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Premessa

La fiscalita costituisce, indubbiamente, uno dei tratti caratterizzanti dei
sistemi istituzionali, in quanto vale a denotare un potere essenziale per
I’attuazione concreta delle funzioni che si ricollegano alla sovranita'.

Quest’ultima si esprime, nelle democrazie costituzionali e pluraliste,
attraverso poteri regolatori degli interessi primari e dei bisogni di vita della
collettivita, in base a una logica di bilanciamento e ponderazione dei
conflitti di interesse, che comporta il passaggio necessario attraverso la
gestione delle risorse finanziarie, quale strumento imprescindibile per la
realizzazione dei fini generali perseguiti.

Risulta, pertanto, pacifico che il potere tributario rappresenti uno degli
attributi pit intimi della sovranita, atto a caratterizzarla da un punto di vista
ideologico.

Invero, la relazione tra sovranita e fiscalita assume forme e contenuti
diversi negli assetti costituzionali degli Stati europei; nell’ambito dei quali,
emerge, tuttavia, con chiarezza, I’antinomia tra valori collettivi, ascrivibili
ad esigenze di tutela e sviluppo della comunita generale; e valori individuali,
riferiti alla difesa e alla promozione dei diritti e delle liberta dell’individuo.

In tale prospettiva, si potrebbe addirittura affermare che la fiscalita
realizza una sorta di condizione trascendentale della vita in comune,
funzionale al raggiungimento degli snodi fondamentali della costellazione di
valori definita sul piano costituzionale, quanto alla auto-realizzazione della
personalita di ciascun individuo, all’interno della comunita.

Nel percorso diacronico della storia costituzionale moderna si ¢,
infatti, rilevata una sostanziale connessione tra 1’idea di sovranita, accolta in
ambito costituzionale e I’'impostazione generale della fiscalita.

L’esercizio dei poteri normativi in materia tributaria ¢ stato, cosi,

tradizionalmente, attribuito alle competenze parlamentari, ad indicare una

" Per un inquadramento generale della relazione tra fiscalita e sovranitd, con
specifico riferimento all’evoluzione degli ordinamenti giuridici degli Stati europei, si
rimanda a: ANTONINI L., Dovere tributario, interesse fiscale e diritti costituzional,
Milano, 1996.



chiara connessione tra la sovranita democratica e popolare e la regolazione
del fenomeno impositivo. Tali considerazioni, pur valide su di un piano
generale, assumono, tuttavia, un diverso significato, alla luce dell’avvento
dell’ordinamento comunitario.

Invero, il processo di integrazione europeo® si & determinato,
storicamente, a seguito di un percorso lungo ed articolato, in cui, alle finalita
essenzialmente economiche enucleabili, agevolmente, dal Trattato CEE, si
sono, progressivamente, affiancati obiettivi ulteriori, riconducibili all’avvio
di una unione politica e monetaria.

Ne ¢ derivata 1’espansione delle competenze comunitarie, cui sono
stati affidati compiti rivolti a promuovere ed assicurare: a) lo sviluppo
equilibrato delle attivita economiche nel rispetto dell’ambiente; b) la
convergenza dei risultati economici; c¢) il perseguimento di un’elevata
occupazione e protezione sociale; d) il miglioramento della qualita della vita
e la coesione sociale, a vantaggio delle regioni meno favorite; e) la
solidarieta tra gli Stati membri, anche attraverso meccanismi di
contribuzione finanziaria, a favore delle regioni meno sviluppate.

Il perseguimento di tali obiettivi, connotati da un elevato valore
simbolico, ma fortemente ancorati all’idea di una centralita del processo di
cooperazione, da realizzare sul piano dello sviluppo economico, ha
determinato la progressiva abdicazione, degli Stati membri, dall’esercizio di
funzioni tradizionalmente legate alla sovranita nazionale.

In siffatto contesto, la stessa disciplina fiscale comunitaria risponde a
logiche che si discostano, notevolmente, dalle direttrici di sviluppo del
diritto tributario moderno; essa, infatti, svincola la fiscalita dal suo
potenziale carico ostruttivo, rispetto alla libera circolazione di merci,
persone, servizi e capitali, per proporsi come un sistema di regole neutrali

verso il mercato ed il libero gioco delle forze economiche.

? Sulla ricostruzione dell’integrazione economica come un processo distinto in una
molteplicita di fasi, destinate succedersi, progressivamente, si veda la consolidata teoria di
BALASSA B., The theory of economic integration, Londra, 1961, in cui si individuano ben
cinque fasi: 1) zona di libero scambio; 2) unione doganale; 3) mercato comune; 4) unione
economica; e 5) integrazione economica piena.



Tale sistema risulta totalmente estraneo a quei valori della tradizione
costituzionale europea3 che caratterizzano la dialettica di fondo del
fenomeno tributario, adempiendo, piuttosto, ad una funzione “negativa”,
destinata a limitare e contenere gli effetti distorsivi della fiscalita e non,
anche, ad incidere “positivamente” sulla dimensione della ricchezza
nazionale e sui processi di redistribuzione del reddito.

Le norme tributarie comunitarie mirano, cosi, fondamentalmente, a
contenere la sovranita tributaria degli Stati membri, senza sostituirsi ad essa,
attraverso I’affermazione di valori e regole ulteriori.

In proposito, autorevole dottrina parla di un “anti-sovrano™ che
annulla la sovranita fiscale altrui, senza sostituirla con una sovranita
propria, con ci0 determinando una sorta di “terra di nessuno”, priva di
valori di riferimento’.

Si realizza, in tal modo, un modello di integrazione negativa che
“ortopedizza” gli ordinamenti fiscali nazionali, espungendo le norme che
pregiudichino le finalita di neutralizzazione della leva fiscale, nei confronti
del mercato e della concorrenza®.

Ed ¢, proprio, nei principi dell’“unita di mercato” e delle quattro
liberta fondamentali che vanno ricercati i valori fondanti dell’U.E. .

Essi esprimono, infatti, I’esigenza di promuovere un abbattimento
delle barriere fisiche e delle restrizioni giuridiche che segnano la divisione
tra Stati nazionali, al fine di favorire un’integrazione essenzialmente
economica e commerciale.

In siffatta prospettiva, la costituzione economica europea potrebbe
considerarsi come la prima fase di un pil vasto processo di integrazione
politica e costituzionale tra Stati, che muove dalla “destrutturazione” della
sovranita nazionale, attraverso 1’abbattimento delle barriere doganali e

protezionistiche, piuttosto che come 1’epicentro di una politica liberista.

> MARONGIU G., I fondamenti costituzionali dell’imposizione tributaria, Torino,
1991, p. 35 ss.

4 BORIA P., L’anti-sovrano, Torino, 2004.

%> Cosi BORIA P., Diritto tributario europeo, 11 Sole 24 Ore, 2005, p. 27.

°In tal senso, BORIA P., op.ult. cit., p. 27.



Ad ogni modo, la fiscalita rappresenta uno strumento irrinunciabile per
garantire la corretta attuazione dei principi fondanti 1’Unione europea. Il
sottofondo culturale della disciplina del potere tributario ivi configurata ¢ da
ricercarsi nella dottrina economica che afferma il principio della neutralita’.

Quest’ultimo pud assumere molteplici aspetti, potendosi configurare
come criterio di regolazione delle politiche fiscali, tanto dal punto di vista di
chi effettui transazioni commerciali o finanziarie in uscita, quanto di chi le
compia in entrata®.

In entrambe le ipotesi, la variabile fiscale ¢ considerata in termini
fondamentalmente negativi, come fattore suscettibile di determinare
distorsioni rispetto alla “capacita naturale” di funzionamento del mercato; e,
dunque, quale elemento ostativo da circoscrivere, se non, addirittura, da
eliminare’.

Tale impostazione teorica ¢ stata assunta a fondamento delle decisioni
comunitarie, in merito alla regolazione del fenomeno impositivo.

In tal senso, appare esemplare il Rapporto Ruding, in cui si ¢
apertamente manifestato il convincimento che 1’obiettivo primario dell’U.E.,
in materia fiscale, consista nella eliminazione delle distorsioni e delle
inefficienze determinate dai singoli sistemi fiscali nazionali, rispetto alla
piena efficienza allocativa delle risorse produttive.

Dopo avere, sia pure, brevemente esaminato il background teorico

della fiscalita comunitaria, appare opportuno soffermarsi sui criteri

7 Per un’analisi delle teorie economiche sulla neutralitd, con specifico riferimento ai
processi di integrazione comunitaria, si veda: AA.VV., Integrazione economica e
convergenza dei sistemi fiscali nei paesi UE, Giuffre, Milano, 2000, p. 44 ss.

¥ Sie, cosi, parlato sia di capital export neutrality, sia di capital import neutrality.
La dottrina economica ha puntualizzato, in proposito, che tali forme possono essere
adottate, contestualmente, dai singoli Stati solo allorché i singoli sistemi fiscali nazionali
mostrino una fondamentale identita; il che € una mera astrazione teorica.

Al riguardo, MUSGRAVE R.A., Fiscal systems, Yale university press, New Haven,
1969; ID., Criteria for foreign tax credit, in AA.VV., Corporate tax harmonisation and
economic efficiency, Londra, 1989.

Sui temi dell’integrazione fiscale transnazionale, si veda: LUPI R,
L’ amministrazione finanziaria alla prova della globalizzazione, in Rassegna Tributaria,
1999, p. 1129, in cui I’ Autore rileva come 1’integrazione europea e, piu generalmente, la
globalizzazione suggeriscano 1’accoglimento di criteri di tassazione altri rispetto alla
capacita contributiva.
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normativi elaborati per la definizione del fenomeno impositivo, nell’ambito
del’U.E. .

Il relativo quadro assiologico puo, infatti, essere definito attraverso
un’analisi della disciplina comunitaria di primo livello, verificando
I’esistenza di principi generali della materia tributaria, suscettibili di
concorrere alla definizione degli scopi fondamentali dell’U.E.

L’attenzione deve fermarsi, in primo luogo, sull’art. 3, punto a), del
Trattato U.E., in cui ¢ fissato il divieto di istituire dazi doganali o tasse ad
effetto equivalente per le merci, in entrata ed in uscita dallo Stato.

Si tratta di una regola imprescindibile per I’istituzione del mercato
comune e per lo stesso processo di integrazione comunitaria, da considerare
come un corollario necessario della fiscalita negativa comunitaria, dato che
vale a statuire ’eliminazione di un fattore idoneo a disincentivare o,
comunque, alterare la neutralita delle scelte di allocazione delle risorse
produttive nei diversi Stati nazionali.

Collegato a tale valore, ¢ il criterio dell’unione doganale, che
disciplina la fissazione di un’unica tabella doganale da applicare a tutte le
merci provenienti da paesi terzi rispetto all’U.E.

Ancora, un ruolo centrale, deve essere attribuito al principio di non
discriminazione fiscale'”.

Esso ha ricevuto una sua prima formalizzazione in alcune norme del
Trattato e, specificamente, nell’art. 90 (ex art. 95 del Trattato di Roma), in
cui ¢ posto il divieto, per gli Stati membri, di applicare imposizioni
domestiche ai prodotti di altri Stati membri, in misura superiore alle

imposizioni applicate ai prodotti nazionali similari, e, comunque di ricorrere

' Su tale principio si rimanda a: AMATUCCI A., L’adattamento del sistema
finanziario italiano agli atti di istituzione della CEE, in Diritto e Pratica Tributaria, n.
171995, p. 1281; AMATUCCI F., 1l principio di non discriminazione fiscale, Padova, 1998;
ID., L’interpretazione del principio di non discriminazione fiscale nell’ordinamento
tributario italiano, in Rivista di Diritto Tributario, n. 1/1999, p. 166; TIZZANO A., Sul
divieto di discriminazioni fiscali nella CEE, in Foro Italiano, n. 4/1974, p. 318 ss. . In
proposito, anche: ADONINNO P., Il principio di non discriminazione nei rapporti tra paesi
membri secondo le norme della Cee e la giurisprudenza della Corte di Giustizia, in Rivista
di Diritto Finanziario, n. 1/1993, p. 76, che rileva come, talvolta, I’estensione del principio
di non discriminazione al settore delle imposte dirette sia fondata su norme che non hanno
natura tributaria.
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ad imposte interne intese a proteggere prodotti nazionali, rispetto a prodotti
esteri.

L’art. 91 (ex art. 96 del Trattato di Roma) preclude il ricorso a ristorni
di imposizione interne in misura superiore alle imposte effettivamente
applicate per i beni esportati nell’'U.E., in modo da precludere forme di
protezione fiscale, dirette a favorire le esportazioni in altri Stati membri.

Infine, I’art. 92 (ex art. 98 del Trattato di Roma) dispone che per le
imposte differenti da quelle indirette si possano operare esoneri e rimborsi
all’esportazione, nonché introdurre tasse di compensazione, a condizione
che vi sia ’approvazione degli organi comunitari € che riguardino un
periodo di tempo limitato.

La lettura congiunta delle menzionate disposizioni normative esprime
I’esigenza di garantire un trattamento concorrenziale neutro alle transazioni
commerciali effettuate nel mercato comune, evitando che gli Stati assumano
atteggiamenti protezionistici o dirigistici, atti a favorire o proteggere le
produzioni nazionali, o, comunque, ad elevare barriere fiscali equivalenti a
quelle doganali, e, pertanto, contrastanti con 1’obiettivo della libera
circolazione.

Tale valore ¢ teso a contenere gli egoismi nazionalistici configgenti
con il processo di integrazione comunitaria ed ¢ rivolto ad assicurare il
mantenimento di uno status quo giuridico (I’apertura delle frontiere) ma
non, anche, promuovere il superamento delle diversita delle discipline
tributarie nazionali.

Il principio di non discriminazione, infatti, si limita a sancire
I’eliminazione dei fattori distorsivi di accesso al mercato, senza stabilire una
regola di parita di condizioni reali e di opportunita, diversamente dal
principio di eguaglianza “sostanziale”, accolto dalle costituzioni europee del
XX secolo.

Ne discende che eventuali discriminazioni di trattamento normativo,
che incidano sulla situazione fiscale complessiva dei contribuenti, senza

pregiudicarne la capacita di accesso al mercato nazionale, sono da
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considerarsi legittime per I’ordinamento comunitario, pur determinando una
lesione del principio di eguaglianza tributaria.

