che  presentano  una  topografia 

particolarmente difficile.

Indipendentemente  dai  contrasti  rilevabili  tra  le  Istituzioni  comunitarie,  una 

buona  parte  della  stessa  scienza  economica  ha  negli  anni  più  recenti  manifestato 

molteplici perplessità in merito alla possibilità di conciliare in ogni parte del territorio 

comunitario i benefici della completa liberalizzazione con il servizio universale, per lo 

meno nella misura in cui, sinora, è stato garantito.

In effetti, una serie di caratteristiche tecnico-economiche rendono difficoltosa la 

piena riuscita dell’apertura dei mercati postali, al pari, se non più, di quanto constatato 

in relazione ad altri settori.

Innanzitutto,  e  secondo  una  prospettiva  generale,  è  stato  segnalato  come  il 

servizio postale,  similmente  al  trasporto ferroviario,  stia  attraversando un periodo di 

sostanziale  declino,  dovuto  anche  alla  concorrenza  con  mezzi  di  comunicazione 

tecnologicamente più avanzati e che, secondo le prospettive più allarmistiche, nel lungo 

periodo, potrebbero soppiantare del tutto la tradizionale corrispondenza epistolare. In 

questo senso, è stato evidenziato come il tasso di crescita di un certo settore,  inteso 

anche  come  diversificazione  del  panorama delle  offerte,  rappresenti  un  presupposto 

essenziale per il buon esito di ogni processo di liberalizzazione. 

Non è un caso, peraltro, che in un ambito quale quello delle telecomunicazioni, i 

new comers abbiano potuto occupare nuovi spazi di mercato, configurabili proprio in 

virtù di nuove acquisizioni di tipo tecnico.  “Nel settore postale,  invece,  il  progresso 

582 Relazione di accompagnamento alla Proposta di direttiva del Parlamento europeo e del Consiglio che 
modifica la direttiva 97/67/CE, cit., pt. 3.1.

296



tecnico (…) non sembra aver generato una vera e significativa innovazione di prodotto, 

soprattutto nell’attività di distribuzione finale al destinatario che, pur rappresentando la 

componente di costo più significativa, da molti anni è rimasta sostanzialmente immutata 

sotto il profilo della tecnica produttiva”583. Gli investimenti effettuati negli ultimi anni 

dai  grandi  operatori  postali  europei  confermano  questi  dati,  posto  che  risultano 

concentrati quasi interamente nei settori del corriere espresso e della logistica, piuttosto 

che sul servizio postale tradizionale. Né può ritenersi un caso, in questo contesto, che un 

gruppo come “Poste Italiane” si sia trovato ad espandere la propria attività in segmenti 

di  mercato  che  non  rientrano  affatto  nell’ambito  postale:  si  pensi  agli  investimenti 

effettuati nel settore bancario e, da ultimo, nel campo della telefonia mobile. 

Tutto ciò, come in un “circolo vizioso”, determina un costante calo dei volumi di 

posta movimentati, volumi che, peraltro, in un Paese come l’Italia non sono mai stati 

particolarmente elevati. Si pensi che sino al 2002 l’Italia si collocava agli ultimi posti 

rispetto agli altri Stati europei rispetto al livello degli invii postali pro-capite: “lo scarso 

tasso  di  alfabetizzazione  e  scolarizzazione  rispetto  ad  altri  Paesi  europei  rende 

preferibile  il  ricorso  a  sistemi  mediatici,  come  la  televisione,  la  telefonia  e  la 

messaggistica  elettronica,  meno  impegnativi  della  scrittura  e  della  lettura,  e  spiega 

anche lo scarso utilizzo della pubblicità per corrispondenza e la preferenza verso forme 

pubblicitarie diverse, come quella televisiva”584. 

In  presenza  di  tali  condizioni,  è  di  tutta  evidenza  che  l’ingresso  di  nuovi 

operatori, piuttosto che produrre un miglioramento complessivo dell’offerta, potrebbe 

facilmente condurre a fenomeni di cream-skimming, a scapito dell’equilibrio economico 

del soggetto chiamato ad erogare il servizio universale e compromettendo, dunque, la 

soddisfazione delle categorie di utenti più marginali.  

Un ulteriore ostacolo che si frappone al regolare ed omogeneo sviluppo della 

liberalizzazione  è  rappresentato  dalle  notevoli  differenze  che  dal  punto  di  vista 

geografico  caratterizzano  il  territorio  comunitario.  Sempre  la  scienza  economica 

insegna, infatti, che il servizio universale inevitabilmente produce un onere finanziario 

maggiore  laddove  le  barriere  geografiche  rendono  più  complesso  il  trasporto  della 

583 V. VISCO COMANDINI, Servizi postali e di telecomunicazione: identità e differenze, in V. VISCO COMANDINI 
(a cura di), Economia e regolazione delle reti postali, cit., 108.
584 P. L. STANZANI GHEDINI, La rete postale, in Serv. pubbl. app., 2005, 130.
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posta, creando rilevanti difformità tra i diversi territori interessati. E, peraltro, uno Stato 

come quello italiano parte notoriamente svantaggiato anche da tale punto di vista585.

In questo contesto, connotato da una generale recessività, oltre che da consistenti 

differenze  economiche  e  geografiche  che  collocano  alcuni  Stati  membri  in  una 

posizione sfavorevole, non è un caso che due diversi studi condotti nel 2005 per conto 

della Commissione CE (dalle società di consulenza ECORYS e WIK) abbiano indicato la 

riduzione degli obblighi di universalità,  soprattutto con riguardo ai giorni di recapito 

obbligatorio,  come soluzione necessaria onde consentire ai fornitori  di continuare ad 

adempiere  alla  missione  pubblicistica  in  condizioni  di  equilibrio  economico, 

nell’ambito  di  un  mercato  integralmente  liberalizzato586.  Contraddicendo,  dunque,  le 

risultanze  richiamate  dalla  Commissione  con la  Relazione  di  accompagnamento  del 

2006,  autorevoli  studi,  condotti  solo un anno prima,  parrebbero  segnalare,  in  modo 

disincantato,  che,  nel  settore  postale  completamente  liberalizzato,  la  logica 

dell’universalità  dovrebbe  necessariamente  essere  ridimensionata  per  continuare  ad 

essere  ancora  economicamente  sostenibile.  Peraltro,  tali  conclusioni  si  presentano 

oltremodo attuali qualora vengano riferite ai contesti nazionali di mercato in cui, come 

si è detto, per ragioni storiche, economiche e geografiche, l’onere di servizio universale 

risulta essere più gravoso. 

Sotto  il  profilo  tecnologico,  non  possono  poi  non  considerarsi  gli  ostacoli 

connessi  alle  peculiarità  della  rete  postale.  Come già  si  è  accennato,  l’infrastruttura 

strumentale  al  trasporto,  allo  smistamento  e  alla  consegna  della  corrispondenza  si 

presenta  per  sua  natura  scarsamente  scorporabile  dalla  gestione  del  servizio, 

determinando  non poche  difficoltà  nell’attuare  quei  processi  di  scomposizione  della 

catena produttiva che hanno rappresentato, nell’ambito di altri servizi,  il  presupposto 

essenziale per la buona riuscita delle liberalizzazioni. 
585Cfr., fra gli altri, P. L. STANZANI GHEDINI, op. cit., 129 ss.

586 Cfr.  ECORYS RESEARCH AND CONSULTING,  Development of competition in European postal sector, Final 
study, Markt 2004/03/C, Rotterdam, luglio 2005, 29 ss. nella parte in cui, tra l’altro, si afferma:  “If the 
universal service is limited to 2-3 times per week delivery the problems with funding the universal service  
would be minimal if at all existing. (…). If the universal service is limited to 2-3 times per week delivery 
there would in effect be a level playing field in this respect and the development of competition wide  
open”; cfr. altresì  WIK CONSULT,  The Evolution of the Regulatory Model for European Postal Services, 
Bad Honnef,  luglio 2005, 46, nella parte  in cui,  tra  l’altro,  si  afferma:  “Requiring five-day-per-week  
delivery to every address in the national territory may impose substantial financial burdens on some  
Member  States,  especially  in  the  future  if  the  nature  of  universal  services.  It  is  not  necessary  or  
proportionate to prohibit Member States and USPs from adjusting delivery frequency in selected areas as  
one means of ensuring a quality of service that reflects the needs of society”.
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Ebbene,  in  un contesto  in  cui  la  disponibilità  dell’infrastruttura  essenziale  (e 

difficilmente  replicabile)  rimane  nella  titolarità  pressoché  esclusiva  dell’operatore 

dominante,  pare  inevitabile  che  quest’ultimo,  nell’ambito  del  mercato 

complessivamente inteso, conservi una posizione nei fatti quasi monopolistica587. 

Nello stesso senso, risulta piuttosto difficile immaginare che riescano ad attuarsi, 

se non nel lungo periodo, quelle forme di “concorrenza per il mercato” che la “terza 

direttiva” parrebbe prefigurare. Ci si riferisce alla parte del provvedimento in cui, come 

detto in precedenza, tra i meccanismi di finanziamento del servizio universale, viene 

introdotta  la  “gara”  finalizzata  alla  selezione  del  Fornitore.  Si  può ragionevolmente 

sostenere che, quand’anche nel singolo Stato membro si scegliesse siffatta modalità di 

organizzazione del servizio, l’incumbent nazionale difficilmente troverebbe dei rivali in 

grado di candidarsi ad erogare la prestazione universale, posto che quest’ultima, com’è 

noto,  presuppone la  disponibilità  effettiva  di  una rete  organizzativa  sufficientemente 

capillare. Né si produrrebbe un maggiore tasso di contendibilità qualora si accedesse 

all’ipotesi  prospettata  dalla  Commissione  al  punto 3.2.1 della  Relazione  introduttiva 

secondo la quale gli Stati potrebbero espletare “gare” di dimensioni più modeste, volte a 

selezionare i Fornitori del servizio universale nell’ambito dei soli territori marginali che 

non  assicurano  redditività  e  che,  dunque,  presuppongono  l’intervento  finanziario 

pubblico. Invero, non si intravedono le ragioni per cui gli operatori privati dovrebbero 

impegnarsi  nell’organizzazione  di  reti  distributive  nelle  regioni  geograficamente  più 

isolate, con il mero fine di aggiudicarsi lo scarso margine di profitto spuntabile dalla 

“commessa”  pubblica.  Oltre  tutto  rimarrebbe  da  verificare  quanto  una  siffatta 

scomposizione territoriale del servizio postale possa risultare praticabile nell’ambito di 

Stati  in  cui  la  distribuzione  della  corrispondenza  è  da  sempre  stata  considerata  una 

prestazione  di  rilievo  nazionale  e,  soprattutto,  quanto  un  siffatto  modello  di 

587 A proposito delle difficoltà connesse alle peculiarità tecniche della rete postale, V. VISCO COMANDINI, I  
costi  dell’OSU  e  le  alternative  all’area  riservata,  in  V.  VISCO COMANDINI (a  cura  di),  Economia  e 
regolazione  delle  reti  postali,  cit.,  139  ss.,  nell’indicare  soluzioni  innovative,  segnala  come  vada 
emergendo  “un’ipotesi  sostanzialmente  alternativa  (…)  alla  liberalizzazione  end-to-end del  mercato 
postale, da anni adottata negli Stati Uniti dov’è definita “privatizzazione silenziosa” e strenuamente difesa 
dal  legislatore  americano:  la  liberalizzazione completa delle  fasi  a  monte del  recapito,  unitamente al 
mantenimento  in  riserva,  secondo  la  soglia  minima  del  criterio  di  peso-prezzo,  della  sola  fase  del 
recapito”. Secondo l’Autore, una siffatta soluzione risolverebbe in modo completo il problema dell’onere 
di servizio universale,  posto che quest’ultimo riguarda in modo prevalente la fase del recapito,  ferme 
restando tutti gli aspetti problematici intrinseci alle soluzioni di second best.
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liberalizzazione  sia  in  grado  di  assicurare  soddisfazione  alle  esigenze  di  tutte  le 

categorie di utenti, ivi comprese quelle “marginali”.

3.4.4. OSSERVAZIONI CONCLUSIVE IN MATERIA DI SERVIZIO POSTALE. IL VALORE DEL  

PRINCIPIO DI NEUTRALITÀ NEL SETTORE. L’INTERVENTO GESTORIO PUBBLICO  

TRA ANTICHI E NUOVI PRESUPPOSTI.

Nonostante autorevoli studi sostengano che il settore postale sia ormai pronto ad 

accogliere  il  completamento  del  processo di  liberalizzazione,  si  è  constatato,  d’altro 

canto, come molteplici fattori inducano a non dare per scontato che le ragioni tecnico-

economiche che per decenni hanno giustificato l’imposizione della riserva pubblicistica 

siano da considerarsi del tutto superate. Invero, si è sottolineato come la tendenziale 

recessione che sta attraversando la corrispondenza epistolare, oltre alle barriere di tipo 

geografico  ed  allo  scarso  grado  di  accessibilità  della  rete,  costituiscano  ostacoli 

importanti sulla strada della piena apertura del mercato.

Anche il settore in questione, pertanto, testimonia come non tutti i percorsi di 

riforma  innescati  a  livello  comunitario  siano destinati  a  sicuro  successo e  come,  di 

conseguenza,  prima  di  auspicare  una  ridefinizione  dei  compiti  dello  Stato  in  alcuni 

ambiti  di  rilievo pubblicistico - tra cui evidentemente quello postale -  sia pressoché 

imprescindibile valutare se e quanto il singolo servizio sia collocabile all’interno di un 

mercato effettivamente contendibile. Come si è più volte detto e come si è tentato di 

dimostrare,  infatti,  non  sempre  la  soppressione  dei  diritti  esclusivi  è  in  grado  di 

agevolare  l’immediata  emersione  delle  energie  produttive  private  ed  il  contestuale 

sgretolamento degli assetti di mercato anti-concorrenziali, al pari di quanto accaduto nel 

contesto  delle  telecomunicazioni.  Talora  -  ed  il  settore  postale  in  futuro  potrebbe 

risultare  paradigmatico  in  questo senso -  l’abolizione  dei  monopoli  legali,  lungi  dal 

favorire  un reale  sviluppo dei  mercati,  si  riduce a mera  causa scatenante  dei  nocivi 

fenomeni  di  cream-skimming che,  da un lato,  possono produrre  benefici  per  le  sole 

categorie di utenti maggiormente “profittevoli” e che, dall’altro, rischiano di mettere a 

repentaglio la stessa garanzia del servizio universale. 
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Ebbene,  in  presenza  di  questi  parziali  fallimenti  delle  politiche  di 

liberalizzazione, come si è già sottolineato a proposito del trasporto ferroviario, diventa 

necessario interrogarsi sul ruolo che lo Stato sarà chiamato ad assumere, posto che la 

fuoriuscita  dell’Amministrazione  dal  momento  gestorio  non può affatto  considerarsi 

automatica  laddove  alla  formale  cessazione  dei  monopoli  legali  non  segua  alcuna 

implementazione dei livelli di concorrenzialità. 

È evidente, peraltro, che nei contesti attuali, in cui i regimi di riserva sono venuti 

meno nella  prospettiva  di  una effettiva  apertura  dei  mercati,  la  persistente  presenza 

produttiva dello Stato non si fonderebbe più sui presupposti che ne avevano giustificato 

la comparsa nei secoli scorsi. 

In passato, l’intervento pubblico in economia era generalmente accompagnato 

dall’attribuzione dei privilegi monopolistici in capo al  rappresentante produttivo dello 

Stato e veniva spiegato come risposta ai fallimenti del mercato. 

Oggi, invece, in una fase in cui si ritiene (in astratto) che quei fallimenti siano 

superati  e  che,  dunque,  le  forze  private  siano  ormai  in  grado  di  dare  adeguata 

soddisfazione  ai  bisogni  dell’utenza,  il  permanere  della  gestione  soggettivamente 

pubblica si giustifica – secondo l’approccio che si propone - se e nella misura in cui gli 

obiettivi della liberalizzazione, nei fatti, non si riescano a conseguire. 

L’impresa  pubblica,  dunque,  a  differenza  del  passato,  non rappresenta  più  il 

soggetto a cui assegnare il monopolio legale, quanto, semmai, il produttore chiamato ad 

occupare  quelle posizioni dominanti che continuano a sussistere sul piano fattuale e che 

i percorsi normativi di liberalizzazione non riescono a scalfire.

A  proposito  del  settore  postale,  pare  lecito  ipotizzare,  alla  luce  delle 

problematiche tecnico-economiche in precedenza analizzate, che il completamento della 

liberalizzazione non porterà, almeno nell’immediato, ad un effettivo ridimensionamento 

della quota di mercato detenuta dall’incumbent588. Ciò premesso, risulta evidente che la 

totale ritrazione dello Stato nella posizione del regolatore potrebbe determinare come 

unica conseguenza il trasferimento del monopolio di fatto dal soggetto pubblico a quello 

privato, con il rischio, peraltro, di ritrovarsi con una erogazione del servizio che, mossa 

588 Si  pensi,  a  titolo  esemplificativo,  a  quanto  accaduto  nel  Regno  Unito,  laddove,  malgrado  si  stia 
conducendo,  con  soddisfacenti  risultati,  un’oculata  politica  di  liberalizzazione,  Royal  Mail  continua 
comunque a detenere una quota pari a circa il 97% dell’area del mercato postale soggetta a licenza. Sul 
punto, cfr., fra gli altri, M. BUFARDECI, op. cit., 70 ss.

301



soprattutto dall’interesse lucrativo, non tenga più in adeguata considerazione la logica 

dell’universalità nonostante l’attribuzione dei dovuti sussidi compensativi589. 

Del resto, al pari di quanto visto in relazione al trasporto ferroviario, in un Paese 

come  l’Italia  in  cui  il  costo  improprio  dell’universalità  condiziona  ancora  in  modo 

incisivo  il  tasso  di  contendibilità  del  servizio,  non  è  affatto  scontato  che  la  stessa 

posizione  monopolistica  di  carattere  fattuale  possa  risultare  appetibile  sul  mercato. 

Anche in ambito postale, infatti, gli eventuali investimenti dei privati potrebbero trovare 

remunerazione solo nel lungo termine e gli ostacoli di natura geografica ed economica, 

di cui si è in precedenza trattato, non appaiono certo come elementi di attrazione per i 

nuovi capitali. Ad ogni modo, quand’anche la posizione dominante risultasse redditizia, 

la scelta di privatizzare da un punto di vista sostanziale l’incumbent nazionale, in una 

fase in cui il tasso di concorrenzialità ristagna, potrebbe comunque rivelarsi poco felice. 

Si  pensi  in  questo  senso  a  quanto  accaduto  in  Germania,  dove  la  dismissione  di 

Deutsche Post agli investitori privati è divenuta un elemento di intralcio sul percorso di 

liberalizzazione,  emergendo  gli  ovvi  interessi  dei  nuovi  soci  al  mantenimento  dello 

status  quo ed  alla  conservazione  delle  “barriere  di  protezione”  dalle  pressioni 

concorrenziali590.

Ogni scelta concernente il soggetto a cui affidare il ruolo dell’incumbent dovrà 

poi confrontarsi con ulteriori considerazioni di fondo. 

Sicuramente, una volta smantellate le restrizioni monopolistiche, nulla vieterà al 

singolo Stato membro di affidare la fornitura del servizio universale ad un soggetto 

privatizzato che, come si è detto, si troverà con ogni probabilità in una condizione di 

monopolio di fatto. In tal modo, tra l’altro, l’incumbent sarebbe chiamato a gestire non 

solo il servizio ma anche, e soprattutto, la strategica ed essenziale rete organizzativa 

degli uffici postali. 

Ebbene,  al  pari  di  quanto  si  è  segnalato  a  proposito  delle  infrastrutture 

ferroviaria  ed  elettrica,  anche  per  la  rete  postale  occorre  soffermarsi  attentamente 

sull’opportunità  di  affidarne  la  gestione  a  soggetti  che  agiscono secondo logiche  di 

mercato, seppur corrette dagli interventi regolatori dell’Amministrazione.  Ai fini del 

corretto sviluppo e della tutela dell’infrastruttura organizzativa, non è infatti scontato 
589 Sul punto, si vedano supra le riflessioni svolte a proposito del servizio ferroviario, in Cap. IV, Sez. II, 
par. 3.3.4.
590 Cfr.,  sul  punto,  V.  VISCO COMANDINI,  Introduzione.  Quale futuro per  i  servizi  postali  e  il  servizio  
universale?, in V. VISCO COMANDINI (a cura di), Economia e regolazione delle reti postali, cit., 28 ss.
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che la natura giuridica (pubblica o privata) del gestore sia del tutto indifferente. Non è 

infatti  da  escludere  che,  almeno  con  riguardo  alle  strutture  di  rete,  la  gestione 

soggettivamente  pubblica  possa  rivelarsi  più  efficiente  ed  appropriata  della  mera 

regolazione volta a condizionare e ad indirizzare le scelte dell’eventuale gestore privato.

Peraltro, tali riflessioni sembrano valere ancor di più, ove si consideri il rilievo 

eminentemente pubblicistico assunto nei decenni dalla rete postale,  in quanto vero e 

proprio “collante” sociale dell’intero Paese. Pare dunque opportuno sollevare dei dubbi 

in merito alla effettiva compatibilità tra le ragioni del profitto ed i peculiari interessi che 

insistono intorno all’infrastruttura  postale.   Del resto,  anche nel settore  in esame,  la 

tutela  pubblicistica  della  rete  non  andrebbe  interpretata  solo  in  negativo  come  una 

dispendiosa necessità derivante dalla concezione universalistica del pubblico servizio. 

Semmai, investire in modo razionale e lungimirante sulle infrastrutture, ivi comprese 

quelle postali, dovrebbe considerarsi come una scelta strategica per il Paese, posto che 

dotare il territorio di un adeguato tessuto connettivo rappresenta il primo presupposto, 

ad esempio, per l’attuazione di qualsivoglia forma di politica industriale.

Nel definire il ruolo dello Stato nel settore postale liberalizzato, da ultimo, non 

andranno  sottovalutate,  al  pari  di  quanto  segnalato  in  ambito  elettrico,  le  forti 

asimmetrie che sussistono tra i diversi Paesi dell’Unione, posto che, come già segnalato, 

l’onere di servizio universale assume un peso economico ben diverso in ragione delle 

differenti condizioni geografiche di riferimento. Anche con riguardo alla “posta”, v’è 

dunque  il  rischio  concreto  che  il  processo  di  liberalizzazione  implichi  l’oggettivo 

rafforzamento  di  taluni  incumbents nazionali,  che non subiscono eccessivamente  gli 

effetti nocivi connessi agli obblighi di pubblico servizio, a scapito di quegli operatori 

che, invece, difficilmente riescono a conseguire margini di profitto591.

In conclusione, non mancano gli argomenti per guardare alla prestazione postale 

come ad un nuovo esempio di servizio d’interesse economico generale nell’ambito del 

quale  il  principio  comunitario  di  neutralità  non merita  affatto  di  essere  svalutato  ed 

aggirato onde incentivare le politiche di privatizzazione. Come detto, infatti, fintantoché 

il processo normativo di liberalizzazione non produrrà nel concreto i risultati prefissati, 

le  ragioni  a  sostegno  della  gestione  pubblica  non  potranno  considerarsi  del  tutto 

superate, non sembrando affatto indifferente che la posizione largamente dominante sul 

591 L’aspetto problematico è messo in risalto, fra gli altri, da P. L. STANZANI GHEDINI, op. cit., 132.
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mercato  sia  occupata  da  un soggetto  sostanzialmente  pubblico  piuttosto  che  da  uno 

privato.

SEZIONE III - I SERVIZI PUBBLICI LOCALI TRA PROPORZIONALITÀ E NEUTRALITÀ.

1. LA DISTANZA,  GEOGRAFICA E GIURIDICA,  TRA LE ISTITUZIONI COMUNITARIE E I  

CONTESTI PRODUTTIVI LOCALI.

Rispetto  ad  altri  settori  di  rilievo  pubblicistico,  i  servizi  pubblici  locali, 

generalmente intesi, sono rimasti sullo sfondo delle politiche di liberalizzazione attuate 

dal  livello  di  governo  comunitario592.  Com’è  noto,  solo  con  le  direttive  relative  ai 

mercati dell’energia elettrica e del gas si è tentato di incidere sul grado di apertura dei 

segmenti locali di distribuzione, ma, evidentemente, in tali casi, i contesti territoriali di 

più modeste dimensioni sono stati intaccati in quanto tratti terminali dei servizi forniti 

su base nazionale e non come ambiti di mercato autonomamente rilevanti.

L’apparente disinteresse della Comunità si spiega in ragione di molteplici fattori.

Da un punto di vista generale, pare piuttosto evidente il timore delle Istituzioni 

europee  di  addentrarsi  eccessivamente  in  settori  produttivi  in  cui  gli  intrecci  tra 

collettività locali  ed enti esponenziali risultano, da secoli,  particolarmente accentuati. 

Probabilmente, l’eventuale tentativo di estromettere le Autorità locali dalle logiche di 

produzione potrebbe essere letto, da parte dei cittadini, come il portato di una pretesa 

592 In  tema  di  servizi  pubblici  locali,  la  bibliografia  è  storicamente  molto  vasta.  Senza  pretesa  di 
esaustività, si vedano  U. BORSI,  Le funzioni del comune italiano in  Primo trattato completo di diritto  
amministrativo italiano,  a  cura  di  V.  E.  ORLANDO,  II,  Milano,  1915,  270 ss.;  M.  S.  GIANNINI,  Profili  
giuridici della municipalizzazione con particolare riguardo alle aziende in Riv. Amm., 1953, 611 ss.; G. 
ZANOBINI,  Corso  di  diritto  amministrativo,  cit.,  166  ss.;  M.  CAMMELLI,  I  servizi  pubblici  
nell’amministrazione locale,  in  Le Regioni,  1992,  6 ss.; R. CAVALLO PERIN,  Comuni  e  province nella  
gestione dei servizi pubblici,  Napoli, 1993;  G. ROSSI,  I servizi pubblici locali (tipologia delle formule 
organizzative e analisi delle problematiche), in Scritti in onore di Giuseppe Guarino, Padova, 1998;  G. 
CAIA,  Sub artt.  22 e  23, Commentario  della  Costituzione  fondato  da  G.  BRANCA e  continuato  da  A. 
PIZZORUSSO, Art. 128. Supplemento Bologna, 1996; A. POLICE, Sulla nozione di “servizio pubblico locale”, 
in  Servizi pubblici locali e nuove forme di amministrazione, Atti del XLI Convegno di studi di scienza 
dell’amministrazione,  Milano,  1997,  469 ss. Tra  i contributi  più recenti,  cfr.  F.  MERUSI,  Cent’anni  di  
municipalizzazione: dal monopolio alla ricerca della concorrenza in  Dir. Amm., 1/2004;  G. PIPERATA, 
Tipicità  e  autonomia  nei  servizi  pubblici  locali,  Milano,  2005;  S.  VARONE,  Servizi  pubblici  locali  e  
concorrenza, Torino, 2004; A. VIGNERI, Servizi e interventi pubblici locali- Commento alla Parte I, Titolo 
V, d. lgs. 267/2000 (artt. 112-123), 60, in L. VANDELLI,  Commenti al Testo Unico sull’ordinamento delle  
autonomie locali, Ravenna, 2004; F. LIGUORI, I servizi pubblici locali, Torino, 2007. 
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sproporzionata,  apparendo  irragionevole  che  gli  organismi  politicamente  e 

giuridicamente più distanti dalle realtà locali impongano a queste ultime di rinunciare 

alle più radicate tradizioni produttive. 

Accanto ai rischi di “impopolarità”, ulteriori limiti alla volontà liberalizzatrice 

comunitaria  derivano, da un punto di  vista strettamente giuridico,  dalla accezione di 

autonomia locale  che in sede nazionale viene storicamente accolta.  Sono ben note e 

risultano ancora piuttosto diffuse le tesi che attribuiscono ai poteri esercitabili dagli enti 

pubblici locali un carattere originario insito nella loro natura di vero e proprio “corpo 

sociale”593.  Il  fondamento dell’autonomia,  in questa  ottica,  non sarebbe da ricercarsi 

nella legislazione ordinaria, quanto semmai nel dettato costituzionale, sempre che non si 

acceda, per l’appunto, alle ipotesi più radicali che assegnano all’autonomia comunale 

una  legittimazione  propria,  che  precede  ed  è  indipendente  dagli  eventuali 

riconoscimenti provenienti dallo Stato centrale594. Siffatte teorie, come si è detto, fanno 

parte del sostrato della tradizione giuridica europea, riflettendosi, evidentemente, sulla 

stessa  nozione di  “capacità  produttiva”  dell’ente  locale  e  ponendosi  come un limite 

importante rispetto ad ogni tentativo di suo ridimensionamento. Peraltro, non mancano 

testi costituzionali, come quello tedesco, che parrebbero consacrare, “blindandole”, le 

prerogative  produttive  riconosciute  ai  Comuni  ed  ai  loro  Consorzi.  All’art.  28  del 

Grundgesetz, in particolare, si legge testualmente “ai Comuni deve essere garantito il 

diritto di regolare, sotto la propria responsabilità, tutti gli affari della comunità locale 

nell’ambito delle leggi. Anche i Consorzi di Comuni hanno, nei limiti dei loro compiti 

fissati dalle leggi, il diritto all’autonomia amministrativa ai sensi di legge”595. A fronte 

593 In questa ottica, secondo G. ROSSI, Diritto amministrativo, cit., 261 ss., afferma:  “la legge può avere 
valore legittimante l’attività del comune ma va intesa più propriamente non come fonte di legittimazione 
ma come limite all’autonomia comunale la quale può quindi estrinsecarsi autonomamente nell’ambito 
lasciato  libero  dalla  legge”.  Lo  stesso  Autore,  in  I  servizi  pubblici  locali  (tipologia  delle  formule 
organizzative e analisi delle problematiche), in Scritti in onore di Giuseppe Guarino, cit., 491 ss. e poi in 
I servizi pubblici locali fra vincoli e autonomie, in Pubblico – Privato: i pubblici servizi. Quaderni del  
pluralismo, Torino, 1998, 1 ss. ha affermato che l’autonomia comunale, nella sua accezione più completa, 
avrebbe dovuto implicare altresì che l’elenco delle formule di gestione di cui all’art. 22, l. n. 142/1990 
non fosse  da  considerare  tassativo,  avendo  pertanto  i  Comuni  la  possibilità  di  utilizzare  anche  altre 
modalità. La l. 142 è stata infatti ritenuta dall’Autore come ampliativa dell’autonomia comunale. 
594 Sul punto,  V. E. ORLANDO,  Principi di diritto amministrativo,  Firenze,  1921, 187, nel descrivere la 
dialettica tra autonomia comunale e assolutismo, ricordava: “per quanto riguarda l’attività comunale, si 
riconosce l’esistenza di una sfera di attribuzioni devolute al comune dalla ragion naturale delle cose e, in 
rapporto a questi servizi, il comune resta autonomo, salva sempre, per lo Stato, la garanzia di una tutela 
esercitata dai suoi organi diretti”.
595 In merito ai rapporti tra organizzazioni nazionali e ordinamento comunitario, si veda, fra gli altri,  S. 
RODIO (a  cura  di),  Le  privatizzazioni  in  Europa,  in  G.  SANTANIELLO (a  cura  di),  Trattato  di  diritto  
amministrativo, Padova, 2003.
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di disposizioni costituzionali di tal fatta, evidentemente, può essere sollevato più di un 

dubbio  in  ordine  all’effettiva  capacità  del  diritto  comunitario  di  condizionare  e 

circoscrivere l’autonomia politico-amministrativa degli Enti locali europei.

Da ultimo, è bene ricordare che gli impulsi comunitari favorevoli ai meccanismi 

concorrenziali nascono con l’obiettivo di creare un mercato interno e che, dunque, la 

Comunità, negli anni, si è specificamente interessata alle pratiche nazionali in grado di 

ostacolare lo sviluppo degli scambi transnazionali. Non appare casuale, pertanto, che i 

mercati locali, dalle dimensioni più ridotte, non costituiscano l’oggetto principale degli 

interventi  normativi  sovranazionali,  trattandosi  di  settori  in cui  le eventuali  chiusure 

monopolistiche  difficilmente  potrebbero  ripercuotersi  sul  mercato  comunitario 

complessivamente inteso. Peraltro, è noto come gli interessi dell’imprenditoria europea 

comincino ad affacciarsi in misura sempre più consistente anche sui segmenti locali più 

rilevanti,  quali  quelli  coincidenti  con  le  grandi  aree  metropolitane.  Ciò  posto,  non 

sembra  sempre  corretto  sostenere  che  i  servizi  locali  non  costituiscano  un  settore 

economicamente significativo dal punto di vista comunitario596.

Pur in assenza di una disciplina organica di riferimento, l’ordinamento europeo 

ha comunque tentato negli anni più recenti di incidere, in modo più o meno efficace, sul 

grado di contendibilità dei mercati locali, ricercando il giusto equilibrio tra il rispetto 

per l’autonomia produttiva delle realtà territoriali più vicine ai cittadini e la tutela del 

valore concorrenziale nella misura in cui esso è risultato economicamente rilevante. 