Ed invero, in tale ordinamento, i consociati, vengono considerati piu
come homines oeconomici che come membri di una societa in itinere, legati
da vincoli di solidarieta, oltre che da esigenze di superamento delle
ineguaglianze.

In ragione del principio di non discriminazione, 1’esercizio del potere
tributario viene, infatti, regolato per evitare forme ostruttive delle liberta di
circolazione, in modo da assicurare il livellamento del prelievo tributario per
categorie di soggetti omogenee, indipendentemente da valutazioni sociali o
di equita riferibili alla posizione soggettiva complessiva degli stessi.

Poste tali generali premesse, il presente lavoro si prefigge lo scopo di
trattare uno dei temi rispetto ai quali il problema della composizione dei
conflitti tra ordinamento nazionale e comunitario, risulta piu rilevante: i
trattamenti fiscali differenziati ed agevolati a favore di alcune categorie di
imprese nazionali.

La struttura della ricerca ¢ immaginata per fornire un quadro
complessivo e sistematico della disciplina degli aiuti fiscali alle imprese.

La successione degli argomenti prospettata risponde ad una logica
istituzionale, poiché rispetta la progressione usualmente affrontata nella
tradizione universitaria delle materie giuridiche.

Inizialmente, viene dunque, evidenziato come I’instaurazione di un
mercato comune presupponga la costruzione ed il funzionamento di uno
spazio economico unificato, in cui gli scambi di prodotti e servizi, oltre che
le transazioni commerciali, possano avvenire alle medesime condizioni
vigenti nel mercato nazionale.

E, pertanto, essenziale, non solo, che vengano rimosse le barriere e gli
ostacoli alla libera circolazione, ma, soprattutto, che la concorrenza tra
imprese residenti nel territorio comunitario non sia falsata da misure

finanziarie, assunte dal singolo Stato membro, che si risolvano in un
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beneficio economico limitato ad una ristretta compagine di soggetti
nazionali''.

Si pongono, in tal modo, in luce le due esigenze contrastanti che
attengono, da un lato, alla opportunita di evitare che discipline di favore,
predisposte a livello nazionale, collidano con i principi liberistici cui ¢
ispirato il mercato comune; dall’altro, alla necessita di consentire ai singoli
Stati membri il mantenimento di margini di autonomia decisionale propri, in
ordine alle scelte di politica economica e tributaria domestica.

In siffatto contesto, si inserisce I’analisi dell’art. 87, par. 1, del
Trattato, il quale dichiara, che sono “incompatibili con il mercato comune,
nella misura in cui incidano sugli scambi tra gli Stati membri, gli aiuti
concessi dai medesimi, ovvero mediante risorse statali, sotto qualsiasi
forma che, favorendo talune imprese o talune produzioni, falsino o
minaccino di falsare la concorrenza’.

Nonostante la letteratura in materia sia copiosa ¢ sembrato, infatti,
interessante esaminare i profili che attengono, in particolare, agli effetti che
la disciplina comunitaria sugli aiuti di Stato esplica sul diritto nazionale,
poiché quest’ultima, ormai innegabilmente, costituisce il contesto vero, (per
certi versi anche piu condizionante di quello costituzionale), in cui gli
operatori dell’economia e del diritto devono impostare e risolvere i
problemi economico-sociali, ascrivibili alle singole realta territoriali'>.

Tale approccio ha comportato la verifica dei singoli elementi che
compongono la nozione di aiuto incompatibile; I’argomento viene trattato,
tra I’altro, perché la politica comunitaria condotta dalla Commissione ¢ in
condizione di mettere in discussione una parte rilevante delle politiche
legislative statali che predispongano interventi economici e fiscali in favore
delle imprese.

Successivamente, si approfondiscono, specificamente, le misure di

agevolazione fiscale, alla luce del diritto europeo in materia di aiuti di Stato,

M1n proposito, amplius, TESAURO G., Diritto comunitario, Padova, 2005, p. 775.
2 In tal senso. GABRIELE F., Introduzione, in GABRIELE F.-BUCCI G.-
GUARINI C.P., Il mercato: le imprese, le istituzioni, i consumatori, Bar, 2002, IX.
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esaminando i principi generali della materia, enunciati o deducibili dal
Trattato U.E..

In secondo luogo, si delinea il quadro generale degli istituti fiscali
concretamente passibili di entrare in contrasto con il divieto sancito dall’art.
87 TCE, soffermandosi sulla problematica distinzione tra aiuti fiscali e
misure generali e individuando, nel principio di capacita contributiva, una
possibile misura internazionale di uguaglianza tributaria.

Si scende, poi, nel dettaglio dell’ordinamento fiscale italiano,
attraverso un’analisi distinta in ragione della tipologia delle fonti normative.

L’attenzione si sofferma sulle agevolazioni in materia di Irap, per anni,
al centro di una vasta querelle tra Governo italiano e Commissione.

Attraverso 1’esame de dati normativi riguardanti le policies inerenti
specifici settori economici si intende, infatti, verificare se, e in che misura, si
possa realizzare una sorta di conciliazione tra gli obiettivi posti a
fondamento dell’ordinamento comunitario e, cioe, la tutela del mercato
concorrenziale, e quelli fissati dalla Costituzione, nella quale, come ¢ noto,
risalta il ruolo dello Stato nell’economia, in luogo di quello del mercato."

Le basi costituzionali del sistema degli aiuti pubblici, che hanno
rappresentato una parte importante, tra [’altro, della programmazione
economica e delle iniziative di supporto dello sviluppo del Mezzogiorno,
sembrano, invero, in contrasto con 1I’ordinamento comunitario.

Urge approfondire, inoltre, i possibili sistemi alternativi ad un
modello che sembrerebbe entrato in crisi.

Le linee per il futuro dovrebbero, infatti, non solo, determinare le
regole per rimediare ai fallimenti del mercato, ma, anche, attivare nuovi
processi per la difesa del ruolo dello Stato, nell’ambito dell’economia
sociale di mercato, tracciando una sorta di “terza via” tra liberismo e
socialismo; e individuando un punto di equilibrio tra mercato concorrenziale

e funzioni statali di tutela delle situazioni socialmente piu deboli.

13 AZZENA L., Le regole (mutevoli) della Costituzione economica, in AA.VV., Il
rispetto delle regole. Scritti degli allievi in onore di Alessandro Pizzorusso, Torino, 2005,
p. 149 ss.
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Viene, dunque, in evidenza, il ruolo delle Regioni, poiché il
trasferimento delle sedi decisionali dallo Stato verso 1’Unione europea ¢
avvenuto contestualmente al progressivo affidamento agli enti territoriali di
funzioni sempre pii ampie, come testimoniato dalle riforme costituzionali
degli ultimi anni."*

Queste ultime si pongono in linea con I’esigenza di adeguamento
funzionale delle istituzioni, derivante dal processo di globalizzazione
economica e di competizione tra sistemi.

In uno scenario che individua nelle autonomie territoriali, la sede piu
idonea per la tutela degli interessi locali messi in pericolo dalla concorrenza
intracomunitaria e internazionale, le Regioni, in quanto dotate di potesta
legislativa, sono, infatti, divenute depositarie di rilevanti compiti in materia
di coesione economica e sociale e di programmazione e gestione dei fondi
strutturali, anche su impulso dell’U.E.

Viene di seguito prospettata una breve analisi del sistema fiscale
sviluppato dall’ Autonomia Territoriale Basca; e del “modello irlandese”;
con lo scopo di indicare i motivi di affinita o di distinzione rispetto al
sistema di ripartizione delle competenze tributarie tra Unione europea e Stati
membri.

Successivamente, si prospettano i margini di compatibilita ipotizzabili
rispetto all’utilizzo di forme di fiscalita di vantaggio per le regioni depresse,
alla luce dei vincoli di sistema e dei nuovi orientamenti della Commissione
europea. Infine, nell’ultimo capitolo, si tratteggia il ruolo giocato da
quest’ultima, come dalla Corte di Giustizia.

Si esamina, pertanto, la prassi della Commissione, con specifico
riferimento ai profili problematici legati all’efficacia nell’ordinamento
interno delle decisioni “negative”; e si sottolinea la funzione ‘“quasi
normativa”, assunta dal giudice comunitario, nel corso degli ultimi decenni,
accennando, anche, all’evoluzione giurisprudenziale del legittimo

affidamento nella disciplina degli aiuti di Stato.

% In tal senso: LUCHENA G., Aiuti pubblici e vincoli comunitari, Cacucci, Bari,
2006, p. 14.
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Da ultimo, si da conto delle principali tematiche inerenti alla efficacia
diretta delle norme comunitarie relative agli aiuti di Stato, rilevando il ruolo
essenziale riconosciuto, dalla Corte di Giustizia, ai giudici nazionali, in
questo campo.

Concludendo, si formula un giudizio complessivo, sulla materia
trattata e sui principali orientamenti manifestati nel diritto comunitario
derivato e nella giurisprudenza formatasi in ordine alle principali questioni
di natura fiscale originatesi.

Nel corso del lavoro, vengono, a tale scopo, riportate le sentenze di
maggiore rilievo e gli elementi normativi di maggiore novita introdotti in
materia di aiuti fiscali.

Per ragioni di opportunita e chiarezza si ¢ scelto di mantenere i
riferimenti normativi degli articoli del Trattato dell’Unione europea ed agli
strumenti legislativi ivi indicati, senza effettuare richiami o considerazioni
di sorta, sia rispetto alle disposizioni contenute nel Trattato costituzionale,
bocciato in seguito ai referendum tenutisi in due Paesi “fondatori”dell’U.E.
(Francia e Olanda)'?; sia rispetto alla prospettata riforma degli aiuti di Stato

La ricerca condotta, pertanto, risulta, anche per questo, perfettibile;
tuttavia, considerando la fase transitoria in cui versa la materia e, tenendo
presente che, nella cultura giuridica, le innovazioni cui sta lavorando la
Commissione europea, non si sono ancora metabolizzate, si ¢ ritenuto piu
corretto mantenere 1 richiami normativi ad un sistema, pur in corso di
superamento, la cui conoscenza ¢ perdo diffusa e fondamentalmente

acquisita.

5 In proposito, amplius, BONELLI E., Le prospettive finanziarie dell’U.E. dopo la
bocciatura del trattato costituzionale, in Innovazione e Diritto, n. 5/2006,
www.innovazionediritto.unina.it.
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Capitolo I

La nozione comunitaria di aiuto di Stato: ratio della disciplina ed

individuazione della fattispecie

SOMMARIO: 1. La ratio della disciplina comunitaria degli aiuti di
Stato: I’instaurazione di un mercato aperto e concorrenziale; 2. Gli interessi
coinvolti nella disciplina degli aiuti di Stato; 3. Il quadro sistematico della
disciplina degli aiuti di Stato; 3.1 La nozione di aiuto di Stato:
individuazione della fattispecie; 3.2 Gli “effetti sensibili” sul mercato
infracomunitario; 3.3 Le forme degli aiuti; 4. Le deroghe al principio
d’incompatibilita; 5. Gli aiuti di Stato nei servizi d’interesse economico
generale; 6. Il controllo di compatibilita degli aiuti; 7. Libera concorrenza e
riequilibrio territoriale nella disciplina degli aiuti di Stato

1. La ratio della disciplina comunitaria degli aiuti di Stato

Il mantenimento di un “regime inteso a garantire che la concorrenza
non sia falsata nel mercato interno” rappresenta uno degli strumenti

principali, tra quelli elencati dall’art. 3, del Trattato CE'®, per raggiungere i

16 [’art. 3 TCE stabilisce che: “I. Ai fini enunciati all'articolo 2, l'azione della
Comunita comporta, alle condizioni e secondo il ritmo previsti dal presente trattato:

a) il divieto, tra gli Stati membri, dei dazi doganali e delle restrizioni quantitative
all'entrata e all'uscita delle merci come pure di tutte le altre misure di effetto equivalente;

b) una politica commerciale comune;

c) un mercato interno caratterizzato dall'eliminazione, fra gli Stati membri, degli
ostacoli alla libera circolazione delle merci, delle persone, dei servizi e dei capitali;

d) misure riguardanti l'ingresso e la circolazione delle persone, come previsto dal
titolo 1V,

e) una politica comune nei settori dell'agricoltura e della pesca;

f) una politica comune nel settore dei trasporti;

g) un regime inteso a garantire che la concorrenza non sia falsata nel mercato
interno;
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fini ultimi del processo di integrazione europea, enunciati dall’art. 2 del
medesimo Trattato' .

La realizzazione di un siffatto obiettivo ha richiesto la presenza, non
solo, di un insieme di proibizioni rivolte alle imprese, quali quelle contenute

dagli artt. 81 ed 82 del TCEIS; ma, anche, di regole indirizzate ai pubblici

19

h) il ravvicinamento delle legislazioni nella misura necessaria al funzionamento del
mercato comune;

i) la promozione del coordinamento tra le politiche degli Stati membri in materia di
occupazione al fine di accrescerne l'efficacia con lo sviluppo di una strategia coordinata
per l'occupazione;

J) una politica nel settore sociale comprendente un Fondo sociale europeo;

k) il rafforzamento della coesione economica e sociale;

C 325/40 IT Gazzetta ufficiale delle Comunita europee 24.12.2002

1) una politica nel settore dell'ambiente;

m) il rafforzamento della competitivita dell'industria comunitaria;

n) la promozione della ricerca e dello sviluppo tecnologico;

o) l'incentivazione della creazione e dello sviluppo di reti transeuropee;

p) un contributo al conseguimento di un elevato livello di protezione della salute;

q) un contributo ad un'istruzione e ad una formazione di qualita e al pieno sviluppo
delle culture degli Stati membri;

r) una politica nel settore della cooperazione allo sviluppo;

s) l'associazione dei paesi e territori d'oltremare, intesa ad incrementare gli scambi
e proseguire in comune nello sforzo di sviluppo economico e sociale;

t) un contributo al rafforzamento della protezione dei consumatori;

u) misure in materia di energia, protezione civile e turismo.

2. L'azione della Comunita a norma del presente articolo mira ad eliminare le
inuguaglianze, nonché a promuovere la parita, tra uomini e donne.”