I servizi pubblici locali si presentano, dunque, come un ambito di indagine di 

notevole  interesse,  potendosi  valutare,  rispetto  ad  essi,  la  capacità  dei  principi 

comunitari di penetrare in quegli assetti organizzativi che gli Stati membri difendono in 

modo  più  geloso  e  che,  per  le  ragioni  sopra  segnalate,  appaiono  ancora  come  dei 

“territori vergini” nel sistema di diritto comunitario derivato.

596 Sulla problematica, si vedano, fra gli altri, F. MERUSI, Cent’anni di municipalizzazione: dal monopolio  
alla ricerca della concorrenza, cit., 50 ss.; ID., Le leggi del mercato. Innovazione comunitaria e autarchia 
nazionale, cit., 79 ss.; S. VARONE, op. cit., 63 ss. Cfr. infra nota 669.
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2. LE INTERFERENZE TRA I PRINCIPI GIURIDICI COMUNITARI E I SERVIZI PUBBLICI  

LOCALI.

Com’è noto sono molteplici i principi tratti dall’ordinamento comunitario che, di 

recente,  si  sono  contesi  il  campo  nel  delineare  un  sommario  statuto  giuridico  di 

riferimento valido per i servizi pubblici locali597.

In assenza di direttive organiche, la giurisprudenza comunitaria, come si vedrà, 

ha in primo luogo esaltato i principi e le regole che presidiano alla corretta stipulazione 

dei  contratti  pubblici  nel  contesto  europeo,  in  modo  da  salvaguardare  il  valore 

concorrenziale. Qualora infatti le Autorità locali decidano di rivolgersi al mercato, onde 

assicurare  alle  collettività  i  servizi  di  cui  abbisognano,  si  trovano,  di  norma,  a 

concludere contratti di appalto ovvero di concessione. In entrambi i casi, com’è noto, la 

libertà di stabilimento delle attività d’impresa, consacrata all’art. 43, TCE e la libertà di 

prestazione  dei  servizi,  di  cui  all’art.  49,  TCE,  impongono  alle  Amministrazioni 

nazionali  di selezionare i rispettivi  contraenti  in modo trasparente ed obiettivo,  onde 

evitare  che  nei  ricchi  mercati  delle  “commesse”  pubbliche  vengano  effettuate 

discriminazioni  basate  sulla  nazionalità  tra  gli  aspiranti  aggiudicatari598.  Peraltro, 

laddove l’accordo da stipulare assuma le forme del contratto di appalto, è ben noto che 

597 In merito all’incidenza del diritto comunitario sull’assetto dei servizi pubblici locali ed alle recenti 
riforme condotte in Italia, si vedano, fra gli altri, A. PIOGGIA, Servizi pubblici e autonomia locale: i limiti  
del diritto interno e del diritto comunitario, in Riv. giur. quadr. pubbl. serv., 1999, 103 ss.; L. R. PERFETTI, 
I servizi pubblici locali. La riforma del settore operata dall’art. 35 della l. n. 448 del 2001 ed i possibili  
profili evolutivi in Dir. Amm., 4/2002, 623 ss.; G. CORSO, F. MERLONI, G. NAPOLITANO, C.  SAN MAURO, L. R. 
PERFETTI e  A. PERICU,  Convegno di  studi:  la nuova disciplina dei  servizi  pubblici  locali  – Facoltà di  
Giurisprudenza Università degli Studi di Roma Tre, in Riv. giur. quadr. pubbl. serv, n. 2/2002, 7 ss.; G. 
NAPOLITANO,  Regolazione o programmazione nella nuova disciplina dei servizi pubblici locali? in  Riv.  
giur. quadr pubbl. serv., fasc. 2-3, 2002, 26;  M. CAMMELLI,  Concorrenza, mercato e servizi pubblici: le  
due riforme, in Riv. trim. app., 2003, 514 ss.; M. DUGATO, I servizi pubblici locali, in S. CASSESE (a cura 
di),  Tratt.  dir.  amm.,  cit.,  2581 ss.;  F.  MERUSI,  Cent’anni  di  municipalizzazione:  dal  monopolio  alla  
ricerca della concorrenza, cit.; G. PIPERATA, ult. op. cit.; S. VARONE, ult. op. cit.; A. VIGNERI, ult. op. cit.; F. 
LIGUORI, ult. op. cit.
598 La diretta applicabilità degli artt.  43 e 49, TCE è stata più volte sancita dalla Corte di Giustizia a 
proposito delle concessioni di servizi. Sulla problematica, in giurisprudenza, si vedano, fra le altre, C. 
Giust. sent. 7 dicembre 2000, C-324/98, Telaustria e Telefonadress, in Racc., pag. I-10745; Id., sent. 21 
luglio 2005, C-231/03,  Coname,  in  Racc.,  pag.  I-1091; Id.,  sent.  13 ottobre 2005, C-458/03,  Parking 
Brixen, in Serv. pubbl. app., 2006, 103 ss., con nota di D. D’ALESSANDRO, Affidamenti in house in senso 
ampio: la Corte mette in crisi l’idea della neutralità dello strumento societario. In dottrina, si vedano, fra 
gli altri, D. D’ALESSANDRO, op. cit.; D. DIVERIO, Le concessioni di servizi tra situazioni puramente interne  
e rispetto dei principi comunitari, in Riv. it. dir. pubbl. com., 2005, 610 ss.; G. GRECO, Gli affidamenti “in 
house” di servizi e forniture, le concessioni di pubblico servizio e il principio della gara, in Riv. it. dir.  
pubbl. com., 2001, 1561 ss.; R. VILLATA, Pubblici servizi, cit. La nozione di concessione di servizi è ora 
enucleata anche nel diritto comunitario derivato, all’art. 1, comma 4, Direttiva 2004/18/CE. Quanto al 
diritto interno, cfr. art. 3, comma 12 e art. 30, d. lgs. 12 aprile 2006, n. 163.
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oltre ai principi contenuti nel Trattato, le Autorità nazionali sono tenute a rispettare le 

complesse regole di evidenza pubblica che le Istituzioni comunitarie hanno adottato a 

partire dall’inizio degli anni ’90 e che sono oggi contenute e riordinate nelle Direttive 

nn.  17 e 18 del  2004599:  tale  procedimentalizzazione si  presenta  del resto  come una 

puntuale  esplicitazione  dei  principi  di  cui  agli  artt.  43  e  49,  TCE,  in  precedenza 

richiamati. 

Accanto a dette regole, è chiaro che anche i servizi locali,  nei limiti in cui si 

attagliano alla nozione di servizio d’interesse economico generale, risultano assoggettati 

ai ben noti principi di sussidiarietà, proporzionalità e neutralità. Come si vedrà, peraltro, 

proprio il principio di neutralità, come codificato tanto all’art. 86, par. 1, TCE, quanto 

all’art.  295,  TCE  ha  rappresentato  un  forte  contrappeso  rispetto  alle  politiche  di 

“sotterranea” liberalizzazione che le Autorità comunitarie, ed in particolare la Corte di 

Giustizia, hanno tentato di portare avanti.

3. LE PECULIARITÀ DEI SERVIZI PUBBLICI LOCALI.  LE ALTERNATIVE ORGANIZZATIVE:  

ESTERNALIZZAZIONE ED AUTO-PRODUZIONE.

Nello stimolare  i  processi  di  apertura  dei  mercati  locali,  spesso bloccati  non 

tanto  dalla  sussistenza  di  monopoli  legali  quanto  dalla  mera  presenza  di  imprese 

variamente collegate alle Amministrazioni comunali a cui è stato storicamente affidato 

il compito di erogare servizi, la scienza economica e l’ordinamento comunitario hanno 

dovuto confrontarsi con una serie di fattori. 

In primo luogo, si è appurato che solo di rado i settori locali paiono in grado di 

accogliere forme di “concorrenza nel mercato” tra una pluralità di operatori. Più spesso, 

gli  ambiti  territoriali  di  più ristrette  dimensioni  presuppongono l’intervento dell’ente 

locale,  quanto  meno  sotto  il  profilo  finanziario,  o  comunque  attraverso  una  forte 

regolamentazione dell’accesso delle imprese sui mercati di produzione, trattandosi di 
599 Cfr.  Direttiva del  Parlamento europeo e del  Consiglio 2004/17/CE del  31 marzo 2004, relativa al 
coordinamento  delle  procedure  di  appalto  degli  enti  erogatori  di  acqua  e  di  energia,  degli  enti  che 
forniscono  servizi  di  trasporto  e  servizi  postali,  in  G.U.U.E. 30  aprile  2004,  L  134;  Direttiva  del 
Parlamento europeo  e del  Consiglio  2004/18/CE del  31 marzo 2004,  relativa al  coordinamento delle 
procedure di aggiudicazione degli appalti pubblici dei lavori, dei servizi, delle forniture, in G.U.U.E. 30 
aprile 2004, L 134. In Italia, i due provvedimenti sono stati recepiti con il d. lgs. 12 aprile 2006, n. 163 
(cd. Codice dei contratti pubblici).
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settori  che,  per  loro natura,  di  frequente  tollerano la  presenza di  un unico  soggetto 

erogatore.  Si  pensi,  in  questo  senso,  alle  molte  prestazioni  che  si  fondano 

sull’utilizzazione  di  quelle  reti  di  distribuzione  locali  che,  per  l’appunto,  di  norma, 

possono accogliere l’attività di un solo operatore600. 

In siffatti contesti, il modello dell’esternalizzazione, che si snoda attraverso la 

selezione con gara pubblica del soggetto gestore, costituisce la soluzione preferibile al 

fine di stimolare una concorrenza tra gli operatori che si collochi “a valle” rispetto alla 

scelta  dei  Comuni  di  assumere  una  certa  attività  come  pubblico  servizio  di  rilievo 

locale. Del resto, si è più volte ricordato come, laddove le ipotesi di “concorrenza nel 

mercato” risultino difficilmente praticabili, la cosiddetta “concorrenza per il mercato” 

può comunque rappresentare un valido succedaneo al fine di agevolare l’apertura dei 

mercati. Tale assunto, com’è noto, è tanto più valido nei casi in cui la distribuzione dei 

servizi  passi  necessariamente  attraverso  l’infrastruttura  non  duplicabile:  in  tali 

circostanze,  evidentemente,  una  scelta  coerentemente  market  oriented postula  la 

separazione tra la gestione della rete, da attribuire preferibilmente al soggetto pubblico, 

e  la  gestione  del  servizio  che  può  per  l’appunto  essere  affidata  ad  un  operatore 

debitamente selezionato con gara.

In  alternativa  all’esternalizzazione,  si  pone  la  scelta  della  cosiddetta  auto-

produzione pubblicistica,  ovvero sia l’affidamento diretto  degli incarichi produttivi  a 

soggetti variamente connessi con l’Amministrazione di riferimento601. È peraltro notorio 
600 A proposito della liberalizzazione dei servizi locali “a rete”, fra gli altri, S. VARONE, ult. op. cit., 65 ss. 
segnala come “nelle ipotesi di monopolio naturale o anche di fatto la liberalizzazione si mostra invece 
strumento di  norma non sufficiente  ad introdurre  un effettivo  regime di  concorrenza,  almeno se non 
accompagnata da misure specifiche di regolazione, già in varia guisa sperimentate a livello nazionale e di 
cui una tappa fondamentale, per lo meno nelle ipotesi di servizi “a rete”, è rappresentata dalla scissione 
fra  proprietà  e  gestione  dell’infrastruttura  ed erogazione  del  servizio,  accompagnata  da misure atte  a 
garantirne ai fornitori di quest’ultimo il diritto di accesso e l’interconnessione”.
601 Com’è noto, la nozione di auto-produzione pubblicistica è stata definita, a livello comunitario, dalla 
Corte di Giustizia CE a partire dalla nota sentenza Teckal, facendo ricorso alla fattispecie di derivazione 
anglosassone dell’in house providing. Sul punto, cfr. infra Cap. IV, Sez. III, par. 4.2.1. In Italia, peraltro, 
il giudice amministrativo aveva già riconosciuto piena dignità giuridica al modulo dell’auto-produzione, 
in alternativa  a quello  dell’esternalizzazione,  senza rinnegare  legittimità  a  quelle  forme di  cosiddetto 
capitalismo  municipale  sviluppatesi  nel  nostro  Paese  a  partire  dalla  nota  l.  29  marzo  1903,  n.  103 
(cosiddetta legge “Giolitti”). In particolare, cfr. Cons. St. 23 aprile 1998, n. 477, in Giur. it., 1998, col. 
1731.  In  particolare,  nella  sentenza  si  afferma  che  “l’organizzazione  autonoma  delle  pubbliche 
amministrazioni  rappresenta  un  modello  distinto  ed  alternativo  rispetto  all’accesso  al  mercato”  e  le 
relative  scelte  amministrative  e  legislative,  inerenti  alla  produzione  di  servizi  o  beni,  non  potranno 
pertanto essere  censurate  rispetto  ai  principi  comunitari,  dovendosi  sostanzialmente  estendere  alla 
Pubblica  Amministrazione  la  “libertà  di  autoproduzione”.  Sul  punto,  A.  PIOGGIA,  Servizi  pubblici  e  
autonomia locale, cit., 107, critica in parte la posizione assunta dal giudice amministrativo in merito alla 
nozione  di  autonomia  organizzativa.  A parere  dell’Autrice,  infatti,  quest’ultima potrebbe  e  dovrebbe 
esplicarsi  pienamente  in  relazione  ai  servizi  pubblici  propriamente  intesi,  ossia  quelli  offerti  alla 
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che,  anche  in  assenza  della  formale  imposizione  di  monopoli  legali,  le  formule 

organizzative  che  eludono i  vincoli  dell’evidenza  pubblica  onde  attribuire  i  compiti 

gestori ad operatori sostanzialmente pubblici rappresentano – nella maggior parte dei 

casi – un meccanismo che produce effetti fortemente anti-concorrenziali.

Ebbene,  come  si  vedrà,  le  regole  che  le  Autorità  comunitarie  hanno  sinora 

dettato  e  che  risultano  applicabili,  seppur  in  modo  frammentario,  anche  ai  servizi 

pubblici  locali,  paiono  muoversi  esattamente  nell’ambito  dell’alternativa  sopra 

richiamata. 

4. IL RICONOSCIMENTO DELLA FUNGIBILITÀ TRA ESTERNALIZZAZIONE E AUTO-

PRODUZIONE NEL QUADRO GIURIDICO COMUNITARIO.

4.1 I DATI NORMATIVI E PARANORMATIVI.

Invero,  in nessun atto  normativo o paranormativo  di  derivazione  comunitaria 

sembra  venir  messa  in  discussione  la  facoltà  per  gli  Enti  locali  di  scegliere  tra 

l’esternalizzazione e l’auto-produzione, onde acquisire i servizi di cui necessitano sia gli 

stessi  apparati  amministrativi,  sia,  soprattutto,  le  collettività  di  riferimento.  Non può 

dunque affermarsi  che,  allo  stato  attuale,  ricada  sulle  Amministrazioni  nazionali  un 

generalizzato obbligo di rivolgersi al mercato, nei casi in cui esse abbisognino di risorse 

che risultino producibili anche in proprio.

L’unico atto da cui potrebbero trarsi argomenti in favore di un supposto obbligo 

di esternalizzazione è la più volte richiamata Comunicazione della Commissione sui 

servizi  d’interesse generale  pubblicata nel 2001602.  In essa,  in effetti,  al  punto 17, si 

legge  espressamente  che:  “alcuni  servizi  d’interesse  generale  non  possono  essere 

prestati da una pluralità di operatori, ad esempio quando solo per un operatore unico sia 

possibile  operare  in  condizioni  di  redditività.  In  questo  caso,  le  autorità  pubbliche 

accordano  generalmente  diritti  speciali  o  esclusivi  per  la  prestazione  del  servizio 

collettività,  mentre,  con  riguardo  ai  servizi  resi  direttamente  all’Amministrazione,  occorrerebbe 
necessariamente rivolgersi al mercato, onde reperire il soggetto fornitore. Sul concetto di autoproduzione, 
cfr., fra gli altri, G. CAIA, Autonomia territoriale e concorrenza nella nuova disciplina dei servizi pubblici  
locali, in www.giustizia-amministrativa.it/documentazione/studi-contributi/caia-articolo.htm.  
602 Cfr. supra nota 102.
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d’interesse generale in questione sotto forma di concessioni per periodi limitati, tramite 

gare  d’appalto.  La  concorrenza  generata  in  vista  dell’aggiudicazione  dell’appalto 

dovrebbe garantire che le funzioni assegnate ad un servizio d’interesse generale saranno 

assolte con i costi minori per la comunità”. Evidentemente, una siffatta previsione ben si 

attaglia alle ipotesi in cui la fornitura del servizio locale presupponga l’attribuzione di 

un diritto esclusivo di utilizzazione inerente la rete di distribuzione, fermo restando, ad 

ogni  modo,  che  le  indicazioni  contenute  nelle  Comunicazioni  dell’Esecutivo 

comunitario non producono alcun effetto vincolante per gli Stati membri.

Peraltro, con il successivo Libro Verde del 2003603, la Commissione parrebbe 

ridimensionare la posizione assunta due anni prima, affermando recisamente, al punto 

79 che “per quanto riguarda l’organizzazione della fornitura di un servizio d’interesse 

economico generale,  gli Stati membri sono liberi di stabilire le modalità di gestione, 

sempre nel rispetto delle norme comunitarie. (…). Per quanto riguarda la partecipazione 

dello Stato nella fornitura dei servizi d’interesse generale, spetta alle autorità pubbliche  

decidere  se  fornire  questi  servizi  direttamente  tramite  la  propria  amministrazione 

oppure se affidarli a terzi (soggetti pubblici o privati)”. Inoltre, al successivo punto 80, 

nel  ribadire  la soggezione dei fornitori  alle  norme sulla  concorrenza  del  Trattato,  si 

riconosce, per la prima volta in modo espresso, una piena legittimazione anche per i 

fornitori  in  house,  locuzione  con  cui,  com’è  noto,  vengono  identificati  i  soggetti 

beneficiari  degli  affidamenti  diretti  di  incarichi  produttivi.  Ancora,  al  punto 81,  nel 

riaffermare la necessità che i gestori terzi vengano selezionati in modo trasparente e non 

discriminatorio,  si chiarisce nuovamente che l’esternalizzazione rappresenta solo una 

delle opzioni organizzative di cui dispongono le Amministrazioni nazionali.

Più di recente, come segnalato in precedenza, la logica della piena alternatività 

tra esternalizzazione ed auto-produzione è stata ancor meglio specificata e ribadita nella 

Risoluzione  del  Parlamento  del  27  settembre  2006  relativa  al  Libro  Bianco  della 

Commissione  sui  servizi  d’interesse  generale604,  nella  Comunicazione  della 

Commissione del 20 novembre 2007 relativa ai servizi d’interesse generale605, oltre che 

nel Documento di accompagnamento606 a quest’ultimo atto nel quale sono dettate talune 

significative  linee-guida.  Nel  primo  e  nell’ultimo  degli  atti  ora  citati,  peraltro,  si 
603 Cfr. supra nota 108.
604 Cfr. supra nota 249.
605 Cfr. supra nota 250.
606 Cfr. supra nota 251.
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riprende letteralmente la ben nota nozione di in house providing, elaborata dalla Corte 

di Giustizia, sulla quale ci si soffermerà nel prosieguo del lavoro.

Da ultimo, come in precedenza ricordato, il regime di piena alternatività è stato 

riconosciuto anche in un atto autenticamente normativo, ossia nel recente Regolamento 

CE n. 1370/2007, relativo ai servizi pubblici di trasporto di passeggeri su strada e per 

ferrovia607. In esso, recependo i consolidati indirizzi della Corte di Giustizia su cui ci si 

soffermerà nel prosieguo del lavoro, si prevede espressamente all’art. 5, comma 2, che 

“a meno che non sia vietato dalla legislazione nazionale, le autorità competenti a livello 

locale, si tratti o meno di un’autorità singola o di un gruppo di autorità che forniscono 

servizi integrati di trasporto pubblico di passeggeri, hanno facoltà di fornire esse stesse 

servizi di trasporto pubblico di passeggeri o di procedere all’aggiudicazione diretta di 

contratti  di  servizio  pubblico  a  un soggetto  giuridicamente  distinto  su cui  l’autorità 

competente a livello locale o, nel caso di un gruppo di autorità almeno una di esse, 

esercita un controllo analogo a quello che esercita sulle proprie strutture”, nel rispetto 

delle ulteriori condizioni dettate dalla norma.

Ciò  posto,  sembrano  reperibili  indicazioni  piuttosto  univoche  in  merito  alla 

piena fungibilità tra i meccanismi di esternalizzazione e quelli di auto-produzione. Né, 

peraltro, stando ai Documenti citati, parrebbe che un trattamento peculiare debba essere 

riservato alle prestazioni fornite tramite le reti, al di là, evidentemente, dei casi in cui 

discipline speciali siano state appositamente adottate in relazione a taluni servizi, come 

avvenuto nel caso dell’energia elettrica o del gas. La necessaria attribuzione di un diritto 

esclusivo non rappresenta di per sé una circostanza in presenza della quale le Autorità 

nazionali  si  trovino  obbligate  a  scegliere  mediante  l’evidenza  pubblica  l’operatore 

beneficiario. Pertanto, l’ipotesi della “concorrenza per il mercato” seppur evidentemente 

preferibile in un’ottica di tutela del valore concorrenziale, non è affatto prospettabile 

come l’unica soluzione praticabile dal punto di vista giuridico. 

607 Cfr. supra nota 489.
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4.2 I DATI GIURISPRUDENZIALI.

4.2.1. LA GIURISPRUDENZA IN TEMA DI “IN HOUSE PROVIDING”.

La regola dell’alternatività tra esternalizzazione ed autoproduzione risulta ancor 

meglio esplicitata dalla giurisprudenza che negli ultimi anni la Corte di Giustizia ha per 

l’appunto dedicato  alla  problematica dell’in  house providing,  ossia a quella  formula 

organizzativa di origine anglosassone consistente nella scelta delle Amministrazioni di 

produrre “in proprio” i beni e i servizi di cui necessitano608. 

Com’è  noto,  il  Giudice  comunitario  si  è  quasi  sempre  trovato  a  giudicare 

fattispecie concrete in cui si contestava in vario modo alle Amministrazioni nazionali, 

ed in particolare a quelle locali,  la mancata applicazione delle regole comunitarie di 

trasparenza dettate in tema di contratti  pubblici,  venendo in rilievo,  in relazione alle 

figure di appalto, le norme specificamente contenute nel diritto comunitario derivato e, 

con riferimento alle concessioni, le richiamate disposizione che il Trattato CE dedica 

alle libertà di stabilimento e di prestazione dei servizi.

Sul punto, la Corte di Giustizia ha senz’altro avuto il merito di riordinare una 

problematica  piuttosto  complessa,  individuando  dei  limiti  che,  pur  tra  molteplici 

contraddizioni,  hanno in parte consentito di “richiamare all’ordine” quegli enti locali 

europei che, tra le pieghe di una disciplina confusa, hanno negli anni abusato delle loro 

pur legittime prerogative. Come peraltro poteva prevedersi,  l’intervento di un organo 

che  non  è  affatto  deputato  a  dettare  regole  generali  ed  astratte,  quanto  piuttosto  a 

risolvere singole controversie interpretative,  non poteva che risultare frammentario  e 

608 Nel Libro Bianco relativo agli appalti pubblici nell’Unione Europea, adottato nel 1998, COM (98), 143 
def., gli “appalti in house”, per la prima volta, vengono definiti come quelli “aggiudicati all’interno della 
Pubblica  Amministrazione,  ad  esempio  tra  amministrazione  centrale  e  locale  o,  ancora,  tra 
un’amministrazione e una società da questa interamente controllata”. La bibliografia sul tema è molto 
ampia. Fra gli altri si segnalano C. ALBERTI, Appalti in house, concessioni in house ed esternalizzazione, in 
Riv. it. dir. pubbl. com., 2001, 495 ss.;  G. CAIA,  Autonomia territoriale e concorrenza, cit.;  D. CASALINI, 
L’organismo di diritto pubblico e l’organizzazione in house, Napoli, 2003; M. GIORELLO,  L’affidamento 
dei servizi pubblici locali tra diritto comunitario e diritto italiano, in Riv. it. dir. pubbl. com., 2004, 929 
ss.;  G. GRECO,  Gli affidamenti in house di servizi e forniture,  le concessioni  di pubblico servizio e il  
principio della gara, in Riv. it. dir. pubbl. com., 2001, 1461 ss.; F. LIGUORI, ult. op. cit.; M. MAZZAMUTO, 
Brevi note, cit.;  F. CARINGELLA,  L’affidamento in house, in  R. GAROFOLI – M.A. SANDULLI (a cura di),  Il  
nuovo diritto degli appalti pubblici, Milano, 2005;   G. PIPERATA,  ult. op. cit.;  R. URSI,  Riflessioni sulla  
governance delle società in mano pubblica, in Dir. amm., 4/2004; S. VARONE, ult. op. cit.; A. VIGNERI, ult.  
op. cit.
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disomogeneo,  ferme  restando  le  evidenti  difficoltà,  sopra  richiamate,  in  ordine  alla 

effettiva capacità del diritto comunitario di penetrare negli assetti organizzativi locali.

Con la nota sentenza Teckal609, per la prima volta, la Corte di Giustizia chiarisce 

che  la  circostanza  per  cui  un  soggetto  qualificabile  come  Amministrazione 

aggiudicatrice  decida di  affidare un incarico produttivo ad un’altra Amministrazione 

aggiudicatrice non costituisce, di per sé, un fatto in grado di escludere l’applicazione 

delle norme comunitarie di evidenza pubblica610. 

Pertanto, salvo le singole eccezioni puntualmente codificate nelle Direttive611, i 

soggetti  pubblici  nazionali  risultano  comunque  tenuti  a  selezionare  in  modo  non 

discriminatorio  i  propri  contraenti,  sempre  che,  in  concreto,  venga effettivamente  in 

rilievo la stipulazione di un contratto con un soggetto realmente terzo. 

È proprio intorno a quest’ultimo profilo, peraltro, che – sempre a partire dalla 

sentenza del ’99 -  si  sviluppa l’individuazione dell’in house providing.  Infatti,  dopo 

aver  chiarito  l’irrilevanza  dei  rapporti  tra  Amministrazioni  aggiudicatrici  ai  fini 

609 C. Giust. 18 novembre 1999, C-107/98, Teckal.
610 L’intenzione di enucleare parametri maggiormente restrittivi si manifesta in modo inequivoco nelle 
conclusioni rese  dall’Avvocato Cosmas relative alla stessa causa  Teckal: “se ammettiamo la possibilità 
delle amministrazioni aggiudicatrici  di potersi  rivolgere ad enti separati,  al  cui controllo procedere in 
modo assoluto o relativo, per la fornitura di beni in violazione della normativa comunitaria in materia, ciò 
aprirebbe  gli  otri  di  Eolo  per  elusioni  contrastanti  con  l’obiettivo  di  assicurare  una  libera  e  leale 
concorrenza che il legislatore comunitario intende conseguire attraverso il coordinamento delle procedure 
per l’aggiudicazione degli appalti pubblici di forniture” (pt. 65).
611 Si  pensi,  tra  le  altre,  all’art.  6,  Dir.  92/50/CE  che,  nell’ambito  degli  appalti  di  servizi,  esclude 
l’applicazione  della  direttiva  stessa  laddove  un’Amministrazione  aggiudicatrice  intenda  aggiudicare 
l’incarico produttivo ad altre Amministrazioni aggiudicatrici  “in base a un diritto esclusivo di cui esse 
beneficiano in virtù di  disposizioni  legislative,  regolamentari  o amministrative pubblicate,  purché  tali 
disposizioni siano compatibili con il trattato”.  Sino al giro di vite effettuato con la sentenza  Teckal, la 
norma era interpretata in modo sin troppo estensivo, ritenendosi sufficiente, ai fini dell’aggiramento degli 
obblighi di gara, che il soggetto beneficiario degli affidamenti diretto rientrasse tra le “larghe maglie” 
dell’organismo di diritto pubblico, in quanto Amministrazione aggiudicatrice. Sul punto, M. MAZZAMUTO, 
Brevi  note su normativa comunitaria e  “in house providing”,  in  Dir.  un.  eur.,  n.  2-3/2001,  537 ss., 
segnala come l’art. 6 “viene evocato con favore proprio perché rappresenta una esenzione dalle gare nei 
rapporti  tra  due  amministrazioni  aggiudicatrici,  ma significativamente  senza  evidenziarne  il  carattere 
derogatorio, come la necessaria ricorrenza dello stringente presupposto di un diritto esclusivo compatibile 
con il  trattato (…),  quasi si trattasse di  una pura (e imperfetta,  perché comprensiva di altri  requisiti) 
esemplificazione  di  un  autonomo  e  vigente  principio  generale,  quello  appunto  della  strumentalità”. 
Peraltro,  nel  quadro  delle  interpretazioni  più restrittive  che  hanno coinvolto  in  generale  le  forme di 
affidamento diretto, parrebbe che la Corte di Giustizia vada adeguando anche la lettura dell’art. 6. Da 
ultimo, ad esempio, in C. Giust. 18 dicembre 2007, C-220/06, cit., pt. 64-68, in risposta alla pretesa di 
affidare direttamente incarichi relativi al servizio postale non rientranti nella riserva di cui all’art. 7, Dir. 
97/67/CE,  si  nega  recisamente  che la  norma di  copertura  possa reperirsi  all’art.  6,  Dir.  92/50/CE: il 
soggetto  beneficiario,  infatti,  non si  vedrebbe attribuire  il  compito produttivo sulla base di  un diritto 
esclusivo  compatibile  con  il  Trattato,  posto  che  la  riserva  di  cui  al  citato  art.  7  può  stabilirsi 
esclusivamente entro le soglie delineate dalla Direttiva postale.  Per un commento sulla norma, cfr., fra gli 
altri,  E. PICOZZA,  Gli appalti pubblici di servizi,  Rimini, 1995 e  F. MASTRAGOSTINO (a cura di),  Appalti  
pubblici di servizi e concessioni di servizio pubblico, Padova, 1998. 
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dell’applicazione delle Direttive sugli appalti, la Corte ammette che il principio della 

gara può comunque essere legittimamente eluso, qualora l’Amministrazione attribuisca 

un certo  incarico  ad  un  soggetto  che  solo  formalmente  è  terzo  ed estraneo rispetto 

all’organizzazione amministrativa ma che, nei fatti, ne costituisce una mera interfaccia. 

In  questo  senso,  si  riconosce  agli  enti  pubblici  nazionali  la  legittima  possibilità  di 

produrre “in proprio” i beni e servizi di cui abbisognano, avvalendosi di soggettività che 

agiscono  come  meri  “organi”  inquadrati  all’interno  di  quello  stesso  ente  che 

successivamente beneficerà delle prestazioni erogate. 

In detti casi, infatti, le Amministrazioni non intendono stipulare alcun contratto 

e, mancando tale presupposto, non potrà evidentemente invocarsi l’applicazione delle 

norme comunitarie dedicate alla conclusione degli accordi di tipo contrattuale. Non a 

caso,  la  fattispecie  dell’in  house  providing è  stata  efficacemente  definita  come 

un’ipotesi  di  vera  e  propria  “delegazione  interorganica”  che  lega  indissolubilmente 

l’ente beneficiario con il soggetto produttore612.

Al fine di riconoscere i casi di legittima auto-produzione pubblicistica, che viene 

comunque  delineata  come un’eccezione  rispetto  alla  regola  concorrenziale,  la  Corte 

individua inizialmente, nella sentenza  Teckal, due ben noti indici: da un lato, occorre 

che  l’ente  affidante  eserciti  sull’in  house  provider “un  controllo  analogo  a  quello 

esercitato da esso sui propri servizi”; dall’altro, l’impresa è tenuta a realizzare “la parte 

più importante della propria attività con l’ente o con gli enti locali che la controllano”613. 

I due requisiti evocano evidentemente quella relazione di strumentalità – ben nota alla 

dottrina  amministrativistica  -  che  può intercorrere  tra  figure  soggettive  pubbliche614. 

Ebbene,  la  contestuale  sussistenza  dei  due  presupposti  consente  di  desumere  – 

nell’ottica  del  Giudice  comunitario  -  che  il  soggetto  affidatario  sia  effettivamente 

incardinato  nell’Amministrazione  aggiudicatrice.  Trattandosi,  dunque,  di  una  vera  e 

propria longa manus che l’ente territoriale utilizza per erogare “in prima persona” una 

certa prestazione, non potrà ravvisarsi in tale fattispecie alcuna lesione del principio di 

non discriminazione: fornendo il servizio in house e, pertanto, avvalendosi delle proprie 

612 Sul punto, cfr., fra gli altri, S. COLOMBARI, Organismo di diritto pubblico, delegazione interorganica e  
diritto della concorrenza. Flessibilità dell’ordinamento comunitario e rigidità del diritto interno, in Riv.  
it. dir. pubbl. com., 2004, 275 ss.;
613 C. Giust. 18 novembre 1999, C-107/98, cit., pt. 50.
614 Sul  concetto  di  “strumentalità”,  cfr.  V.  OTTAVIANO,  Considerazioni  sugli  enti  pubblici  strumentali, 
Padova, 1959; si vedano, inoltre, le osservazioni critiche di M. MAZZAMUTO, ult. op. cit.
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risorse, l’Autorità non attribuisce infatti alcun indebito privilegio ad un’impresa privata 

operante sul mercato e non sarà dunque vincolata al rispetto degli obblighi di evidenza 

pubblica.