7 L’art. 2 TCE nella sua versione consolidata dispone testualmente:
“La Comunita ha il compito di promuovere nell'insieme della Comunita,
mediante l'instaurazione di un mercato comune e di un'unione economica e
monetaria e mediante l'attuazione delle politiche e delle azioni comuni di
cui agli articoli 3 e 4, uno sviluppo armonioso, equilibrato e sostenibile
delle attivita economiche, un elevato livello di occupazione e di protezione
sociale, la parita tra uomini e donne, una crescita sostenibile e non
inflazionistica, un alto grado di competitivita e di convergenza dei risultati
economici, un elevato livello di protezione dell'ambiente ed il
miglioramento della qualita di quest'ultimo, il miglioramento del tenore e
della qualita della vita, la coesione economica e sociale e la solidarieta tra

Stati membri”.

' Le norme contenute negli artt. 81 e 82 TCE sanciscono la tutela della corretta
concorrenza tra imprese, nell’ambito dell’Unione, da intendersi, non quale valore tutelabile
in assoluto, quanto, piuttosto, come elemento strumentale alla tutela assicurata al piu vasto
obiettivo dello sviluppo economico, in ragione del significato “sociale” che tale finalita
riveste. In modo particolare, la concorrenza fiscale —intesa come situazione in cui diversi
sistemi fiscali all’interno di aree economiche integrate entrano in competizione per attrarre
capitali e altri fattori produttivi- si caratterizza per il comportamento non cooperativo dei
governi in ordine agli effetti esterni delle proprie politiche fiscali. Apertamente o
implicitamente, la variabile di riferimento ¢ il livello delle aliquote effettive sui frutti del
capitale; tuttavia, diversi altri aspetti del sistema di imposizione assumono la medesima
rilevanza: la semplicita e la trasparenza della determinazione degli imponibili; 1’onerosita



poteri e volte ad impedire che il loro intervento alteri i rapporti di mercato e
gli scambi, all’interno del mercato comune (artt. 87-89 TCE).

Il punto di partenza di questa disciplina ¢ costituito dall’art. 87, par. 1,
TCE, il quale, sancisce I’incompatibilita degli aiuti di Stato con il mercato
comune.'® Tale divieto si giustifica nella misura in cui le autorita pubbliche
possono utilizzare gli aiuti di Stato come “strumento di protezionismo, per
favorire i produttori nazionali, attribuire loro vantaggi sul piano della
concorrenza, evitare i necessari adattamenti strutturali, in breve, per
trasferire le difficolta verso i concorrenti degli altri Stati”.*°

Il fine perseguito, pertanto, ¢ quello di evitare che, sugli scambi tra
Stati membri, incidano benefici concessi dalle pubbliche autorita, i quali,
alterino o rischino di alterare la concorrenza, favorendo determinate imprese
0 produzionim; e che, in ultima analisi, vengano innalzati nuovi ostacoli alla
libera circolazione®.

Tuttavia, simile principio non costituisce “né un divieto assoluto, né

incondizionato””; i paragrafi 2 e 3, dello stesso art. 87, indicano, infatti, una
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delle procedure di accertamento e riscossione delle imposte e di soluzione del contenzioso.
In proposito si rimanda a: CINTI P.A.- SAVINI G., L’attivita normativa statale e la “tutela
della concorrenza”, in Amministrazione in cammino,
www.amministrazioneincammino.luiss.it.; BUFFONI L., La “tutela della concorrenza”
dopo la riforma del Titolo V:il fondamento costituzionale ed il riparto di competenze
legislative, in Le istituzioni del federalismo, 2003, p. 345 ss.; SAPPINO C., Gli
orientamenti della Corte Costituzionale in merito alle competenze statali per lo sviluppo
economico e produttivo alla luce del nuovo Titolo V della Costituzione, in
www.clubdirigentipa.it; SACCO F:, Competenze statali trasversali e potesta legislativa
regionale: un tentativo di razionalizzazione ( a proposito della “tutela della concorrenza”)
della Corte Costituzionale, in www.associazionecostituzionalistitaliani.it.

9 Lart. 87, par.dl, del Trattato dispone, testualmente: “I. 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’.

20 Cfr. XII Relazione sulla Politica di concorrenza, 1986, p. 158.

2L Cfr. in tal senso, Corte di Giustizia, sentenza 2 luglio 1974, in causa 173/73, Racc.
1974, punto 26, p. 709.

22 Cfr. X VI Relazione sulla Politica di concorrenza, 1986.

B Cfr. i proposito, Corte di Giustizia, sentenza 22 marzo 1977, in causa 78/76, punto
8, Racc. 1977, p. 273.




serie di ipotesi in cui, i menzionati aiuti, devono o possono essere
considerati ammissibili.”*

L’esistenza di tali deroghe determina la necessita di instaurare un
sistema di autorizzazione preventiva degli aiuti, in virtu del quale, non
soltanto, gli Stati membri sono tenuti a notificare alla Commissione ogni
progetto rivolto alla creazione di aiuti, ma, egualmente, sono tenuti a non
dare corso al progetto prima che la Commissione abbia deciso circa la
compatibilita dell’aiuto ipotizzato™.

Un importante campo di applicazione di questa disciplina attiene ai
rapporti fra aiuti di Stato e fiscalita degli Stati membri dell’ Unione Europea.

Tale campo, comporta, in particolare, l’esigenza di operare un
confronto tra la nozione stessa di “aiuto di Stato”e gli istituti di diritto

tributario che, nell’interpretazione della Corte di Giustizia delle comunita

2L art 87, par. 2 e 3, dispone: “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 calamita 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 di
vita 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 attivita 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 Comunita 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”.

L’art. 88, par. 3 TCE sancisce che: “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 procedura prevista dal paragrafo
precedente. Lo Stato membro interessato non puo dare esecuzione alle
misure progettate prima che tale procedura abbia condotto a una decisione

finale”.
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europee, si prestano, di piu, ad entrare in conflitto con le menzionate norme
del Trattato che regolano la materia.

Ci0 implica, ovviamente, I’opportunita di affrontare separatamente, in
primo luogo, i problemi definitori posti da tali, distinte nozioni, in modo da
metterne in evidenza i relativi contorni.

Si potranno, cosi, svolgere alcune considerazioni sui casi in cui,
effettivamente, un determinato istituto fiscale nazionale puo ritenersi
illegittimo o incompatibile alla stregua dell’ ordinamento comunitario.

Inevitabilmente, prendendo le mosse dalla nozione di aiuto di Stato, si
deve sottolineare come la corretta individuazione della ratio delle
disposizioni del Trattato CE che si occupano di tali misure, non possa avere
luogo senza tenere nella dovuta considerazione, il processo di accentuazione
dei profili “solidaristici” emergenti dai Trattati dell’Unione, per effetto delle
successive modifiche ed integrazioni, nonché, per la parallela adozione di
quegli atti che concorrono a delineare 1 tratti della c.d. costituzione
economica europea. Come ¢ noto, l’integrazione europea € un processo

N

dinamico che ¢ stato spinto ad un livello qualitativamente diverso dal
succedersi di una serie di Atti, attraverso i quali, si ¢ inteso colmare le
vistose lacune presenti dei Trattati istitutivi, che rendevano difficile la
realizzazione del Mercato Unico.?

L’evolversi di tale processo ha determinato ampi riflessi sul piano
dell’interpretazione delle norme di diritto comunitario, sia di rango primario,
sia di rango secondario: la medesima norma, infatti, sara passibile di diversa
interpretazione, da parte degli organi comunitari, in virti dello stadio cui &
giunta I’integrazione europea, in quanto, le disposizioni che vietano ovvero

consentono determinati comportamenti, possono essere orientate nei modi

che appaiono pit conformi al raggiungimento degli scopi dell’Unione.

%% Sull’ Atto Unico Europeo del 1986 e sul dibattito relativo all’apporto al processo di
integrazione europea, si veda: EHLERMANN C.D., The internal market following the
Single European Act, in Common Market Law Review, 1987, p. 361 e ss.; critico ¢
PESCATORE, Some critical remarks on the “Single European Act”, in Common Market
Law Review, 1987, p. 9 ss.; in senso positivo: BEUTLER, Struttura della Comunita, in
L’Unione Europea, BEUTLER E ALTRI (a cura di), Il Mulino, 1998.
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Quanto detto ¢ tanto piu vero se si ha riguardo alle norme relative alla
concorrenza, trattandosi di un settore che risente, immediatamente, di
qualsiasi mutamento intervenuto nella struttura dell’U.E. e del mercato
unico”’.

Nell’ambito di tali disposizioni, la disciplina sugli aiuti di Stato,
rappresenta un osservatorio privilegiato del processo evolutivo del diritto
comunitario e della sua interpretazione, poiché, tali norme sono disegnate
per obiettivi, -quali lo sviluppo dell’attivita d’impresa nelle aree meno
favorite senza alterare la concorrenza- il cui raggiungimento puo richiedere
tipi di intervento diversi; che si modificano nel corso del tempo, in virtu
delle condizioni dell’economia e del mercato; e un atteggiamento di
maggiore o minore rigore, da parte degli organi comunitari, nella
valutazione circa la ammissibilita di tali aiuti.

L’interprete, chiamato ad applicare le norme su detti aiuti, incontra,
dunque, molteplici difficolta, poiché, a fronte di una disciplina che appronta
solo alcune norme di carattere generale, deve districarsi in una materia
complessa per la varieta di forme in cui possono presentarsi gli aiuti.

L’esigenza di qualificare gli interventi normativi in funzione della loro
configurabilita 0 meno come aiuti di Stato, non risponde, del resto, solo, ad
esigenze teoriche, ma comporta una serie di obblighi per le istituzioni
nazionali, I’'inadempimento dei quali, determina I’irrogazione di sanzioni da
parte dell’Unione.

Quanto riferito offre, infine, una prospettiva di favore nel cogliere
come la disciplina degli aiuti di Stato consenta di percepire certi aspetti
dell’integrazione europea, che mettono in gioco categorie fondamentali

dello Stato nazione — sovranita, funzione legislativa- e inducono a qualche

" In proposito: BOZZA E., Misure statali anticoncorrenziali e responsabilita delle
imprese, in 1l Diritto dell’Unione Europea, 2001, p. 525; MANZINI P., Note sulle relazioni
pericolose tra Stato e imprese nel quadro del diritto comunitario, in Il Diritto dell’Unione
Europea, 2002, p. 487; PORCHIA O., Il procedimento di controllo degli aiuti pubblici alle
imprese tra ordinamento comunitario e ordinamento interno, Napoli, 2001; TESAURO G,
Intervento pubblico nell’economia e art. 90 , n. 2, del Trattato CE, 11 Diritto dell’Unione
Europea, 1996, p. 719; TODINO-CASSINIS, Misure normative e applicabilita alle imprese
della disciplina della concorrenza, in Concorrenza e mercato 2000, p. 381; WOUTERS-
VAN HEES, Les enterprises publiques et le régleseuropéennes en matiere d’aides d’Etat,
in Revue du marche inique européen, 1999, p. 35.
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considerazione in merito alla validita di tali categorie, oltre che sulla
possibilita di continuare ad utilizzarle.

In modo particolare, la menzionata procedura relativa alla
notificazione delle norme che istituiscono gli aiuti, contenuta nell’art. 88
TCE, ci induce a chiederci se il procedimento legislativo disciplinato sia
ancora quello tratteggiato dagli art. 70 e ss. della nostra Costituzione, o se,
invece, non abbia subito dei mutamenti profondi, a seguito del processo di
integrazione europea.

Le cessioni di sovranita, da parte degli Stati membri, imposte dalla
ratifica dei Trattati sono note; tuttavia, resta in dubbio fino a che punto, i
mutamenti avvenuti in seguito all’evolversi del processo di integrazione
abbiano lasciato inalterata la struttura costituzionale statale; e se sia ancora
opportuno utilizzare le categorie classiche che danno conto dei poteri e delle
funzioni dello Stato nazionale.*®

Senza considerare che I'ingresso della Commissione europea, tra gli
attori del procedimento amministrativo, induce all’ulteriore considerazione
che quest’ultima non ¢ un organo elettivo, poiché i suoi membri sono
designati dai Governi degli Stati e non dai singoli cittadini, per cui viene ad
inclinarsi uno dei cardini dello Stato moderno: il nesso tra rappresentativita
e funzione legislativa.

Non puo, inoltre, trascurarsi la capacita espansiva delle competenze
comunitarie, in virtu dell’elasticita connaturata a molte norme del Trattato e
di alcuni suoi principi.29

Del resto, spesso, il Parlamento approva le leggi istitutive degli aiuti
prima che la Commissione ne abbia concluso 1’esame.

Si pone, cosi, il problema di stabilire 1’efficacia attribuibile alle norme

che prevedono aiuti; esse, infatti, pur formalmente perfette, non possono

* In tal senso: CASSESE S., Gli Stati nella rete internazionale dei poteri pubblici, in
Rivista Trimestrale di Diritto Pubblico, n. 1/1999.

*In proposito ¢ stato sostenuto che “no core activity of state function could be seen
any longer as still constitutionally immune from Community action and also no sphere of
the material competence could be excluded from the Community acting under Article 235",
in WEILER 1I., The transformation of Europe, 1999, in The Yale Law Journal.
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entrare in vigore prima che la Commissione le abbia approvate ed
espongono lo Stato a serie conseguenze, per il solo fatto di averle approvate.

In tal senso, puo essere utile ricordare la sentenza 19 giugno 1973, con
la quale, la Corte di Giustizia ha condannato lo Stato italiano per non avere
abrogato formalmente una legge che istituiva determinati aiuti, di fatto non
versati, “poiché rimarrebbe sempre il rischio che essi lo siano a
posteriori™’, il mero esercizio della funzione legislativa, pud, quindi, essere
fonte di responsabilita in capo allo Stato di fronte agli organi comunitari ed
esporlo ad una condanna.

Appare, dunque, affermabile che, a dispetto dell’acceso dibattito
politico e dottrinale, sulle riforme istituzionali, I’avanzare del processo di
integrazione ha apportato, ‘“silenziosamente”, una serie di profondi
mutamenti nell’assetto costituzionale; tanto piu difficili da percepire in
quanto meno legati al tema della struttura istituzionale dello Stato e piu
attinenti alla materia dei rapporti economici.

In proposito, un’autorevole dottrina ha sostenuto che la cessione di
ampie quote della sovranita statale, sebbene avvenuta a favore della Unione
Europea, in realta, ha trasferito, ai paesi piu forti, il potere di incidere sulle
scelte dell’Unione, data la maggiore capacita da questi detenuta di
influenzare il mercato; in tal modo, penalizzando quella reciprocita, di cui
all’art. 11 Cost., che giustifica una tale perdita di poteri®'.

Ci0, ovviamente, non significa che il processo di integrazione vada
ridimensionato, ma, solo, che si pone, sempre piu prepotentemente, la
necessita d colmare il deficit democratico delle istituzioni comunitarie,
proseguendo nel cammino tracciato con i Trattati di Maastricht e di
Amsterdam.

Un tale obiettivo, del resto, non potra essere raggiunto, solo, con
modifiche strettamente istituzionali, ma, necessita della contemporanea

realizzazione degli obiettivi dello sviluppo armonioso del mercato,

% In Causa C- 77/1972, Carmine Capolongo contro Azienda Agricola Maya, in
Raccolta, 1973, p. 611.

3! In tal senso: GUARINO P., Pubblico e privato nell’economia. La sovranita tra
Costituzione ed istituzioni comunitarie, in Quaderni Costituzionali, n. 1/1992, p. 55.
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attraverso il riequilibrio territoriale e la coesione economico-sociale, si da
rendere effettivamente eguali gli Stati membri, in termini di attitudine ad
influenzare le scelte comuni®>.

Come efficacemente evidenziat033, le politiche comunitarie, nel
prossimo decennio, dovranno andare oltre la mera vigilanza sul corretto
funzionamento del mercato, poiché, i benefici derivati dall’apertura del
mercato, non necessariamente, si distribuiranno con equita.

E questo il motivo principale per cui non sono del tutto vietati gli aiuti

N

di Stato; ci si € accorti, infatti, che troppo gravi sono gli squilibri socio-
economici esistenti tra le diverse aree dell’ Unione®*.

E in siffatto quadro, dunque, che deve collocarsi il problema del c.d.
divieto di aiuti di Stato, per sottolineare come, la lettura sistematica delle
varie disposizioni del Trattato CE, condotta anche alla luce dell’affermarsi,
sia pure graduale dei menzionati obiettivi, impone di interpretare la
previsione di cui all’art. 87 del medesimo Trattato, non come 1’affermazione
di un’assoluta incompatibilita di tali aiuti con gli interessi ed i valori tutelati
dall’ordinamento comunitario, quanto, come una riserva di competenza,
disposta dal Trattato, a favore degli organi comunitari, di ogni decisione in
merito a tali misure.”

In questo senso, depongono a parere di chi scrive, sia gli artt. 157 e ss.
del TCE, laddove prevedono la possibilita, per gli organi comunitari, di

stabilire, in via diretta, misure di sostegno a favore delle imprese; sia la

disposizione dell’art. 88 TCE, che non configura I’incompatibilita degli aiuti

%2 In tal senso I’art. 2 TUE.

3 Cfr. PADOA-SCHIOPPA T. ed altri, Efficienza, stabilita ed equita, 1987, 11
Mulino.

** L’art. 130 a, dell’Atto Unico Europeo, prevede che: “Per promuovere uno
sviluppo armonioso dell’insieme della Comunita, questa sviluppa e prosegue la propria
azione intesa a realizzare il rafforzamento della sua coesione economico-sociale”.

¥ Cfr. RUSSO P., Le agevolazioni e le esenzioni fiscali alla luce dei principi
comunitari in materia di aiuti di Stato: i poteri del giudice nazionale, in Rivista Italiana di
Diritto Pubblico Comunitario, n. 1/2004, p. 225 ss.. Per approfondimenti: FICHERA F:, Gli
aiuti di Stato nell’ordinamento comunitario, in Rivista di Diritto Finanziario e Scienza delle
Finanze, n. 1/1998, p. 84 ss.; LAROMA JEZZI P., Regime fiscale delle fondazioni bancarie
e delle operazioni di ristrutturazione del credit: osservazioni in merito alla sua
compatibilita con I’art. 87 del Trattato istitutivo della Comunita europea, in Rassegna
Tributaria, n. 3/2000, p. 814.
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preesistenti all’instaurazione della Comunita; sia, infine, la considerazione
che il divieto di aiuti di Stato puo, al limite, cumularsi, ma non si
sovrappone al divieto di discriminazione tra imprese di Stati diversi.

In altri termini, gli interventi di sostegno e di favore per settori,
industrie o aree economiche non sembrano essere, se letti nel quadro delle
previsioni dei trattati dell’Unione, in contrasto con [I’obiettivo
dell’integrazione economica, risultando, peraltro, coerenti con la tutela delle
finalita sociali e di sviluppo.

L’incompatibilita dovrebbe piuttosto essere riferita a quelle misure
decise da singoli Stati, in violazione del dettato del menzionato art. 87 TCE,
e dunque, al di fuori della considerazione globale dei problemi dello
sviluppo e della concorrenza che solo gli organi comunitari possono

svolgere o che, comunque, essi avocano a proprio favore.

2. Gli interessi coinvolti nella disciplina degli aiuti di Stato

La materia degli aiuti di Stato, nell’ambito della disciplina della
concorrenza, ¢, forse, quella di piu difficile trattazione per un giurista,
chiamato ad enucleare i molteplici interessi pubblici e privati in gioco.

Gli interrogativi riguardano, in primo luogo, la natura stessa dell’
“interesse comune” tutelato.

Ad un occhio attento, del resto, non sfugge, che 1 poteri decisionali
attribuiti alla Commissione, rispetto alla tutela di tale interesse, richiedono
un equidistanza da quest’ultimo che, evidentemente, essa non ¢ in
condizione di assicurare, in quanto organo esecutivo dell’Unione.*®

In proposito sussiste, inoltre, il problema del sindacato sull’esercizio
dei suddetti poteri discrezionali; e dell’individuazione dei parametri e criteri

in virti dei quali, la Commissione decide, nella gestione di un’attivita che

3% Numerose perplessita sul ruolo assunto dalla Commissione nella gestione politica
della concorrenza sono state espresse, tra gli altri, da: DE VITA M. e DI VIA L., Brevi note
sulla gestione della politica della concorrenza, in Contratto e impresa/Europa, 1996, p. 35
sS.
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non ¢, solo, di controllo, ma, anche, di giudizio ex ante, sulla compatibilita o
meno di determinate fattispecie con il mercato comune.”’

Un primo approccio, nell’analisi delle situazioni giuridiche soggettive
coinvolte dalla disciplina degli aiuti di Stato, puo essere quello di
individuare gli obiettivi che sono alla base della politica della concorrenza
dell’ U.E.

All’uopo, occorre considerare che la scelta strategica operata dal
Trattato, in favore della concorrenza, ¢ innanzitutto, “politica”, in quanto
funzionale all’accomunamento dei mercati nazionali degli Stati membri ed
alla loro trasformazione in mercato interno.”®

La realizzazione di quest’ultimo, del resto, ¢ il principale, ma non
I’unico obiettivo della politica della concorrenza; che si prefigge, anche, di
stimolare D’attivita economica; allocare le risorse; incoraggiare
I’innovazione; garantire benefici ai consumatori...etc.”

Ci0 comporta che il giudizio circa la compatibilita 0 meno di un aiuto,
oltre che sulle possibili deroghe al divieto, debba essere formulato in
relazione a molteplici obiettivi che concorrono, singolarmente e
congiuntamente, a determinare la nozione di interesse comune rilevante ai
fini della politica sugli aiuti stessi.

Ne deriva che I’interesse di cui si discute non € statico ma dinamico,
adattandosi, continuamente, all’evoluzione dell’ordine economico™.

Ulteriori considerazioni devono essere fatte relativamente ad un altro

ordine di interessi coinvolto dalla disciplina di cui agli artt. 87 ss. del

Trattato: quelli statali; e quelli delle imprese.

7 In tal senso, anche: ORLANDI M., Gli aiuti di Stato nel diritto comunitario,
Napoli, 1995, p. 63 ss.

% Sull’origine delle norme comunitarie, nel pil vasto contesto della disciplina sugli
aiuti nel diritto internazionale: TRIGGIANI E., Gli aiuti statali alle imprese nel diritto
internazionale e comunitario, Bari, 1989.

3 Cosi la Commissione nella VIII Relazione sulla politica di concorrenza, riferita al
1978, p. 133, punto 175.

Cosi PAPPALARDO A., Commento all’art. 90, in Commentario CE,
Milano, 1965, p. 699 ss.
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Nel primo caso, va sottolineata la possibilita, non solo, che interesse
nazionale e comunitario non coincidano, ma, anche che ci0 avvenga tra
singolo Stato e collettivita nazionale nel suo complesso®'.

Da una parte, infatti, i Governi nazionali sono inclini ad adottare
misure che, pur non potendosi definire “protezionistiche” nel senso classico,
possono condurre ad effetti analoghi a quelli vietati; dall’altra, 1’interesse
dello Stato, necessariamente, non puo che risultare da wuna
mediazione/composizione di vari interessi pubblici .

Ancora piu complesso ¢ il caso relativo alla concessione di aiuti ad
imprese statali, poiché, in siffatte ipotesi, motivazioni e responsabilita dello
Stato-imprenditore possono sovrapporsi a quelle dello Stato- pubblico
potere, con il pericolo per il contribuente ed il consumatore di pagare per
aiuti di Stato, sostanzialmente non giustificabili.42

Infine, restano da considerare gli interessi delle imprese; naturalmente,
essi possono risultare specularmente confliggenti, poiché, da un lato, vi sono
gli quelli delle imprese che beneficiano degli aiuti; dall’altro, quelli delle
imprese  concorrenti che possono risultare danneggiate da suddetta
concessione.

In una posizione intermedia, si pongono, poi, gli interessi delle
Associazioni rappresentative di categoria.

In proposito, a prescindere dalle rilevanti conseguenze procedurali che
si riconnettono alla individuazione dei menzionati interessi, deve dirsi che
sia le imprese beneficiarie, sia quelle potenzialmente danneggiate, sono
portatrici, in un dato momento, di un interesse comune: quello relativo alla
certezza in ordine alla compatibilitd comunitaria dell’aiuto.

Al riguardo si potrebbe obiettare che I’impresa beneficiaria di una

misura astrattamente qualificabile come aiuto ha comunque interesse ad una

*! Sul punto, la letteratura & amplissima, V., in particolare: AMATO G.- BARBERA
A., Manuale del diritto pubblico, Bologna, 1994; BOGNETTI G., La Costituzione
economica italiana, Milano, 1966; CASSESE S., La nuova Costituzione economica, Bari-
Roma, 1994; COMBA A:, Il neo-liberalismo internazionale. Strutture giuridiche a
dimensione mondiale, Milano, 1987; GIANNINI M.S., Il pubblico potere, Bologna, 1991;
FABRIZI F.J.- MODIGLIANI F., Mercati finanziari: strumenti e istituzioni, Bologna,
1995.

42 Cosi nella XVIII Relazione, cit.
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applicazione immediata di tale misura, ma, tale affermazione non terrebbe in
adeguata considerazione 1’obbligo di restituzione degli aiuti percepiti in caso
di accertata incompatibilita degli stessi con la normativa comunitaria®’.

In altri termini, non ¢ individuabile un qualsivoglia interesse delle
imprese beneficiarie ad ottenere una misura statale che accordi loro un
vantaggio economico, ma, solo, l’interesse ad ottenere una misura
compatibile con I’ordinamento U.E., anche al fine di evitare una possibile
responsabilita risarcitoria derivante dalla verifica irregolare dell’erogazione
dell’aiuto™.

L’interesse dell’impresa, pertanto, risulta funzionalmente collegato
alla decisione della Commissione sulla validita della fattispecie costituente
I’aiuto.

Ne deriva che laddove misura statale e pronuncia di compatibilita non
coesistano, I’interesse stesso dell’impresa beneficiaria non si realizza.

3. Il quadro sistematico della disciplina degli aiuti di Stato

La consapevolezza circa gli effetti distorsivi derivanti dalla pratica
degli aiuti di Stato aveva gia ispirato I’adozione di una disciplina in materia,
nell’ambito del Trattato istitutivo della Comunita economica del carbone e
dell’acciaio, il cui art. 4, lett. c), prevedeva un’interdizione assoluta di
qualsiasi forma d’aiuto di Stato.

Come ¢ noto, tale Trattato ¢ venuto a scadenza nel 2002, cinquanta
anni dopo la sua entrata in vigore, ed oggi, i menzionati settori sono

disciplinati dal regime della Comunita europea.

# Sj tratta di un principio consolidato, affermato, tra 1’altro, dalla sentenza della
Corte 21 novembre 1991, causa C-354/1991, Federation nazionale du commerce esterieur
des produits alimentaires/Francia, Racc. 1994, p. I, 5505.

* In proposito: PINOTTI C., Gli aiuti di Stato alle imprese nel diritto comunitario
della concorrenza, 2001, CEDAM, p. 1 ss. ; piu estesamente, SAGGIO A., Competenze
rispettive delle autorita comunitarie e nazionali in materia di controllo e respressione delle
attivita anticoncorrenziali delle imprese, in Diritto dell’Unione Europea, 1997, p. 1 ss.,
afferma che malgrado la Corte di Giustizia abbia ribadito che il sistema di controllo sugli
aiuti riguarda unicamente gli Stati, cid non esclude la responsabilita delle imprese, tenute a
rispettare diligentemente la prassi procedurale. ( tra le altre, sentenza 11 luglio 1996, causa
C- 39/94, Syndacat francais de I’Express international —SFEI-, Racc. p. I, 3547)
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In base al principio di sussidiarieta, sancito nell’art. 5 del Trattato, la
materia degli aiuti potenzialmente incompatibili con il mercato, viene
attribuita alla competenza degli organi comunitari.

In proposito, I’art. 89 attribuisce al Consiglio il compito di stabilire
“tutti i regolamenti utili ai fini dell’applicazione degli artt. 87 e 88 e di
fissare, in particolare, le condizioni per I’applicazione dell’art. 88, par. 3,
nonché le categorie di aiuti che sono dispensate da tale procedura.”