4.2.1.1. L’INDETERMINATEZZA DELLA FATTISPECIE.

Com’è noto, il più grave difetto della definizione di  in house providing risiede 

nell’indeterminatezza dei concetti che in via principale la caratterizzano, non essendo 

specificata  la  consistenza né del “controllo  analogo”,  né della  “parte  più importante 

della  propria  attività”.  Inoltre,  esigere  l’instaurazione  di  una  relazione  organica  tra 

un’Amministrazione ed una società di diritto privato, senza peraltro rendere intellegibili 

gli indici cui rifarsi per appurarne la sussistenza (a differenza di quanto accade, in parte, 

con i requisiti integranti l’influenza dominante sull’organismo di diritto pubblico), ha 

implicato un’inevitabile rinvigorimento dei dubbi in ordine alla qualificabilità in senso 

pubblicistico dello schema societario.

I  primi  chiarimenti  in  merito  alla  consistenza  del  “controllo  analogo”  si 

ricavarono dalle conclusioni rassegnate dall’Avv. Léger nell’ambito della causa Arge615. 

Anche  alla  luce  di  esse,  in  Italia,  nella  Circolare  19  ottobre  2001,  n.  12727  della 

Presidenza del Consiglio dei Ministri poteva affermarsi che “ad avviso delle istituzioni 

comunitarie,  per  controllo  analogo  si  intende  un  rapporto  equivalente,  ai  fini  degli 

effetti pratici, ad una relazione di subordinazione gerarchica; tale situazione si verifica 

in particolare quando sussiste un controllo gestionale e finanziario stringente dell’ente 

pubblico sull’ente societario.  In detta evenienza,  pertanto,  l’affidamento diretto  della 

gestione del servizio è consentito senza ricorrere alle procedure di evidenza pubblica 

prescritte dalle disposizioni comunitarie”. 

Ulteriori specificazioni, seppur non ancora dirimenti, si produssero con la lettera 

di messa in mora inviata al Governo italiano dalla Commissione europea il 26 giugno 

2002: per la prima volta si rilevava in modo netto l’insufficienza degli strumenti “di cui 

615 C. Giust., 7 dicembre 2000, C-94/99, Arge.
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dispone il socio di maggioranza secondo le regole proprie del diritto societario” ai fini 

della concretizzazione di forme di “controllo analogo”616. 

Parallelamente la dottrina cominciava ad elaborare una serie di indici: tra questi 

si evidenziavano, in particolare, elementi quali la dipendenza formale, quella economica 

e  quella  amministrativa  della  società  incaricata  rispetto  all’Amministrazione  di 

riferimento617.

In generale, si è ben presto rilevato che in nessun caso il “controllo analogo” si 

sarebbe potuto identificare con l’influenza dominante esercitata dalle Amministrazioni 

sugli organismi di diritto pubblico sulla base di una delle tre forme di controllo stabilite 

dalle  Direttive  comunitarie  in  tema di  appalti618.  In  questo  senso,  in  esplicazione  di 

quanto già sostanzialmente sottolineato nella sentenza  Teckal,  parte della dottrina ha 

puntualizzato come ai fini dell’instaurazione del “controllo analogo” non possa ritenersi 

sufficiente  una  mera  supervisione  sull’attività  espletata  dalla  società  in  house. 

Risulterebbe,  in  questa  ottica,  imprescindibile  un  vero  e  proprio  controllo  di  tipo 

strutturale,  consistente,  quanto meno,  in un potere  di  nomina  della  maggioranza  dei 

membri degli organi direttivi dell’impresa, da radicare in capo all’Autorità619.

616 Il  “controllo analogo”, stando alla lettera di messa in mora, può realizzarsi solo in presenza di “un 
rapporto  che  determina,  da  parte  dell’amministrazione  controllante,  un  assoluto  potere  di  direzione, 
coordinamento  e  supervisione  dell’attività  del  soggetto  partecipato,  e  che  riguarda  l’insieme dei  più 
importanti atti di gestione del medesimo”.
617 In questo senso si esprime C. ALBERTI, Appalti in house, concessioni in house ed esternalizzazione, cit.
618 Ai sensi dell’art. 1, comma 9, Dir. 2004/18/CE, gli organismi di diritto pubblico sono qualificati come 
quei soggetti “istituiti per soddisfare specificatamente esigenze di interesse generale, aventi carattere non 
industriale  o  commerciale,  dotato  di  personalità  giuridica  e  la  cui  attività  sia  finanziata  in  modo 
maggioritario dallo Stato, dagli enti pubblici territoriali o da altri organismi di diritto pubblico oppure la 
cui gestione sia soggetta al controllo di questi ultimi oppure il cui organo di amministrazione, di direzione 
o di vigilanza sia costituito da membri più della metà dei quali è designata dallo Stato, dagli enti pubblici 
territoriali o da altri organismi di diritto pubblico”. Sulla nozione e le problematiche connesse, cfr., fra gli 
altri,  A. BENEDETTI, Alla ricerca della nozione di organismo di diritto pubblico, in Riv. giur. quadr. serv.  
pubbl.,  1998,  71;  A. PIOGGIA,  Sulla  natura  dei  bisogni  di  interesse  generale  non  aventi  carattere  
industriale o commerciale (a  proposito della nozione di organismo di  diritto pubblico),  in  Riv.  giur.  
quadr. serv. pubbl., 1999, II,  61;  V. CAPUTI JAMBRENGHI,  L’organismo di diritto pubblico, in  Dir. amm., 
1/2000, 13 ss.; D. CASALINI, L’organismo di diritto pubblico e l’organizzazione in house, cit.;  M. P. CHITI, 
L’organismo di diritto pubblico e la nozione comunitaria di pubblica amministrazione, Bologna, 2000; R. 
GAROFOLI, Organismi di diritto pubblico: il recente allineamento tra giudice comunitario e nazionale e i  
profili  ancora  problematici,  in  R.  GAROFOLI -   M.  A.  SANDULLI,  (a  cura  di),  op.  cit.;  B.  MAMELI, 
L’organismo  di  diritto  pubblico,  Milano,  2003;  M.  A.  SANDULLI (a  cura  di),  Organismi  e  imprese  
pubbliche, in Suppl. Serv. pubbl. app., n. 4/2004, 79 ss.
619 Cfr., sul punto, D. CASALINI, L’organismo di diritto pubblico e l’organizzazione in house, Napoli, 2003.
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Altra parte della dottrina620, ha proposto di applicare in via analogica le norme 

che definiscono il concetto di “influenza dominante” nell’ambito della citata Direttiva 

26 luglio 2000 n. 2000/52/CE, dedicata alla trasparenza delle relazioni finanziarie tra 

pubblici poteri ed imprese pubbliche621. 

Le medesime incertezze ermeneutiche hanno contraddistinto l’analisi  relativa al 

secondo  requisito  caratterizzante  l’in  house  providing,  nelle  forme  indicate  dalla 

sentenza  Teckal. Da subito fu messa in evidenza l’ambiguità della formula utilizzata 

dalla  Corte  di  Giustizia:  esigere che la società  realizzi  la  parte  più importante  della 

propria attività con l’ente o con gli enti locali controllanti può infatti ricondurre ad una 

pluralità di significati.

La dottrina prevalente ritiene oggi che dietro le parole del Giudice comunitario 

si celi la legittimazione di almeno due tipologie di affidamenti  in house:  da un lato, 

quelli  relativi  alla  produzione  di  utilità  strumentali  al  funzionamento  delle 

Amministrazioni e, dall’altro, quelli volti ad assicurare l’erogazione di un certo servizio 

alla  collettività,  seppur  nei  limiti  della  domanda  presentata  dall’ente  controllante622. 

Secondo un orientamento minoritario, invece, al fine di individuare la quota di attività 

da  espletare  obbligatoriamente  con  l’ente  affidante,  occorrerebbe  riferirsi  a  quanto 

disposto dall’art.  13, Dir. 93/38/CE. La norma, in tema di collegamenti  tra imprese, 

stabilisce che “almeno l’80% della cifra d’affari media realizzata nella comunità dalle 

imprese in questione negli ultimi tre anni in materia di servizi derivi dalla fornitura di 

detti  servizi  alle  imprese  alle  quali  è  collegata”:  l’applicazione  analogica  di  tale 

620 In questo senso, cfr. P. ALBERTI, L’affidamento in house, dei servizi pubblici locali, in Ec. dir. terz., n. 
3/2003  e  R.  URSI,  Le  società  per  la  gestione  dei  servizi  pubblici  locali  a  rilevanza  economica  tra  
outsourcing e in house providing, in Dir. amm., 1/2005.
621 In  particolare  si  presume  dominante  l’influenza  che  le  amministrazioni  possono  esercitare  su 
un’impresa pubblica “qualora i poteri pubblici si trovino nei riguardi dell’impresa (…) almeno in una 
delle  seguenti   situazioni:  a)  detengano  la  maggioranza  del  capitale  sottoscritto  dell’impresa;  b) 
dispongono della maggioranza dei voti attribuiti alle quote emesse dall’impresa; c) possano designare più 
della metà dei membri dell’organo di amministrazione, di direzione o di vigilanza dell’impresa”.
622 Cfr.,  ex multis,  D. CASALINI,  cit.,  264 ss.  Peraltro,  tale  orientamento dovrà ora confrontarsi  con la 
recente posizione espressa in C. Giust., sent. 18 dicembre 2007, C-220/06, cit., laddove, nel valutare la 
legittimità di alcuni affidamenti  diretti  effettuati  a favore del  fornitore del  servizio postale universale 
spagnolo, si ritiene non integrato il secondo requisito costitutivo dell’in house, risultando  «pacifico che la 
Correos, in quanto prestatore del servizio postale universale in Spagna, non svolge la parte più importante 
della sua attività né con il Ministerio né con la pubblica amministrazione in generale, ma che tale società 
fornisce servizi postali ad un numero indeterminato di clienti di detto servizio postale». A contrario, sulla 
base di  siffatta  impostazione, dovrebbe dunque ritenersi  che il  secondo requisito dell’in house venga 
integrato nei soli casi in cui l’incarico produttivo abbia come destinataria l’Amministrazione. 
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disposizione  consentirebbe  di  escludere  dall’orbita  dell’in  house i  servizi  erogati  in 

favore della collettività623.

Senz’altro, pare corretto il rilievo di alcuni Autori secondo cui, per valutare la 

consistenza  dell’attività  espletata  dalla  società  strumentale non ci  si  può arrestare  a 

quanto ricompreso nel suo originario oggetto sociale, dovendosi considerare ogni sua 

modificazione intervenuta nel tempo, indipendentemente dagli  eventuali  adeguamenti 

statutari624.

Dal breve resoconto delle posizioni espresse dalla giurisprudenza, dalla dottrina 

e dalle Istituzioni interne e comunitarie, il dato che emerge è evidentemente costituito 

dalla ricerca di parametri idonei a fondare un rapporto tra ente territoriale e società  in  

house in cui l’autonomia di quest’ultima risulti sostanzialmente annullata, non essendo 

accettabile  che  vi  sia  alterità  tra  le  due  entità.  Nell’ottica  comunitaria,  dall’impresa 

beneficiaria  dell’affidamento  diretto  si  pretende  un  costante  atteggiarsi  a  mero 

strumento  sfruttabile  “a  piacimento”  dall’Amministrazione  e,  come  tale,  inidoneo  a 

muoversi  sul  mercato  assecondando impulsi  di  tipo  commerciale.  Peraltro,  è  con la 

giurisprudenza comunitaria sviluppatasi nel 2005 che tali connotati, come si vedrà, si 

profileranno con maggior forza.  

Infatti,  malgrado  i  descritti  sforzi  interpretativi,  diversi  problemi  rimanevano 

aperti. In particolare, non troppo sullo sfondo si agitavano questioni cruciali: i rapporti 

tra  in  house  providing ed  affidamenti  diretti  a  società  mista;  la  sorte  di  società 

integralmente pubbliche ma partecipate da una pluralità di Amministrazioni (come ad 

esempio  le  cosiddette  società  sovra-comunali);  la  necessità  di  delimitare  con  più 

precisione  l’ambito  oggettuale  in  cui  possono  intervenire  le  società  che  in  sede  di 

affidamento beneficiano del privilegio. 

623 Cfr. G. GRECO, Imprese pubbliche, organismi di diritto pubblico, affidamenti in house: ampliamento o  
limitazione della concorrenza?, in Riv. it. dir. pubbl. com., 2005, 73.
624 Cfr. D. CASALINI, cit., 221 ss.
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4.2.1.2  GLI ULTIMI CHIARIMENTI OFFERTI DALLA CORTE DI GIUSTIZIA. IL “GIRO DI  

VITE”  INTERPRETATIVO E LE SUE CONSEGUENZE APPLICATIVE SULLE  

FORMULE ORGANIZZATIVE UTILIZZABILI DALLE AMMINISTRAZIONI NAZIONALI.

Le più recenti pronunce della Corte di Giustizia hanno tentato di dare risposta ad 

alcuni  dei  quesiti  appena  proposti,  seppur  nei  limiti  che  inevitabilmente  sconta  un 

approccio di tipo giurisprudenziale. 

Ciò che maggiormente  contraddistingue  le  nuove chiavi  di  lettura  offerte  dal 

Giudice comunitario è un accentuato e sinora sconosciuto formalismo in virtù del quale, 

in primo luogo, con la nota sentenza  Stadt Halle625 è stata sancita una vera e propria 

presunzione  di  illegittimità  che  colpirebbe  l’in  house  providing ogni  qual  volta  la 

società affidataria sia partecipata da soggetti privati anche se solo in misura minima. 

Esemplificative di questa posizione sono le seguenti parole: “la partecipazione, anche 

minoritaria, di un’impresa privata al capitale di una società, alla quale partecipi anche 

l’Amministrazione aggiudicatrice (…), esclude in ogni caso che tale amministrazione 

possa esercitare  sulla  detta  società  un controllo  analogo che essa esercita  sui propri 

servizi”626.  Per due ragioni si ritiene di  giungere a siffatte conclusioni:  da un lato si 

asserisce che “qualunque investimento di capitale  privato in un’impresa obbedisce a 

considerazioni proprie degli interessi privati e persegue obiettivi”627 inconciliabili con le 

finalità  di  pubblico  interesse  perseguite  dall’Amministrazione;  d’altro  canto,  si 

sottolinea come “l’attribuzione di un appalto pubblico ad una società mista pubblico-

privata  senza  far  appello  alla  concorrenza  pregiudicherebbe  l’obiettivo  di  una 

concorrenza libera e non falsata ed il principio della parità di trattamento degli interessi 

in particolare nella misura in cui una procedura siffatta offrirebbe ad un’impresa privata 

presente nel capitale della detta società un vantaggio rispetto ai  suoi concorrenti”628. 

Coerentemente con tali assunti, la Corte ha successivamente specificato, con le sentenze 

Parking Brixen629  e Modling630, che si esula dall’alveo della legittimità altresì qualora il 

625 C. Giust. 11 gennaio 2005, C-26/03, Stadt Halle.
626 C. Giust. 11 gennaio 2005, C-26/03, cit., pt. 50.
627 C. Giust. 11 gennaio 2005, C-26/03, cit., pt. 50.
628 C. Giust. 11 gennaio 2005, C-26/03, cit., pt. 51.
629 C. Giust. 13 ottobre 2005, C-458-03, Parking Brixen.
630 C. Giust. 10 novembre 2005, C-29-04, Modling.
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capitale della società venga aperto ai privati in un momento posteriore rispetto alla sua 

costituzione631. 

Le  nuove  tendenze  interpretative  hanno  inevitabilmente  suscitato  molteplici 

dubbi in ordine alla legittimità di tutte le figure non integralmente partecipate dall’Ente 

locale  affidante,  tra cui,  ad esempio,  quelle  società  sovra-comunali  a cui,  di  norma, 

vengono affidati incarichi produttivi da parte di tutte le Amministrazioni che detengono 

una  quota  del  capitale  azionario.  Se  infatti,  ai  fini  della  corretta  instaurazione  del 

“controllo  analogo”  occorre  pretendere  che  la  società  in  house sia  interamente 

partecipata dal solo ente beneficiario delle prestazioni, allora, dovrebbe ritenersi che la 

relazione  di  strumentalità  venga  meno  qualora  al  capitale  partecipino  più 

Amministrazioni. 

La Corte di Giustizia, peraltro, non ha mai affrontato apertamente il problema. 

Nella sentenza  Co.na.me632 si afferma però che gli artt.  43 e 49 del Trattato “ostano 

all’affidamento diretto, da parte di un comune, di una concessione relativa alla gestione 

del  servizio  pubblico  di  distribuzione  del  gas  ad  una  società  a  prevalente  capitale 

pubblico, capitale cui partecipa detto comune con una quota dello 0,97%, qualora tale 

affidamento  non  risponda  a  condizioni  di  trasparenza”.  Da  tale  pronuncia  parrebbe 

ricavarsi  una  conferma  del  principio  per  cui  gli  affidamenti  diretti  possono  essere 

effettuati solo dalle Amministrazioni che in virtù della propria partecipazione azionaria 

esercitano  effettivamente  il  potere  di  controllo  e  non  anche  dalle  altre  che 

eventualmente partecipino alla società. Di contrario avviso si dimostra una parte della 

giurisprudenza nazionale per cui il “controllo analogo” potrebbe essere esercitato anche 

da una pluralità di Amministrazioni, in forza innanzitutto dell’art. 113, comma 5, d. lgs. 

n. 267/2000 (T.U.E.L.) – di cui in seguito si tratterà più diffusamente - a tenore del 

quale  il  capitale  sociale  può  essere  frazionato  anche  tra  più  enti.  Peraltro, 

“manipolando”  opportunamente  gli  statuti  delle  società  strumentali,  gli  Enti  locali 

potrebbero comunque giungere a ristabilire l’unitarietà del controllo. Si pensi, in questo 

senso, alla soluzione portata all’attenzione della giurisprudenza nazionale consistente 

631 Di seguito,  tali  principi sono stati  riconfermati  in C. Giust.,  sent.  6 aprile 2006, C-410/04,  Anav. 
Peraltro,  a  livello  nazionale,  Tar  Puglia,  Lecce,  Sez.  II,  sent.  11  febbraio  2008,  n.  432  riconosce 
legittimità ad un affidamento diretto in favore di una società  in house, “sebbene vi sia il rischio della 
futura cedibilità di parte del capitale della società a privati, espressamente prevista nello statuto”. Infatti, 
tale rischio è neutralizzato, essendo stata introdotta “una clausola risolutiva espressa che prevede che ove, 
i presupposti vengano meno, il contratto perderà automaticamente di efficacia”.
632 C. Giust. 21 luglio 2005, C-231/03, Co.na.me.
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nella  configurazione,  entro  l’organizzazione  societaria,  di  un’apposita  “camera  di 

compensazione”,  denominata  Assemblea  di  coordinamento  intercomunale,  a  cui 

partecipano i rappresentanti di tutti gli Enti coinvolti e che, in via per l’appunto unitaria, 

esercita  tutti  i  poteri  di  controllo  sulla  società  strumentale633.  In  linea  generale,  la 

giurisprudenza nazionale più recente ritiene tendenzialmente ammissibile l’affidamento 

diretto in favore di società partecipate da una pluralità di Enti locali, purché, incidendo 

debitamente  sull’organizzazione  dell’impresa,  sia  consentito  ad  ogni  azionista  di 

esercitare un forte controllo sull’affidatario634.

L’impostazione radicalizzata della Corte di Giustizia non poteva non stimolare 

reazioni  in  dottrina,  soprattutto  in  considerazione  della  sua  potenziale  valenza 

disgregatrice di interi assetti organizzativi formatisi a livello locale. Opportunamente, 

una  parte  degli  interpreti  ha  da  subito  stigmatizzato  il  metodo  seguito  dal  Giudice 

comunitario  che,  con  le  appena  citate  considerazioni,  ha  inteso  predisporre  una 

presunzione giuridica,  dal  notevole  peso specifico,  sulla  base di  una non dimostrata 

inconciliabilità tra finalità pubbliche e private635.

Si  è  inoltre  segnalato  come la  Corte,  dopo aver  individuato  nell’affidamento 

diretto a società miste un indebito  privilegio,  non si sia però espressa in ordine alla 

633 Cfr. Tar Friuli-Venezia Giulia, 15 luglio 2005, n. 634, in Foro amm. T.A.R., 2005, 1934 ss., con nota di 
A. LOLLI,  Servizi pubblici  locali e società in house: ovvero la collaborazione degli enti locali per la  
realizzazione di interessi omogenei; Cons. St, Sez. V, 6 maggio 2002, n. 2418, in  Foro amm. C. d. S., 
2002, 1231 ss., con nota di  G. CAIA,  La società a prevalente capitale pubblico locale come formula  
organizzativa di cooperazione tra comuni. Da ultimo, sul contiguo problema dei cosiddetti affidamenti 
“quasi”  in house, che si caratterizzano per la presenza simbolica di soggetti privati nel capitale sociale 
della società affidataria, cfr. l’atteggiamento di apertura di Cons. St., Sez. V, 22 dicembre 2005, n. 7345, 
in Giorn. dir. amm., n. 9/2006, 984 ss., con commento di  L. IERA,  E’ ancora legittimo l’affidamento in  
house in favore di una società mista?
634 Sul punto, cfr.,  fra  le altre, Tar Lazio,  Sez. II  ter,  sent. 16 ottobre 2007, n. 9988; Tar Campania, 
Napoli, Sez. I, sent. 13 settembre 2006, n. 8055; Tar Lombardia, Milano, Sez. III, sent. 17 luglio 2006, n. 
1837. In  particolare,  da Tar Lazio,  Sez. II  ter,  sent. 16 ottobre 2007, cit.,  è ricavabile  un esempio di 
società multicomunale “manipolata” in modo da consentire ad ogni singolo ente partecipante di esercitare 
il “controllo analogo”: nel caso di specie, il giudice ritiene infatti sussistente il “controllo analogo”, posto 
che “nello statuto societario e nei contratti di servizio si rinvengono clausole attributive agli enti locali di 
alcune  prerogative  esercitabili  ai  fini  del  controllo  sullo  svolgimento  del  servizio.  Segnatamente: 
riconoscimento a  ciascun ente locale di  un ruolo propulsivo nei  confronti  dell'organo amministrativo 
consistente in proposte di iniziative attuative del contratto di servizio; diritto di veto sulle deliberazioni 
assunte in modo difforme dal contenuto delle proposte; riserva all'assemblea ordinaria di trattazione di 
argomenti  inerenti  a pretese o diritti  delle società sugli  enti locali  nascenti dal  contratto di servizio e 
corrispondente diritto di veto di ciascun ente locale interessato sulle relative determinazioni; diritto di 
recesso dalla società (con conseguente revoca dell'affidamento del servizio) nei casi in cui il Comune ha 
diritto a far valere la risoluzione o comunque lo scioglimento del contratto di servizio ed altresì nel caso 
di  violazione  di  competenza  assembleare  allorquando  l'organo  di  amministrazione  assuma  iniziative 
rientranti nella competenza dell'assemblea, senza autorizzazione di quest'ultima”.
635 Cfr., in questo senso, A. CLARIZIA,  Il privato inquina: gli affidamenti in house solo a società a totale  
partecipazione pubblica, in www.giustamm.it
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possibilità che con la gara volta a selezionare il socio privato si recuperi comunque un 

accettabile tasso di concorrenzialità636. Tutto ciò ha determinato una diffusa incertezza 

nell’enucleare l’effettiva portata del nuovo indirizzo ermeneutico. 

Secondo un primo orientamento,  tempestivamente accolto anche da una parte 

della giurisprudenza interna637,  le parole del Giudice comunitario  escluderebbero che 

oggi  si  possa  mai  validamente  accedere  alla  formula  organizzativa  dell’affidamento 

diretto  a  società  miste638,  posto  che  ogni  ipotesi  di  elusione  dell’obbligo  di  gara 

presupporrebbe  ex se che il  soggetto  affidatario  sia  integralmente ed esclusivamente 

partecipato dall’ente locale affidante. Sulla base di tale impostazione, la procedura ad 

evidenza pubblica finalizzata alla scelta del socio sarebbe da tenere distinta dalla gara 

avente ad oggetto l’affidamento del compito gestorio, trattandosi di selezioni differenti 

attraverso  le  quali  l’Amministrazione  mirerebbe  ad  ottenere  risultati  differenti. 

Dall’eventuale  individuazione  con  gara  del  soggetto  da  immettere  nella  compagine 

societaria non deriverebbe pertanto l’esonero, per l’ente pubblico,  dall’effettuare una 

seconda gara concernente la scelta dell’impresa cui affidare l’incombenza produttiva639. 

Evidentemente,  secondo  questa  chiave  di  lettura,  ogni  formula  organizzativa  che 

presupponga forme di affidamento diretto dovrebbe essere ricondotta entro lo spettro 

applicativo  dell’in  house  providing,  negandosi  così  un’autonoma  legittimazione  in 

ordine alla  “investitura”  delle  società  miste.  Peraltro,  si  è  correttamente  notato  che, 

636 Cfr. Cfr., fra gli altri, G. ROSSI, Diritto amministrativo, cit., Vol. II, 78.
637 Cfr., fra le altre, Tar Sardegna, Sez. I, sent. 27 marzo 2007, n. 549; Cons. Giust. Amm., Sez. giur., sent. 
27 ottobre 2006, n. 589; Tar Puglia, Lecce, Sez. II, 8 novembre 2006, n. 5197; Tar Lazio,  sez. Latina, 5 
maggio 2006 n. 310, in  Serv. pubbl. app., n. 3/2006;  Tar Sicilia, Catania, Sez. II, 13 febbraio 2006, n. 
198;  Contra, Cons. St., 3 febbraio 2005, n. 272: nella sentenza, pur riferendosi a servizi pubblici locali 
privi di rilevanza economica, e dunque non con qualche ambiguità, si afferma che la selezione con gara 
del  socio  soddisferebbe  comunque gli  standard di  concorrenzialità  posti  dal  diritto  comunitario.  Sul 
punto, cfr.  C. E. GALLO,  Disciplina e gestione dei servizi pubblici economici: il quadro comunitario e  
nazionale nella più recente giurisprudenza, in Dir. amm., n. 2/2005, 343 ss.
638 Cfr., fra gli altri, R. URSI, Le società per la gestione dei servizi pubblici locali, cit., 191, ss.
639 In tal senso, in Cons. Giust. Amm., Sez. giur., sent. 27 ottobre 2006, cit., si rileva che “configura una 
restrizione del mercato e della concorrenza l’obbligo per l’imprenditore di conseguire l’affidamento di un 
servizio,  solo  entrando  in  una  società,  per  molti  versi  anomala,  con  l’amministrazione”  e  che  “la 
procedura di evidenza pubblica per la scelta del socio non è sovrapponibile, quanto ai contenuti e alle 
finalità, a quella per l’affidamento del servizio; la prima è preordinata alla selezione del socio privato in 
possesso  dei  requisiti  non  solo  tecnici  ed  organizzativi,  ma  anche  e  soprattutto  finanziari,  tali  da 
assicurare  l’apporto  più  vantaggioso  nell’ingresso  nella  compagine  sociale;  la  seconda  è  invece 
esclusivamente diretta alla scelta del soggetto che offra maggiori garanzie per la gestione del servizio 
pubblico”. Ciò premesso “il sistema di affidamento diretto alla società mista (sia pure dopo scelta tramite 
procedura ad evidenza del socio privato) concreterebbe nella sostanza un affidamento in house al di fuori 
dei  requisiti  richiesti  dal  diritto comunitario”;  infatti  se  “un’impresa privata detiene delle  quote nella 
società aggiudicataria occorre presumere che l’autorità aggiudicatrice non possa esercitare su tale società 
«un controllo analogo a quello da essa esercitato sui propri servizi»”.
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accedendo a questo rigoroso orientamento, la costituzione stessa di imprese a capitale 

pubblico-privato perderebbe, di fatto, ogni senso operativo, posto che difficilmente si 

sceglierebbe  di  acquisire  una  partecipazione  in  un’impresa,  senza  poter  contare  con 

certezza sulla futura assegnazione dell’incarico produttivo. 

A parere di altri, invece, dovrebbe ancora riconoscersi cittadinanza all’istituto, 

seppur avvalendosi di alcune consistenti cautele640.  

A sostegno dell’approccio meno radicale si è anzitutto segnalata la necessità di 

individuare  un punto  di  equilibrio  tra  le  posizioni  della  Corte  di  Giustizia  e  quelle 

espresse  nel  2004  dalla  Commissione  europea  nel  Libro  Verde  sul  Partenariato 

pubblico-privato641,  alla  luce  del  quale,  in  effetti,  prima  del  giro  di  vite  attuato 

dall’organo giurisdizionale, era apparso rinvenibile un fondamento autonomo in favore 

delle società con capitale misto. 

In particolare, si è sottolineato come un’attenta configurazione della procedura 

volta  a  scegliere  il  partner possa  contribuire  a  riportare  la  controversa  soluzione 

organizzativa nell’alveo della legittimità comunitaria642. In tal senso, si è puntualizzato 

come le Amministrazioni dovrebbero porre specifica attenzione alla definizione del tipo 

di  attività  costituente  l’oggetto  della  gara,  in  modo  da  rendere  quest’ultima  meno 

nebulosa.  Ancora,  si  è  ricordato  come  un  elemento  essenziale  finalizzato  ad  una 

legittima  utilizzazione  dello  strumento  sia  dato  dalla  durata  della  partnership che 

dovrebbe sempre coincidere con quella indicata al momento dello svolgimento della 

procedura ad evidenza pubblica. Infine, un ulteriore arricchimento in termini di certezza 

giuridica si produrrebbe laddove si evitasse che in corso d’opera l’oggetto sociale venga 

modificato,  introducendo  ad  esempio  nuovi  incarichi  produttivi  non  previsti 

nell’originario bando di gara. Di fatto, la soluzione prospettata postula la rimozione di 

ogni differenza procedimentale tra la gara volta alla selezione del socio e quella relativa 

al conferimento dell’incarico, congegnando la prima come la procedura in cui non solo 

si sceglie il soggetto da immettere nella compagine societaria ma si definisce altresì, nei 

dettagli, il tipo di compito di interesse generale che la società mista andrà ad assumere. 

640 Cfr. R. DE NICTOLIS, Commento, in Urb. App., 2005, 295 ss.
641 In  questo senso, cfr.,  E.  SCOTTI,  Le società miste  tra in house providing e partenariato pubblico-
privato: osservazioni a margine di una recente pronuncia della Corte di Giustizia, in Foro amm. C.d.S., 
2005, 666 ss.
642 Si veda sul  punto  M. GIORELLO,  L’affidamento dei  servizi  pubblici  locali  tra diritto comunitario e  
diritto italiano, in Riv. it. dir. pubbl. com., 2004, 929 ss.
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In  tal  modo,  si  supererebbe  l’obiezione  in  precedenza  segnalata  secondo  cui  i  due 

procedimenti ad evidenza pubblica non sarebbero sovrapponibili e, da un punto di vista 

sostanziale,  si ostacolerebbe la costituzione di imprese a capitale pubblico-privato in 

grado di occupare indebitamente gli spazi di mercato, sulla base di oggetti sociali dal 

contenuto indeterminato. Ed in effetti, nei casi in cui il socio privato venisse selezionato 

in modo così accorto, le differenze tra l’esternalizzazione “pura” e l’affidamento diretto 

in favore di società miste subirebbero un evidente ridimensionamento.

Di recente, quest’ultima impostazione, che appare invero la più ragionevole, è 

stata accolta dal Consiglio di Stato con l’importante Parere della Sezione II del 18 aprile 

2007, n. 456, nel quale, oltre a sottolineare gli argomenti testé passati in rassegna643, si è 

messa  in  luce  la  contraddittorietà  dell’orientamento  più  rigoroso  che,  onde 

salvaguardare  il  valore concorrenziale,  finisce per negare legittimità  ad una formula 

organizzativa che assicura comunque un certo grado di sollecitazione del mercato nel 

momento in cui si espleta la gara per la selezione del socio, salvo dover riconoscere 

cittadinanza  all’in  house  providing che,  d’altro  canto,  frustra  in  toto  le  ambizioni 

produttive dell’imprenditoria privata644. 
643 In  particolare,  da Cons. St.,  Ad. Sez. II,  par.  18 aprile 2007, n. 456, parrebbe emergere un vero e 
proprio modello di società mista, di rinnovata concezione. In tal senso, il Consiglio di Stato detta delle 
inedite  condizioni  di  legittimità,  al  fine di  ricondurre  gli  affidamenti  diretti  in favore  delle  società  a 
capitale pubblico-privato nell’alveo della legittimità comunitaria: “laddove vi siano giustificate ragioni 
per  non  ricorrere  ad  un  affidamento  esterno  integrale,  appare  legittimo  configurare,  un  modello 
organizzativo in cui ricorrano, quantomeno, due condizioni : che vi sia una sostanziale equiparazione tra 
gara per l'affidamento del servizio pubblico e gara per la scelta del socio, in cui quest'ultimo si configuri 
come un  "socio  industriale  od  operativo",  che  concorre  materialmente  allo  svolgimento  del  servizio 
pubblico o di fasi dello stesso; che si preveda un rinnovo della procedura di selezione "alla scadenza del 
periodo di affidamento" (art. 113, c. 5, lett. b), t.u.e.l. in connessione con il successivo c. 12), evitando 
così che il socio divenga "socio stabile" della società mista, possibilmente prevedendo che sin dagli atti di 
gara  per  la  selezione  del  socio  privato  siano  chiarite  le  modalità  per  l'uscita  del  socio  stesso  (con 
liquidazione della sua posizione),  per il  caso in cui all'esito della successiva gara egli  risulti  non più 
aggiudicatario”. Da ultimo, fanno applicazione dei criteri enucleati nel Parere citato, Tar Piemonte, Sez. 
II, sent. 4 giugno 2007, n. 2539; Tar Sicilia, Sez. I, sent. 5 novembre 2007, n. 2511; Tar Valle d’Aosta, 
sent. 13 dicembre 2007, n. 163.
644 Indipendentemente dalle problematiche operative concernenti le società partecipate da una pluralità di 
soggetti (pubblici e/o privati) e da un punto di osservazione più generale, A. CLARIZIA, op. cit. nota come, 
dietro il nuovo indirizzo del Giudice comunitario, si muova una non celata intenzione, tutta politica, di 
ridimensionare  l’utilizzabilità  di  un  “istituto  di  creazione  giurisprudenziale  fondato  su  basi  teorico-
giuridiche  quanto mai  nebulose,  ma di  immediato successo  presso  gli  operatori  in  ragione  dei  facili 
margini realizzativi concessi”. In linea generale, pare piuttosto sproporzionato l’indirizzo ermemenutico 
che trae dalla mera presenza privata nel  capitale delle società affidatarie una generale  presunzione di 
incompatibilità tra le diverse tipologie di interessi.  In questo senso la composizione mista del capitale 
dovrebbe rappresentare un mero elemento indiziante e dunque non rivelatore dell’assenza del rapporto in 
house e ciò consentirebbe peraltro di circoscrivere uno spazio di legittimità intorno, ad esempio, a quelle 
società in mano pubblica il cui capitale è stato aperto all’azionariato diffuso. Sul punto, cfr.  R. CAVALLO 
PERIN – D. CASALINI, L’in house providing: un’impresa dimezzata, in Dir. amm., 2006, 69 ss., laddove si 
sottolinea come “il controllo analogo è escluso nelle società miste (…) ove la partecipazione privata, 
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Peraltro,  l’impostazione  meno  rigorosa,  da  ultimo  fatta  propria  dallo  stesso 

giudice  amministrativo,  parrebbe  oggi  trovare  un  nuovo  e  significativo  sostegno 

interpretativo  nel  recente  Regolamento  n.  1370/2007,  concernente  il  trasporto  di 

passeggeri su strada e per ferrovia che, come segnalato in precedenza, ha codificato per 

la  prima  volta  sul  piano  normativo  la  fattispecie  dell’in  house  providing.  Nel 

provvedimento infatti, si specifica che, onde accedere al modulo dell’auto-produzione, è 

sì necessario che l’Autorità eserciti sull’ente strumentale un controllo analogo a quello 

svolto sui propri servizi ma che, perché questo controllo si concretizzi,  non è affatto 

dirimente che l’Amministrazione affidante detenga la proprietà al 100% dell’operatore 

in house, in particolare laddove si versi in un caso di partenariato pubblico-privato645. 

Prescindendo dai problemi relativi alla composizione del capitale delle società in  

house, con le sentenze Parking Brixen646 e Carbotermo647, vengono approfondite altre ed 

ancora più complesse questioni, tra cui quella concernente i poteri che il socio pubblico 

deve  riservarsi  all’interno  della  società  affidataria,  al  fine  di  comprimere 

opportunamente l’autonomia gestionale spettante agli organi interni di amministrazione. 

Sostanzialmente  si  è  tentato  di  dare  risposte  il  più  possibile  definitive  alle 

problematiche lasciate irrisolte dalla sentenza  Teckal. In tal senso. sembrerebbe oggi 

chiarito che un regime di “controllo analogo” non potrà realizzarsi qualora all’azionista, 

che  partecipi  al  capitale  sociale  anche  in  via  totalitaria,  vengano  attribuiti 

esclusivamente “i normali poteri di un socio”, essendo comunque necessario un  quid 

pluris. Al punto 65 della sentenza  Parking Brixen si afferma espressamente, a questo 

proposito,  che:  “l’ente  concessionario  in  questione”  deve  essere  “soggetto  ad  un 

controllo  che  consente  all’autorità  pubblica  concedente  di  influenzarne  le  decisioni. 

Deve trattarsi di una possibilità di influenza determinante sia sugli obiettivi strategici 

che sulle decisioni importanti”. Ancor più esplicitamente nella sentenza Carbotermo, si 

rileva  come:  “la  circostanza  che  il  controllo  esercitato  dal  comune  (…)  si  risolve 

sostanzialmente nei poteri che il diritto societario riconosce alla maggioranza dei soci 

anche minoritaria, sia suscettibile di condizionare in modo determinante le scelte dell’ente associativo, 
riducendo  o  addirittura  escludendo  il  potere  dell’amministrazione  affidante”:  non  sarebbe  dunque  la 
partecipazione del privato di per sé ad escludere il “controllo analogo”, bensì una sua presenza che, in 
concreto, si rivelasse idonea a condizionare le scelte della società.
645 Cfr. art. 5, comma 2, lett. a), Reg. CE n. 1370/2007, cit.
646 C. Giust. 13 ottobre 2005, cit.
647 C. Giust., 11 maggio 2006, C-340/04,  Carbotermo. Da ultimo, cfr., altresì, C. Giust., sent. 19 aprile 
2007, C-295/05, ASEMFO e C. Giust., sent. 18 dicembre 2007, C-220/06, cit.
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(…) limita  considerevolmente  il  suo potere  di  influire  sulle  decisioni  della  società”. 

Nella  medesima  pronuncia,  peraltro,  si  segnala  come  l’interposizione  di  una società 

holding fra l’ente affidante e la società affidataria possa rendere più precario il controllo 

che l’Amministrazione è chiamata ad esercitare sull’in house provider.

Inoltre,  nell’ottica  del  Giudice  comunitario,  la  strumentalità  della  società 

affidataria  deve emergere  in  modo forte  anche dalle  limitazioni  poste  al  suo raggio 

d’azione. 

Nella  sentenza  Parking  Brixen  si  esprime  in  questo  senso  un  principio  ben 

preciso:  posto che la partecipazione pubblica totalitaria è elemento necessario ma non 

sufficiente ai fini di una corretta instaurazione dell’in house providing, ciò che rileva è 

fondamentalmente la vocazione che sottende alla società beneficiaria dell’affidamento 

diretto. Nella sentenza si legge in questo senso che qualora l’impresa, anche in virtù di 

ampi poteri di gestione attribuiti al suo organo di amministrazione, si trovi ad espandere 

il  proprio  oggetto  sociale  sia  sul  piano dell’attività  svolta  che  su quello  territoriale, 

allora  potrà  ritenersi  dimostrato  che  essa  abbia  perso  i  propri  connotati  di  mero 

strumento utilizzato dall’Amministrazione per la cura di circoscritti obiettivi di pubblica 

utilità, per rivestire semmai il ruolo di vero e proprio attore commerciale648. La Corte di 

Giustizia afferma che in una vicenda di tal fatta la società  in house acquisirebbe “una 

vocazione commerciale che rende precario il controllo del Comune”: non risulterebbe 

pertanto integrato il requisito del “controllo analogo”, tanto che, una volta appurato ciò, 

non  sarebbe  neanche  necessario  verificare  la  sussistenza  del  secondo  presupposto 

legittimante lo schema dell’in house providing.

Può dunque affermarsi che con la sentenza Parking Brixen sia venuto in rilievo 

un nuovo presupposto in assenza del quale gli enti locali non possono legittimamente 

sfruttare lo schema dell’in house providing, ossia il vincolo di scopo pubblicistico che 

648 In  particolare,  in C. Giust., 13 ottobre 2005, C-458/03,  Parking Brixen,  cit.,  al pt. 67 si afferma a 
proposito della ASM Bressanone che la società “ha (…) acquisito una vocazione commerciale che rende 
precario  il  controllo  del  comune.  In  questo  senso  militano:  a)  la  trasformazione  della  Servizi 
Municipalizzati Bressanone – azienda speciale del  comune di Bressanone – in una società per azioni 
(ASM Bressanone s.p.a.);  b)  l’ampliamento dell’oggetto  sociale,  giacché  la  società  ha cominciato ad 
operare in nuovi importanti settori in particolare quelli del trasporto di persone e merci, dell’informatica e 
delle  telecomunicazioni.  Si  deve  rilevare  che  la  società  ha  conservato  la  vasta  gamma  di  attività 
precedentemente esercitate dall’azienda speciale, tra cui quella di adduzione dell’acqua e di depurazione 
delle acque reflue, di fornitura di calore ed energia, di smaltimento dei rifiuti e di costruzione di strade; c) 
l’apertura obbligatoria della società, a breve termine, ad altri capitali; d) l’espansione territoriale delle 
attività  della  società  a  tutta  l’Italia  e  all’estero;  e)  i  considerevoli  poteri  conferiti  al  Consiglio  di 
Amministrazione, senza che in pratica venga esercitato alcun controllo gestionale da parte del comune”.
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deve caratterizzare l’attività  della  società  strumentale.  Quest’ultima,  sostanzialmente, 

nell’ottica  comunitaria,  non  può  “cambiare  pelle”  trasformandosi  in  impresa 

commerciale, essendo tenuta per tutta la durata dell’incarico assegnatole a comprimere 

la propria eventuale capacità espansiva649. Da ciò può senz’altro ricavarsi un sostanziale 

disfavore verso le ipotesi di diversificazione dell’oggetto sociale proprio delle imprese 

che  beneficiano  di  affidamenti  diretti  e  di  espansione  territoriale  della  rispettiva 

attività650. 

Da ultimo, l’atteggiamento rigoroso tenuto dal Giudice comunitario nelle sue più 

recenti pronunce, parrebbe trovare una parziale conferma nelle condizioni restrittive a 

cui il  citato  Regolamento n.  1370/2007 subordina l’esperibilità  del modulo  in house 

nell’ambito  del  servizio  di  trasporto di  passeggeri  per  ferrovia  e  su strada651,  fermo 

649 Anche  il  legislatore  italiano  parrebbe  aver  (in  parte)  recepito  la  necessità,  proveniente  dagli 
orientamenti  comunitari,  di  delimitare in modo più rigido il  raggio di  azione delle  società  cosiddette 
municipalizzate. In particolare, con il noto art. 13 d.l. 4 luglio 2006, n. 223, convertito, con modificazioni, 
dalla legge 4 agosto 2006, n. 248 (cd. Decreto “Bersani”), modificato dall'art. 1, comma 720 della legge 
27 dicembre 2006, n. 296, si è previsto: “al fine di evitare alterazioni o distorsioni della concorrenza e del 
mercato e  di  assicurare  la  parità  degli  operatori,  le società,  a capitale  interamente  pubblico o misto, 
costituite o partecipate dalle amministrazioni  pubbliche regionali  e locali  per  la produzione di beni  e 
servizi strumentali all'attività di tali enti in funzione della loro attività, con esclusione dei servizi pubblici 
locali, nonché, nei casi consentiti dalla legge, per lo svolgimento esternalizzato di funzioni amministrative 
di loro competenza, devono operare esclusivamente con gli enti costituenti o partecipanti o affidanti, non 
possono svolgere prestazioni a favore di altri soggetti pubblici o privati, né in affidamento diretto né con 
gara,  e  non  possono  partecipare  ad  altre  società  o  enti.  Le  società  che  svolgono  l'attività  di 
intermediazione finanziaria prevista dal testo unico di cui al decreto legislativo I° settembre 1993, n. 385, 
sono  escluse  dal  divieto  di  partecipazione  ad  altre  società  o  enti”.  La  norma,  pur  escludendo 
espressamente dal  proprio ambito di applicazione i servizi pubblici locali,  ha comunque prodotto una 
serie di perplessità in sede applicativa, in ragione, tra l’altro, della difficoltà di distinguere univocamente i 
servizi pubblici locali dai servizi cosiddetti “strumentali”. Non sono peraltro mancati i dubbi in merito 
alla legittimità costituzionale della disposizione nella parte in cui comprime la libertà d’impresa delle 
municipalizzate, comunque salvaguardata dall’art. 41, comma 1, Cost. Sul punto, cfr., fra le altre, Cons. 
St., Adunanza Sez. III, Parere 25 settembre 2007, n. 322; Tar Lazio, Sez. II, sent. 5 giugno 2007, n. 5192; 
Tar Lazio, Sez. I, sent. 3 maggio 2007, n. 3893. 
650 Peraltro,  quanto  a  quest’ultimo  profilo,  non  può  ancora  registrarsi  un  indirizzo  unitario  nella 
giurisprudenza della Corte di Giustizia. A dispetto infatti della posizione di sostanziale chiusura espressa 
nella  citata  pronuncia  Parking  Brixen,  nella  successiva  sentenza  Carbotermo può  intravedersi  un 
atteggiamento più cauto:  in prima battuta si rileva che ai fini dell’integrazione del secondo presupposto 
qualificante l’in house providing è da considerare determinante il fatturato “che l’impresa in questione 
realizza in virtù delle decisioni di affidamento adottate dall’ente locale controllante,  compreso quello 
ottenuto con gli utenti in attuazione di tali decisioni” (pt. 65). Di seguito, al pt. 67, palesando una minore 
attenzione per il problema dell’extraterritorialità, si specifica che ai fini della determinazione del fatturato 
“non  è  rilevante  sapere  chi  remunera  le  prestazioni  dell’impresa  in  questione,  potendo  trattarsi  sia 
dell’ente controllante sia di terzi utenti di prestazioni fornite in forza di concessioni o di altri rapporti 
giuridici instaurati dal suddetto ente. Risulta parimenti ininfluente sapere su quale territorio siano erogate 
tali prestazioni”.
651 In particolare, all’art. 5, comma 2, lett. a) del Reg. CE n. 1370/2007, cit., si prevede che al fine di  
determinare  se  l’autorità  competente  a  livello  locale  esercita  il  “controllo  analogo”,  sono  presi  in 
considerazione elementi come “il livello della sua rappresentanza in seno agli organi di amministrazione, 
di  direzione  o  vigilanza,  le  relative  disposizioni  negli  statuti,  l’assetto  proprietario,  l’influenza  e  il 
controllo effettivi sulle decisioni strategiche e sulle singole decisioni di gestione”. Inoltre, è significativo 
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restando l’orientamento più possibilista in merito alla composizione del capitale sociale 

a cui pocanzi si è fatto riferimento.

A fronte della rigida posizione fatta propria dalla Corte di Giustizia, parte della 

dottrina italiana ha segnalato come la stessa nozione di società  in house  sia entrata in 

una sorta di crisi irreversibile.

In  particolare,  molti  interpreti  hanno  ravvisato  un  evidente  contrasto  fra  le 

istanze provenienti dalla Corte di Giustizia ed il modello societario delineato dal diritto 

commerciale. Le più recenti pronunce in tema di  in house providing, infatti,  esigono 

strutture imprenditoriali dipendenti gerarchicamente dall’Amministrazione affidante, la 

quale è chiamata a delimitarne in forme rigide l’ambito oggettuale dell’attività652.

In  tale  scenario,  anzitutto,  ancora  non  si  è  giunti  ad  una  conclusione 

soddisfacente  in  merito  all’individuazione  dei  poteri  che,  esorbitando evidentemente 

dalle  logiche  del  diritto  commerciale,  possano  consentire  ad  un  ente  pubblico  di 

vincolare a sé una società per azioni con l’intensità richiesta dalla Corte di Giustizia.

Inoltre,  si  è  fatto  presente  come  configurare  enti  societari  così  anomali 

nell’ambito  del  nostro  ordinamento  significherebbe  derogare  a  fondamentali  norme 

codicistiche,  tra cui,  a titolo esemplificativo,  possono richiamarsi  da un lato gli  artt. 

2380 bis, comma 1, c.c., 2409 novies, comma 1, c.c., 2409 septiesdecies, comma 1, c.c. 

e dall’altro l’art. 2364, comma 1, n. 5, c.c.653 Le prime tre disposizioni citate esprimono 

un  chiaro  indirizzo  che  con  la  Riforma  del  diritto  societario  del  2003  si  è  voluto 

imprimere in tema di amministrazione delle s.p.a. Indipendentemente dal modello che si 

scelga (tradizionale, monistico, dualistico), i tre articoli “di apertura” sanciscono che, in 

ogni  caso,  “la  gestione  dell’impresa  spetta  esclusivamente  agli  amministratori”. 

Corollario  della  rinnovata  responsabilizzazione  dei  manager è  la  revisione  delle 

che, tra le condizioni di accesso alla formula  in house,  si preveda, all’art.  5, comma 2, lett.  b) che il 
soggetto beneficiario dell’affidamento diretto, nello svolgere il servizio esclusivamente entro il territorio 
dell’Autorità affidante, non partecipi a procedure di gara per la fornitura di servizi di trasporto pubblico 
organizzate fuori del territorio della stessa Autorità affidante. 
652 L’orientamento della Corte di  Giustizia pare ormai recepito dalla giurisprudenza interna,  anche in 
relazione all’insufficienza dei “normali poteri del socio”, ai fini della corretta instaurazione del “controllo 
analogo”. Fra le altre, cfr. sul punto, Tar Sardegna, Sez. I, sent. 21 dicembre 2007, n. 2407; Cons. Giust. 
Amm., Sez. giur., sent. 4 settembre 2007, n. 719; Tar Marche, sent. 11 aprile 2007, n. 500; Tar Friuli 
Venezia Giulia, sent. 10 gennaio 2007, n. 10; Cons. St., Sez. V, sent. 8 gennaio 2007, n. 5; Tar Piemonte, 
Sez. II, sent. 13 novembre 2006, n. 4164; Cons. St., Sez. V, sent. 30 agosto 2006, n. 5072; Id, sent. 13 
luglio 2006, n. 4440. 
653 Cfr.  A. GUACCERO,  Alcuni spunti in tema di governance delle società pubbliche dopo la riforma del  
diritto societario, in Riv. soc., 2004, 845 ss.; R. URSI, Le società per la gestione dei servizi pubblici locali, 
cit., 201 ss.; G. PIPERATA, Commento a C. Giust. 13 ottobre 2005, C-458/03, cit., 144.
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competenze dell’assemblea ordinaria la quale, ai sensi del citato art. 2364, comma 1, n. 

5, c.c. può intervenire in materia gestoria solo al fine di rilasciare “le autorizzazioni 

richieste dallo statuto per il compimento di atti degli amministratori, ferma in ogni caso 

la responsabilità di questi per gli atti compiuti”. 

Puntualmente,  si  è  sottolineato  come  la  nuova  distribuzione  di  competenze 

all’interno delle s.p.a. implichi esplicitamente che la gestione divenga compito esclusivo 

degli amministratori, senza che alcun altro organo o soggetto possa indicare le finalità 

da  perseguire,  tanto  meno  qualora  detti  obiettivi  si  discostino  dalla  “bussola” 

dell’interesse sociale654.  

Ciò posto, occorre domandarsi cosa potrebbe accadere in una società pubblica, 

qualora insorgesse un contrasto tra l’interesse lucrativo eventualmente perseguito dai 

manager ed il pubblico interesse curato obbligatoriamente dall’azionista di riferimento. 

Peraltro, una siffatta evenienza pare ben prospettabile proprio in quelle società in house 

in cui gli amministratori  si vedono allo stato attuale precluse le principali  facoltà di 

scelta che dovrebbero spettare a chi gestisce un’impresa: si pensi a questo proposito alle 

difficoltà che incontrano oggi le società strumentali nel diversificare la propria attività e 

nell’espanderla dal punto di vista territoriale655. 

A temperamento di tali  prospettabili  contrasti,  si è peraltro  ricordato come il 

nuovo art.  2497,  c.c.,  nell’ambito  delle  strutture  imprenditoriali  di  gruppo,  riservi  a 

determinate società ovvero ad enti l’esercizio di poteri di direzione e coordinamento nei 

confronti delle società controllate656. 

Del resto, anche a parere della dottrina citata, lo stesso potere esercitabile ex art. 

2497, c.c. dovrebbe comunque conciliarsi tanto con l’autonomia gestionale riconosciuta 

agli amministratori dalle norme in precedenza richiamate, quanto con la responsabilità 

che grava, sempre alla luce dell’art. 2497, comma 1, c.c., proprio sulle società o sugli 

enti  controllanti.  La  norma  statuisce  infatti  che  qualora  questi  ultimi  agiscano 

“nell’interesse  imprenditoriale  proprio  o  altrui  in  violazione  dei  principi  di  corretta 
654 Cfr. A. GUACCERO, cit., 847.
655 La problematica è incidentalmente affrontata  in Tar  Lazio,  Sez.  II  ter,  sent.  16 ottobre 2007, cit., 
laddove  si  segnala:  “Ai  fini  dell'affidamento  di  un  servizio  pubblico  e  della  possibilità  dello  stesso 
affidamento ad un determinato organismo a struttura societaria viene ad assumere, il ruolo di primaria ed 
imprescindibile rilevanza, indipendentemente dalla giuridica qualificazione della stessa struttura sociale 
se annoverabile tra i soggetti di diritto privato, quello del perseguimento di interessi interamente rivolti 
alla migliore efficienza del servizio di pubblica utenza e non turbati dalla interferenza degli interessi di 
mero profitto facenti capo al possesso di quote di azionariato restate in capo ad agenti economici privati”.
656 Cfr. R. URSI, Riflessioni sulla governance delle società in mano pubblica, in Dir. amm., 4/2004, 755 ss.
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gestione  societaria  e  imprenditoriale  delle  società  medesime,  sono  direttamente 

responsabili nei confronti dei soci di queste per il pregiudizio arrecato alla redditività ed 

al valore della partecipazione sociale, nonché nei confronti dei creditori sociali per la 

lesione  cagionata  all’integrità  del  patrimonio  della  società”.  Peraltro,  com’è  noto,  il 

nuovo diritto societario ammette che l’azione di responsabilità venga esercitata altresì 

dal socio di minoranza, ex art. 2393 bis, c.c.

La problematica si presenta evidentemente complessa ed in divenire. 

Ad ogni modo, fermo restando che i rapporti tra società pubbliche e il nuovo 

diritto societario meritano, evidentemente, di essere approfonditi e che in questa sede 

non  si  intende  affatto  fornire  risposte  risolutive,  è  bene  ricordare  che  il  nodo 

interpretativo relativo alla compatibilità tra il fine lucrativo in vista del quale nasce ogni 

società commerciale e l’interesse pubblico la cui cura è attribuita all’ente di riferimento 

non rappresenta una questione nuova, trattandosi semmai di una problematica antica che 

periodicamente  riemerge  con  tutte  le  sue  contraddizioni.  Storicamente,  peraltro,  gli 

eventuali contrasti, attuali e potenziali, tra il socio pubblico e gli organi di gestione delle 

società  strumentali  non hanno mai  impedito  alle  Amministrazioni  di  avvalersi  delle 

strutture societarie al fine di esercitare l’attività d’impresa,  anche alla luce delle ben 

note teorie che, nel quadro della forma giuridica societaria, considerano sostanzialmente 

“neutralizzato” l’elemento costituito dallo scopo di lucro657. 

Ciò posto, per lo meno per quanto attiene al problema della utilizzabilità pratica 

della formula in house, anche nelle forme restrittive delineate dalla Corte di Giustizia, si 

ritiene  che  difficilmente  le  Amministrazioni,  e  gli  Enti  locali  in  particolare, 

rinunceranno allo  strumento  societario  per  perseguire  i  propri  fini  e  che,  altrettanto 

difficilmente, questa loro scelta potrà efficacemente essere contrastata mediante la sola 

argomentazione giuridica.  

657 In merito alla problematica, le posizioni della dottrina sono molteplici. Cfr., fra gli altri, T. ASCARELLI, 
Considerazioni in tema di società e personalità giuridica, in Saggi di diritto commerciale, Milano, 1955, 
129 ss.;  M. S. GIANNINI,  Rilievi intorno alle persone giuridiche pubbliche, in Stato e diritto, 1940, estr. 
16;  C. IBBA,  Le società legali, Torino, 1992;  V. OTTAVIANO,  Sull’impiego ai fini pubblici delle s.p.a., in 
Studi  in  memoria  di  G.  Zanobini,  Milano,  1965,  II,  287  ss.;  G.  NAPOLITANO,  Soggetti  privati  «enti  
pubblici»?, in  Dir. amm., 4/2003, 808 ss.; M. RENNA,  Le società per azioni in mano pubblica, Torino, 
1997; G. ROSSI, Gli enti pubblici, Bologna, 1991, 170 ss.; ID., Diritto amministrativo, Vol. I, cit., 226 ss. 
Da ultimo, cfr. l’ampio lavoro su  Società in mano pubblica. Controlli e responsabilità, in  Serv. pubbl.  
app., 2/2006, 185 ss., con contributi di G. ROSSI, G. CORSO – P. SAVONA, D. VELO, V. VACCARI, L. TORCHIA, 
E. CARDI, A. BINDI – G. M. CARUSO.
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Nel contesto che si è descritto, appare comunque significativo che, pur a fronte 

degli indirizzi fortemente restrittivi assunti dal Giudice comunitario, in un ordinamento 

come quello italiano si sia ormai rinunciato a quelle strutture giuridiche in presenza 

delle  quali  la  relazione  di  strumentalità  tra  Amministrazione  e  soggetto  produttore 

potrebbe  realizzarsi  in  modo  ben più  pregnante.  Ci  si  riferisce,  evidentemente,  alle 

aziende speciali, omologhi locali degli enti pubblici economici di rilievo nazionale, che, 

storicamente,  nascono  proprio  con  il  fine  di  dotare  gli  enti  locali  degli  strumenti 

organizzativi necessari per esercitare l’attività d’impresa, mantenendo però uno stretto 

controllo sull’operatore strumentale,  tramite l’adozione di apposite direttive.

4.2.1.3 IL RICONOSCIMENTO DELLA FUNGIBILITÀ TRA ESTERNALIZZAZIONE ED AUTO-

PRODUZIONE NELLA GIURISPRUDENZA RELATIVA ALL’  “IN HOUSE  

PROVIDING”.

Indipendentemente dai molteplici problemi interpretativi ed applicativi scaturiti 

dalla configurazione piuttosto “barocca” che è stata delineata negli  ultimi anni dalla 

Corte di  Giustizia,  ciò  che ai  fini  del  presente  lavoro preme rimarcare è che,  come 

segnalato in precedenza, anche il Giudice comunitario riconosce alle Amministrazioni 

nazionali  la  possibilità  di  scegliere  discrezionalmente  tra  la  soluzione 

dell’esternalizzazione  e  quella  dell’auto-produzione,  nel  momento  in  cui  esse  sono 

chiamate  ad  individuare  le  forme  di  gestione  dei  pubblici  servizi  che  decidono  di 

assumere658.

658 Il dato è stato di recente ben messo in luce in Tar Sardegna, Sez. I, sent. 21 dicembre 2007, n. 2407, 
laddove si afferma: “E' compatibile con l'ordinamento comunitario l'affidamento diretto di un servizio 
pubblico locale a rilevanza economica (come nel caso di specie) ad una società con capitale interamente 
pubblico. Non è, infatti, vietato all'amministrazione sottrarre al mercato attività in relazione alle quali la 
medesima ritenga di dover provvedere direttamente con la propria organizzazione. La disciplina della 
concorrenza per l'aggiudicazione degli appalti e delle concessioni presuppone un rapporto con il mercato, 
ma la libera decisione dell'amministrazione di rivolgersi ad esso non può essere coartata per realizzare 
l'apertura al mercato di taluni settori di attività in cui l'amministrazione pubblica voglia, invece, ricorrere 
all'autoproduzione. Deve, quindi, ritenersi che la scelta di optare tra outsourcing e in house providing non 
sia sindacabile alla stregua del diritto comunitario. In presenza delle condizioni necessarie previste per 
l'affidamento in house, "controllo analogo" e destinazione prevalente dell'attività all'ente di appartenenza 
il legame che unisce quest'ultimo all'affidatario del servizio ha carattere organizzativo, cosicché non è 
richiesto l'esperimento di procedure ad evidenza pubblica”.
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In questo senso è evidente che la Corte, nel momento in cui indica le restrittive 

condizioni  di  legittimità  che  delimitano  l’in  house  providing,  non  nega  affatto  la 

possibilità che, nel rispetto di quei presupposti, le Amministrazioni nazionali accedano 

alle  formule  di  auto-produzione.  Le  condizioni,  infatti,  non  attengono  all’an 

dell’affidamento diretto, bensì al quomodo, nel senso che la scelta di sfruttare le risorse 

interne  al  fine  di  produrre  beni  e  servizi  non  risulta  subordinata  ad  alcun  limite 

preventivo,  quanto  piuttosto  ai  vincoli  relativi  alle  modalità  con  cui  in  concreto  la 

formula  organizzativa  viene  configurata.  Peraltro,  come  si  vedrà,  in  una  logica  di 

proporzionalità  tra  intervento  gestorio  pubblico  e  capacità  produttive  dei  privati,  la 

Corte  ben  avrebbe  potuto  definire  l’in  house  providing come  una  soluzione  da 

intraprendere solo dopo aver preventivamente  verificato  l’inidoneità  del  mercato nel 

realizzare l’interesse generale, legittimando così la gestione di tipo pubblicistico nei soli 

casi di conclamato market failure.

Evidentemente,  al  fine  di  non  comprimere  eccessivamente  l’autonomia 

organizzativa  e  produttiva  degli  enti  pubblici  nazionali,  l’organo  giurisdizionale 

comunitario sceglie di non imporre alcun formale obbligo di esternalizzazione in capo 

ad  essi,  né  di  vincolare  l’opzione  auto  produttiva  a  stringenti  condizioni  di  tipo 

preventivo.  D’altro  canto,  onde  evitare  di  concedere  agli  enti  locali  margini  di 

intervento troppo pervasivi,  si  è  tentato  di  circoscrivere  il  raggio di  azione degli  in  

house providers, configurandoli come dei meri “strumenti” di cui sì possono disporre le 

Amministrazioni,  ma  solo  al  fine  di  esercitare  specifiche  e  ben  delimitate  attività 

d’impresa.  Nell’ottica  della  Corte,  dunque,  risulta  importante  evitare  che il  soggetto 

beneficiario  degli  affidamenti  diretti  possa  indebitamente  espandere  la  propria 

“industria”,  a  scapito  della  contendibilità  dei  settori  contigui  a  quelli  in  cui  egli  si 

muove  ed  in  virtù,  peraltro,  dell’originario  “vizio”  anti-concorrenziale  insito  nel 

rapporto privilegiato che egli intrattiene con l’ente pubblico affidante.

Vero è che in più di un’occasione il Giudice comunitario ha definito l’ipotesi 

dell’in house come una mera eccezione rispetto alla regola concorrenziale, impiegando 

una locuzione che, peraltro, è costantemente ripresa dalla stessa giurisprudenza italiana. 

Ed è altrettanto vero che, come si è segnalato in precedenza,  i sempre più stringenti 

presupposti  applicativi  della  fattispecie  ne  hanno  progressivamente  ridotto 

l’utilizzabilità (e l’utilità) pratica. D’altro canto, stando all’attuale impostazione assunta 
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dalla Corte di Giustizia, ed accolta peraltro dalla stessa Commissione CE nei termini in 

precedenza richiamati, nulla esclude che le Amministrazioni nazionali, ed in particolare 

gli Enti locali, continuino ad intervenire nel mercato avvalendosi delle società in house 

opportunamente assoggettate allo stretto controllo pubblico e vincolate, seppur a tempo 

determinato, allo specifico scopo pubblicistico definito nell’atto d’incarico.

Come sottolineato in precedenza, peraltro, neanche la Corte di Giustizia effettua 

distinzioni di sorta con riferimento ai pubblici servizi che postulano l’utilizzazione delle 

reti.  Non  v’è  traccia,  in  effetti,  di  indicazioni  volte  ad  escludere  l’esperibilità  del 

modello  in house nei casi in cui il gestore sia tenuto ad avvalersi, per la distribuzione 

del servizio, di infrastrutture non duplicabili. Peraltro, secondo gli indirizzi fatti propri 

dalle  Autorità  comunitarie,  sarebbe  risultato  piuttosto  irragionevole  obbligare  le 

Amministrazioni nazionali a rivolgersi al mercato ai fini della trasparente attribuzione 

dei diritti esclusivi di utilizzazione delle reti, salvo riconoscere la prerogativa di auto-

produzione nei casi in cui la distribuzione del servizio non presupponga il passaggio 

attraverso l’essential facility. In questi ultimi casi, infatti, non può escludersi  a priori 

che siano sviluppabili forme di concorrenza “nel mercato” tra una pluralità di operatori 

che, per lo meno nel lungo termine, potrebbero trovarsi in competizione nella fornitura 

del pubblico servizio, non sussistendo i vincoli di tipo tecnico che emergono nei settori 

“ingessati” dalla presenza di infrastrutture di rete. Ciò posto, si giungerebbe invero a 

risultati  contraddittori,  ove  si  consentisse  alle  Amministrazioni  di  accedere 

indiscriminatamente  al  modulo  in  house nei  settori  potenzialmente  più  contendibili, 

obbligandole d’altro canto ad esternalizzare negli ambiti meno appetibili sul mercato in 

quanto condizionati dalla presenza del monopolio naturale.