In realta, tuttavia, sono stati emanati solo pochi regolamenti, di natura
strettamente procedimentale45 ; € la Commissione, nel timore che potessero
essere introdotti limiti alla discrezionalita del proprio potere, ha asserito
I’inesistenza di dubbi interpretativi circa 1’applicazione degli articoli che
disciplinano gli aiuti di Stato, invocando il noto brocardo in claris non fit
interpretatio e privilegiando soluzioni specifiche, rispetto alla
predisposizione di criteri generali ed astratti.

Nel corso del tempo, un ruolo determinante ¢ stato cosi assunto, da un
lato, dalle decisioni e dalle comunicazioni della Commissione stessa; €,
dall’altro, dalle sentenze della Corte di Giustizia.

Quest’ultima, avvalendosi della sua ormai consolidata funzione
nomopoietica, ha esercitato il proprio pouvoir createur, non solo, nel
tentativo di definire la fattispecie disciplinata dall’art. 87 TCE; ma, anche,
nella elaborazione di principi utili alla ammissibilita degli aiuti, in special

. . 4
modo fiscali.*®

* In materia, tra gli atti pilt significativi, si segnala il Regolamento 659/ 1999, in
GUCE L 83 del 27 marzo 1999. In proposito BELOTTI G., Il nuovo regolamento
comunitario di procedura degli aiuti di Stato, in Diritto comunitario e degli scambi
internazionali, n.3/1999, p. 535 ss.

4 Cfr. ORLANDI M., Gli aiuti..., op. cit. p. 129, in cui si definisce come aiuto
“Ogni meccanismo tale da assicurare ad una specifica impresa, o ad un determinato settore
0 un vantaggio o un beneficio gratuito la cui provenienza od i cui costi siano sopportati dal
settore pubblico”.

A proposito del ruolo di supplenza legislativa in materia di aiuti di Stato, assunto,
progressivamente, dalla Corte di Giustizia, si veda: LA SCALA A. E., Il divieto di aiuti di
Stato e le misure di fiscalita di vantaggio nel quadro della politica regionale dell’ Unione
europea e degli Stati membri, in Diritto e Pratica Tributaria Internazionale, vol. II, n.
172005, p. 37 ss.; ROBERTI M., Aiuti di Stato e controlli comunitari, in Foro Italiano,
1992, parte VI, p. 469 ss.. Per un’esaustiva disamina circa le differenze ontologiche tra
esercizio del potere giurisdizionale e del potere legislativo si rinvia a: KELSEN H., La
giustizia costituzionale, ed. italiana di GERACI C., (a cura di), Giuffre.
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Il carattere giurisprudenziale e casistico assunto dall’ermeneutica delle
disposizioni del Trattato CE, in materia, tuttavia, ha determinato una
maggiore incertezza del diritto, oltre che il rischio di incorrere piu
nell’arbitrio del giudice che non nella volonta istituzionale, nell’esame di
questioni, la cui soluzione, richiederebbe un adeguato dettato legislativo®’.

Grande importanza, in materia di aiuti di Stato, ¢ assunta, anche, dalla
normazione secondaria, promanata dagli organi comunitari.

In tal senso, devono segnalarsi, in primo luogo, le decisioni della
Commissione; si tratta di giudizi formali atti a concludere la procedura di
esame degli aiuti erogati dagli Stati membri. Tali atti hanno portata
recettizia e sono direttamente applicabili e giuridicamente obbligatori in
tutte le loro parti, sebbene, contrariamente ai regolamenti, abbiano portata
particolare e non generale, rispetto ai destinatari cui vengono notificati.

In seconda istanza, meritano menzione, le comunicazioni emesse dalla
stessa Commissione, le quali, rilevano rispetto alle procedure di
applicazione degli artt. 87 e 88 TCE.

Tali atti “atipici”’, che possono assumere, anche, forma di “lettere agli
Stati membri”; “inquadramenti”; “codici”’; e ‘“vademecum” mnon hanno

effetti giuridici vincolanti, sebbene esercitino un’importante funzione di

32

L’importanza del ruolo assunto dal precedente giurisprudenziale equipara il ruolo
assunto dalla Corte di Giustizia ai sistemi di common law dei sistemi anglosassoni,
caratterizzati dalla regola dello stare decisis e del precedente giudizio vincolante. Inoltre,
la composizione della Corte garantisce un confronto costante tra le culture europee,
agevolando la circolazione di modelli giuridici differenti atti a realizzare di fatto un
riavvicinamento spontaneo delle legislazioni nazionali.

In proposito, un compito determinante ¢ assunto dalla traduzione giuridica cui spetta
il compito di rendere il medesimo significato alle pronunce nelle 20 lingue dell’Unione,
evitando imbarazzanti differenze tra le traduzioni dei medesimi disposti giurisprudenziali e
normativi ( in tal senso, si ricorda, ad es. la lettera dell’art. 158, par. 2, a proposito
dell’insularita).

" In proposito, giova ricordare che le sentenze della Corte di Giustizia, pur essendo
vincolanti per i giudici nazionali rispetto all’interpretazione delle norme comunitarie non
possono in alcun modo essere ritenute nome di carattere consuetudinario; pena il
sovvertimento dell’ordine gerarchico delle fonti. Al riguardo, la Commissione ha ritenuto di
emanare la Comunicazione relativa alla cooperazione con i giudici nazionali in materia di
aiuti di Stato, pubblicata in GUCE, C-132 del 23 novembre 1995.

Sull’importanza della cooperazione tra giudice nazionale e comunitario in materia di
aiuti di Stato, si rimanda a: ADOTTO A., Il ruolo del giudice nazionale nell’ applicazione
dell’art. 88, par. 3° del Trattato CE in materia di aiuti statali alle imprese con riferimento
alla recente giurisprudenza della Corte di giustizia, in Diritto comunitario e degli scambi
internazionali, 1996, p. 721 ss.



orientamento, resa ancora piu pregnante dal vuoto normativo lasciato dal
Consiglio, in materia di aiuti di Stato.

Una certa rilevanza, infine, deve attribuirsi alle relazioni annuali sulla
politica di concorrenza, redatte dalla competente Direzione Generale della

Commissione.

3.1 La nozione di aiuto di Stato: individuazione della fattispecie

Precisati, pur brevemente, la ratio ed il contesto in cui opera il divieto
di aiuti di Stato, occorre verificarne 1’oggetto.

Né il Trattato CE, né il diritto comunitario derivato, indicano,
espressamente, cosa debba o possa intendersi per “aiuto di Stato”.

Diversamente da quanto avviene in altre norme comunitarie sulla
concorrenza, infatti, con riferimento a tale fenomeno, il Trattato contiene
una mera enunciazione del divieto.

Il par. 1, dell’art. 87 TCE, si limita a disporre che “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”.

Mentre, I'art. 4, lett. ¢) del Trattato CECA, precisa il divieto delle
“sovvenzioni o (de)gli aiuti concessi dagli Stati (...) in qualunque forma”,
senza lasciare alcuna possibilita di desumere una definizione precisa di tale

nozione™,

8 Si tratta di un rilievo costante nella dottrina che si & curata di definire la

fattispecie. Fra i tanti, cfr. MALINCONICO C., Aiuti di Stato, in Trattato di diritto
amministrativo europeo, Milano, 1997, p. 60; ROBERTI G.M., Gli aiuti di Stato nel diritto
comunitario, Padova, 1997, TRIGGIANI, GIli aiuti statali, cit., Bari, 1983; PALMIERI
G.,Gli aiuti di Stato alle attivita produttive ed il loro regime comunitario, Rimini, 1992;
BARIATTI S., Gli aiuti di Stato alle imprese nel diritto comunitario, Milano, 1998;
RODRIGUEZ CURIEL J.W., Ayudas de Estrado e Empresas Publicas, Madrid, 1989;
QUIGLEY C., The notion of State Aid in the EEC-ELR, 1987; CASPARI C., State aids in
the EEC, HAWK (ed.) Antitrust and Trade Policies of the EEC, Fordham Corporate Law
Institute, New York, 1984.

33



In tal senso, del resto, non risulta adeguata nemmeno la legislazione
secondaria, poiché la Commissione ha preferito, volta per volta, rintracciare,
nella fattispecie concreta, gli elementi per sussumerla, nell’art. 87 TCE.

Nelle comunicazioni della Commissione, pertanto, si trovano,
agevolmente, elencazioni di casi specifici che integrano la fattispecie
dell’aiuto, ma, di quest’ultimo, non viene puntualizzata la nozione.*

Il Consiglio, del resto, avvalendosi del potere conferitogli dall’art. 94
del Trattato, ai sensi del quale “puo stabilire tutti i regolamenti utili ai fini
dell’applicazione degli artt. 87 e 93 ha emanato, solo nel marzo del 1999,
il regolamento di procedura relativo alla notifica degli aiuti’.

L’emanazione di tale regolamento avrebbe dovuto offrire, finalmente,
I’occasione per fornire una definizione degli aiuti, eppure, anche in
quest’occasione, sia il Consiglio, sia la Commissione (su cui proposta il
regolamento ¢ stato emanato) hanno omesso di coglierla: I’art. 1 di tale testo
normativo, infatti, recita “si intende per aiuti qualsiasi misura rispondente
ai criteri stabiliti dall’art. 87, par. 1, del Trattato”, nulla aggiungendo a
quanto non fosse gia stabilito.

Tale scelta conferma la politica seguita dalla Commissione, orientata,
piuttosto, alla qualificazione dei casi concreti come compatibili 0 meno con
il mercato unico, in base alla ricorrenza delle condizioni di cui all’art. 87.
Del resto, in proposito ¢ facile considerare, da un lato, che se gli Stati
avessero a disposizione una definizione degli aiuti, troverebbero,
rapidamente, misure idonee ad eludere tale nozione; e, dall’altro, che
definizioni precise potrebbero risolversi in una restrizione della nozione

stessa.51

* Cosi la Commissione in una comunicazione dl 1963 ha inquadrato nella categoria
degli aiuti le sovvenzioni vere e proprie, sotto forma di contributi in denaro da restituire; le
coperture di perdite; e le esenzioni fiscali. In proposito, cfr. MORENO MOLINA J., Le
distinte nozioni comunitarie di pubblica amministrazione, in Rivista italiana di diritto
pubblico comunitario, n. 3-4/1998, p. 561; CASPARI, op. cit.

0 Regolamento CE n. 659/1999 del 22 marzo 1999, in GUCE L 83/1 del 27/03/1999,
cit.

> Cosi I’ Avvocato generale Lenz nelle conclusioni della sentenza 10 luglio 1986, in
causa 234/84.
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In quanto destinato a comprimere significativamente la sovranita
economica e politica degli Stati membri, il controllo sugli aiuti richiede,
d’altra parte, certezza e uniformita di applicazione e, non puo, pertanto,
prescindere da una delimitazione della nozione di aiuto, la quale appare
necessaria, non solo, a scopi meramente accademici, ma, anche perché tale
concetto definisce i confini della giurisdizione comunitaria sulle misure
adottate dagli Stati membri: tutte le misure qualificabili come aiuti, infatti,
vengono vagliate dalla Commissione ed, eventualmente, sottoposte al
giudizio successivo della Corte.

Inoltre, questi ultimi devono essere distinti da altre misure analoghe,
come le restrizioni di effetto equivalente alle restrizioni quantitative alle
importazioni, che ricadono nell’ambito di altre previsioni del Trattato e sono
fonte di responsabilita precise da parte degli Stati, rispetto alle istituzioni
comunitarie.”

Se ¢ dalla precisa individuazione dei contorni della fattispecie che
dipende I’applicazione delle disposizioni sostanziali e procedurali della
concorrenza, diventa evidente come, 1’assenza di una definizione puntuale,
renda problematico un accostamento al fenomeno in termini di perfetta
razionalitd economica.’® La disciplina comunitaria degli aiuti di Stato, in tal
modo, cessa di rappresentare una struttura autoreferenziale, diventando,
piuttosto, permeabile ai cambiamenti della societa di riferimento e ai

mutamenti, a volte radicali, subiti dalle teorie sull’intervento pubblico

> Normalmente, gli aiuti di Stato hanno incidenza sugli scambi fra gli Stati membri;
essi, pertanto, sono in grado di provocare, sul commercio internazionale, scambi simili
quelli dei dazi doganali, ovvero a quelli di restrizioni quantitative alle importazioni,
entrambi banditi dal Trattato.

L’art. 13 dispone, infatti, che “I dazi doganali all’importazione in vigore tra gli Stati
membri sono progressivamente aboliti...”; I’art. 30 sancisce che “sono vietate fra gli Stati
membri le restrizioni quantitative all’importazione nonché qualsiasi misura di effetto
equivalente”. Come precisato dalla Corte di Giustizia, tutte le norme relative alle barriere
fiscali, oltre che quelle sugli aiuti “perseguono un obiettivo comune, quello di garantire la
libera circolazione delle merci tra gli Stati membri in condizioni di concorrenza normali”
(sentenza 7 maggio 1985, causa 18/84, Commissione- Repubblica Francese, Racc. 1985-4,
p-133).

3 Gia nella I Relazione sulla politica di concorrenza, Rel. Concl, 1971, punto 135, la
Commissione riconosceva che “non & facile applicare agli aiuti degli Stati una perfetta
razionalita economica. Pur orientando le azioni nazionali verso questa razionalita, si deve
tenere conto delle necessita sociali e politiche cui esse rispondono”.
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nell’economia; e di incentivazione statuale, a sostegno dell’attivita
economica privata, con tutto cid0 che ne deriva in termini di certezza del
diritto.

In dottrina, sono state date diverse definizioni di aiuto, ognuna delle
quali ha il limite di porre I’accento solo su alcuni degli aspetti caratterizzanti
ritenuti decisivi ai fini qualificatori. Alcune trattazioni hanno posto in
evidenza, ad esempio, la gratuita dell’aiuto; altre hanno, invece, considerato
essenziale la selettivita della misura.

In linea di massima, comunque, il problema della definizione di tale
concetto ¢ stato gradualmente ridimensionato da un atteggiamento casuistico
delle autorita comunitarie; il solo in condizione di contemperare le finalita
sociali e politiche cui gli aiuti tendono con gli obiettivi enunciati dal
Trattato.

Il regime giuridico degli aiuti di Stato si ¢ cosi trasformato in un
“case- by case- law”, agevolato dalla menzionata assenza di regolamenti di
applicazione del Consiglio™*; un diritto dinamico, caratterizzato da decisioni
individuali; comunicazioni, direttive; lettere ed altri atti atipici; oltre che, da
un diverso versante, dalla copiosa giurisprudenza della Corte di Giustizia®.