5. LE NORMATIVE ITALIANE IN TEMA DI SERVIZI PUBBLICI LOCALI,  TRA OBBLIGHI DI  

ESTERNALIZZAZIONE ED ALTERNATIVITÀ TRA LE FORMULE ORGANIZZATIVE.

Com’è  noto,  la  logica  della  piena  fungibilità  tra  esternalizzazione  ed  auto-

produzione è stata solo in parte accolta nel contesto normativo italiano, entro il quale, 

andando oltre lo stesso dettato comunitario, si è tentato, limitatamente a taluni settori, di 

sviluppare i meccanismi concorrenziali anche in ambito locale. 
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In particolare,  forme di concorrenza “per il  mercato” - che presuppongono la 

necessaria esternalizzazione della gestione del servizio mediante l’espletamento di gare 

pubbliche - sono state introdotte in riferimento al trasporto pubblico locale659, al servizio 

di  gestione  integrata  dei  rifiuti  urbani660,  alla  distribuzione  a  livello  locale  del  gas 

naturale661 ed  alla  distribuzione  a  livello  locale  dell’energia  elettrica,  seppur  alla 

scadenza del trentennale periodo transitorio662. Tra i principali servizi “a rete”, di fatto, 

solo per la gestione del servizio idrico integrato si continua a prevedere un regime di 

alternatività tra l’esternalizzazione e l’auto-produzione, abilitandosi gli Enti  locali  ad 

affidare  direttamente  l’incarico  a  società  in  house  ovvero  a  società  miste  laddove 

“ricorrano obiettive ragioni tecniche od economiche”663. Peraltro, com’è noto, nel corso 

degli ultimi anni, i periodi transitori previsti dalle singole discipline di settore si sono 

dilatati a dismisura grazie alla continua concessione di proroghe degli originari termini 

di  scadenza  delle  gestioni  in  essere,  consentendo  di  norma  alle  Autorità  locali  di 

rinviare, di anno in anno, l’espletamento delle procedure di gara formalmente imposto 

ex lege. 

Ad ogni modo,  indipendentemente dagli  “esperimenti”  settoriali,  la disciplina 

generale di riferimento in tema di servizi pubblici locali, reperibile all’art. 113, comma 

5, d. lgs. 267/2000, riconosce in pieno agli Enti locali tanto la facoltà di esternalizzare 

mediante  gara  la  gestione  del  servizio,  quanto  quella  di  rivolgersi  a  società 

integralmente  pubbliche  secondo le  note  condizioni  del  modulo  in  house,  ovvero  a 

società  “miste”,  il  cui  socio  privato  sia  stato  previamente  selezionato  a  seguito  di 

procedura ad evidenza  pubblica664.  Nella  disposizione citata,  inoltre,  nel  tentativo  di 

applicare alle realtà locali la dottrina dell’essential facility, si prevede che con riguardo 

ai  servizi  “a  rete”,  l’infrastruttura  di  distribuzione  sia  preventivamente  scorporata  e 
659 Cfr. art. 18, d. lgs. 422/1997.
660 Cfr. art. 202, d. lgs. 152/2006.
661 Cfr. art. 14, d. lgs. 164/2000.
662 Cfr. art. 9, d. lgs. 79/1999.
663 Cfr. art. 150, comma 3, d. lgs. 152/2006.
664 Art. 113, comma 5, d.lgs. 267/2000: “L'erogazione del servizio avviene secondo le discipline di settore 
e nel rispetto della normativa dell'Unione europea,  con conferimento della titolarità del servizio:  a) a 
società di capitali individuate attraverso l'espletamento di gare con procedure ad evidenza pubblica;  b) a 
società a capitale misto pubblico privato nelle quali il socio privato venga scelto attraverso l'espletamento 
di gare con procedure ad evidenza pubblica che abbiano dato garanzia di rispetto delle norme interne e 
comunitarie in materia di concorrenza secondo le linee di indirizzo emanate dalle autorità competenti 
attraverso provvedimenti o circolari specifiche; c) a società a capitale interamente pubblico a condizione 
che l'ente o gli enti pubblici titolari del capitale sociale esercitino sulla società un controllo analogo a 
quello esercitato sui propri servizi e che la società realizzi la parte più importante della propria attività con 
l'ente o gli enti pubblici che la controllano”.
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separata  dall’attività  di  erogazione  del  servizio,  stabilendosi  inoltre  un  regime  di 

proprietà pubblica incedibile in relazione ai “beni di rete”.  

La  norma  richiamata,  a  ben  vedere,  non  subordina  la  decisione  dell’ente 

territoriale in merito alla forma di gestione adottabile ad alcuna valutazione preventiva 

in ordine alle capacità produttive degli operatori privati, rimettendo integralmente alle 

Amministrazioni  il  compito  di  scegliere  tra  esternalizzazione,  auto-produzione  ed 

affidamento  diretto  a  società  miste.  Inoltre,  è  bene  ricordare  che  l’attuale  versione 

dell’art.  113  rappresenta  il  tempestivo  superamento  di  una  differente  soluzione 

normativa che, in un’ottica maggiormente attenta al valore concorrenziale, era stata in 

precedenza introdotta con l’art.  35, l.  n. 448/2001: con quest’ultima disposizione,  in 

particolare, si era abbandonata la logica della piena alternatività tra le diverse formule 

gestorie,  addossando  su  Comuni  e  Province  un  inedito  e  generalizzato  obbligo  di 

esternalizzazione legato all’organizzazione di ogni servizio pubblico locale665. Si è già 

segnalato, peraltro, che siffatta riforma ha avuto una vita estremamente breve, essendo 

stata  prontamente  neutralizzata  con  l’art.  24,  d.  l.  n.  269/2003,  convertito  in  l.  n. 

326/2003 che ha per l’appunto provveduto a reintrodurre il regime di piena alternatività, 

con la versione dell’art. 113, T.U.E.L. attualmente in vigore666.

In  questo  scenario,  e  tenendo  conto  di  tali  antecedenti,  appare  difficilmente 

sostenibile che, allo stato attuale, il modello  in house, come delineato alla lett.  c), art. 

113,  comma  5,  T.U.E.L.  rappresenti  un’ipotesi  eccezionale,  considerando  di 

conseguenza  la  selezione  con  gara  del  gestore  come  una  sorta  di  regola  generale. 

L’auto-produzione può sì considerarsi un’ipotesi eccezionale nella misura in cui risulta 

assoggettata agli stringenti limiti applicativi delineati dalla Corte di Giustizia e recepiti 

nella  legge interna,  ma senz’altro  non può affatto  affermarsi  che,  in  assenza di una 

specifica disposizione che lo preveda, essa possa esperirsi nei soli casi di conclamato 

fallimento del mercato. 

In tal senso, peraltro, non è affatto casuale che il recente disegno di legge di 

riordino dei servizi pubblici locali n. A.S. 772 (cosiddetto disegno “Lanzillotta”), nel 

tentativo  di  aprire  maggiormente  alla  concorrenza  il  settore,  prevedesse  la 
665 In merito all’art. 35, si vedano, fra gli altri,  L. R. PERFETTI,  I servizi pubblici locali. La riforma del  
settore operata dall’art. 35 della l. n. 448 del 2001 ed i possibili profili evolutivi in Dir. Amm., 4/2002, 
623 ss. e G. CORSO, F. MERLONI, G. NAPOLITANO, C. SAN MAURO, L. R. PERFETTI e A. PERICU,  Convegno di  
studi: la nuova disciplina dei servizi pubblici locali – Facoltà di Giurisprudenza Università degli Studi di  
Roma Tre, cit.
666 Sul punto, cfr., fra gli altri, M. CAMMELLI, Concorrenza, mercato e servizi pubblici: le due riforme, cit.
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“degradazione”  del  modello  in  house  ad  ipotesi  espressamente  eccezionale  a  cui 

accedere in presenza, non solo delle note condizioni applicative, ma anche di nuovi e 

più stringenti presupposti di carattere preventivo. In particolare, nel disegno, all’art. 2, 

lett. d) si stabilisce che i successivi decreti attuativi prevedano “che l’ente locale debba 

adeguatamente  motivare  le  ragioni  che,  alla  stregua  di  una  valutazione  ponderata, 

impongono di ricorrere alle modalità di affidamento” diretto “e che debba adottare e 

pubblicare  secondo  modalità  idonee  il  programma  volto  al  superamento,  entro  un 

periodo di tempo definito, della situazione che osta al ricorso a procedure ad evidenza 

pubblica,  comunicando  periodicamente  i  risultati  raggiunti  a  tale  fine”.  Inoltre,  si 

statuisce che i decreti prescrivano “che per giungere alla constatazione della necessità di 

gestione diretta sia adottata una previa analisi di mercato, soggetta a verifica da parte 

delle  Autorità  nazionali  di  regolazione  dei  servizi  di  pubblica  utilità  competenti  per 

settore,  ovvero,  ove  non  costituite,  dall’Autorità  garante  della  concorrenza  e  del 

mercato, ove si dimostri l’inadeguatezza dell’offerta privata”. A fronte di una norma 

siffatta, potrebbe fondatamente sostenersi che l’auto-produzione costituisca un’ipotesi 

eccezionale e realmente residuale rispetto alle forme di gestione market oriented. Ma, in 

assenza  di  una  previsione  simile,  non  può  evidentemente  asserirsi  che  l’attuale 

normativa  di  riferimento  imponga  agli  Enti  locali  di  rivolgersi  in  via  prioritaria  ai 

meccanismi di esternalizzazione e solo in via subordinata agli affidamenti diretti. Né, 

peraltro, può affermarsi che l’art. 113, comma 5, T.U.E.L., per rientrare nell’alveo della 

legittimità  comunitaria,  dovrebbe  necessariamente  essere  interpretato  in  modo  da 

comprimere  maggiormente  la  facoltà  di  scelta  attribuita  alle  Amministrazioni  locali. 

Come  si  è  detto,  infatti,  nell’ordinamento  sovra-nazionale  non  sono  individuabili 

indicazioni  volte  a  definire  l’auto-produzione  pubblicistica  come  un’ipotesi 

organizzativa necessariamente subordinata a preventive analisi di mercato667. 

667 Del resto, la stessa Corte di Giustizia si è già espressa chiaramente sul punto, con la citata sentenza 
Anav, con cui è stata data risposta alla questione pregiudiziale sollevata dal Tar Puglia con ordinanza n. 
885/2004 e relativa alla  compatibilità  con il  diritto comunitario di  una norma nazionale – l’art.  113, 
comma 5, T.U.E.L. – che “non pone alcun limite alla libertà, per un ente pubblico, di scegliere tra le 
diverse forme di affidamento di un servizio pubblico, in particolare tra l’affidamento mediante procedura 
di  gara  ad  evidenza  pubblica  e  l’affidamento  diretto  ad una  società  di  cui  tale  ente  detiene  l’intero 
capitale”.  Ebbene,  in  risposta  a  tale  quesito,  la  Corte  di  Giustizia  non  fornisce  alcuna  indicazione 
supplementare rispetto ai suoi consolidati orientamenti, ribadendo che, entro i ben noti limiti applicativi 
concernenti  il  quomodo  dell’affidamento  diretto,  quest’ultimo rappresenta un’alternativa organizzativa 
pienamente praticabile al pari dell’esternalizzazione. Sull’ordinanza del Tar Puglia, si veda, fra gli altri, 
F. CARINGELLA, op. cit., 252 ss.
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A  fronte  dunque  di  un’impostazione  fatta  propria  dallo  stesso  organo 

istituzionalmente  deputato  ad  esprimere  la  corretta  interpretazione  del  diritto 

comunitario,  non pare sostenibile  che  l’art.  113,  comma 5,  T.U.E.L.,  nella  versione 

attualmente in vigore, contrasti con i dettami giuridici sovranazionali.

6. LA LETTURA DELLO STATUTO GIURIDICO COMUNITARIO DEI SERVIZI PUBBLICI LOCALI  

SOTTO LA “LENTE”  DEI PRINCIPI RELATIVI AI SERVIZI D’INTERESSE ECONOMICO  

GENERALE.  L’ESALTAZIONE DELLA NEUTRALITÀ E IL RIDIMENSIONAMENTO DELLA  

PROPORZIONALITÀ.

Una volta ripercorsa, seppur sommariamente, l’evoluzione interpretativa relativa 

alle forme di gestione dei servizi pubblici locali,  per come si è snodata attraverso la 

giurisprudenza comunitaria ed il diritto interno, pare possibile osservare anche questo 

settore attraverso la lente dei principi che governano la materia dei servizi d’interesse 

economico generale, con particolare riguardo per quelle logiche di proporzionalità e di 

neutralità a cui si è dedicata la presente trattazione668.

Invero,  sia la  Commissione  CE,  quanto soprattutto  la  Corte  di  Giustizia  non 

hanno mai  affrontato  la  tematica  delle  formule  organizzative  dei  servizi  locali  sulla 

base, esclusivamente, dei principi generali espressi agli artt. 86, par. 1 e 2, TCE e 295, 

TCE. Come si è detto infatti, la circostanza per cui, in concreto, la quasi totalità delle 

controversie  giunte  all’attenzione  del  Giudice  comunitario  riguardasse l’applicazione 

dei principi concernenti la contrattualistica pubblica ha inevitabilmente determinato che 

anche  la  questione  dell’in  house  providing  venisse  approfondita  esclusivamente 

partendo da quest’ultimo punto di vista. Anzi, parrebbe che, in ragione del profilo di 

analisi meramente “contrattuale”, si sia di fatto obliterata la riconducibilità degli stessi 

servizi pubblici locali alla categoria generale dei servizi d’interesse economico generale. 

Vero è, peraltro, che non tutte le prestazioni di rilievo locale presentano quel 

contenuto di carattere economico che costituisce, com’è noto, il tratto distintivo della 

668 Da ultimo, le problematiche connesse alle forme di gestione dei servizi pubblici locali vengono lette in 
connessione ai principi generali relativi ai servizi d’interesse economic generale da D. U. GALETTA, Forme 
di gestione dei servizi pubblici locali ed in house providing nella recente giurisprudenza comunitaria e  
nazionale, in Riv. it. dir. pubbl. com., 2007, 17 ss.
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nozione disciplinata all’art.  86, TCE. D’altro canto, è altresì noto che gran parte dei 

servizi  locali  non  solo  appaiono  economicamente  rilevanti  ma  costituiscono  spesso 

l’oggetto  di  consistenti  “commesse”  pubbliche  che  sotto  il  profilo  finanziario  si 

denotano per una risonanza assolutamente transnazionale. Né, infine, può affermarsi che 

rispetto  ai  servizi  locali  manchi  quel  requisito  di  doverosità  nell’erogazione  delle 

prestazioni che, come si è sottolineato nella prima parte del presente lavoro, rappresenta 

un altro dei fondamentali tratti distintivi del servizio d’interesse economico generale.

Ciò posto, pur comprendendosi le ragioni di contingenza processuale che hanno 

determinato  l’approccio  ermeneutico  sin  qui  descritto,  si  ritiene  comunque possibile 

guardare all’impostazione assunta dalle Istituzioni europee, ed in particolare dalla Corte 

di  Giustizia,  nell’ottica  dei  principi  che  sostanziano  la  dimensione  comunitaria  dei 

pubblici servizi. 

Ebbene, in merito al modo in cui i rapporti tra gestione soggettivamente pubblica 

e mercato sono stati delineati dall’organo giurisdizionale comunitario, si ritiene che la 

logica  della  proporzionalità  sia  stata  fortemente  ridimensionata,  a  fronte  di  una 

surrettizia esaltazione del principio di neutralità, inteso come fonte di legittimazione per 

la produzione pubblicistica.

In questo senso, è opportuno ricordare quanto già segnalato in precedenza, ossia 

che, per loro natura, i mercati locali difficilmente tollerano la presenza di una pluralità 

di imprese che si trovino a fornire i pubblici servizi in competizione l’una con l’altra669. 

È per tale ragione, del resto, che la cosiddetta concorrenza “per il mercato” si presenta 

come un obiettivo ben più conseguibile rispetto alla concorrenza “nel mercato”. 

In contesti di siffatte dimensioni, è dunque piuttosto illusorio immaginare che 

intorno ad una impresa pubblica incaricata dall’Ente di riferimento possa svilupparsi 

l’attività di operatori privati concorrenti. Sotto lo stesso profilo tecnologico, peraltro, si 

è  diffusamente  sottolineato  come,  nei  casi  in  cui  la  prestazione  del  servizio  postuli 

l’utilizzazione  di  reti  locali,  non  solo  è  di  norma  impossibile  ipotizzare  che 

all’infrastruttura  accedano  una  pluralità  di  fornitori,  ma  addirittura  può  risultare 

notevolmente  complicato  separare  l’attività  di  gestione  della  rete  dalla  fornitura 

669 Sul punto,  F. MERUSI,  Le leggi del mercato. Innovazione comunitaria e autarchia nazionale, cit., 80, 
sottolinea l’estrema problematicità insita nella “dimensione ottimale del governo locale”, problematicità 
che “riemerge attraverso l’alternativa fra regolazione e servizio pubblico locale”. Secondo l’Autore, “per 
diventare ente di regolazione l’ente locale deve riferirsi a un mercato, ma le dimensioni di un mercato 
anche minimale superano di solito l’ambito di competenza territoriale dell’ente locale”. 
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materiale  del servizio670.  L’ambito locale  si  presenta  dunque come un altro  contesto 

economico  in  cui  difficilmente  la  nota  dottrina  dell’essential  facility potrà  trovare 

un’immediata ed integrale applicazione, per lo meno nel breve periodo.

Ciò  posto,  pare  evidente  che  l’affidamento  in  house  può,  di  norma,  tradursi 

nell’indiretta imposizione di un monopolio di fatto nel settore in cui il beneficiario sarà 

chiamato ad agire e, dunque, in una indiretta forma di deroga alla regola concorrenziale. 

Né le pur restrittive condizioni di legittimità degli affidamenti diretti appaiono di per sé 

sufficienti  a  limitare  il  potere  di  mercato  esercitabile  dalle  società  in  house.  Infatti, 

sospendendo il giudizio in ordine alla futura utilizzabilità pratica del modello di auto-

produzione,  è  innegabile  che  il  singolo  affidatario,  pur  reprimendo  ogni  tipo  di 

vocazione  commerciale  e pur nell’ambito  di  rigide  relazioni  organizzative  “a tempo 

determinato”,  mantenga  comunque  la  possibilità  di  erogare  in  forma  pressoché 

monopolistica il servizio oggetto del suo incarico.

L’atteggiamento di cautela con cui la Corte di Giustizia e la Commissione hanno 

negli  ultimi  anni  “difeso” il  regime di alternatività  tra le  diverse forme di gestione, 

senza privilegiare in modo diretto l’esternalizzazione e senza dunque vietare in modo 

formale alle Amministrazioni nazionali di auto-produrre, può spiegarsi, in primis, come 

un portato  di  quell’approccio  di  neutralità  comunitaria  rispetto  ai  regimi  proprietari 

invalsi negli Stati-membri. Si è già ricordato, in precedenza, come la regola di cui agli 

artt.  295  e  86,  par.  1,  TCE,  implichi,  tra  l’altro,  una  diretta  legittimazione  per  la 

produzione  pubblicistica,  posto  che  negare  cittadinanza  a  quest’ultima  condurrebbe 

anzitutto ad un complessivo ridimensionamento dell’imprenditoria pubblica, in spregio 

del principio di neutralità. In questo senso, l’ordinamento comunitario non dispone degli 

strumenti necessari per obbligare le Amministrazioni nazionali a rivolgersi al mercato 

nel momento in cui si riforniscono di beni e servizi, né può ritenersi scontato che una 

eventuale  norma  di  diritto  derivato  che  imponesse  generalizzate  forme  di 

esternalizzazione risulterebbe conforme alla logica di “indifferenza” rispetto ai regimi 

proprietari insita nell’art. 295, TCE.

670 A  proposito  delle  concrete  possibilità  di  umbundling  in  ambito  locale,  L.  R.  PERFETTI,  La 
liberalizzazione del servizio pubblico locale – Profili  problematici,  in  Riv. giur.  quadr. pubbl. serv., 
2002,  46,  sottolinea  come  la  stessa  “gara  per  il  servizio  potrebbe  svuotarsi  di  contenuto  poiché 
l’erogazione del servizio in alcuni settori tende a coincidere con la gestione dell’infrastruttura ovvero 
l’utilità economica si colloca soprattutto nell’area della gestione associata alla proprietà”.
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D’altro canto, come si è più volte accennato, il totale ossequio alle logiche della 

neutralità non sempre appare conciliabile con gli altrettanto rilevanti principi espressi 

all’art. 86, TCE. 

In primo luogo, è difficile ritenere che le imprese pubbliche beneficiarie degli 

affidamenti  diretti  a  livello  locale  rispettino  integralmente  le  norme  che  il  Trattato 

dedica  alla  concorrenza,  così  come l’art.  86,  par.  1,  impone.  Come detto,  infatti,  è 

frequente  che  l’in  house  provider,  proprio  in  virtù  del  rapporto  privilegiato  che 

intrattiene con l’Amministrazione, riesca ad imporre veri e propri monopoli di fatto nei 

territori in cui agisce (oltre che in quelli in cui riesce ad espandere la propria attività), 

tenendo una condotta difficilmente compatibile, ad esempio, con il divieto di abuso di 

posizione dominante di cui all’art. 82, TCE. 

Inoltre,  appare  piuttosto  palese  la  tendenziale  rottura  con  il  principio  di 

proporzionalità di cui all’art. 86, par. 2, TCE derivante dal regime di piena alternatività 

tra esternalizzazione ed auto-produzione. Come si è detto, infatti, dalla formula in house 

consegue  generalmente  una  deviazione  dalla  regola  concorrenziale,  posto  che 

l’affidatario, il più delle volte, non subirà alcuna pressione competitiva nello specifico 

settore in cui opera. Com’è ben noto, però, ai sensi dell’art. 86, par. 2, TCE, la deroga al 

regime  concorrenziale  può  considerarsi  legittima  solo  nella  misura  in  cui  risulti 

necessaria per consentire la realizzazione della missione d’interesse generale. Proprio 

l’applicazione di tale principio, come si è sottolineato nel presente lavoro, ha consentito 

alle  Autorità  comunitarie  di  ridimensionare  progressivamente  il  peso  dei  monopoli 

pubblici,  storicamente imposti  in sede nazionale,  determinando talora una loro totale 

scomparsa  e  talaltra  una  loro  riduzione  nei  limiti  dello  “stretto  necessario”.  Questo 

processo  ha  consentito  in  alcuni  settori  lo  sviluppo  di  effettive  dinamiche  di 

liberalizzazione, accompagnato dalla comparsa sui mercati di una pluralità di players, a 

fronte  di  altri  ambiti  in  cui  l’implementazione  della  contendibilità  effettiva  ancora 

ristagna.

Sembra pertanto innegabile che la relazione tra Amministrazione e mercato, per 

come è stata sinora delineata nell’ambito dei servizi pubblici locali, porti a sacrificare 

notevolmente il principio di proporzionalità di cui all’art. 86, par. 2. 

Atteso,  infatti,  che la mera  presenza gestoria  pubblica nei  mercati  locali  può 

determinare una forte restrizione della concorrenza, allora, prima di addivenire a tale 
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risultato, l’ente territoriale dovrebbe verificare se ed in che misura tale deroga risulti 

necessaria  e  proporzionale  rispetto  alla  soddisfazione  dell’interesse  generale.  Ciò 

significa  che,  volendo  esaltare  la  logica  della  proporzionalità  comunitaria,  gli  Enti 

locali,  prima di accedere all’auto-produzione, dovrebbero verificare  se l’applicazione 

della regola concorrenziale osti di per sé all’adempimento delle missioni pubblicistiche 

preliminarmente  definite.  Aderendo  a  siffatta  impostazione,  dunque,  l’intervento 

dell’Amministrazione  nel  singolo  settore  di  rilievo  pubblicistico  dovrebbe  essere 

opportunamente graduato: in prima battuta occorrerebbe verificare se effettivamente la 

realizzazione  dell’interesse  generale  necessiti  una  correzione  pubblicistica  delle 

dinamiche di mercato, ovvero se queste ultime, in via autonoma, risultino in grado di 

conseguire lo  standard di soddisfazione predeterminato dall’Autorità. La logica della 

proporzionalità  impone,  infatti,  una  preferenza  per  le  forme  di  concorrenza  “nel 

mercato”,  qualora  esse,  con  le  opportune  correzioni  del  regolatore  pubblico,  si 

dimostrano  efficaci  nel  dare  risposta  ai  bisogni  delle  collettività671.  Come già  detto, 

peraltro, solo di rado i contesti locali si presentano realmente contendibili; spesso, una 

forma di intervento pubblico più incisiva risulta sostanzialmente ineludibile. Ciò posto, 

in seconda battuta, l’Ente locale, perseguendo obiettivi di concorrenza “per il mercato”, 

dovrebbe offrire sul mercato, mediante procedure ad evidenza pubblica, gli strumenti 

organizzativi e finanziari funzionali alla gestione del servizio da parte di un soggetto 

terzo:  in  questo  senso,  le  singole  gare  potranno  concernere,  a  seconda  dei  casi, 

l’attribuzione dei diritti  esclusivi di utilizzazione delle reti locali e/o l’ “acquisto” da 

parte dell’Amministrazione di quelle prestazioni che poi saranno offerte agli utenti. In 

tali circostanze, la procedura di gara avrà come esito l’individuazione di un soggetto 

671 Questo approccio “gradualista” è esplicato in modo efficace da  S. VARONE,  op. cit., 72 ss., laddove 
afferma:  “se  il  mercato  di  riferimento  è  concorrenziale  e  permette  di  per  sé  (…)  di  realizzare  le 
prestazioni richieste dall’ente territoriale nella sua valutazione di adeguatezza al soddisfacimento degli 
interessi meta individuali, allora gli spazi di intervento pubblico dovrebbero risultare assai ristretti. In tal 
caso è  possibile  in primo luogo che il  mercato  sia  in  grado  di  offrire  prestazioni  ad adeguati  livelli 
qualitativi, quantitativi e tariffari,  sì che l’interesse generale da garantire sarebbe circoscritto alla sola 
continuità dell’erogazione, per il resto regolata dai normali meccanismi concorrenziali”. Al medesimo 
approccio,  fa  riferimento  A.  PIOGGIA,  Appunti  per  uno studio sulla  nozione di  pubblico servizio,  cit., 
laddove, nel  riaffermare la forte incidenza del principio di  proporzionalità nella attuale disciplina del 
pubblico servizio, ipotizza che venga introdotta la “preventiva valutazione della capacità del mercato” tra 
gli interessi che l’Autorità deve obbligatoriamente ponderare prima di assumere un’attività come pubblico 
servizio.  “Se,  infatti,  i  valori  della  concorrenza  vengono  letti,  come  del  resto  sembra  corretto,  in 
collegamento  con  la  libertà  d’impresa  riconosciuta  dall’ordinamento,  il  riferimento  al  principio  di 
proporzionalità  presuppone  anche  la  necessaria  valutazione  delle  esigenze  del  pubblico  servizio  in 
rapporto con gli  interessi privati che possono ricevere pregiudizio da una tale configurazione di certi 
esercizi”.
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che, in una situazione di sostanziale monopolio, erogherà le prestazioni richieste; d’altro 

canto,  la  sollecitazione  della  concorrenza  “a  valle”  tra  i  vari  soggetti  che  aspirano 

all’aggiudicazione  potrà  ragionevolmente  assicurare  il  conseguimento  del  risultato 

produttivo più efficiente ed efficace672. Da ultimo, come extrema ratio, solo nei casi in 

cui si appuri l’inesistenza sul mercato di imprese interessate o comunque in grado di 

fornire le prestazioni funzionali alla realizzazione del pubblico interesse, allora, secondo 

la logica della proporzionalità,  potrà subentrare la gestione soggettivamente pubblica 

del servizio,  anche secondo il modulo  in house:  solo in tali  casi,  infatti,  l’intervento 

pubblico nel momento gestorio potrà (e dovrà) considerarsi realmente necessario, atteso 

che,  solo  in  questi  casi,  il  regime  concorrenziale  si  è  rivelato  insufficiente 

nell’assicurare l’adempimento della missione d’interesse generale.

È chiaro, in questo senso, che un assetto come quello delineato nel citato disegno 

di legge n. A.S. 772, sulla base del quale l’affidamento diretto si sarebbe dovuto in 

generale subordinare a preventive analisi di mercato, sarebbe risultato ben più conforme 

al  principio  di  proporzionalità,  di  quanto  non  risulti  l’attuale  regime  di  piena 

alternatività tra esternalizzazione ed auto-produzione.

A  questo  punto  dell’analisi,  risulta  piuttosto  palese  che  nei  mercati  di  più 

modeste  dimensioni,  come  quelli  relativi  ai  servizi  pubblici  locali,  le  ragioni  della 

neutralità  comunitaria,  e  dunque  dell’auto-produzione  pubblicistica,  appaiono 

scarsamente conciliabili con quelle della proporzionalità. Si è infatti dimostrato come, 

privilegiando l’autonomia organizzativa delle Amministrazioni nazionali,  in ossequio 

dell’art. 295, TCE, si sia inevitabilmente sacrificato il rispetto per l’art. 86, par. 2, TCE, 

nella  misura  in  cui  quest’ultima  norma  esige  che  il  regime  concorrenziale  venga 

compresso nei soli casi in cui ciò risulti strettamente necessario.

Le differenze con altri settori analizzati nel presente lavoro appaiono peraltro in 

modo  lampante.  Ogni  percorso  normativo  di  liberalizzazione  è  infatti  risultato 

mediamente  improntato  all’applicazione  di  entrambi  i  principi  di  cui  si  discute. 

Tendenzialmente, infatti, le disposizioni di diritto derivato hanno perseguito l’obiettivo 

672 Sempre secondo l’indicato approccio “gradualista”, S. VARONE, op. cit., 77 segnala come “anche dove il 
mercato non possa, da un punto di vista oggettivo,  essere naturalmente concorrenziale,  una creazione 
artificiale della concorrenza può comunque essere attuata mediante l’imposizione di gare per l’accesso 
alla produzione del servizio, schema di riferimento che dovrebbe essere strutturato in modo da garantire a 
tutte le imprese potenziale idonee la possibilità di competere per ottenere il conferimento del compito di 
gestione,  anche  se  la  particolare  struttura  del  mercato  impone la  selezione di  un numero  ristretto  di 
operatori”.
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di  ridimensionare  i  privilegi  pubblicistici  nella  misura  in  cui  essi  siano apparsi  non 

necessari  per  la  realizzazione  dell’interesse generale.  Tale  processo,  d’altro  canto,  è 

stato  condotto,  di  norma,  nel  pieno  rispetto  della  natura  giuridica  delle  imprese 

incaricate a livello nazionale della gestione dei pubblici servizi, in ossequio alla regola 

della neutralità comunitaria. 

Né l’intervento gestorio pubblico di per sé si presenta come un fattore d’intralcio 

nell’ambito dei percorsi di apertura dei mercati in precedenza esaminati. Probabilmente, 

nei settori economicamente e tecnologicamente più contendibili, la presenza pubblica 

nella  fase  di  gestione  può  apparire  inopportuna,  posto  che  i  corretti  fenomeni  di 

liberalizzazione presuppongono la ritrazione dello Stato nella posizione del regolatore. 

Con riguardo, invece, ai settori che – malgrado l’abolizione dei monopoli legali - non si 

sono ancora dimostrati pronti ad accogliere una pluralità di operatori, non può ritenersi 

che  sia  la  permanenza  ex  se del  gestore  pubblico  ad  ostacolare  la  liberalizzazione, 

sussistendo  semmai  vincoli  di  tipo  economico  e  tecnologico  che  favoriscono  la 

formazione di assetti  di mercato fortemente concentrati;  si pensi,  in questo senso, ai 

settori  ferroviario  e postale673.  Solo con riguardo al  servizio elettrico,  si  è segnalato 

come, secondo alcuni, la presenza di un ancora forte incumbent pubblico sarebbe di per 

sé incompatibile con il percorso di apertura dei mercati; peraltro, in relazione al caso 

italiano, le stesse Authorities hanno riconosciuto che la posizione ancora dominante di 

E.N.E.L.  è  solo  uno  dei  fattori  che  ostano  al  conseguimento  degli  obiettivi  di 

liberalizzazione,  risultando  ben  più  rilevanti  tanti  altri  limiti  di  carattere  tecnico  ed 

economico674. 

Non a  caso,  con riferimento  ai  settori  da ultimo citati,  in  cui  la  logica  della 

proporzionale  riduzione  dei  privilegi  pubblicistici  non  ha  sinora  prodotto  i  risultati 

sperati, si è indicato proprio il principio di neutralità, e la connessa legittimazione delle 

gestioni soggettivamente pubbliche, come una risorsa interpretativa da rivalutare, onde 

evitare che i tentativi di liberalizzazione producano mere trasformazioni dei monopoli di 

fatto pubblici in monopoli di fatto privati, oltre che la rischiosa dismissione di alcune 

fondamentali reti infrastrutturali.

Tali  riflessioni  vanno evidentemente  rivisitate  in relazione  ai  servizi  pubblici 

locali. Si è infatti sottolineato che i mercati di più ridotte dimensioni non risulteranno 

673 Cfr. supra Cap. IV, Sez. II, parr. 3.3. e 3.4.
674 Cfr. supra Cap. IV, Sez. II, par. 3.2.3.1.
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mai  realmente  contendibili  fintantoché  l’erogazione  soggettivamente  pubblica  delle 

prestazioni continuerà ad essere “protetta” ad oltranza: tale atteggiamento ermeneutico 

porta  infatti  ad  un’inevitabile  sacrificio  della  logica  di  proporzionalità,  in  quanto 

presidio comunitario ai corretti rapporti tra sfera pubblica e mercato. 

Inoltre,  l’impostazione seguita sinora dalla  Corte di Giustizia,  che da un lato 

riconosce legittimità formale alla produzione pubblicistica, salvo tentare di renderla in 

concreto inutilizzabile, si è ormai rivelata fallimentare. Nelle more dell’acceso e ben 

noto  dibattito  relativo  allo  snaturamento  dello  strumento  societario,  verificatosi  in 

relazione  all’in  house  providing,  le  società  pubbliche  locali  sono  comunque 

sopravvissute. Peraltro, circoscrivere il raggio d’azione di queste ultime non significa 

affatto  impedirne  la  costituzione  ovvero  vietare  la  prosecuzione  delle  loro  attività, 

seppur ridimensionate. Né può sottacersi che negli Stati in cui sono ancora impiegabili i 

più tradizionali strumenti organizzativi di stampo pubblicistico, le restrizioni imposte 

dal Giudice comunitario non sortiscono, di fatto, alcun effetto. Si pensi, in questo senso, 

alle aziende speciali, ossia alle strutture che sono nate proprio con il fine di dotare le 

Amministrazioni  locali  delle  “interfacce”  organizzative  deputate  ad erogare  pubblici 

servizi, sotto quello stretto controllo pubblico invocato dalla Corte europea. È chiaro 

che,  laddove esse possono ancora  costituirsi,  come accade  in  Francia,  l’impatto  del 

“giro  di  vite”  praticato  sugli  affidamenti  diretti  si  avvertirà  in  misura  notevolmente 

minore675.

In linea generale,  nel denunciare la debolezza della giurisprudenza relativa al 

modulo  in house, è significativo notare la contraddittorietà degli indirizzi ermeneutici 

seguiti dal Giudice comunitario che da un lato, in tema ad esempio di  golden share, 

esige  che  le  deviazioni  dal  diritto  comune  societario  siano  ridotte  al  minimo 

indispensabile676 e, dall’altro, in tema appunto di auto-produzione pubblicistica, impone 

di  configurare  organismi  societari  completamente  assoggettati  al  potere  pubblico, 

secondo un paradigma che esula del tutto dalle regole del diritto comune.

Ad ogni modo, nella misura in cui, in ossequio al principio di neutralità, l’auto-

produzione  pubblica  continuerà  ad  essere  considerata  pienamente  alternativa 

all’esternalizzazione,  seppur tra le molteplici  contraddizioni  segnalate,  neanche potrà 
675 Sul punto, sia consentito rinviare alle riflessioni svolte in F. GUALTIERI,  Limiti all’intervento pubblico 
in economia: squilibri e disallineamenti  tra gli ordinamenti  italiano e francese,  in  Servizi pubblici  e  
appalti, 2006, 611 ss.
676 Cfr. supra Cap. IV, Sez. I, par. 3.1.4.
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effettivamente  accertarsi  quanto  le  ipotesi  di  liberalizzazione  siano  seriamente 

perseguibili nell’ambito dei servizi pubblici locali677. 

Solo un più chiaro favor verso il coinvolgimento dei privati nella gestione delle 

attività  di  pubblico  interesse può dunque consentire  di  appurare in  concreto le  reali 

capacità dei mercati locali nel dare soddisfazione alle esigenze dell’utenza. 

Semmai, la produzione pubblicistica potrà tornare ad essere una risorsa se e nella 

misura in cui gli esperimenti di liberalizzazione dovessero rivelarsi fallimentari, fermo 

restando che la soluzione in house dovrebbe comunque rimanere un’opzione praticabile 

dagli Enti locali, seppur in via subordinata, una volta accertati i casi di market failure.

Assumendo  dunque  che,  nell’ambito  dei  servizi  locali,  difficilmente 

l’indifferenza  per  i  regimi  proprietari  possa  essere  conciliata  con  la  proporzionale 

sollecitazione  delle  forze  di  mercato,  occorre  ritenere  che  solo  una  rinnovata 

valorizzazione  del  principio  espresso dall’art.  86,  par.  2,  TCE,  accompagnata  da un 

ridimensionamento della logica di neutralità, sia in grado di incentivare sotto il profilo 

normativo le pratiche di liberalizzazione. 

Invero,  a  parere  di  alcuni,  la  produzione  pubblicistica  potrebbe  comunque 

mantenere  la  sua  legittimità,  senza  incidere  negativamente  sulla  contendibilità  dei 

mercati locali, qualora, pur non negandosi la possibilità per gli Enti locali di costituire 

società commerciali, venissero d’altro canto vietati gli affidamenti diretti, obbligando in 

tal modo le stesse società pubbliche a competere in sede di gara per l’assegnazione del 

servizio678.  Una  soluzione  siffatta  risulterebbe  sicuramente  più  rispettosa  del  valore 

concorrenziale,  contribuendo,  peraltro,  a  conferire  maggiore  chiarezza  agli  intricati 

rapporti che spesso legano gli Enti locali con le società da essi partecipate. D’altra parte, 

pare difficilmente sostenibile che in tal modo riuscirebbero a conciliarsi le due logiche 

segnalate come contrapposte. L’auto-produzione di un bene o di un servizio può infatti 

definirsi  tale  solo  nel  momento  in  cui  l’Amministrazione,  tramite  il  suo  “braccio” 

operativo appositamente costituito, si trovi in condizione di effettuare l’attività in vista 

della quale quel “braccio” è stato creato. Laddove, invece, si frapponesse lo schermo 

677 Sul punto, S. VARONE, op. cit., 77 critica “la secca alternativa che la vigente legislazione va ad imporre 
fra la completa assenza di strumenti di regolazione e il modello riconducibile alla sequenza assunzione 
del servizio – affidamento limitazione della concorrenza mediante conferimento di diritti esclusivi, con un 
parziale recupero del regime concorrenziale unicamente nel momento della gara per l’assegnazione del 
compito di gestione (gara che fra l’altro ormai è solo eventuale)”.
678 L’ipotesi  è  prospettata,  fra  gli  altri,  da  A.  PERICU,  Il  diritto  comunitario  favorisce  davvero  le  
privatizzazioni dei servizi pubblici?, cit.
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della gara tra la costituzione della società e l’avvio dell’impresa, risulterebbe evidente 

che  le  prerogative  produttive  dell’Amministrazione  beneficerebbero  di  un 

riconoscimento  meramente  formale,  ma  non  sostanziale.  Un’ipotesi  di  tal  fatta 

rappresenterebbe,  dunque,  un  semplice  escamotage per  comprimere  in  modo 

apparentemente “indolore” la carica precettiva dell’art. 295, TCE, nella misura in cui 

esso attribuisce tanto ai soggetti pubblici quanto a quelli privati il medesimo diritto di 

iniziativa economica, posto che rispettare i regimi proprietari nazionali necessariamente 

implica  l’ammissione  che  le  Amministrazioni  continuino  ad  avvalersi  delle  imprese 

pubbliche per lo svolgimento di attività d’interesse generale.

7. OSSERVAZIONI CONCLUSIVE IN TEMA DI SERVIZI PUBBLICI LOCALI.

In ragione del “groviglio” interpretativo che, nell’ottica comunitaria,  connota i 

rapporti tra Amministrazioni locali e mercato, ed in ragione dell’assenza di disposizioni 

di  diritto  derivato  a  cui  fare  riferimento,  si  ritiene  che  solo  dall’iniziativa  politica 

nazionale possano scaturire quelle novità normative in grado di rendere più contendibile 

la  fornitura  dei  servizi  locali,  rinunciando  per  il  momento  all’auspicio  che 

l’ordinamento comunitario offra una “sponda” giuridica in grado di accompagnare il 

percorso di liberalizzazione. Peraltro, come segnalato in precedenza, anche in materia di 

servizi  pubblici  locali,  sono numerose  le  discipline  di  settore  adottate  in  Italia  che, 

distanziandosi dalla normativa generale, hanno imposto obblighi di esternalizzazione a 

carico degli Enti locali. Anche in un settore così particolare, dunque, il nostro Paese si 

presenta come uno dei più virtuosi - per lo meno nelle intenzioni normative - nel tentare 

di superare l’esperienza dei monopoli pubblici.

D’altro canto, pur risultando evidente,  alla luce delle riflessioni sinora svolte, 

non è superfluo ricordare l’estrema specificità dei pubblici servizi forniti su base locale. 

Sarebbe  in  questo senso  ingeneroso  sostenere  che  le  difficoltà  sinora  incontrate  nei 

percorsi  di  apertura  dei  mercati  rappresentano il  frutto  di  un mero  “capriccio”  fatto 

proprio dalla generalità degli Enti locali. 

Evidentemente, alla base delle ben note resistenze, esistono ragioni fortemente 

radicate. Oltre infatti alla secolare tradizione produttiva delle Amministrazioni locali, in 

347



quanto soggetti storicamente deputati al soddisfacimento dei bisogni delle comunità di 

riferimento, non può neanche dimenticarsi che i mercati possono essere sollecitati nella 

misura  in  cui  una  certa  produzione  presenti  un  sufficiente  grado  di  appetibilità 

economica; e, con riguardo alla generalità dei servizi pubblici locali, sarebbe piuttosto 

irrealistico sostenere che essi appaiano, in ogni parte del territorio nazionale, come un 

bacino di potenziale profitto per l’imprenditoria privata. Pur in presenza di normative 

che tutelino in modo più efficace le logiche di mercato, non è dunque da escludere che 

le gestioni pubblicistiche continueranno talora a porsi come una soluzione organizzativa 

necessaria.  Peraltro,  come si  è  in  precedenza  segnalato,  anche da  un punto di  vista 

tecnico,  l’esternalizzazione  delle  sole  attività  di  gestione,  che  presuppone  il 

mantenimento della proprietà sulle reti di distribuzione locali entro la sfera pubblica, 

non  si  presenta  sempre  come  una  via  agevolmente  percorribile;  ed  anche  tale 

circostanza,  evidentemente,  incide  in  modo  negativo  sull’effettivo  grado  di 

contendibilità  che  caratterizza  il  settore,  salvo  che  non  si  scelgano  pratiche  di 

liberalizzazione che non presuppongono la necessaria separazione tra i due segmenti 

della  filiera  produttiva.  Infine,  pur  trattandosi  di  un  nodo  essenzialmente  politico-

finanziario, la presente analisi risulterebbe insufficiente qualora non si considerasse che 

molte  delle  resistenze  opposte  dagli  Enti  locali  si  spiegano  anche  in  ragione  dei 

consistenti introiti derivanti dalla fornitura monopolistica dei servizi: ogni ipotesi che 

prospetti  la fuoriuscita delle Amministrazioni dal momento gestorio non può dunque 

non confrontarsi con una così significativa circostanza fattuale679.

Entro  un  quadro  così  disomogeneo  e  complesso,  si  ritiene  che  ogni  opzione 

normativa  tesa  ad  estremizzare  una  delle  due  polarità  contrapposte  sia  destinata 

sostanzialmente al fallimento, come del resto nei fatti è accaduto con la riforma attuata 

679 Sul punto, E. BARUCCI – F. PIEROBON, Le privatizzazioni in Italia, 66 ss., segnalano, innanzitutto, come 
la  fuoriuscita  degli  enti  territoriali  dalla  gestione  dei  servizi  pubblici  locali  è  stata  negli  ultimi  anni 
pressoché insignificante.  In  particolare,  a fronte di un consistente processo di privatizzazione formale 
delle  società  municipalizzate,  gli  Autori  constatano  come  la  privatizzazione  sostanziale  e  la 
liberalizzazione dei mercati locali procedano a rilento: “agli inizi del 2004, solo 24 delle 710 società che 
avevano assunto la forma di SpA erano passate sotto il controllo di privati, nel 23,6% dei casi assistiamo 
alla  presenza  di  capitale  privato  minoritario,  mentre  nel  73% delle  società  l’ente  locale  mantiene  il 
controllo  totale”.  Gli  Autori  motivano  la  riluttanza  degli  Enti  locali  ad  aprire  i  rispettivi  mercati  di 
riferimento in ragione dei margini  di profitto garantiti  che possono ancora spuntarsi  dai servizi locali 
gestiti in sostanziale monopolio. In questo senso, “numerosi enti locali hanno trovato nelle ex imprese 
municipalizzate la risposta al taglio dei trasferimenti da parte dello Stato centrale: i dividendi garantiti da 
queste società vengono utilizzati per finanziare la spesa corrente”.
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con l’art. 35, l. n. 448/2001 e come attualmente si sta verificando sotto il vigore della 

cosiddetta “controriforma” approvata nel 2003. 

Entrambe  le  normative,  infatti,  hanno  esaltato  una  delle  due  formule 

organizzative che si contendono il campo, senza offrire agli Enti locali uno strumentario 

organizzativo completo ed adattabile alle specificità delle singole realtà territoriali. 

In  questo  senso,  appare  particolarmente  inopportuna  la  disposizione  che  ha 

imposto  ex  abrupto  l’obbligo  di  esternalizzazione,  impedendo  agli  Enti  locali  di 

assumere  la  gestione  dei  servizi,  non  solo  nei  (pochi)  casi  in  cui  un  mercato  da 

sollecitare  esiste,  ma  anche  nelle  (molte)  circostanze  in  cui  sono del  tutto  assenti  i 

privati che aspirano all’aggiudicazione.

D’altro  canto,  si  è  già  sottolineato  come  anche  una  norma  come  quella 

attualmente in vigore si presti a facili abusi, posto che, non subordinando l’affidamento 

in house ad alcuna valutazione di mercato preventiva, rende di fatto meramente teorica 

l’ipotesi che un Ente locale si rivolga all’imprenditoria privata, sebbene, formalmente, 

quest’ultima soluzione sia prevista dalla legge.  

Lo  sviluppo  di  processi  di  liberalizzazione,  che  tengano  però  in  adeguata 

considerazione le esigenze delle realtà territoriali meno profittevoli, non può che passare 

attraverso  discipline  organiche  che  offrano alle  Autorità  locali  una  vasta  gamma di 

strumenti  organizzativi  di  cui avvalersi,  al  fine di  poter adeguare la  rispettiva  realtà 

giuridica alle specifiche circostanze di fatto. 

Accanto ai poteri di regolazione da esercitare in relazione ai pochi servizi che 

ammettano forme di concorrenza nel mercato680, la normativa di riferimento dovrebbe 

attribuire agli Enti locali - in un’ottica di progressivo allontanamento dalle situazioni di 

piena contendibilità – sia gli strumenti di gara per incentivare le forme di concorrenza 

“per il mercato”, sia, evidentemente, le modalità di gestione diretta da impiegare come 

680 Allo stato attuale, peraltro, uno dei più gravi difetti della normativa vigente è dato proprio dalla totale 
assenza  di  quegli  strumenti  di  regolazione  attraverso  i  quali  gli  enti  locali  potrebbero  correggere 
dall’esterno le inefficienze del mercato. La dottrina si presenta pressoché concorde nel criticare sul punto 
l’attuale assetto normativo. Fra gli altri, si vedano S. VARONE, op. cit., 77; A. VIGNERI, op. cit., p. 15, nota 
come “la via della regolazione non è stata, tuttavia, coerentemente, perseguita, sia perché il testo dell’art. 
35 non conosce il caso della sola regolazione, non accompagnata anche dall’esclusiva della gestione, sia 
perché quando si tratta di reti e altri impianti strumentali al servizio ricade nella preferenza per la gestione 
pubblica”; nella stessa prospettiva si pone L. R. PERFETTI, I servizi pubblici locali. La riforma del settore  
operata dall’art. 35 della l. n. 448 del 2001 ed i possibili profili evolutivi, cit., 626; l’assenza di strumenti 
di regolazione è interpretata come “pilastro debole” della riforma del 2001, tanto da G. PIPERATA, op. cit., 
93, quanto da G. NAPOLITANO, Regolazione o programmazione nella nuova disciplina dei servizi pubblici  
locali? in Riv. giur. quadr pubbl. serv., fasc. 2-3, 2002, 26.
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extrema  ratio.  Inoltre,  un  importante  rilievo  andrebbe  attribuito  alle  tecniche 

organizzative che consentono ai singoli Enti locali di associarsi ricercando i cosiddetti 

“ambiti territoriali ottimali”, all’interno dei quali organizzare la più efficiente fornitura 

dei servizi. È infatti noto che il singolo Comune può non presentare dimensioni tali da 

farlo  risultare  come  mercato  rilevante:  in  questi  casi,  l’estensione  territoriale  del 

mercato  di  riferimento  può  contribuire  a  rendere  più  razionale  l’organizzazione  del 

servizio, attirando più facilmente gli stessi capitali privati681. 

Una  siffatta  modulazione  delle  forme  di  gestione  dovrebbe  necessariamente 

essere  accompagnata  da  disposizioni  che,  pur  senza  espropriare  le  Amministrazioni 

locali  della  loro  autonomia  politica  ed  organizzativa,  indichino  le  soluzioni  market  

oriented come quelle preferibili, consentendo di deviare dalle stesse solo una volta che 

si sia accertata l’incapacità del mercato di rispondere ai bisogni dell’utenza. In questo 

senso,  peraltro,  ogni  determinazione  in  merito  alla  qualità,  alla  quantità  ed 

all’accessibilità  delle  prestazioni  dovrebbe  inequivocabilmente  essere  rimessa 

all’Amministrazione locale,  in quanto soggetto  ex lege deputato ad individuare i fini 

sociali  da  perseguire,  oltre  che  a  promuovere  lo  sviluppo  economico  e  civile  delle 

comunità  locali:  l’interesse  generale  in  questi  termini  prefissato  dall’Autorità  si 

porrebbe  pertanto  come  l’unico  parametro  rispetto  al  quale  verificare  le  effettive 

capacità degli operatori privati che aspirino a farsi carico della gestione del pubblico 

servizio.

Fermo  restando,  dunque,  che  secondo  un  approccio  più  attento  al  valore 

concorrenziale, il regime di piena fungibilità tra esternalizzazione ed auto-produzione 

deve necessariamente essere attenuato, non si potrebbe tuttavia ammettere che la nuova 

norma sottragga agli Enti locali il potere/dovere di selezionare in via discrezionale gli 

interessi  da  soddisfare  sul  territorio,  valutando,  rispetto  agli  standards di  tutela 

prefissati, quale sia la forma di gestione dei pubblici servizi più adeguata682. Ciò non 

esclude,  peraltro,  che  la  legge  comprima  in  parte  la  libertà  di  scelta  delle 

Amministrazioni indicando l’esternalizzazione come formula organizzativa privilegiata.

681 Sul punto, cfr., fra gli altri, F. MERUSI, ult. op. cit., 79 ss.
682 In questo senso, è stato più volte ricordato che anche l’ordinamento comunitario affida ai pubblici 
poteri nazionali il  compito di individuare l’interesse generale  da soddisfare mediante l’erogazione del 
servizio. Ciò è tanto più vero nei settori in cui  non sono ancora intervenute le cosiddette direttive di 
liberalizzazione che hanno in parte contribuito ad una parziale “comunitarizzazione” dei pubblici servizi 
nazionali. Sul punto, cfr. supra Cap. III, Sez. I, par. 5.
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Alla luce di tali considerazioni, appare piuttosto ambigua una disposizione quale 

quella contenuta nel citato d.d.l. n. A.S. 772, nella parte in cui stabilisce che le analisi di 

mercato, al cui previo espletamento è subordinata la scelta di auto-produrre il servizio, 

debbano  essere  “validate”  da  un’Autorità  indipendente.  Infatti,  pur  riconoscendosi 

l’opportunità che la discrezionalità degli Enti locali venga parzialmente circoscritta in 

modo  da  favorire  soluzioni  organizzative  più  concorrenziali,  il  prospettato  ruolo 

assegnato  ad un soggetto  tecnico  quale  l’Authority,  privo peraltro  di  qualsivoglia  di 

forma di  legittimazione  popolare,  meriterebbe  di  essere  più chiaramente  definito.  Si 

ravvisa infatti il rischio che le scelte relative ai  rapporti tra Amministrazione e mercato 

vengano surrettiziamente affidate ad organismi neutrali di regolazione, eliminando così 

il loro innegabile rilievo politico e spacciandole per decisioni di carattere meramente 

tecnico-economico. 
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CONCLUSIONI. 

Come  si  ricordava  in  sede  introduttiva,  la  fase  storica  in  cui  si  inscrive  il 

presente studio si presenta irta di significative novità.

Rimanendo al  piano strettamente giuridico,  basti riflettere sull’importanza dei 

recenti Accordi di Lisbona che, pur in assenza di un’ampia risonanza mediatica, hanno 

provveduto ad aggiornare per la prima volta in modo complessivo i due Trattati su cui si 

fondano la Comunità Europea, da un lato, e l’Unione Europea, dall’altro.

La stessa produzione normativa di derivazione comunitaria appare in costante 

divenire, con una crescente proliferazione, non solo degli atti normativi “di sistema” (si 

pensi  per  tutti  alla  terza  direttiva  “postale”),  ma  anche  di  quei  Documenti  para-

normativi  che,  seppur  “in  sordina”,  finiscono  inevitabilmente  per  condizionare  gli 

orientamenti interpretativi. 

Infine, l’attività di “interpretazione autentica” del diritto comunitario, effettuata 

dalla Corte di Giustizia CE tra non poche difficoltà, contribuisce, talora, a definire in 

modo più coerente il  quadro normativo e, talaltra,  a complicare irrimediabilmente le 

analisi.

In un contesto di tal fatta - che si caratterizza per la quotidiana ricerca di nuove 

certezze interpretative più che per la puntuale applicazione di certezze che ancora non si 

sono acquisite  -  la  tematica  del  servizio  d’interesse  economico  generale  si  presenta 

doppiamente  complessa,  non  essendo  immaginabile  che  l’incontro-scontro  tra  sfera 

pubblica  e  mercato  venga  “ammortizzato”  una  volta  per  tutte,  secondo  canoni 

finalmente definiti. Ciò posto, nel ricostruire il “diritto vivente”, appare decisamente più 

proficuo tentare di riconoscere le tendenze evolutive del sistema, piuttosto che ripiegarsi 

sull’analisi  di  singole  fattispecie  decontestualizzate,  nella  convinzione  che  anche 

l’apparente “caos” normativo possa in qualche modo essere strutturato ed interpretato.

In questo senso, incentrare l’analisi su due principi-guida di ampio respiro si è 

rivelato  utile,  nella  misura  in  cui  ha  consentito  di  identificare  i  valori  giuridico-

economici che, caso per caso, si contendono il campo.

In  particolare,  nell’approfondire  la  tematica  della  proporzionalità  si  è  potuto 

verificare  come  l’impostazione  delle  Autorità  comunitarie,  nel  definire  la  linea  di 

confine  tra  regola  concorrenziale  ed  eccezioni,  viva  nel  persistente  tentativo  di 
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conciliare  la garanzia  dell’universalismo con le  logiche dell’efficienza  gestionale.  In 

astratto, i due valori, tendendo al medesimo obiettivo di massimizzare i benefici per i 

cittadini,  solo in apparenza dovrebbero risultare contrapposti  e la loro composizione 

dovrebbe  rappresentare  l’  “inevitabile”  portato  dei  regimi  concorrenziali 

opportunamente governati dalla “mano” pubblica. 

Eppure,  con particolare  riguardo per la  disciplina  relativa alle  compensazioni 

finanziarie agli obblighi di pubblico servizio, si è accertato come la strada verso una 

siffatta  ricomposizione  si  presenti  ancora  piuttosto  accidentata,  in  ragione  della 

oggettiva  difficoltà  di  distinguere  con  sufficiente  certezza  il  peso  economico 

dell’inefficienza dagli inevitabili  costi connessi all’universale accessibilità dei servizi 

d’interesse generale. 

La soluzione a tale problematica passa, evidentemente, attraverso una corretta 

analisi  del  modello  socio-economico europeo e delle  sue specificità.  Dietro i  servizi 

erogati  in  via  obbligatoria  si  agitano  infatti  una  serie  di  fattori  da  cui  dipende  la 

modernizzazione; in tal senso, le relazioni tra sfera pubblica e mercato - lette attraverso 

la  lente  del  principio  di  proporzionalità  e  delle  diverse  polarità  alla  ricerca  di  una 

composizione  –  si  presentano  fortemente  condizionate  da  un  tasso  di  innovazione 

tecnologica che in taluni casi appare tumultuosa, ma che in altri sembrerebbe latitare, 

rendendo  pressoché  illusori  i  tentativi  di  modificare  gli  assetti  organizzativi  su  cui 

tradizionalmente si è basata l’erogazione dei servizi.  Né può dimenticarsi l’influenza 

esercitata dalla cittadinanza europea, nella misura in cui essa “gelosamente” rivendica i 

propri  diritti  sociali,  ormai  acquisiti,  diffidando,  in  modi  talora  ingiustificati,  delle 

nuove dinamiche di mercato. Né, infine, può sottovalutarsi il peso di quegli interessi 

extra-aziendali  che  spesso,  negli  anni,  sono  stati  perseguiti  dalle  grandi  imprese 

nazionali storicamente incaricate di gestire i pubblici servizi. 

Quest’ultimo profilo appare particolarmente delicato: non è infatti chiaro quali 

interessi  occorra  sacrificare  onde  implementare  quella  efficienza  di  gestione  da  cui 

passa ogni processo di liberalizzazione. In questa ottica, alcuni nodi meriterebbero di 

essere finalmente sciolti: si pensi, ad esempio, al ruolo che il mantenimento dei livelli 

occupazionali  riveste  in  ogni  operazione  di  ristrutturazione  aziendale  che  venga 

sollecitata  nei  percorsi  di  apertura  dei  mercati.  L’interesse  sotteso  si  presenta 

evidentemente extra-aziendale  ed esula dall’obiettivo di organizzare la più efficiente 
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erogazione dei servizi d’interesse economico generale; eppure, si tratta di un interesse 

fortemente  “attivo”,  la  cui  sottovalutazione  rischia  di  far  apparire  eccessivamente 

slegata dal dato concreto ogni riflessione concernente i rapporti tra Stato e mercato. 

Ancora, si pensi alla difficoltà di dare una giusta qualificazione al  cosiddetto 

“interesse nazionale”, non reperendosi parametri certi al fine di comprendere quando la 

sua salvaguardia corrisponda ad un interesse generale e quando, invece, essa si presenti 

come un mero “capriccio” di tipo politico. 

Infine, si considerino le complessità che si collocano dietro l’interesse strategico 

allo  sviluppo  delle  grandi  infrastrutture  nazionali  e  transnazionali.  Occorrerebbe,  in 

questo  senso,  domandarsi  in  che  misura  i  rapporti  di  stretta  proporzionalità  che 

dovrebbero  intercorrere  tra  intervento  pubblico  e  mercato  vengano  condizionati  (o 

possano  essere  condizionati)  da  logiche  di  investimento  che  solo  in  parte  sono 

riconducibili  a  quell’ottica  di  breve/medio  periodo che,  di  norma,  muove l’interesse 

lucrativo privato ed alla quale rischia di essere parametrato il tasso di efficienza con cui 

vengono forniti i pubblici servizi.

Ebbene,  tutti  questi  interrogativi  sembrano  muoversi  dietro  l’alternativa  tra 

incentivazione dell’efficienza e salvaguardia dell’universalità. Al momento, come si è 

appurato nel lavoro, parrebbe che la Comunità continui a privilegiare il secondo dei due 

valori testé richiamati; eppure, le risposte che, in sede ricostruttiva, si sono prefigurate 

ancora non risultano del tutto soddisfacenti, mancando, invero, nel quadro giuridico (e 

politico)  comunitario  una  impostazione  di  più  ampio  respiro  che  sappia  “tenere 

insieme” le logiche strettamente connaturate al pubblico servizio, con quegli interessi 

più  o  meno  sotterranei  e  di  difficile  qualificazione  a  cui  in  precedenza  si  è  fatto 

riferimento.

Le medesime problematiche sono state affrontate, seppur da un diverso punto di 

vista,  nell’esaminare  il  principio  di  neutralità  di  cui  all’art.  295,  TCE.  Pur  nella 

consapevolezza  dei  rischi  connessi  ad  un’analisi  avente  ad  oggetto  una  regola  di 

dichiarata “indifferenza”, si è comunque scelto di approfondire le riflessioni, anche al 

fine di poter guardare alla nozione di servizio d’interesse economico generale da un 

punto di osservazione più attento alle concrete dinamiche produttive. 

Obiettivo dichiarato di quest’ultima parte dell’analisi era comprendere sino a che 

punto  il  processo  di  svalutazione  interpretativa  che  ha  riguardato  il  principio  di 
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neutralità,  in  un’ottica  di  favor  verso  la  dimensione  produttiva  privata,  possa 

effettivamente essere generalizzato ad ogni settore produttivo, ivi compresi quelli dalla 

più chiara  rilevanza  pubblicistica.  Dopo aver descritto  il  modo in  cui l’ordinamento 

comunitario, in spregio al formale atteggiamento di neutralità, ha agevolato i processi di 

privatizzazione sostanziale delle imprese pubbliche nazionali, ci si è dunque chiesti se 

tale  impulso  di  derivazione  sovranazionale  possa  trovare  “terreno  fertile”  anche 

nell’ambito dei servizi d’interesse economico generale. Si è così sottolineato come, una 

volta  ridimensionata,  seppur  parzialmente,  la  spinta  comunitaria  verso  la  totale 

ritrazione delle Autorità nazionali  dalle fasi gestorie, lo stesso principio di neutralità 

riacquisirebbe  il  suo  valore  originario,  secondo  un  processo  interpretativo  uguale  e 

contrario rispetto a quello che lo aveva degradato a mero “simulacro” giuridico. 

In  altri  termini,  dopo  aver  appurato  come,  sotto  la  “guida”  del  principio  di 

proporzionalità, siano stati progressivamente erosi i regimi di specialità e di privilegio 

che storicamente hanno condizionato l’erogazione dei grandi servizi pubblici “a rete”, ci 

si è domandati se, nell’ottica della neutralità comunitaria, gli Stati possano e debbano 

ancora rivendicare spazi di gestione diretta, pur senza pretendere trattamenti di favore, 

fatti  salvi  quelli  funzionali  alla  realizzazione  dell’interesse  generale.  La  questione  è 

apparsa invero problematica,  essendo molto  diffuso l'orientamento  secondo cui,  una 

volta venuti meno i privilegi di natura pubblicistica, sarebbero contestualmente venute 

meno  le  ragioni  giuridico-economiche  che  avevano  giustificato  la  presenza  gestoria 

pubblica nell’ambito degli  stessi  servizi  d’interesse economico generale,  posto che i 

pubblici poteri potrebbero reclamare un proprio spazio di produzione solo nella misura 

in cui questo sia accompagnato dall’attribuzione di riserve e monopoli legali di varia 

natura.

In questo contesto, si è peraltro segnalato come la presente analisi si inscriva 

entro  un  quadro  interpretativo  già  tracciato  dalla  più  recente  dottrina  giuridico-

economica: quest’ultima, infatti, prendendo spunto dalle modalità con cui i legislatori 

nazionali hanno governato (o hanno tentato di governare) i processi di privatizzazione 

sostanziale, si è avveduta di come, in taluni settori produttivi di rilevanza pubblicistica, i 

meri interventi del regolatore pubblico non possano considerarsi (o comunque non sono 

stati  considerati)  sufficienti  al  fine  di  dare  soddisfazione  ai  molteplici  interessi 

concretamente coinvolti. Non è un caso, in tal senso, che molte dismissioni siano state 
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“inquinate”  dalla  previsione  di  importanti  poteri  di  tipo  gestorio,  esercitabili 

dall’Amministrazione mediante il discusso strumento delle cosiddette golden shares, né 

è  un  caso  che  siano state  delineate  particolari  tecniche  di  alienazione  dei  pacchetti 

azionari, volte a consentire allo Stato-venditore di proteggere in sede di privatizzazione 

i più rilevanti interessi pubblici emergenti nei singoli comparti produttivi. 

Anche in questa seconda parte,  l’analisi  è inevitabilmente sfociata in risposte 

parziali, seppur complessivamente orientate verso una precisa direzione.

In  particolare,  sono  state  introdotte  una  serie  di  argomentazioni  volte  a 

dimostrare  come,  per  lo  meno  nell’ambito  di  alcuni  servizi  d’interesse  economico 

generale, la spinta “privatizzatrice” proveniente dall’ordinamento comunitario meriti di 

essere ridimensionata, con una contestuale rivalutazione del principio di neutralità, o 

meglio con una lettura che torni ad attribuirgli il suo significato originario. 

Si è infatti sottolineato come il tendenziale aggiramento che ha riguardato per un 

decennio  la  regola  consacrata  all’art.  295,  TCE -  mediante  le  leve  che più  o meno 

direttamente hanno indotto gli Stati membri a rinunciare alle proprie posizioni gestorie - 

debba  necessariamente  arrestarsi,  una  volta  accertato  che,  in  taluni  settori,  non 

sussistono forti  ragioni che consiglino la totale  ritrazione dell’Autorità  nel ruolo del 

regolatore.