Del resto, la consuetudine della Commissione di ricorrere, in questa
materia, ad atti non vincolanti erga omnes (le decisioni), ovvero atti atipici
(le comunicazioni), appare indice di una politica “intesa a preservare, con
rigore, le proprie prerogative di discernimento discrezionale” nel settore
degli aiuti di Stato alle imprese.56

Anche la giurisprudenza della Corte di Giustizia ¢ intervenuta,

copiosamente, sulla definizione di aiuto di Stato, riconoscendo alla

> Solo nel 1999, infatti, & stato approvato un regolamento in materia di aiuti di Stato
applicabile a tutti i settori. Cfr. Regolamento del Consiglio n. 99/659/CE, del 22 marzo
1999, recante modalita di applicazione dell’art. 93 del Trattato CE, in GUCE, L 083 del 27
marzo 1999.

> In tal senso BARIATTI S., op. cit., e, gia, COCCIA M., Le partecipazioni statali
italiane davanti alla Corte di Giustizia: aiuti di Stato o aiuti di status?, in Rivista di diritto
internazionale, 1992, p. 969 ss, che parla, al riguardo, di una sorta di diritto “pretorio”
derivante dalle decisioni della Corte di Giustizia e della Commissione.

% Tale profilo ¢ evidenziato con estrema chiarezza da MOAVERO MILANESI E.,
Partecipazione dello Stato nella disciplina comunitaria degli aiuti pubblici, in Rivista di
diritto europeo, 1990, p. 530.
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Commissione un ampio potere discrezionale, in ordine a valutazioni di
ordine politico e socio-economico.’’

Di volta in volta, anche il giudice comunitario, dunque, ha avuto modo
di confrontarsi con i singoli aspetti caratterizzanti gli aiuti, chiarendone i
contorni; in tal senso, la pronuncia piu famosa ¢ quella con cui la Corte ha
tracciato la distinzione tra la nozione di aiuto e quella di sovvenzione.
Quest’ultima ¢ stata definita come una “prestazione in denaro o natura,
concessa per sostenere un’impresa indipendentemente da quanto i clienti di
questa pagano per i beni o servizi da essa prodotti”.

Essa, pertanto, rappresenta solo una delle modalita in cui si puo
esplicare un aiuto, poiché, quest’ultimo ricomprende, “non soltanto delle
prestazioni positive e del genere delle sovvenzioni stesse, ma anche degli
interventi i quali in varie forme, alleviano gli oneri che normalmente
gravano sul bilancio di un’impresa e che di conseguenza, senza essere
sovvenzioni in senso stretto, ne hanno la stessa natura e producono identici
eﬁ‘etti.”58

Rispetto al carattere della selettivita dell’aiuto, in particolare, la Corte
ha precisato che ’espressione contenuta nell’art. 87, “talune imprese o
produzioni”, si riferisce sia alle ipotesi in cui beneficiarie siano imprese
private, sia a quella in cui lo siano imprese pubbliche o, addirittura, enti

pubblici senza fini di lucro.

> Tra le altre, sentenza 14 gennaio 1997, Spagna-Commissione, in causa 169/95, in
Racc. 1997, 1, p. 135, punto 18; sentenza 15 maggio 1997, P, TWD-Commissione, in causa
355/95, in Racc. 1997, 1, p. 2549, punto 26. Cfr., altresi, in generale, I'intervento del
giudice della Corte di Giustizia M. WATHLET al Forum su I diritto sociale comunitario:
la Corte di Giustizia ed i suoi interlocutori, organizzato dalla rivista Lavoro e Diritto, n. 3-
4/1998, spec. P. 669, in cui afferma che proprio le decisioni in materia di aiuti di Stato
“testimoniano che le preoccupazioni d’ordine sociale incidono sull’interpretazione delle
disposizioni del Trattato relative alla concorrenza”.

8 Sentenza De Gezamenlijike Steenkolenmijnen, 23 febbraio 1961, causa 30/59, in
Racc. 1961, p. 3. Tale sentenza, in realta, si riferiva alle disposizioni del Trattato CECA, ma
¢ stata piu volte richiamata, successivamente, dalla Corte in relazione alle disposizioni di
cui all’art. 87 del Trattato. In proposito, anche, sentenza 15 marzo 1994, causa 387/92,
punto 13, Racc., 1994, p.274.
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Ci0, infatti, non inficerebbe la qualificazione dell’intervento come
norma di aiuto, soggetta al giudizio di compatibilita con il mercato unico, da
parte della Commissione™.

Per quanto attiene, poi, al carattere della gratuita, la Corte ha ribadito
che essa realizza un elemento costitutivo della nozione di aiuto; e, nella
sentenza “Denkavit” ha preso spunto da tale carattere per affermare che
I’aiuto, per essere tale, deve essere privo di contropalrtita.60

Un elemento ulteriore, affinché possa qualificarsi un aiuto ¢ il fatto che
il beneficio sia stato erogato dallo Stato o, mediante risorse statali.

Tale considerazione ha permesso alla Corte di precisare che rientrano
nella previsione di cui all’art. 87, tutti i contributi e le agevolazioni concesse
dallo Stato, anche attraverso societa private da esso controllate.®!

La nozione di aiuto ¢ stata, quindi, precisata nel tempo, dal giudice
comunitario, senza, tuttavia, che di essa fosse mai fornita una definizione
precisa che ricomprendesse, unitariamente, tutti i suddetti aspetti.

E da ritenere che cio si sia verificato per due ordini di ragioni: in primo
luogo, hanno giocato le considerazioni di opportunita rispetto agli Stati, di
cui si ¢ accennato in precedenza; in secondo luogo, la natura stessa della
materia rende impossibile racchiudere in una singola definizione una
molteplicita di figure erogabili nelle forme pit diverse, non tipizzabili,

dunque, a priori.

% Sentenza Steinekeund Weinling- Commissione, 22 marzo 1977, causa 78/76, in
Racc. 1977, p. 595.

8 Cfr. le conclusioni dell’ Avvocato generale Rischi alla sentenza Amministrazione
delle finanze dello Stato- Denkavit italiana s.r.l., 27 marzo 1980, Racc. 1980, p. 1205.
Rispetto alla gratuitd, la Corte ha affermato che ¢ da considerare gratuito anche un
intervento finanziato, totalmente o parzialmente, da contributi imposti dalla stessa autorita
alle imprese (sent. Steineke, cit.).

®! Sempre nella sentenza Steineke, la Corte ha ribadito che “il divieto di cui all’art.
92, par. 1 riguarda il complesso degli aiuti concessi dagli Stati o mediante risorse statali,
prescindendo dalla distinzione tra 1’aiuto concesso direttamente dallo Stato e quello
concesso da enti pubblici o privati che esso istituisce o designa al fine della gestione”. Su
tale aspetto, si tornera, piu avanti, per verificare come la Corte abbia interpretato con
larghezza tale requisito; al punto che ¢ stato affermato che “anche la statalita di secondo
grado” integra il requisito dell’aiuto vietato. Cfr. CAPUTI JAMBRENGHI V., Gli aiuti di
Stato nel diritto comunitario vivente, in Rivista di diritto pubblico comunitario. N. 6/1998,
p. 1259.
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In tal senso, nella sentenza Deufil, la Corte ha affermato,
espressamente, che “I’art. 92 ha lo scopo di evitare che gli scambi tra Stati
membri siano pregiudicati da vantaggi consentiti dalle pubbliche autorita, i
quali, sotto varie forme, alterino o minaccino di alterare la concorrenza,
favorendo talune imprese o determinati prodotti. Questo articolo non
distingue, quindi, a seconda delle cause o degli scopi degli interventi, bensi
li definisce in relazione ai loro eﬁetti”.62

Il criterio funzionale, tuttavia, non ¢ sempre in grado di soccorrere
I’interprete nel corretto inquadramento delle fattispecie; d’altra parte, tale
aspetto assume importanza decisiva rispetto a decisioni che vincolano gli
Stati a comportamenti rilevanti ai fini della loro responsabilita, nei confronti
delle istituzioni comunitarie.”

Il potere discrezionale della Commissione, infatti, non ¢ tale da
comportare la qualificazione delle misure come aiuti di Stato; quanto,
piuttosto, quello di individuare le condizioni che, case by case, legittimano
la concessione degli stessi, nei limiti tracciati dalle deroghe contemplate dal
Trattato.®*

L’inquadramento concettuale della nozione di aiuto non puo, pertanto,
prescindere da un tentativo di ricostruzione analitica degli elementi testuali
contenuti nell’art. 87, che concorrono, nel loro insieme, a delineare i
contorni della fattispecie.

Tale concetto, pur non risultando dai Trattati e dal diritto derivato,

deve, quindi, indubbiamente, essere ricostruito, solo, attraverso il diritto

%2 Cfr. la sentenza Deufil-Commissione, 24 febbraio 1987, causa 310/85, Racc.,
1987, p. 901; oltre che, sentenza 2 luglio 1974, causa 173/73, Racc. 1974, p. 709.

% E il caso, ad esempio, dell’interprete che qualifichi come generale una misura,
ritenendola estranea alle disposizioni di cui agli artt. 87 ss., il quale, quindi, pensando di
non doverla notificare alla Commissione, incorrera in una pronuncia di incompatibilita
dell’aiuto, senza necessita di entrare nel meriti della sua valutazione. Al riguardo, tuttavia,
la Corte di Giustizia ha precisato che i vizi procedurali, quali la mancata notifica, non
determinano automaticamente l’illegittimita dell’aiuti, obbligando, comunque, la
Commissione ad esaminarlo in base agli elementi in suo possesso. Cfr. sentenza Boussac,
causa C- 301/87, del 14 febbraio, 1990, in Racc. 1990, I, p. 345.

% In questo senso, cfr. Tribunale di Primo Grado, sentenza 27 gennaio 1998,
Ladbroche Racing- Commissione, causa 67/94, Racc., 1998, punto 52.
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comunitario.®> Da tale punto di vista, la lettera dell’art. 87 sembra fornire
indicazioni sufficienti a delineare una fattispecie a struttura complessa,
caratterizzata dalla presenza di un aiuto che dia luogo ad un trasferimento di
risorse pubbliche (1), concesse, direttamente o indirettamente, dallo Stato
(2), a favore di talune imprese o produzioni (3), che risulti idoneo ad
incidere sugli scambi tra Stati membri, falsando o minacciando di falsare la
concorrenza (4).

Ne consegue che gli elementi fondamentali sono costituiti da: a)
soggetto erogante; b) dal mezzo impiegato; c¢) dalla destinazione delle
risorse; d) dal potenziale effetto di tale destinazione di mezzi.

La giurisprudenza ¢ unanime nel ritenere che, quanto al soggetto
erogante, il riferimento allo Stato ed alle risorse statali valga ad attrarre nel
novero dei soggetti la cui azione pud configurare un aiuto, qualunque ente
territoriale, ovvero qualsiasi ente pubblico o privato che operi nell’ambito
dei poteri ad esso delegati.66

In proposito, va sottolineato che I’ordinamento comunitario ¢
generalmente indifferente alla strutturazione interna degli Stati membri e
alla relativa distribuzione delle competenze: sia che uno Stato membro si
configuri come uno Stato federale, sia che si tratti di uno Stato a
decentramento regionale, cid0 che conta ¢ che le disposizioni del diritto
comunitario siano osservate e che i fini della comunita siano perseguiti.

Il raggiungimento delle finalita dell’art. 87 TUE, non ¢, infatti, legato
all’imputazione delle competenze nell’ambito degli Stati membri, ad
un’unica autorita centrale, poiché, tale soluzione frustrerebbe lo spirito della

norma; o, in alternativa, altererebbe il normale riparto di competenze tra i

% Per I’individuazione delle condizioni che consentono di qualificare come legittimo
un aiuto di Stato, v. TIRABOSCHI M., Incentivi all’occupazione, Aiuti di Stato, Diritto
Comunitario della concorrenza, Giappichelli, 2002, Sez. III.

% In proposito, MORENO MOLINA J., Le distinte nozioni..., cit., p. 586, sostiene
che “la Corte cerca sempre di dare al concetto di Stato un effetto utile” e, cioe, “il contenuto
pilt adeguato per il conseguimento hic et nunc degli obiettivi della normativa di cui si
tratti”.

A tal fine si puo, quindi, utilizzare il criterio del collegamento organico, cioe
dell’appartenenza dell’ente all’apparato organizzativo dello Stato; si puo anche verificare se
vi siano altri tipi di connessione, per esempio il fatto che lo Stato nomini i componenti del
consiglio di amministrazione, o sia azionista di maggioranza dell’ente.
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diversi livelli di governo, costringendo gli Stati a sottrarre alle autonomie
territoriali la potesta legislativa, ogni volta in cui questa riguardasse
I’erogazione di aiuti alle imprese.®’

Deve, inoltre, precisarsi, che rientrano nella nozione di cui all’art. 87
TUE, non solo, gli enti territoriali, ma, anche, tutti gli enti pubblici, qualora
costituiscano lo strumento attraverso il quale lo Stato attribuisca un
vantaggio economico alle imprese®.

Nella sentenza n. 290/83 “Sovvenzioni agli agricoltori finanziate con
le eccedenze di gestione di una cassa nazionale di credito agricolo”®,
I’Avvocato generale Mancini qualificO come aiuto di Stato un sussidio di
solidarieta erogato dalla Cassa nazionale del credito agricolo — ente
pubblico- agli agricoltori che versavano in condizioni economiche disagiate.

Sebbene, infatti, la presenza statale nel consiglio di amministrazione di
tale istituto fosse minoritaria, le delibere dello stesso necessitavano, per
diventare definitive, dell’approvazione del Ministero delle Finanze e degli
altri ministri interessati; non poteva, pertanto, ritenersi che la Cassa godesse
di alcuna autonomia, fungendo, piuttosto, da veicolo cui lo Stato ricorreva
per intervenire a sostegno dell’agricoltura francese.”’