In questo senso, si è anzitutto ricordato come, nel particolare contesto dei servizi 

d’interesse economico generale,  le imprese pubbliche vantino un diritto  di iniziativa 

economica  almeno  equivalente  a  quello  attribuito  ai  produttori  privati,  diritto 

pienamente consacrato non solo nell’ambito del Trattato CE, ma anche nei tanti atti di 

soft  law adottati  negli  anni  dalla  Commissione.  Ancora,  sotto  il  profilo  politico-

economico,  si  è  notato  come,  dietro  la  parabola  interpretativa  che  ha  riguardato  le 

compensazioni  finanziarie  degli  oneri  di  pubblico  servizio,  possa  individuarsi  una 

tendenza ermeneutica che parrebbe riconoscere la specificità dell’impresa storicamente 

incaricata  della  fornitura  dei  più  grandi  e  dispendiosi  servizi  “a  rete”  e,  dunque, 

dell’impresa in pubblico comando.

Infine, ritenendo insufficienti gli argomenti di carattere generale testé segnalati, 

la problematica relativa all’eventuale ruolo gestorio dei pubblici  poteri è stata calata 

nell’ambito di tre settori produttivi che sono apparsi paradigmatici: in particolare, ci si è 

riferiti alla erogazione dell’energia elettrica, al trasporto ferroviario ed al settore postale.
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 Quanto al primo, si è sottolineato come l’attuale assetto di mercato, malgrado 

l’intervento  delle  direttive  di  liberalizzazione,  risulti  ancora  fortemente  concentrato, 

secondo una conformazione che,  peraltro,  ricorda da vicino quella che,  in Italia,  nei 

primi  anni  ’60,  aveva  indotto  il  legislatore  a  riservare  alla  “mano  pubblica”  ogni 

compito produttivo. A questo proposito, si è dato conto degli ostacoli che da un punto di 

vista normativo e regolatorio hanno sinora intralciato la buona riuscita del processo di 

liberalizzazione,  ma  si  è  altresì  appurato  come  il  parziale  fallimento  delle  politiche 

comunitarie di settore non possa addebitarsi ai soli errori di tipo formale, sussistendo 

precise  ragioni  tecnologiche  ed  economiche  che,  strutturalmente,  continuano  a 

condizionare il mercato elettrico. Ebbene, nell’ambito di un settore che ancora dipende 

dalle  attività  di  un  unico  soggetto  incumbent,  si  è  sottolineato  come  la  completa 

privatizzazione  dell’operatore  dominante,  con  la  contestuale  fuoriuscita  dei  pubblici 

poteri  dalle  fasi  gestorie,  condurrebbe  al  mero  trasferimento  della  posizione  di 

privilegio fattuale  in capo agli  investitori  privati,  senza alcun reale  beneficio per gli 

utenti, il cui conseguimento sarebbe rinviato alla comparsa effettiva sul mercato di una 

pluralità  di  players.   In  questo senso,  richiamando le  considerazioni  effettuate  dalle 

stesse  Autorità  indipendenti,  si  è  peraltro  sottolineato  come  la  conformazione 

oligopolistica (se non semi-monopolistica) che ancora oggi caratterizza il settore non sia 

integralmente da ricondurre alle ancora ingenti  dimensioni  produttive dell’incumbent 

pubblico. Lo Stato italiano, infatti, ha già obbligato l’ex monopolista a dismettere una 

quota della propria capacità industriale, a differenza della maggior parte degli altri Paesi 

europei. Ciononostante, il comparto risulta ancora fortemente concentrato e, come detto, 

le stesse Authorities hanno segnalato come un eventuale ulteriore ridimensionamento di 

ENEL, in assenza di altri e più importa mutamenti strutturali, contribuirebbee con ogni 

probabilità ad una mera accentuazione del carattere oligopolistico del mercato. 

In  tale  ottica,  si  è  inoltre  puntualizzato  come  le  scelte  relative  al  regime 

proprietario dell’incumbent “elettrico” non possano considerarsi neutrali, nella misura 

in cui si tenga nella dovuta considerazione la politica energetica attuata in altri  Stati 

membri  dell’Unione,  rinvenendosi  consistenti  asimmetrie  nelle  modalità  con  cui  le 

singole  Autorità  nazionali  hanno  ridimensionato  il  ruolo  gestorio  delle  imprese 

pubbliche  storicamente  operanti  nei  rispettivi  territori.  Evidentemente,  sul  punto,  la 
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riflessione è tornata ad intrecciarsi con quel nodo mai sciolto, relativo alla nozione di 

“interesse nazionale”, a cui in precedenza si faceva riferimento. 

Da ultimo, si è nuovamente ricordato come il settore energetico sia stato uno dei 

primi  ad  essere  interessato  da quei  “poteri  speciali”  che l’Amministrazione  avrebbe 

continuato  a  riservarsi  nei  confronti  dell’ex  monopolista  in  via  di  privatizzazione 

sostanziale. Tale circostanza è stata interpretata da un lato come una forte dimostrazione 

della “vitalità” di quei pubblici interessi che ancora si agitano nel settore e che tutt’oggi 

inducono lo Stato italiano (e non solo) a non abbandonare del tutto le posizioni gestorie; 

d’altro canto, si è altresì segnalato come, in una fase quale quella attuale, contrassegnata 

dalle consistenti restrizioni applicative che la Corte di Giustizia in primis sta imponendo 

in tema di golden share, la proprietà pubblica (totale o parziale) dell’impresa incumbent 

meriterebbe,  probabilmente,  di tornare ad essere considerata come una valida risorsa 

operativa, al fine di continuare a perseguire quegli obiettivi di rilievo pubblicistico che 

non sarebbe congruo affidare alle cure di uno Stato meramente regolatore.  È evidente, 

peraltro, che l’eventuale rivalutazione operativa del controllo di tipo proprietario non 

potrebbe  tradursi  nell’attribuzione  al  socio  pubblico  di  quei  poteri  dal  contenuto 

sostanzialmente indeterminato ed esercitabili  in modo indiscriminato che si celavano 

dietro la golden share e che hanno indotto la Corte di Giustizia ad intervenire più volte 

onde ridimensionare la portata di quest’ultimo strumento. La proprietà pubblica, al pari 

dei “poteri speciali”, per lo meno nella loro originaria concezione, dovrebbe in tal senso 

essere congegnata come un mezzo attraverso il quale curare quei pubblici interessi che 

solo uno Stato-gestore può realizzare compiutamente,  senza ricadere negli illegittimi 

abusi  in  cui  sinora  si  è  ripetutamente  incorsi. Del  resto,  non  si  è  mancato  di 

puntualizzare come gli interessi pubblici da difendere in fase gestoria si presentino in 

una  dimensione  non poca  ambigua,  essendo assolutamente  labile  il  confine  i  valori 

effettivamente meritevoli di tutela e quegli interessi variamente protezionistici che non 

sempre corrispondono all’interesse generale e che comunque contrastano frontalmente 

con le “libertà” comunitarie.

Con riguardo ai  settori  ferroviario  e postale,  d’altro  canto,  oltre  alle  barriere 

tecnico-economiche  che  ostacolano  il  processo  di  liberalizzazione  e  che,  in  caso  di 

ritrazione  dello  Stato,  determinerebbero  un  mero  trasferimento  della  posizione 

dominante in capo agli investitori privati, sono stati indicati ulteriori fattori che rendono 
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tutt’oggi  problematica  l’estromissione  dei  pubblici  poteri  dalla  fase  gestoria.  In 

particolare,  si  è  dato  conto  della  scarsa  appetibilità  economica  di  servizi  che, 

attraversando una fase di tendenziale recessione, paiono in grado di fornire profitti reali 

solo  nel  lungo  termine,  non  essendo  del  resto  un  caso  che  essi  ancora  dipendano 

fortemente dal sovvenzionamento pubblico. 

Inoltre, e soprattutto, si è segnalata la difficoltà di concretizzare in detti settori la 

nota  dottrina  dell’essential  facility,  e  si  è  dunque  paventata  l’insufficienza  (rectius, 

l’inappropriatezza)  dei  soli  strumenti  regolatori  nel  dare  realizzazione  ai  molteplici 

interessi che insistono non solo intorno alla erogazione universalistica dei servizi, ma 

anche in relazione ad una consapevole ed accorta gestione delle infrastrutture. Infatti, 

laddove è ipotizzabile una compiuta separazione proprietaria tra gestione della rete ed 

erogazione  del  servizio,  può  risultare  giustificabile  l’estromissione  dello  Stato  da 

quest’ultima attività,  salvo conservare in capo ad esso importanti  poteri  di  controllo 

sull’elemento infrastrutturale. Qualora, invece, come accade negli ambiti ferroviario e 

postale,  i  due  segmenti  della  cosiddetta  “filiera”  si  presentino  come  un  insieme 

tendenzialmente  unitario  e  difficilmente  scindibile,  occorrerebbe  individuare  una 

modalità attraverso la quale conciliare gli obiettivi di liberalizzazione con l’esigenza dei 

pubblici poteri di mantenere il controllo sull’infrastruttura essenziale, specialmente nei 

settori  in  cui  gli  investimenti  su  quest’ultima  difficilmente  possano  informarsi 

esclusivamente alle logiche del profitto.

L’analisi  di  tre  settori  in  cui  maggiormente  le  dinamiche  di  liberalizzazione 

parrebbero  ristagnare  ha  dunque  consentito  di  dimostrare  come  l’impostazione  che 

pretende di dequotare l’art. 295, TCE, in ragione delle pressioni comunitarie (dirette e 

indirette)  finalizzate al  ridimensionamento dell’intervento pubblico in economia,  non 

possa essere generalizzata. In relazione per lo meno a taluni “servizi a rete” non può 

infatti sostenersi che le ragioni tecniche ed economiche su cui per decenni si è fondata 

la presenza gestoria pubblica siano del tutto venute meno. Alla formale abolizione dei 

monopoli  legali  non  è  infatti  seguita  una  effettiva  apertura  dei  mercati,  con  la 

contestuale comparsa di una pluralità di operatori in competizione tra di loro. Laddove 

ciò è avvenuto, si è ricordato quanto improprio possa risultare il pur legittimo intervento 

gestorio  dei  pubblici  poteri;  ma,  non  trattandosi  di  un  processo  puntualmente 

verificatosi in ogni settore, permane il problema relativo alla proprietà del soggetto cui 
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attribuire il ruolo del cosiddetto  incumbent, per lo meno nell’attesa che si verifichino 

quei mutamenti tecnologici in grado di ridimensionare le posizioni dominanti.

In questo senso, si è più volte ricordato come, nei contesti attuali, in cui i regimi 

di riserva sono stati soppressi nella prospettiva di una effettiva apertura dei mercati, la 

persistente presenza produttiva dello Stato non si fonderebbe più sui presupposti che ne 

avevano giustificato la comparsa nei secoli scorsi. 

In passato, l’intervento pubblico in economia era generalmente accompagnato 

dall’attribuzione dei privilegi monopolistici in capo al  rappresentante produttivo dello 

Stato e veniva spiegato come risposta ai fallimenti del mercato. 

Oggi, invece, in una fase in cui si ritiene (in astratto) che quei fallimenti siano 

superati  e  che,  dunque,  le  forze  private  siano  ormai  in  grado  di  dare  adeguata 

soddisfazione  ai  bisogni  dell’utenza,  il  permanere  della  gestione  soggettivamente 

pubblica si giustifica – secondo l’approccio che si propone - se e nella misura in cui gli 

obiettivi della liberalizzazione, nei fatti, non si riescano a conseguire. 

L’impresa pubblica, dunque, a differenza del passato, non rappresenterebbe più 

il soggetto a cui assegnare il monopolio legale, quanto, semmai, il produttore chiamato 

ad occupare  quelle posizioni dominanti che continuano a sussistere sul piano fattuale e 

che i percorsi normativi di liberalizzazione non riescono a scalfire, onde evitare che tali 

posizioni  di  indubbio potere  economico vengano affidate  in  via  esclusiva a soggetti 

privati.

Su  un  piano  più  strettamente  giuridico,  d’altro  canto,  si  è  sottolineata  la 

debolezza delle tesi secondo cui lo Stato potrebbe (e dovrebbe) limitarsi ad esercitare 

meri  poteri  di  regolazione,  anche  nei  settori  in  cui  appare  più marcata  la  rilevanza 

pubblicistica.  Se così  fosse,  peraltro,  non si  rinverrebbe  in  effetti  alcun ragionevole 

fondamento per i poteri speciali, di tipo puramente gestorio, che in via legislativa sono 

stati riservati a molti Stati membri per condizionare le scelte delle società privatizzate 

operanti  nei  comparti  produttivi  in  cui  ancora,  evidentemente,  risultano  coinvolti 

molteplici pubblici interessi. 

Come detto, inoltre, la presenza delle grandi reti infrastrutturali richiama ex se il 

coinvolgimento  gestorio  dei  pubblici  poteri,  versandosi  in  circostanze  in  cui  ancora 

risulta  accreditata,  anche nella  dottrina economica,  la  teoria  del monopolio  naturale. 

Ebbene, laddove la gestione delle infrastrutture, e dunque la cura dei pubblici interessi 
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che vi sono afferenti, non risulti tecnicamente separabile, sotto il profilo proprietario, 

dalla erogazione del servizio (come avviene nel settore postale ed, in parte, in quello 

ferroviario),  appare  piuttosto  illusorio  sostenere  che  lo  Stato  possa  o  debba  essere 

allontanato  da  quest’ultimo  segmento  produttivo:  gli  interessi  pubblici  connessi  alla 

rete, ancorché questa sia difficilmente scorporabile dalla fornitura del servizio, esigono, 

evidentemente, che lo Stato mantenga comunque la posizione che meglio gli consenta di 

esercitare le proprie prerogative.

Se dunque in presenza di talune condizioni (scarsa contendibilità dei settori e/o 

rilevanza degli interessi pubblici coinvolti) il ruolo dello Stato-gestore merita ancora di 

essere  almeno in parte  riconosciuto,  allora,  così  come si  è conferita  (una parziale  e 

contraddittoria) cittadinanza ad un istituto ibrido – e comunque gestorio – quale quello 

della golden share, si ritiene che anche la proprietà pubblica degli  incumbents possa e 

debba essere considerata come una valida alternativa operativa da impiegare nei casi in 

cui  in  cui  risulti  improprio  ed  insufficiente  che  le  Autorità  nazionali  esercitino 

esclusivamente i poteri di regolazione economica. 

Nel  corso  del  lavoro  non si  è  mancato  peraltro  di  segnalare  le  conseguenze 

positive  che,  in  linea  generale,  possono derivare  dalle  operazioni  di  privatizzazione 

degli  incumbents  pubblici,  quand’anche  queste  precedano  l’effettiva  liberalizzazione 

settoriale. Più volte si è ad esempio ricordato come solo dopo che saranno completati i 

processi  di  privatizzazione  sostanziale  l’Autorità  potrà  esercitare  in  modo 

effettivamente neutrale i poteri di regolazione, in assenza di ogni eventuale o potenziale 

conflitto d’interessi.

D’altro canto,  si ritiene che ogni vantaggio astrattamente conseguibile  con le 

dismissioni non possa non essere attentamente ponderato con i vincoli e le difficoltà sin 

qui passate in rassegna.  

Da ultimo, una riflessione parzialmente diversa è stata condotta in relazione ai 

servizi pubblici locali.

In  riferimento  ad  essi,  in  particolare,  si  è  preso  atto  di  come,  in  assenza  di 

interventi  organici  di  derivazione  comunitaria,  il  proliferare  delle  gestioni 

pubblicistiche,  protette  dall’  “ombrello”  del  principio  di  neutralità,  costituisca  un 

significativo  ostacolo  sul  piano dell’apertura  dei  mercati,  ostacolo  tanto  più nocivo, 

nella misura in cui impedisce all’imprenditoria privata di essere quanto meno messa alla 
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prova. Non può infatti sostenersi che ogni contesto locale rilevi effettivamente in quanto 

mercato contendibile;  tuttavia,  tale constatazione non giustifica quella totale  sfiducia 

rispetto alle dinamiche concorrenziali che, tanto sul piano giuridico, quanto su quello 

operativo, finisce per lasciare intatte le posizioni di rendita acquisite dalla produzione di 

stampo pubblicistico, “inquinata”, peraltro, da legami non sempre chiari con la politica. 

Le considerazioni svolte hanno dunque consentito di conferire un nuovo peso al 

principio comunitario  di neutralità,  in quanto fonte di legittimazione per l’intervento 

pubblico in economia, nei limiti in cui rilevino ragioni tali da giustificare la presenza 

gestoria  pubblica  in  settori  che  ancora  non si  sono mostrati  pronti  ad  accogliere  le 

logiche della liberalizzazione, sotto il profilo tecnico ed economico.

Ciò porta, inevitabilmente, ad una rivisitazione (e ad una scomposizione) della 

nozione di servizio d’interesse economico generale  che,  lungi dall’apparire  come un 

“monolite” interpretativo, si presta ad essere approfondita sotto differenti punti di vista 

che  tengano in  adeguata  considerazione  non solo  il  dato  meramente  normativo,  ma 

anche le condizioni di fatto in cui quel dato normativo vive e si concretizza. 

L’analisi  può in  questo  senso  apparire  distante  da  un approccio  strettamente 

normativistico;  del  resto,  gli  stessi  fenomeni  giuridici  (come le  liberalizzazioni  e  le 

privatizzazioni),  così  come  i  principi  che  ad  essi  sono  sottesi  (proporzionalità  e 

neutralità  verso  i  regimi  proprietari),  inevitabilmente,  per  essere  compresi,  esigono 

l’approfondimento delle contingenze e degli interessi sottostanti.

In  conclusione,  combinando  i  risultati  ottenuti  esaminando  i  principi  di 

proporzionalità, neutralità e, seppur in parte, quello di sussidiarietà, ossia i tre cardini 

normativi  su cui si fonda la disciplina comunitaria dei servizi d’interesse economico 

generale,  pare  potersi  affermare  che  questi  ultimi  ancora  oggi  si  discostino 

notevolmente  dalla  “normale”  attività  d’impresa.  In  particolare,  tale  deviazione  si 

riflette  sul  ruolo,  scomponibile  e  multiforme,  che  è  ancora  rivestito  dalle  Autorità 

nazionali,  sia  centrali  che  locali.  Esse  si  presentano  come  i  soggetti  cui  ancora  è 

demandato il compito di prefissare gli standards di interesse generale che devono essere 

soddisfatti  nella  fornitura  delle  prestazioni  considerate  essenziali.  Tale  valutazione, 

mutevole e politica insieme, assume il valore del parametro, al fine di verificare se e 

quanto le forze di mercato siano in grado di fornire delle risposte produttive sufficienti. 

In  questo  contesto,  il  tessuto  normativo  comunitario,  in  buona  parte  delle  sue 
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componenti (da ultimo con il Trattato di Lisbona), ha dimostrato in più occasioni di 

privilegiare l’interesse generale rispetto al valore concorrenziale, quand’anche da tale 

preferenza  derivi  una  perdita  “secca”  nell’efficienza  gestionale  che,  con  adeguati 

incentivi  e  con  politiche  più  restrittive,  potrebbe  conseguirsi  anche  nell’ambito  dei 

pubblici servizi. 

La presenza dell’Autorità, peraltro, non risulta funzionale alla mera fissazione 

degli obiettivi di tutela sociale da raggiungere, né al solo finanziamento delle eventuali 

diseconomie connesse all’erogazione del servizio. Il pubblico potere deve infatti farsi 

anche  garante  del  raggiungimento  degli  standards di  protezione  predeterminati, 

regolando  l’attività  dei  gestori,  secondo  un  ventaglio  di  possibilità  operative 

estremamente variabile. Laddove i mercati appaiano più concentrati, sarà in tal senso 

essenziale limitare, attraverso la regolazione, gli abusi, tariffari e non solo, perpetrabili 

da  chi  occupa  la  posizione  dominante;  inoltre,  sempre  ab  externo,  occorrerà  il  più 

possibile  incentivare  la  costituzione  di  assetti  autenticamente  concorrenziali,  onde 

ridimensionare nel concreto il nocivo potere di mercato dell’incumbent. Secondo tale 

approccio “gradualista”, lo stesso intervento regolatore dovrà farsi tanto meno incisivo, 

quanto più contendibile riuscirà a diventare il mercato di riferimento.

Ancora, nel presente lavoro, si è sottolineato come non sempre e non in tutti i 

contesti possa considerarsi sufficiente l’opera di un’Autorità che si limiti da un lato a 

determinare  il  livello  di  tutela  da  raggiungere  con  l’approntamento  dei  servizi, 

arrestando il suo intervento alla dimensione regolativa con riguardo ai mercati su cui i 

servizi stessi vengono prodotti. In questo senso, il pubblico potere può ancora essere 

chiamato ad indossare i panni del “gestore”, in forme certamente ridimensionate rispetto 

al passato, ma nel rispetto comunque della constatazione tecnico-economica per cui non 

ogni  mercato,  per definizione,  può essere  considerato contendibile.  Talora,  infatti  le 

ragioni per la stessa imposizione dei monopoli legali non è detto che siano venute del 

tutto meno; talaltra, pur considerando esaurita l’epoca delle riserve legali, i percorsi di 

liberalizzazione non hanno fatto altro che preparare il terreno per l’avvento di assetti 

oligopolistici, se non addirittura semi-monopolistici, ossia per quella stessa tipologia di 

conformazioni  che decenni  or sono aveva indotto  gli  Stati  nazionali  a riservare alla 

mano pubblico le produzioni interessate. In presenza di tali condizioni, piuttosto che 

considerare  “naturale”  ed  ineluttabile  che  l’Autorità  assuma  posizioni  meramente 
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regolatorie, si è scelto di chiedersi quanto sia davvero proficuo che i ruoli dei cosiddetti 

incumbents vengano assunti da soggetti privati. E tale interrogativo si è fatto ancora più 

pressante laddove sono stati presi in considerazione altri fattori,  accanto agli ostacoli 

tecnico-economici che si frappongono alla riuscita dei processi di apertura dei mercati. 

In tal senso, si è  lamentata l’assenza di una forte politica comunitaria volta a guidare 

una fuoriuscita degli Stati membri dalle fasi gestorie che sia effettiva e che, soprattutto, 

proceda secondo un ritmo uguale e valido per tutti. Inoltre, si è sottolineato come alcuni 

servizi d’interesse economico generale non possano essere considerati come un mero 

insieme  di  prestazioni  volte  a  soddisfare  i  bisogni  più  o  meno  essenziali  delle 

collettività, ruotando intorno ad essi altri ed ancora più consistenti pubblici interessi dai 

quali, spesso, può dipendere lo stesso sviluppo economico e sociale dei singoli territori 

nazionali. 

Dall’analisi  emerge  dunque  l’indicazione  di  una  pluralità  di  ragioni  che 

sosterrebbero  la  rivalutazione  del  ruolo  gestorio  degli  Stati,  ruolo  che  andrebbe  ad 

accostarsi alle altre dimensioni funzionali in precedenza segnalate.

È  chiaro,  peraltro,  che  il  presupposto  essenziale  affinché  dette  prospettive 

possano realizzarsi passa attraverso un generale riallineamento dell’impresa in pubblico 

comando alla sue vocazioni originarie.  Essa dovrebbe tornare ad essere lo strumento 

principale dell’intervento pubblico in economia,  in quanto veicolo attraverso il quale 

dare  soddisfazione  agli  interessi  pubblici  che  ancora  rilevano  nell’ambito  di  taluni 

comparti  produttivi.  Tali interessi,  evidentemente,  non dovrebbero più essere confusi 

con obiettivi particolaristici, come per lungo tempo è accaduto: solo smettendo i panni 

dello strumento di potere politico-clientelare, l’impresa pubblica può dunque sperare di 

riassumere il ruolo che le compete, ruolo di cui, come detto più volte, si ritiene che gli 

assetti  giuridico-economici  nazionali  ancora  abbisognino,  anche  e  soprattutto  per 

perseguire le finalità di natura pubblicistica con i mezzi organizzativi più adeguati, e 

non mediante congegni societari ibridi, incoerenti ed improvvisati.

   

364



BIBLIOGRAFIA 

• C. ALBERTI,  Appalti in house, concessioni in house ed esternalizzazione, in Riv.  

it. dir. pubbl. com., 2001, 495 ss.;

• G. AMATO, Il mercato nella Costituzione, in Quad. cost., 1992;

• G. AMATO,  Autorità semi-indipendenti e autorità di garanzia, in  Riv. trim. dir.  

pubbl., 1997, 662 ss.;

• C. AMICONI, La golden share come tecnica di controllo delle public utilies: luci e  

ombre, in AA. VV.,  Interessi pubblici nella disciplina delle public companies;  

enti privatizzati e controlli, Milano, 2000;

• G.  AMORELLI,  Le  privatizzazioni  nella  prospettiva  del  trattato  istitutivo  della  

comunità economica europea, Padova, 1992;

• L. AFFUSO, Il servizio ferroviario nell’esperienza britannica e internazionale, in 

Mercato concorrenza regole, 2003, 99 ss.;

• E.  M.  APPIANO,  L’influenza  del  diritto  comunitario  sui  processi  di  

privatizzazione negli Stati membri, L. G. RADICATI DI BROZOLO (a cura di), Servizi  

essenziali e diritto comunitario, Torino, 2001, 89 ss.;

• E. BARUCCI – F. PIEROBON, Le privatizzazioni in Italia, Roma, 2007;

• W. BAUMOL,  A ciascuno il  tuo: concorrenza e servizio universal,  in  Mercato 

concorrenza regole, n. 1/1999, 65 ss.;

• A. BAVASSO,   Essential Facilities in EC Law: the rise of an “Epithet” and the  

consolidation of a doctrine in the Communication Sector,  in 21  Yearbook of  

European Law, 2001-2002, 63 ss.;

• M. BAZEX,  L’appréhension des services publics par le droit communautaire, in 

Rev. fr. dr. adm., n. 11/1995, 301 ;

• M.  BECCARELLO –  F.  PIRON,  Mercato  elettrico  e  concorrenza,  in  Mercato 

concorrenza regole, 2005, 503 ss. ;

• N. BELLOUBET-FRIER, Service public et droit communautaire, in Act. jur. dr. adm., 

1994, 270 ss. ;

• A. BENEDETTI, Costituzione europea e servizi di interesse economico generale, in 

M. SCUDIERO (a cura di),  Il Trattato costituzionale nel processo di integrazione  

europea, Napoli, 2005, 1575 ss.;

365



• G. E. BERLINGERIO, Studi sul pubblico servizio, Milano, 2003;

• G. BERTI, Enti pubblici in Italia, in Foro it., 1992, V, 1 ss.;

• J.  BERTI –  J.  BIANCARDI,  Essential  facilities  e  disciplina  della  concorrenza:  

osservazioni critiche, in Concorrenza e mercato, 1996, 423 ss.;

• R.  BIFULCO -  M.  CARTABIA -  A.  CELOTTO (a  cura  di)  L’Europa  dei  diritti.  

Commento alla  carta dei  diritti  fondamentali  dell’Unione Europea,  Bologna, 

2001;

• A. BIONDI – P. EECKHOUT – J.  FLYNN,   The Law of State Aid in the European  

Union, Oxford, 2003;

• A. BIONDI, Gli aiuti di Stato, in A. FRIGNANI – R. PARDOLESI (a cura di), Trattato di  

diritto privato dell’Unione Europea, Torino, 2006;

• A. BOITANI – C. CAMBINI, Le gare per i servizi di trasporto locale in Europa ed in  

Italia: molto rumore per nulla?, in Economia e politica industriale, n. 122/2004;

• F. BONELLI, Il codice delle privatizzazioni nazionali e locali, Milano, 2001;

• U. BORSI,  Le funzioni del comune italiano in Primo trattato completo di diritto  

amministrativo italiano, a cura di V. E. ORLANDO, II, Milano, 1915, 270 ss.;

• C. H. BOVIS, Financing services of general interest in the EU: how do the public  

procurement and State aids interact to demarcate between market forces and 

protection?, in European law journal, 2005, 79 ss.;

• S. BRACONNIER, Droit des services publics, Parigi, 2003 ;

• G. BRAIBANT, Le droit administratif franÇais, Parigi, 1992 ;

• J. F. BRISSON – A. ROUYERE, Droit administratif , Parigi, 2004 ;

• E. BRUTI LIBERATI, La regolazione pro-concorrenziale dei servizi pubblici a rete.  

Il caso dell’energia elettrica e del gas naturale, Milano, 2005;

• E. BRUTI LIBERATI,  Gli  interventi  diretti  a  limitare  il  potere  di  mercato degli  

operatori e il problema dei poteri impliciti dell’Autorità per l’energia elettrica e 

il gas, in E. BRUTI LIBERATI – F. DONATI  (a cura di), Il nuovo diritto dell’energia  

tra regolazione e concorrenza, Torino, 2007 ;

• J. L.  BUENDÌA SIERRA,  Exclusive Rights and State Monopolies under EC Law: 

Article 86 (former Article 90) of the EC Treaty, Oxford, 2000;

366



• J. L. BUENDÌA SIERRA, An Analysis of Article 86(2) EC, in M. S. RYDELSKI (edited 

by),  The EC State Aid Regime: Distortive Effects of State Aid on Competition  

and Trade, Londra, 2006;

• M. BUFARDECI,  Profili istituzionali del percorso di liberalizzazione del mercato, 

in  V. VISCO COMANDINI (a cura di),  Economia e regolazione delle reti postali, 

Roma, 2006;

• A. CABIATI – L. EINAUDI,  Le questioni ferroviarie si basano ordinariamente sul  

problema preliminare: deve la ferrovia esercitarsi dallo Stato o dall’industria  

privata?, in Critica sociale, 1901;

• G. CAIA,  I servizi pubblici, in AA.VV.,  Diritto amministrativo, Bologna, 2005, 

131 ss.;

• G. CAIA, Autonomia territoriale e concorrenza nella nuova disciplina dei servizi  

pubblici  locali,  in  www.giustizia-amministrativa.it/documentazione/studi-

contributi/caia-articolo.htm;

• D.  CALDIROLA,  La  dimensione  comunitaria  del  servizio  pubblico  ovvero  il  

servizio d’interesse economico generale e il servizio universale, in L. AMMANNATI 

– M. A. CABIDDU – P. DE CARLI (a cura di), Servizi pubblici, concorrenza, diritti, 

Milano, 2001;

• M. CAMMELLI, Comunità europea e servizi pubblici, in L. VANDELLI – C. BOTTARI – 

D. DONATI, Diritto amministrativo comunitario, Rimini, 1994, 179 ss.;

• M. CAMMELLI,  Le imprese pubbliche in Europa: caratteri e problemi, in Riv. it.  

dir. pubbl. com., 1993, 1161 ss.;

• M.  CAPANTINI,  I  servizi  pubblici  tra  ordinamento  nazionale,  comunitario  ed 

internazionale: evoluzione e prospettive, in   A. MASSERA,  (a cura di),  Il diritto  

amministrativo dei servizi  pubblici  tra ordinamento nazionale e ordinamento  

comunitario, Pisa, 2004;

• M.  CAPANTINI,  Il  servizio  universale  e  le  sue  modalità  di  finanziamento.  La  

soluzione dei fondi di compensazione, in Riv. it. dir. pubbl. com., 2003;

• G.  CAPUTI,  Servizi  pubblici  e  monopoli  nella  giurisprudenza  comunitaria, 

Torino, 2002;

367

http://www.giustizia-amministrativa.it/documentazione/studi-contributi/caia-articolo.htm
http://www.giustizia-amministrativa.it/documentazione/studi-contributi/caia-articolo.htm


• G. CAPUTI,  Servizi pubblici ed aiuti di stato nella giurisprudenza comunitaria.  