Allo stesso modo, la Corte di Giustizia, nella sentenza n. 173/73,
“Assegni familiari per i lavoratori dell’industria tessile”, ha ritenuto che le
agevolazioni concesse tramite gli enti di previdenza sociale rientrassero tra

gli aiuti di Stato, poiché alleviavano gli oneri sociali gravanti, abitualmente,

sui datori di lavoro del settore tessile, attraverso l’erogazione di fondi

N

7 n tal senso si & espressa, anche la Corte Costituzionale, la quale ha pitl volte
rimarcato che la partecipazione dell’Italia al processo di integrazione europea e agli
obblighi che ne derivano non modifica I’assetto costituzionale delle competenze e che anzi,
“I’attuazione negli Stati membri delle norme comunitarie deve tenere conto della struttura
(accentrata, decentrata, federale) di ciascuno di essi, cosicché I’Italia ¢ abilitata, oltre che
tenuta dal suo stesso diritto costituzionale, a rispettare il suo fondamentale impianto
regionale” (cfr. sent. 126/1996).

% Cfr. Corte di Giustizia, sentenza 14 ottobre 1987, causa 248/84, Racc. , p. 14;
sentenza 16 maggio 2002, causa 482/99, Racc. p. 2354; sentenza 22 marzo 1977, causa
78/76, cit.; sentenza 2 febbraio 1988, cause 67-68 e 70/85, Racc., p. 219.

% Corte di Giustizia, sentenza 30 gennaio 1985, Racc. 1985, p. 439.

70 Cfr. Conclusioni dell’ Avv. Generale Mancini alla sent. 290/83, in Racc. 1983, p.
476.
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derivanti da contributi obbligatori di derivazione statale’'. Analogamente, le
sovvenzioni concesse per il tramite degli enti di gestione ricadono nel
novero degli aiuti di Stato; come dimostra la condanna inflitta dal giudice
comunitario, allo Stato italiano, per aver concesso aiuti all’Alfa Romeo,
attraverso le societa finanziarie IRI e Finmeccanica, con somme provenienti
dai fondi di dotazione dei suddetti enti.”

In quel caso, la Corte osservo che gli apporti di capitale conferiti
all’Alfa Romeo, dall’IRI e dalla Finmeccanica, erano stati effettuati,
sostanzialmente, con fondi pubblici.

Inoltre, come nel caso delle sovvenzioni concesse dalla Cassa
nazionale del credito agricolo francese, sopra citato, la Corte rilevo la
sostanziale mancanza di autonomia dell’IRI, rispetto allo Stato italiano.

Quest’ultimo, infatti, nominava 1 membri del consiglio di
amministrazione dell’IRI che, a sua volta, designava i membri dell’organo
direttivo della Finmeccanica, ed entrambe le societa operavano sotto le
direttive della CIPE.

Gli aiuti concessi dalle holdings pubbliche sono stati, dunque,
considerati, a tutti gli effetti, aiuti di “Stato””>,

Il mezzo attraverso cui quest’ultimo si sostanzia ¢ rappresentato dalla
erogazione di risorse che comportino un sacrificio finanziario per lo Stato,

gravando, direttamente o indirettamente, sul bilancio pubblico, senza che cio

" Corte di Giustizia, sentenza 2 luglio 1974, in causa 173/73, Racc. 1974, p. 709.
Fattispecie analoghe si rinvengono nella decisione della Commissione 89/296, del 30 marzo
1989, relativamente ad alcune misure finanziarie adottate dal governo tedesco, in GUCE del
28/04/1989, n. L 116, p. 52.

> Sentenza 21 marzo 1991 “Repubblica italiana ¢/ Commissione delle Comunita
europee”, “Alfa Romeo”, in causa C-305/89, in Giurisprudenza di merito, n. 2/1993, p. 543,
con nota di ORLANDI M., Aiuto di Stato mediante conferimento di capitale alle imprese.

3 In verita, il requisito dell’imputabilita allo Stato del comportamento non & del tutto
pacifico in dottrina. Alcuni autori sostengono, infatti, che lo Stato sarebbe comunque
responsabile dell’erogazione effettuata dall’ente, purché questa comporti un costo per
I’erario pubblico, cosi, BLUMANN C., Regime des aides d’Etat: jurisprudece recente de la
Cour de Justice (1989-1992), in Revue du Marche commun et de 1I’Union europeenne,
1992, contra, v. ORLANDI M., Gli aiuti di Stato, cit. . In effetti, la Corte di Giustizia, nella
sentenza Alfa Romeo, cit., sembra confermare 1’importanza della riferibilita del
comportamento dell’ente allo Stato quando afferma che “i conferimenti di capitale di cui
trattasi costituiscono il risultato di un comportamento imputabile allo Stato italiano e
possono, pertanto, rientrare nella nozione di aiuti concessi dagli Stati, ai sensi dell’art. 92,
n. 1 del Trattato”.
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comporti una contropartita a favore dell’erogante, da parte dell’impresa
beneficiaria.

I benefici che lo Stato pud erogare possono, quindi, essere dei piu
diversi; e possono sostanziarsi, non solo, in prestazioni positive, ma, anche,
in tutte quelle forme di intervento pubblico, volte ad alleviare gli oneri
gravanti sul bilancio aziendale”*.

Diversamente, seppure in maniera discutibile, non costituiscono, aiuti
di Stato quelle misure che prevedano una disciplina piu favorevole per
talune imprese, senza che cid determini I’impiego di denaro pubblico.”

Conformemente a tale orientamento, secondo la Corte di Giustizia,
non si ¢ in presenza di aiuto quando un provvedimento nazionale favorisce
talune imprese o produzioni, ma fa ricadere il relativo onere su altri soggetti
del mercato, quali ad esempio, i consumatori.’®

Pertanto, ogni vantaggio percepito da un’impresa, al di fuori di quanto
il mercato avrebbe normalmente garantito, costituisce un aiuto.

Il mercato funge, dunque, da parametro cui rapportare 1’intervento
pubblico per determinarne la rilevanza, ai fini dell’art. 87 TUE; 1’adozione
di tale criterio, del resto, ¢ coerente ai principi che informano il diritto

. . . 77
comunitario e alla ratio delle norme sulla concorrenza’’.

" DE VERGOTTINI A., Sistema delle partecipazioni statali e obblighi comunitari,
in Rivista di diritto europeo, 1990, p. 478, sottolinea che 1’assenza di una definizione della
nozione di aiuti deriva dalla sua sostanziale irrilevanza, posto che sono considerate
implicitamente sanzionabili tutte le misure  passibili di incidere sugli scambi
infracomunitari, a prescindere dalla loro forma o definizione giuridica.

5 Cfr. Corte di Giustizia, sentenza 17 marzo 1993, causa 72/91, punti 18-21, Racc.,
p. 542; sentenza 30 novembre 1993, causa 89/91, Racc., p.219; sentenza 7 maggio 1998,
cause 52-54/97, Racc. p.756; sentenza 16 maggio 2002, causa 482/99, punto 24, cit.

" In proposito: Corte di Giustizia, sentenza 13 maggio 2001, causa 379/98, Racc.,
p-143.

7ICfr. le conclusioni dell’Avvocato generale Slynn alla sentenza Germania
c¢/Commissione, causa 84/82, Racc. 1984, p. 1501.

La Commissione ha utilizzato il criterio del mercato fin dalle prime Relazioni sulla
politica di concorrenza. Cfr. la Seconda Relazione riferita al 1972, punti 122-125; e la
Terza Relazione riferita al 1973, punti 118-119.

Il Consiglio si ¢ uniformato a tale criterio, a partire dal codice degli aiuti alle
costruzioni navali del 1981, Direttiva 81/363/CEE, 28 aprile 1981, in GUCE 23 maggio
1981, n. L 137, p. 39; mentre, la Corte di Giustizia ha piu volte confermato il criterio
esaminato.
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L’aiuto deve consistere, quindi, in una “agevolazione

. .. . 578
discriminatoria”

che pregiudichi la parita di trattamento fra le imprese che
operano sul mercato comune, alterando il normale assetto concorrenziale.
Ecco perché, se la forma dell’aiuto puo essere irrilevante, non altrettanto
pud dirsi circa le modalita dello stesso’’; la durata in cui & corrisposto il
beneficio, la sua intensita, le finalita per cui viene concesso, risultano,
infatti, determinanti per la valutazione circa la ammissibilita dell’aiuto e la
possibilita di usufruire delle deroghe di cui all’art. 87, par. 3, del Trattato.

Quanto alla destinazione, questa deve essere, in primo luogo, selettiva,
dovendosi disporre I’erogazione a favore di “alcune imprese o talune
produzioni”, pubbliche o private che siano.

Il beneficio, cioe, deve andare ad un soggetto che eserciti un’attivita
economica “a prescindere dal suo statuto giuridico o dalle modalita del suo
finanziamento”, risultando sufficiente che il beneficiario svolga un’attivita

volta alla produzione di beni, o allo scambio di servizi, astrattamente idonea

ad entrare in concorrenza con quella di altri operatori economici®.

8 DE VERGOTTINI A., Sistema delle partecipazioni statali, cit.; sul punto, la
giurisprudenza della Corte di Giustizia ¢ ben consolidata, fin dalle prime battute,
Steenkolenmijnen, sentenza 23 febbraio 1961, causa 30/59, Racc. p.1, a proposito delle
sovvenzioni CECA.

7 La modalita dell’aiuto, in certi casi, influisce al punto da determinare
I’incompatibilita dello stesso, a prescindere da ogni altra considerazione. Cosi, gli aiuti
sottoforma di discriminazione fiscale, erogati da uno Stato membro, nei confronti dei
prodotti provenienti da altri Stati, non sono, in nessun caso, autorizzabili. Nella sentenza 25
giugno 1970, causa 47/69, “Imposta parafiscale applicata ai prodotti tessili in Francia”,
Racc. 1970, p. 487, la Corte ha affermato che “un aiuto propriamente detto (...) puo essere
considerato lecito purche il suo effetto perturbatore non sia aggravato da un sistema di
finanziamento che renda il tutto incompatibile con il mercato unico e col comune interesse”
e che “la Commissione deve considerare tutti gli aspetti diretti ed indiretti delle misure di
cui trattasi, cioe, non solo, I’aiuto propriamente detto alle attivita nazionali destinatarie,
ma anche 'aiuto indiretto che puo derivare dal finanziamento e dallo stretto nesso tra il
volume del primo e il rendimento del secondo”, pertanto, la Corte conclude che “ la
valutazione di un aiuto non puo, quindi, essere separata dalla valutazione degli effetti del
suo finanziamento”. In proposito, cfr, anche, la sentenza 27 maggio 1981, cause riunite 142
e 143/80, “Amministrazione delle finanze dello Stato c/Essevi e Salengo, Racc., p. 1413.

8 Cfr. innanzitutto, gli artt. da 81 a 86 (ex da 85 a 90); gli artt. 43 e 132 del Trattato.
Il Trattato CECA, contiene una definizione di impresa ma e riferita soltanto alle imprese
che operano nel settore del carbone e dell’acciaio, non pud, pertanto, essere adoperata,
utilmente, ai fini di individuare correttamente la nozione di impresa relativa alla disciplina
sugli aiuti. Tale nozione, d’altra parte, va interpretata diversamente a seconda delle
disposizioni del Trattato che vengono in rilievo. Per un’analisi dei diversi articoli che ad
essa si riferiscono, v. GRISOLI P., Impresa comunitaria, voce dell’Enciclopedia Giuridica
Treccani.
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In tal senso, nella sentenza Hofner,glla Corte ha considerato impresa,
I’attivita di collocamento svolta, senza alcuna finalita di lucrativa, in regime
di monopolio, dall’ Ufficio federale del lavoro tedesco.

Ne deriva che la qualificazione dell’attivita svolta, come di “impresa”,
cosi come la finalita di lucro, diventano irrilevanti rispetto alla idoneita delle
misure agevolative a configurare aiuti di Stato .*?

Deve, infine, ricordarsi che la Corte di Giustizia, in piu occasioni, ha
precisato che i suddetti aiuti non sono caratterizzati per la loro causa o il
loro scopo; I’unico elemento decisivo ¢, infatti, costituito dalla potenziale
distorsione alla concorrenza.®

Come risultera al termine di questa trattazione, le singole condizioni
ed elementi funzionali alla qualificazione degli aiuti di Stato, sopra
richiamate, sono, piuttosto, frutto di difformi interpretazioni della norma, da
parte della dottrina, le quali, tuttavia, non producono conseguenze rilevanti
sul piano della sua applicazione pratica.

Per stabilire, dunque, se un’attivita economica rientri o meno nella
disciplina contenuta negli artt. da 81 a 89 del Trattato, piuttosto che alle
finalita di impresa, bisogna guardare alla suscettibilita di quest’ultima di
assumere una posizione concorrenziale™ rispetto a quella svolta da altri

soggetti che operano sul mercato comune®.

8! Sentenza 23 aprile 1991, causa C- 41/90, Racc., p. 1979; v. anche, SLOT P.J. Nota
alla sentenza Hofner, in Common Market Law Review, 1991, p. 964. L’irrilevanza della
forma giuridica dell’impresa ¢ stata sottolineata dalla Corte anche in sentenza 12 luglio
1982, causa 170/83, “Hidorterm”, Racc. p. 127, laddove si afferma che I’'impresa sussiste
“quando vi é un’unita economica dal punto di vista dell’oggetto dell’accordo, anche se
sotto il profilo giuridico quest’unita economica ¢é costituita da pin persone, fisiche o
giuridiche”.

82 Tale punto ¢ diffusamente esaminato da LAROMA JEZZI P., Regime fiscale delle
fondazioni bancarie e delle operazioni di ristrutturazione del credito: osservazioni in
merito alla sua compatibilita con ’art. 87 del Trattato istitutivo della Comunita europea,
cit., p. 840 ss.

8 Cfr. RUSSO P. , Aiuti di Stato..., op. cit. p. 66 ss. .

¥ Affinche sia soddisfatto il criterio dell’incidenza sugli scambi infracomunitari
(Corte di Giustizia, sentenza 17 settembre 1980, causa 730/79, punto 11, Rac. p.274,
nonché, da ultimo, sentenza 22 novembre 2001, causa 53/00, punto 33,p.219) ¢ sufficiente
che ’aiuto rafforzi la posizione di un’impresa rispetto alle sue concorrenti. Infatti, come
affermato dall’ Avvocato generale Jacobs “il sussistere dell’incidenza sugli scambi tra Stati
e facile da accertare”(Conclusioni 23 marzo 1994, cause 278-280/92, punto 33).