Ad ogni  onere  corrisponde una contropartita  considerevole?,  in  Riv.  it.  dir.  

pubbl. com., 2004, 823 ss.;

• V. CAPUTI JAMBRENGHI, Gli aiuti di Stato nel diritto comunitario vivente, in Riv. it.  

dir. pubbl. com., 1998, 1259 ss.;  

• S. M. CARBONE,  Brevi note in tema di privatizzazione e diritto comunitario, in 

Dir. comm. int., 1999, 231 ss.;

• E.  CARDI,  “Public  utility”  e  “publica  utilitas”:  attualità  delle  radici  di  una 

nozione, in Riv. giur. quadr. pubbl. serv., 1999;

• E. CARDI, Mercati e istituzioni in Italia, Torino, 2005;

• F. CARINGELLA,  L’affidamento in house, in R. GAROFOLI – M.A. SANDULLI (a cura 

di), Il nuovo diritto degli appalti pubblici, Milano, 2005;

• G. F. CARTEI, Il servizio universale, Milano, 2002;

• G. F. CARTEI, I servizi di interesse economico generale tra riflusso dogmatico e  

regole di mercato, in Riv. it. dir. publ. com., 2005, 1220 ss.;

• D. CASALINI, L’organismo di diritto pubblico e l’organizzazione in house, Napoli, 

2003;

• S. CASSESE,  Le privatizzazioni: arretramento o riorganizzazione dello Stato?, in 

Riv. it. dir. pubbl. com., 1996, 579 ss.;

• S. CASSESE, La nozione comunitaria di Pubblica Amministrazione, in Riv. it. dir.  

pubbl. com., n. 1/1994;

• S. CASSESE,  La retorica del servizio universale, in Telecomunicazioni e servizio 

universale, Padova, 1999, 91 ss.;

• S. CASSESE,  Le imprese pubbliche dopo le privatizzazioni,  in  Stato e mercato, 

1992, 235 ss.;

• S.  CASSESE,  Dalle  regole  del  gioco  al  gioco  con  le  regole,  in  Mercato 

concorrenza regole, 2002, 265 ss.;

• S. CASSESE (a cura di), La nuova costituzione economica, Bari, 2007;

• F.  CASTILLO DE LA TORRE –  J.  P.  KEPPENNE,  Ayudas  statale:  jurisprudencia 

comunitaria en 2001, in Gazeta Jurìdica de la Uniòn Europea, 217, 2002, 106 

ss.;

368



• A. CATRICALÀ,  La tutela privatistica degli interessi pubblici nei confronti delle  

public companies, in  AA. VV.,  Interessi pubblici nella disciplina delle public 

companies; enti privatizzati e controlli, Milano, 2000;

• S. CATTANEO, Servizi pubblici, in Enc. dir., Vol. XLII, Milano, 1990;

• R. CAVALLO PERIN, Comuni e province nella gestione dei servizi pubblici, Napoli, 

1993;

• R. CAVALLO PERIN – D. CASALINI, L’in house providing: un’impresa dimezzata, in 

Dir. amm., 2006, 51 ss.;

• E. CELLI – L. PETTINARI – R. PIAZZA, La liberalizzazione del trasporto ferroviario, 

Torino, 2006;

• V. CERULLI IRELLI, Impresa pubblica, fini sociali, servizi di interesse generale, in 

Riv. it. dir. pubbl. com., 767;

• R. CHAPUS, Droit administratif général, Parigi, 2001 ;

• J. M. CHEVALIER,  L’idée de service public est-elle encore soutenable ?, Parigi, 

1999 ;

• F. CINTIOLI, La tutela della neutralità dei gestori delle reti e l’accesso nei settori  

dell’energia elettrica e del gas, in E. BRUTI LIBERATI – F. DONATI  (a cura di), Il  

nuovo diritto dell’energia tra regolazione e concorrenza, Torino, 2007 ;

• M.  T.  CIRENEI,  Disciplina  comunitaria  degli  aiuti  alle  imprese  pubbliche  e  

privatizzazioni, in Dir. comm. int., 1994, 335 ss.;

• M. T. CIRENEI, Liberalizzazioni, servizi di interesse economico generale e sussidi  

incrociati: la direttiva della Commissione 2000/52/CE e il nuovo ambito della  

“disciplina trasparenza”, in Dir. comm. int., 2001, 281 ss.;

• M. CLARICH,   Servizi pubblici e diritto europeo della concorrenza: l’esperienza  

italiana e tedesca a confronto, in Riv. trim. dir. pubbl., 2003;

• M. CLARICH,  Servizio  pubblico  e  servizio  universale:  evoluzione  normativa  e  

profili ricostruttivi, in Dir. pubbl., 1998, 194;

• M.  CLARICH,  Privatizzazioni  e  trasformazioni  in  atto  nella  trasformazione 

italiana, in Dir. amm., 1995, 519 ss.;

• A. CLARIZIA,  Il privato inquina: gli affidamenti in house solo a società a totale 

partecipazione pubblica, in www.giustamm.it;

• R. COASE, The problem of Social cost, in Journal and Law economics, 1960;

369

http://www.giustamm.it/


• A. COLAVECCHIO,  La liberalizzazione del settore elettrico nel quadro del diritto  

comunitario. Alla ricera di un giusto bilanciamento tra regole di concorrenza  

ed esigenze di servizio pubblico, Bari, 2000;

• S. COLOMBARI, Organismo di diritto pubblico, delegazione interorganica e diritto  

della  concorrenza.  Flessibilità  dell’ordinamento  comunitario  e  rigidità  del  

diritto interno, in Riv. it. dir. pubbl. com., 2004, 275 ss.;

• G.  CORSO,  La  gestione  dei  servizi  locali  fra  pubblico  e  privato,  in  Servizi  

pubblici  locali  e nuove forme di amministrazione,  Atti  del  XLI Convegno di 

Studi di Scienza dell’amministrazione, Milano, 1997, 21 ss.;

• G. CORSO, L’attività amministrativa, Torino, 1999, 227;

• G. CORSO,  I servizi pubblici nel diritto comunitario, in  Riv. giur. quadr. pubbl.  

serv., 1999, 7 ss.;

• G. CORSO,  Attività amministrativa e mercato, in  Riv. giur. quadr. pubbl. serv., 

1999, 7 ss.;

• G. CORSO, Esiste una rete postale europea?, in Serv. pubbl. app., 2005;

• G. CORSO, Manuale di diritto amministrativo, Torino, 2006;

• A. CRISCUOLO, The State in a market economy: A private investor and creditor or  

a public authority?, in European Law Review, 1999, 531 ss.;

• M. D’ALBERTI,  Libera concorrenza e diritto  amministrativo,  in  Riv.  trim. dir.  

pubbl., 2004, 347 ss.;

• G. D’ALESSIO (a cura di),  Il rapporto tra pubblico e privato – La convenzione 

nella gestione dei servizi, Milano, 1994;

• V. DE FALCO,  Il servizio pubblico tra ordinamento comunitario e diritti interni, 

Padova, 2003;

• B. DELVAUX, G. FABER, La nozione di servizio di interesse economico generale, in 

Riv. dir. industr., 1963, 156 ss.;

• A.  DE VALLES,  I  servizi  pubblici,  in  Primo  trattato  completo  di  diritto  

amministrativo italiano, Vol. VI, Milano, 1930, 398;

• G. DE VERGOTTINI, Limiti tra settore imprenditoriale pubblico e privato e trattati  

europei, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1967;

• W. DEVROE,  Privatizations  and  Community  Law:  neutrality  versus  policy,  in 

Common market law review, 1997, 267 ss.;

370



• P.  DIBOUT,  Article  222,  in  Traité  instituant  la  Cee.  Commentaire  article  par  

article, Parigi, 1992, 1390 ss.;

• L.  DI PIETRANTONIO –  J.  PELKMANS,  The  Economics  of  EU  Railway  Reform, 

Bruges, 2004;

• F.  DI PORTO,  Riunificazione  e  privatizzazione  della  rete  di  trasmissione 

dell’energia  elettrica:  il  caso  Terna-GRTN,  in  L.  AMMANNATI (a  cura  di), 

Monopolio e regolazione concorrenziale nella disciplina dell’energia, Milano, 

2005;

• F. DI PORTO – F. SILVA, Riformare le utilities è difficile: il caso elettrico italiano, 

in Mercato concorrenza regole, 2005;

• M. DRAGHI, Privatizzazioni e governo societario, in AA. VV., Interessi pubblici  

nella  disciplina  delle  public  companies;  enti  privatizzati  e  controlli,  Milano, 

2000;

• R. DRAGO, La nozione di servizio di interesse economico generale secondo l’art.  

90 del Trattato istitutivo del mercato unico europeo, in Riv. dir. industr., 1963;

• M. DUGATO,  I servizi pubblici locali, in S. CASSESE (a cura di),  Tratt. dir. amm., 

Milano, 2003;

• L. DUGUIT, Les transformations du droit public, Parigi, 1913;

• D.  EDWARD e  M.  HOSKINS,  Article  90:  deregulation  and  EC law.  Reflections  

arising from the XVI FIDE conference, in Common Market Law Review, 1995;

• C. D. EHLERMANN, The contribution of Ec competition policy to the single market, 

in Common market law review, 1992, 257 ss.;

• A. EVANS, Privatizations and State aid control in EC Law, in European Common 

Market Law Review, 1997, 6 ss.;

• G. FALCON (a cura di), Pubblico e privato nel servizio postale, Bologna, 1994;

• P.  FATTORI,  Monopoli  pubblici  e  articolo  90  del  Trattato  CE  nella  

giurisprudenza comunitaria, in Mercato concorrenza regole, n. 1/1999, 9 ss.;

• P.  FATTORI –  M.  TODINO,  La disciplina  della  concorrenza  in  Italia,  Bologna, 

2004;

• E. FERRARI, I servizi sociali, Milano, 1986, 169 ss.;

371



• F. FILPO,  La nuova disciplina comunitaria in materia di  aiuti  di Stato per la  

compensazione di  oneri  di  servizio  pubblico,  in  Contratto e impresa/Europa, 

2006, 523 ss.;

• S. FOIS,  Servizi  e interessi  tra privatizzazioni e regolazione pubblica,  in  Dir.  

soc., 2000, 16;

• R. FRANCESCHELLI, La nozione di servizio di interesse economico generale, in Riv.  

dir. industr., 1963, 142 ss.;

• A. FRATINI – F. FILPO, Verso una nuova disciplina comunitaria in materia di aiuti  

di stato per la compensazione di oneri di servizio pubblico, in Rass. giur. en. el., 

2005, 15 ss.;

• E.  FRENI,  Golden  share,  ordinamento  comunitario  e  liberalizzazioni  

asimmetriche: un conflitto irrisolto, in Giorn. dir. amm., n. 2/2007, 145 ss.;

• E.  FRENI,  Le  privatizzazioni,  in  S.  CASSESE (a  cura  di),  Trattato  di  diritto  

amministrativo, Milano, 2003, 3947 ss.;

• D.  U.  GALETTA,  Forme  di  gestione  dei  servizi  pubblici  locali  ed  in  house 

providing nella recente giurisprudenza comunitaria e nazionale, in Riv. it. dir.  

pubbl. com., 2007;

• C. E.  GALLO,  Disciplina  e  gestione  dei  servizi  pubblici  economici:  il  quadro  

comunitario  e  nazionale  nella  più  recente  giurisprudenza,  in  Dir.  amm.,  n. 

2/2005; 

• D. GALLO, Finanziamento dei servizi di interesse economico generale e aiuti di  

stato nel diritto comunitario, in Riv. it. dir. pubbl. com., 2007, 893 ss.;

• R.  GAROFOLI,  Golden  share  e  Authorities  nella  transizione  dalla  gestione 

pubblica alla regolazione dei servizi pubblici, in Riv. it. dir. pubbl. com., 1998, 

159 ss.;

• S. GIACCHETTI, Privatizzazioni: la nuovo frontiera dell’interesse pubblico, in AA. 

VV., Interessi pubblici nella disciplina delle public companies; enti privatizzati  

e controlli, Milano, 2000;

• M. S. GIANNINI, Diritto amministrativo, Milano, 1993;

• M. S. GIANNINI, Il pubblico potere, Bologna, 1986;

• M. S. GIANNINI, Diritto pubblico dell’economia, Bologna, 1995;

372



• M.  S.  GIANNINI,  Profili  giuridici  della  municipalizzazione  con  particolare  

riguardo alle aziende in Riv. Amm., 1953, 613 ss.;

• M. S.  GIANNINI,  Rilievi  intorno alle  persone  giuridiche  pubbliche,  in  Stato  e  

diritto, 1940, estr. 16;

• M. GIORELLO,  L’affidamento dei servizi pubblici locali tra diritto comunitario e  

diritto italiano, in Riv. it. dir. pubbl. com., 2004, 929 ss.;

• S. GORI – M. MARÈ – V. VISCO COMANDINI,  Obblighi di universalità, esternalità  

economiche  e  beni  pubblici,  in  V.  VISCO COMANDINI (a  cura  di),  Economia e  

regolazione delle reti postali, Roma, 2006;

• F.  A.  GRASSINI (a  cura  di),  La  concorrenza  nei  servizi  di  pubblica  utilità, 

Bologna, 1998;

• G. GRECO,  Gli affidamenti “in house” di servizi e forniture, le concessioni di  

pubblico servizio e il  principio della gara,  in  Riv.  it.  dir. pubbl.  com.,  2001, 

1561 ss.;

• G.  GRECO,  Imprese  pubbliche,  organismi  di  diritto  pubblico,  affidamenti  in 

house:  ampliamento  o  limitazione  della  concorrenza?,  in  Riv.  it.  dir.  pubbl.  

com., 2005, 61 ss.;

• G. M. GROS PIETRO, Modalità di privatizzazione e stabilità degli assetti azionari, 

in  AA.  VV.,  Interessi  pubblici  nella  disciplina  delle  public  companies;  enti  

privatizzati e controlli, Milano, 2000;

• A. GUACCERO, Alcuni spunti in tema di governance delle società pubbliche dopo 

la riforma del diritto societario, in Riv. soc., 2004, 842 ss.;

• G. GUARINO,  Pubblico ufficiale ed incaricato di pubblico servizio, in  Scritti  di  

diritto pubblico dell’economia, Milano, 1970;

• G. GUARINO, Pubblico e privato nell’economia. La sovranità tra Costituzione ed  

istituzioni comunitarie, in Ec. dir. terz., n. /1992, 7 ss.;

• M. HAURIOU, Precis de droit administratif et de droit public, Parigi, 1921;

• C.  HENRY,  Concurrence  et  service  publics  dans  l’Union  européenne,  Parigi, 

1997;

• L. IDOT,  L’ouverture des transports ferroviaires à la concurrence, in  Cahiers  

droit européenne, 1995, 263 ss.;

• N. IRTI, L’ordine giuridico del mercato, Roma-Bari, 2004;

373



• N.  IRTI,  Economia  di  mercato  e  interesse  pubblico,  in   AA.  VV.,  Interessi  

pubblici  nella  disciplina  delle  public  companies;  enti  privatizzati  e  controlli, 

Milano, 2000;

• G. JEZE, Les principes généraux du droit administratif, Parigi, 1930 ;

• J.  KAY – J.  VICKERS,  Riforma della  regolamentazione:  una valutazione,  in  G. 

PENNELLA (a  cura  di),  Regolazione  e/o  privatizzazione,  in  Problemi  di  

amministrazione pubblica, Bologna, 1992, 99 ss.;

• R. KOVAR, Droit communautaire et service public: esprit d’ortodoxie ou pensée 

laicisée, in Rev. trim. dr. Européenne, n. 32/1996, 498 ;

• A. LA SPINA – G. MAJONE, Lo Stato regolatore, Bologna, 2000;

• A.  LA SPINA –  G.  MAJONE,  “Deregulation”  e  privatizzazione:  differenze  e 

convergenze, in Stato e mercato, 1992, 249 ss.;

• C. LAVAGNA,  Il trasferimento all’Enel delle imprese elettriche, in Riv. trim. dir.  

pubbl., 1965, 593 ss.;

• F. LIGUORI, I servizi pubblici locali, Torino, 2007;

• M. LONG,  Service public, services publics: declin ou renouveau?, in Rev. fr. dr.  

adm., 1995 ;

• M. LOTTINI, I servizi di interesse economico generale: una nozione controversa, 

in Riv. it. dir. pubbl. com., 2005, 1351 ss.;

• A.  MACCHIATI –  A.  CESARINI –  A.  MALLUS –  M.  MASSIMIANO,  Concorrenza  e 

privatizzazione  nel  settore  ferroviario  in  Europa,  in  Mercato  concorrenza 

regole, n. 1/2007;

• L.  MAGRONE,  Le  poste,  in  S.  CASSESE (a  cura  di),  Trattato  di  diritto  

amministrativo, Milano, 2003, 2321 ss.;

• C. MALINCONICO,  Aiuti di Stato, in  M. P. CHITI – G. GRECO,  Trattato di diritto  

amministrativo europeo, Milano, 2007, 65 ss.;

• B. MAMELI, Servizio pubblico e concessione, Milano, 1998;

• P.  MANZINI,  L’intervento  pubblico  nell’economia  alla  luce  dell’art.  90  del  

Trattato CE, in Riv. dir. industr., 1995, 379 ss.;

• P. G. MARCHETTI (a cura di), Le privatizzazioni in Italia, Milano, 1995;

374



• G. MARCOU, Il servizio pubblico tra attività economiche e non economiche, in A. 

BRANCASI,  Liberalizzazione del trasporto terrestre e servizi pubblici economici, 

Bologna, 2003;

• G. MARENCO,  Effets des régles communautaires de concurrence (art. 85 et 86)  

sur l’activitè des Etats membres, in SCHWARZE (a cura di), Discretionary powers  

of the member States in the field of economic policies and their limits under the 

EEC Treaty, Baden Baden, 1998, 54 ;

• I. M. MARINO, Servizi pubblici e sistema autonomistico, Milano, 1987;

• G. MARZI – L. PROSPERETTI – E. PUTZU, La regolazione dei servizi infrastrutturali, 

Bologna, 2001; 

• A. MASUTTI,  La liberalizzazione dei trasporti in Europa. Il caso del trasporto 

postale, Milano, 2002;

• A. MASUTTI, Servizi postali (comunitari), in Dig. disc. pubbl., Torino, 2003;

• M. MAZZAMUTO, La riduzione della sfera pubblica, Torino, 2000;

• M. MAZZAMUTO,  Brevi note su normativa comunitaria e in house providing, in 

Dir. un. eur., n. 2-3/2001;

• F. MERUSI, Democrazia e autorità indipendenti, Bologna, 2000;

• F. MERUSI, Le leggi del mercato. Innovazione comunitaria e autarchia nazionale, 

Bologna, 2002;

• F. MERUSI,  Servizio pubblico, in  Novissimo Digesto, Vol. XVII, Torino, 1970, 

220;

• F. MERUSI, Democrazia e autorità indipendenti, Bologna, 2000;

• F.  MERUSI,  La Corte  di  Giustizia  condanna la  golden  share  all’italiana  e  il  

ritardo del legislatore, in Dir. pubbl. comp. eur., 2000, 1236 ss.;

• F. MERUSI,  Cent’anni di municipalizzazione: dal monopolio alla ricerca della  

concorrenza in Dir. Amm., 1/2004;

• F. MERUSI,  Nuove problematiche nei rapporti tra regolazione e concorrenza, in 

E.  BRUTI LIBERATI –  F.  DONATI (a  cura  di),  Il  nuovo  diritto  dell’energia  tra 

regolazione e concorrenza, Torino, 2007;

• G. MIELE, Pubblica funzione e servizio pubblico, in Arch. giur., 1933;

• G. MINERVINI,  Contro il diritto speciale delle imprese pubbliche “privatizzate”, 

in Riv. soc., 1994, 746;

375



• E.  MOAVERO MILANESI,  Imprese  pubbliche  e  trasparenza  nelle  relazioni 

finanziarie con gli Stati della Comunità economica europea, in  Riv. dir. ind., 

1982, 265 ss.; 

• G. MOINE, Service universal, service minimum et dynamique de la concurrence, 

in Rev. des affaires européennes, 1994 ;

• J.  J.  MONTERO PASCUAL,  I  monopoli  nazionali  pubblici  in  un  mercato  unico  

concorrenziale, in Riv. it. dir. pubbl. com., 1997, 663 ss.;

• F.  MUNARI,  La  disciplina  dei  cd.  servizi  essenziali  tra  diritto  comunitario,  

prerogative degli Stati membri e interesse generale, in Dir. un. eur., n. 1/2002, 

60;

• F. MUNARI,  Il contesto comunitario e il ruolo degli organi europei, in  E. BRUTI 

LIBERATI – F. DONATI  (a cura di), Il nuovo diritto dell’energia tra regolazione e  

concorrenza, Torino, 2007;

• G. NAPOLITANO, Soggetti privati «enti pubblici»?, in Dir. amm., 4/2003, 808 ss.;

• G. NAPOLITANO, Servizi pubblici e rapporti di utenza, Padova, 2001;

• G.  NAPOLITANO,  Towards  a  European  legal  order  for  services  of  general  

economic interest, in European Public Law, 2005, 572;

• G. NAPOLITANO, L’energia elettrica e il gas, in S. CASSESE (a cura di), Trattato di  

diritto amministrativo, Milano, 2003, 2189 ss.;

• G. NAPOLITANO, Regole e mercato nei servizi pubblici, Bologna, 2005;

• P. NICOLAIDES, The New Frontier in State Aid Control, An Economic Assessment  

of Measures that Compensate Enterprises, in Interconomics, 2002, 190 ss.;

• P. NICOLAIDES, Compensation for Public Service Obligations: The Floodgates of  

State Aid?, in European Competition Law Review, 2003, 561;

• M. NIGRO, L’edilizia popolare come servizio pubblico, in Riv. Trim. dir. pubbl., 

1957, 125, ss.;

• M. NIGRO,  L’edilizia popolare ed economica, in  A. M. SANDULLI  (a cura di)  I  

lavori  pubblici,  Atti  del  congresso  celebrativo  del  centenario  delle  leggi  

amministrative di unificazione, Vicenza, 1967, 496 ss.; 

• G. NIZI,  Dalla teoria del monopolio naturale alla “essential facility doctrine”:  

nuove forme di regolazione nel settore dell’energia, in L. AMMANNATI (a cura di), 

376



Monopolio e regolazione concorrenziale nella disciplina dell’energia, Milano, 

2005;

• C. O’GRADY PUTEK, Limited but non lost: a comment on the ECJ’s golden share  

decisions, in Fordham Law Review, 2004, 2219 ss.;

• V. E. ORLANDO, Introduzione al diritto amministrativo, in V. E. ORLANDO (diretto 

da) Primo trattato completo di diritto amministrativo italiano, Milano, 1900, 58 

ss.;

• V. OTTAVIANO, Considerazioni sugli enti pubblici strumentali, Padova, 1959;

• A. C. PAGE, Member States, public undertaking and Article 90, in European Law 

Review, 1982, 20;

• A. PAPPALARDO,  State measures and public undertakings: article 90 of the EEC  

Treaty revisited, in European competition law review, 1991, 29 ss.;

• G. PEISER, Droit administratif général, Parigi, 2004;

• L. R. PERFETTI, Contributo ad una teoria dei pubblici servizi, Padova, 2001;

• L. R. PERFETTI, Servizi di interesse economico generale e pubblici servizi (sulla 

Comunicazione  della  Commissione  Europea  relativa  ai  servizi  di  interesse  

generale del 20 settembre 2000), in Riv. it. dir. pubbl. com., 2001, 487;

• L. R. PERFETTI, I servizi pubblici locali. La riforma del settore operata dall’art.  

35 della l. n. 448 del 2001 ed i possibili profili evolutivi in Dir. Amm., 4/2002, 

623 ss.;

• A. PERICU, Il diritto comunitario favorisce davvero le privatizzazioni dei servizi  

pubblici?, in Dir. comm. int., 2001, 337.

• G. PERICU – M. CAFAGNO, Impresa pubblica, in M. P. CHITI – G. GRECO, Trattato 

di diritto amministrativo europeo, Milano, 2007, 1205 ss.;

• A. PEZZOLI,  L’introduzione della concorrenza in un mercato regolamentato: la  

riforma del trasporto pubblico locale, in Concorrenza e mercato, 1995, 335 ss.;

• E. PICOZZA, L’incidenza del diritto comunitario (e del diritto internazionale) sui  

concetti fondamentali del diritto pubblico dell’economia, in  Riv. it. dir. pubbl.  

com., 1996, 239 ss.;

• C.  PINOTTI,  Gli  aiuti  di  Stato  alle  imprese  nel  diritto  comunitario  della  

concorrenza, Padova, 2000;

377



• A. PIOGGIA, Appunti per uno studio sulla nozione di pubblico servizio: i limiti e i  

requisiti  dell’assunzione  del  servizio  pubblico  da  parte  dell’ente  locale,  in 

Quad. plur., 1998,175 ss.;

• A. PIOGGIA, Servizi pubblici e autonomia locale: i limiti del diritto interno e del  

diritto comunitario, in Riv. giur. quadr. pubbl. serv., 1999, 103 ss.;

• G. PIPERATA, Tipicità e autonomia nei servizi pubblici locali, Milano, 2005;

• A. POLICE, Sulla nozione di “servizio pubblico locale”, in Servizi pubblici locali  

e nuove forme di amministrazione, Atti del XLI Convegno di studi di scienza 

dell’amministrazione, Milano, 1997, 469 ss.;

• U. POTOTSCHNIG, I pubblici servizi, Padova, 1964, 49 ss.;

• E. PRESUTTI, Istituzioni di diritto amministrativo, Padova, 1937;

• T. PROSSER, Law and The Regulators, Oxford, 1997;

• T.  PROSSER,  Competition  law  and  public  services:  from  single  market  to  

citizenship rights?, in Euuropean Public Law, 2005, 543 ss.;

• G. M. RACCA, I servizi pubblici nell’ordinamento comunitario, in Dir. amm., n. 

2/1994, 201 ss.;

• L. RAGGI, Servizio pubblico e demanialità, in Filangieri, 1909, n. 2-3;

• P.  RANCI,  La  promozione  della  concorrenza  nel  campo  dell’energia:  profili  

economici,  in  E.  BRUTI LIBERATI –  F.  DONATI (a  cura  di),  Il  nuovo  diritto  

dell’energia tra regolazione e concorrenza, Torino, 2007;

• N. RANGONE, I servizi pubblici, Bologna, 1999;

• N. RANGONE,  I trasporti pubblici di linea, in  S. CASSESE (a cura di),  Trattato di  

diritto amministrativo, Milano, 2003, 2265 ss.;

• B.  RAPP-JONG,  State  Financing  of  Public  Services  –  The  Commission’s  New 

Approach, in European State Aid Law, 2004, 205 ss.;

• G. RASQUIN, La nozione di interesse della Comunità, in Riv. dir. industr., 1963;

• M.  RENNA,  La  regolazione  amministrativa  dei  beni  a  destinazione  pubblica, 

Milano, 2004;

• G. U. RESCIGNO, Corso di diritto pubblico, Bologna, 2007-2008;

• L. RICHER,  La transposition en France de la directive 96/92 sur le marché de 

l’électricité, in Dir. pubbl., 2002;

• G. M. ROBERTI, Gli aiuti di Stato nel diritto comunitario, Padova, 1997;

378



• S. RODIO (a cura di), Le privatizzazioni in Europa, in G. SANTANIELLO (a cura di), 

Trattato di diritto amministrativo, Padova, 2003;

• A. ROMANO, Profili della concessione di pubblici servizi, in Dir. amm., n. 4/1994, 

459 ss.;

• S. ROMANO, Principi di diritto amministrativo, Milano, 1912;

• A. ROMANO TASSONE, Monopoli pubblici e abuso di posizione rilevante, in Riv. it.  

dir. pubbl. com., 1329 ss.;

• M. ROSS,  Article 16 E.C. and services of generale interest: from derogation to  

obligation?, in European Law Review, 2000;

• G. ROSSI, Diritto amministrativo, Milano, 2005;

• G.  ROSSI,  Diritto  pubblico  e  diritto  privato  nell’attività  della  Pubblica  

Amministrazione: alla ricerca della tutela degli interessi, in  Dir. pubbl., 1998, 

661 ss.;

• G. ROSSI,  Pubblico e privato nell’economia di fine secolo, in  S. AMOROSINO (a 

cura di),  Le trasformazioni del diritto amministrativo – Scritti degli allievi per  

gli ottant’anni di Massimo Severo Giannini, Milano, 1995, 221 ss.;

• G. ROSSI – A. BENEDETTI, La competenza legislativa statale esclusiva in materia  

di livelli essenziali delle prestazioni concernenti i diritti civili e sociali, in Lav. 

pubbl. amm., 2002;

• G. ROSSI, I servizi pubblici locali (tipologia delle formule organizzative e analisi  

delle problematiche), in Scritti in onore di Giuseppe Guarino, Padova, 1998;

• G. ROSSI, Le gradazioni della natura giuridica pubblica, in Dir. amm., n. 3/2007;

• G. ROSSI,  Gli enti pubblici in forma societaria, in  Serv. pubbl. app., 2004, 221 

ss.;

• G(UIDO) ROSSI, Privatizzazioni e diritto societario, in Riv. soc., 1992;

• F. SALVIA, Il mercato e l’attività amministrativa, in Dir. amm., 1994, 523 ss.;

• E. SANTA MARIA,  La liberalizzazione dei servizi postali, in  Dir. un. eur., 2001, 

119 ss.;

• D.  SAPPINGTON –  J.  STIGLITZ,  Privatizations,  information  and  Incentives,  in 

Journal of Policy Analysis and Management, 1987;

• E. SCOTTI,  Il pubblico servizio: tra tradizione nazionale e prospettive europee, 

Padova, 2003;

379



• E. SCOTTI,  Brevi note in tema di servizi pubblici e aiuti di Stato, in Foro amm. 

C.d.S., 2003, 3223 ss.;

• E. SCOTTI, Organizzazione pubblica e mercato: società miste, in house providing 

e partenariato pubblico-privato, in Dir. amm., 2005, 915 ss.;

• A. SINNAEVE,  State  Financing  of  public  service:  the  Court’s  Dilemma in  the 

Altmark Case, in European State Aid Law, 2003, 358;

• M.  SIRAGUSA,  Le  Essential  facilities  nel  diritto  italiano  e  comunitario  della  

concorrenza,  in  E.  A.  RAFFAELLI (a  cura  di),  Antitrust  tra  diritto  italiano  e 

comunitario, Milano, 1998, 145 ss.;

• SNOY – D’OPPUERS,  La notion de la Communautè à l’article  90 du Traitè de  

Rome sur le Marchè Commun, in Riv. dir. industr., 1963;

• D. SORACE, I servizi pubblici, in Amministrare, 2001, 385 ss.;

• D. SORACE,  Servizi  pubblici  e  servizi  (economici)  di  pubblica  utilità,  in  Dir.  

pubbl., 1999, 376 ss.;

• D.  SORACE,  La  desiderabile  indipendenza  della  regolazione  dei  servizi  di 

interesse economico generale, in Mercato concorrenza regole, 2003, 337;

• D. SORACE,  Il  governo dell’economia,  in  G. AMATO – A. BARBERA (a cura di), 

Manuale di diritto pubblico, Bologna, 1997, 111 ss.;

• V. SOTTILI,  L’art. 86 del Trattato CE, in  L. G. RADICATI DI BROZOLO (a cura di), 

Servizi essenziali e diritto comunitario, Torino, 2001, 40 ss.;

• G. C. SPATTINI, Poteri pubblici dopo la privatizzazione, Torino, 2006;

• P. L. STANZANI GHEDINI, La rete postale, in Serv. pubbl. app., 2005;

• J. E. STIGLITZ, Il ruolo economico dello Stato, Bologna, 1992;

• G. TELESE, Il mercato dell’energia elettrica in Italia dalla nazionalizzazione alla  

graduale apertura alla concorrenza, in L. AMMANNATI (a cura di),  Monopolio e  

regolazione concorrenziale nella disciplina dell’energia, Milano, 2005;

• G. TESAURO,  Intervento pubblico nell’economia e art. 90, n. 2, del Trattato CE, 

in Dir. un. eur., n. 3/1996, 719 ss.;

• G. TESAURO – M. D’ALBERTI (a cura di),  Regolazione e concorrenza, Bologna, 

2000;

• L.  TORCHIA,  Il  governo  delle  differenze  –  Il  principio  di  equivalenza  

nell’ordinamento europeo, Bologna, 2006;

380



• D.  TRIANTAFYLLOU,  L’encadrement  communautaire  du  financement  du  service  

public, in Rev. trim. dr. eur., 1999, 21 ss.;

• R. URSI, L’evoluzione della nozione di servizio di interesse economico generale  

nel processo di integrazione europea –  Parte prima,  in  Nuove autonomie,  n. 

1-2/2002, 143 ss.;

• R. URSI, L’evoluzione della nozione di servizio di interesse economico generale  

nel processo di integrazione europea – Parte seconda, in  Nuove autonomie, n. 

3/2002, 374 ss.;

• K. VAN MIERT, Les missions d’intéret économique générale et l’article 90 par. 2  

du Traité CE dans la politique de la Commission, in Dir. econ., 1997, 277 ss.;

• S. VARONE, Servizi pubblici locali e concorrenza, Torino, 2004;

• A.  VERHOEVEN,  Privatisation  and  EC  Law:  is  the  European  Commission 

“neutral”  with  respect  to  public  versus  private  ownership  of  companies?, 

Londra, 1996;

• F. VETRÒ,  Il servizio pubblico a rete – L’esempio paradigmatico dell’energia  

elettrica, Torino, 2005;

• A. VIGNERI, Servizi e interventi pubblici locali-Commento alla Parte I, Titolo V,  

d.lgs. 267/2000 (art. 112-123), 60 ss., in L. VANDELLI, Commenti al Testo Unico 

sulle autonomie locali, Ravenna, 2004;

• R. VILLATA, Pubblica amministrazione e servizi pubblici, in Dir. amm., 2003;

• R. VILLATA, Pubblici servizi, Milano, 2006;

• V. VISCO COMANDINI, Servizi postali e di telecomunicazione: identità e differenze, 

in  V. VISCO COMANDINI (a cura di),  Economia e regolazione delle reti postali, 

Roma, 2006;

• V. VISCO COMANDINI,  I costi dell’OSU e le alternative all’area riservata, in  V. 

VISCO COMANDINI (a cura di),  Economia e regolazione delle reti postali, Roma, 

2006;

• M. VOISSET,  Le service public autrement, in  Rev. fr. dr. adm., n. 11/1995, 310 

ss. ;

• R. VON DER ELST – G. SALMON,  La nozione di “interesse della Comunità” ai  

sensi dell’art. 90 del Trattato di Roma, in Riv. dir. industr., 1963;

381



• O.  WILLIAMSON,  The  economic  institutions  of  Capitalism.  Firms,  Markets,  

Relational  Contracting,  New  York,  1985,  trad.  in  Italia,  Le  istituzioni  

economiche del capitalismo, Milano, 1987;

• G. ZANOBINI, Amministrazione pubblica, in Enc. dir., Vol. II, Milano, 1958, 237;

• F. ZUELLI, Servizi pubblici e attività imprenditoriali, Milano, 1973.

     

382