8  AFFERNI A., La nozione di impresa comunitaria, in Trattato di diritto
commerciale e di diritto pubblico dell’economia, (diretto da) GALGANO F., II, p. 153 ss.,
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Incerta appare, semmai, I’individuazione della categoria “aiuto” tout
court, sganciata dal predicato compatibile/incompatibile, poiché, la stessa
enucleazione di tale categoria dovrebbe, di per sé, presupporre la presenza di
tutti requisiti qualificanti un aiuto; il che assume rilevanti conseguenze ai
fini della valutazione circa la razionalita della prassi attuale, che impone il
recupero degli aiuti erogati, non notificati preventivamente, sebbene,
successivamente, giudicati “compatibili” dalla Commissione®®.

Peraltro, non sembra irrilevante stabilire se distorsione della
concorrenza e incidenza negativa sugli scambi intracomunitari debbano o
meno essere compresenti.

Posto che I’esame delle singole decisioni della Commissione e della
Corte di Giustizia induce a ritenere che, il piu delle volte, tali condizioni
vengono considerate congiuntamente, sembra condivisibile 1’opinione di chi
sostiene che, diversamente da quanto avviene, generalmente, per le norme
sulla concorrenza, 1’art. 87 del Trattato richiede un pregiudizio concreto
sugli scambi tra ciascuno degli Stati membri e non un’astratta idoneita degli
stessi a produrlo®’.

Sembra pertanto adeguato, nell’incertezza del dettato normativo,
scegliere la definizione di aiuto, generalmente adottata dalla dottrina

prevalente, secondo la quale aiuto di Stato ¢ normalmente considerato “ogni
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sottolinea che, anche nel diritto anglosassone, prevale, nella selezione degli elementi
rilevanti, “il cosiddetto functional or operational test rispetto allo structural o managerial
test” . In particolare, secondo I’ Autore, le norme del diritto comunitario che considerano
I'impresa sono norme di competenza; esse servono, cio¢, ad individuare i criteri di
collegamento che rendono rilevante I’attivita di impresa ai fini commerciali. In tal senso,
vedasi, anche AULETTA, voce Attivita (dir. priv.), in Enciclopedia del diritto , p. 985, il
quale osserva che la nozione di impresa acquista, piuttosto, il valore di un concetto
riassuntivo che indica I’esistenza dei presupposti di applicabilita della normativa.

8 Contra PERASSO A., Procedure e controlli in tema di aiuti di Stato, in Diritto
commerciale internazionale, 1995, p. 671 ss., distingue i requisiti costitutivi della nozione
di aiuto di Stato, dati dalla statalita delle risorse e dalla selettivita, dai requisiti funzionali
alla dichiarazione di incompatibilita. Tale tesi non sembra condivisibile, discostandosi
decisamente da quanto chiarito dalla Commissione; inoltre, essa dilata I’area degli aiuti di
Stato con conseguenze negative in termini di effetti derivanti dall’omissione della notifica
preventiva.

87 Cosi, LEANZA U., Commento all’art. 92, in Commentario CE, Milano, 1965, p.
716. In merito, ORLANDI M., Gli aiuti di Stato..., cit., critica la posizione di TRIGGIANI
E., I poteri di controllo della Commissione sugli aiuti alle imprese pubbliche, in Rivista
europea, 1990, n. 3, p. 489, il quale sostiene che il pregiudizio sugli scambi sia condizione
di incompatibilita dell’aiuto, notando che anche misure che per le loro ridotte dimensioni
non alterano gli scambi costituiscono degli aiuti sebbene compatibili.



vantaggio economicamente apprezzabile, accordato ad un’impresa
attraverso un intervento pubblico, che altrimenti non si sarebbe
realizzato”™®.

Non soltanto una sovvenzione, quindi, ma ogni misura che,
direttamente o indirettamente, attribuisca un vantaggio al beneficiario rientra
nel concetto di aiuto.

Sono, pertanto, da considerarsi tali: tutti i provvedimenti che riducono
gli oneri ricadenti sul bilancio d’impresa , tra cui, le agevolazioni fiscali, gli
sgravi di interessi, le tariffe preferenziali, i prestiti e le garanzie dello Stato,
etc.

Del resto, la Commissione, apparentemente, sembra indifferente alle
oscillazioni dell’opinione pubblica degli Stati membri e continua a
interpretare i trattati dando un senso ultraliberale, tanto alla concezione
estensiva della nozione di aiuto, quanto alle deroghe all’incompatibilita di
principio degli aiuti di Stato, rispetto al mercato unico.”

In tal senso, essa ha, inoltre, precisato che non rientrano nella
fattispecie dell’aiuto di Stato, purche si applichino a tutte le imprese e tutte
le produzioni, le misure di pura tecnica fiscale (quali, ad esempio, la
fissazione delle aliquote di imposta, delle regole di deprezzamento e di
ammortamento e quelle per il riporto delle perdite; le disposizioni volte ad
evitare la doppia imposizione o 1’evasione fiscale) e le misure che, nel

ridurre D'onere fiscale collegato a determinati costi di produzione,

perseguono un obiettivo di politica economica generale (quali ad esempio, la

% TESAURO G., Diritto comunitario, UTET, 1996, p. 477. Tale definizione ha il
pregio di cogliere con chiarezza gli effetti dell’aiuto; meno condivisibile, invece, appare la
definizione fornita da ORLANDI M., Gli aiuti di Stato, cit., p. 129, poiché, ponendo
I’accento sul carattere di gratuita della misura, omette di considerare le ipotesi in cui,
I’impresa, in definitiva, si avvantaggia della stessa, pur accordando allo Stato una
contropartita rispetto all’erogazione dell’aiuto. Del resto, quasi tutti gli autori confermano
la complessita della nozione di aiuto. In tal senso, ROBERTI G.M., Gli aiuti di Stato nel
diritto comunitario, Padova, 1997; TRIGGIANI E., Gli aiuti statali, cit., PALMIERI G.,
Gli aiuti di Stato alle attivita produttive ed il loro regime comunitario, Rimini, 1992;
BARIATTI S., Gli aiuti di Stato alle imprese nel diritto comunitario, Milano, 1998.

In giurisprudenza, cfr. Corte di Giustizia, sentenza 20 marzo 1984, in causa 84/82,
Racc., p. 1451.

% Cfr. GARBAR P.C., Aides d’Etat: pratique décisionellee de la Commission del la
Communaute europeenne (1990-1994), in Revue du Merché commun et de [I'Union
européenne, 1995, p. 36.
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ricerca e lo sviluppo). In concreto, dunque, gli aiuti di cui trattasi devono
effettivamente falsare o minacciare di falsare la concorrenza, producendo un
sensibile pregiudizio sulla stessa, non rilevando, a tal proposito, né il

carattere fiscale, né il possibile fine sociale di tale misura.

3.2 Gli “effetti sensibili”’ sul mercato infracomunitario

Gli effetti prodotti dagli aiuti di Stato rappresentano I’aspetto piu
rilevante nell’applicazione dell’art. 87 TCE.

La Corte di Giustizia e la Commissione, infatti, reputano decisiva la
valutazione degli effetti, ai fini del giudizio di compatibilita con il mercato
comune, delle misure sottoposte al loro esame.”’

Come precedentemente accennato, gli effetti, oltre che alla struttura
della fattispecie di aiuto, attengono, anche, al momento della valutazione
circa la sua ammissibilita, ai sensi dell’art. 87 TCE.

Gli elementi essenziali di un aiuto sono, pertanto, quelli finora
esaminati: soggetti, attivi e passivi; e oggetto, ossia I’attribuzione di un
beneficio/vantaggio di carattere economico.

La valutazione circa gli effetti funge, poi, da raccordo tra le due fasi
fondamentali di cui si compone 1’operazione di interpretazione/applicazione
delle norme sugli aiuti.

Essa attiene, parzialmente, alla qualificazione della fattispecie, ma,
soprattutto, alla fase relativa al giudizio di ammissibilita dell’aiuto svolto
dalla Commissione.

L’articolo 87 TCE, come gia abbiamo avuto modo di chiarire, sancisce
I’incompatibilita con il mercato comune di quegli aiuti che “incidano sugli
scambi tra gli Stati membri” e che favorendo talune imprese o produzioni,
“falsino o minaccino di falsare la concorrenza”.

La norma prevede, dunque, due condizioni di incompatibilita:
I’influenza sugli scambi infracomunitari; e 1’alterazione della normale

concorrenza tra le imprese.

% Sentenza Deufil/Commissione, 24 febbraio 1987, causa 310/85, Racc. 1987, p.901.
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Tali condizioni, pur distinte, sono considerate, dalla Commissione e
dalla Corte di Giustizia, come interdipendenti tra loro, poiché un aiuto atto
ad incidere sugli scambi, di per sé stesso, ¢ idoneo a falsare la
concorrenza’.

Diventa, pertanto, opportuno individuare quali siano, in concreto le
misure che, in virtu delle loro caratteristiche, sono suscettibili di modificare
I’ordinato assetto concorrenziale’.

Cid non implica una presunzione assoluta di incompatibilita di
qualsiasi aiuto, quanto, piuttosto, la necessita di provare che esso abbia
effettivamente, apportato delle alterazioni alla concorrenza’.

Del resto, le deroghe contenute nell’art. 87, par. 2-3, TCE, non
avrebbero motivo di esistere se non fosse possibile dichiarare la
compatibilita di determinati aiuti, ricorrendo specifiche condizioni’*.

In tal senso, la Corte di Giustizia ha avuto modo di precisare che spetta

alla Commissione, 1’onere probatorio, circa [’attitudine concretamente

°! Cfr VANDAMME 1., Les Aides accordees par les Etats, in COSTANTINESCO-
KOVAR, Traite instituent la CEE, Commentaaire article par article; MATTERA
RICLIGLIANO A., Il mercato unico europeo, UTET, p. 69.

°2 In proposito, LEANZA U., Commento all’art. 92 del Trattato, in Commentario
CEE, 1965, sostiene che “a differenza di quanto accade per le altre regole di concorrenza,
nella norma in esame, non si richiede un’astratta idoneita delle pratiche in questione a
pregiudicare gli scambi, ma, anche, cheun effettivo pregiudizio degli scambi stessi si
determini”.

% In tal senso, 1’Avvocato Generale Capotorti, nelle Conclusioni alla sentenza
“Philip Morris”, 17 settembre 1980, causa 730/79, Racc. 1980, p. 2680, ha sostenuto che la

[P

distorsione della concorrenza “¢ una conseguenza costante e necessaria del beneficio
accordato mediante I’aiuto”. Questo assunto, tuttavia, ¢ stato smentito, successivamente,
dalla Corte.

*In proposito, ORLANDI M., Gli aiuti di Stato.., cit., p. 185, chiarisce che esistono
aiuti che la Corte considera incompatibili a priori; si tratta, tuttavia, di casi eccezionali
rispetto alla regola secondo la quale le potenzialita lesive dell’aiuto vanno dimostrate
concretamente. E il caso degli aiuti concessi ad imprese operanti in settori caratterizzati da
sovraccapacita produttive.

La Corte di Giustizia, con sentenza 21 marzo 1991, causa C-305/89, “Italia/
Commissione”, Racc. 1991, p. 1603, ha ritenuto, in merito, che qualsiasi aiuto erogato in
tale settore dalle pubbliche autorita, “e idoneo ad incidere sugli scambi tra gli Stati membri
ed a pregiudicare la concorrenza , in quanto, la permanenza della stessa impresa sul
mercato impedisce ai concorrenti di accrescere la propria quota di mercato e frena la loro
possibilita di incrementare le esportazioni verso tale Stato membro”.
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dimostrata, da un intervento pubblico a sostegno di un’impresa, ad avere
I’ effetto richiamato®.

Nella sentenza “Intermills”, la Corte ha, infatti, censurato 1’operato
della Commissione, poiché, non solo, essa non aveva provato che, di fatto,
I’aiuto era suscettibile di falsare la concorrenza, ma, anche, perché non
appariva dimostrato che “il comportamento della ricorrente sul mercato,
dopo che grazie alla concessione dell’aiuto essa aveva dato un nuovo
orientamento alla sua produzione, potesse alterare le condizioni degli
scambi”, a tal punto che la scomparsa dell’impresa sarebbe stata preferibile
al suo salvataggio.

Ci0 significa che in alcuni casi, ¢ necessario, non solo, che vi sia
un’attitudine ad incidere sugli scambi; ma, anche, che si dimostri che
I’influenza esercitata sia tanto grave da non risultare tollerabile, in vista del
perseguimento di ulteriori obiettivi, tutelati dall’ordinamento comunitario.

Ne deriva che il principio della libera concorrenza possa essere
sacrificato laddove cid abbia una contropartita proporzionale all’entita e
all’intensita degli aiuti.

Tale principio, del resto, non costituisce, un fine della Comunita,
quanto, piuttosto, uno strumento per il raggiungimento degli obiettivi
enunciati nell’art. 2 TCE; e, cioe, I’instaurazione di un mercato comune; di
un’unione economica e monetaria; e, piu in generale, “di uno sviluppo

armonioso ed equilibrato delle attivita economiche nell’insieme della
96

N2

Comunita” stessa.

% In tal senso, la sentenza “Papierwanrenfabriek”, 13 marzo 1985, cause riunite 296
e 318/82, Racc., p. 809; e, prima, sentenza “Intermills/Commissione”, 14 novembre 1984,
causa 323/82, Racc., p. 3809, in cui la Corte ha censurato la Commissione per non aver
fornito “alcuna indicazione concreta circa la natura dell’asserito pregiudizio alla
concorrenza’.

% EVANS A. e MARTIN S., Socially acceptable distortion of competition:
Community policy on State aid, in Europena Law Review, n.2/1991, p. 79, osservano che
“the idea runs throughoutthe EEC Treaty that distortions or even restrictions of
competition may be permitted, provided that they are necessary to secure objectives
compatible wit Community values other than maximisation of competition”. HORNSBY,
Competition policy in the 80’s: more policy less competition?, in European Law Review,
1987, sostiene che le istituzioni comunitarie utilizzino le regole sulla concorrenza per il
raggiungimento di obiettivi politici diversi da quelli che tradizionalmente riguardano la
concorrenza in senso stretto.
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Se ¢ dunque vero che le finalita perseguite dagli Stati membri,
attraverso la concessione degli aiuti, sono irrilevanti rispetto alla valutazione
circa la ammissibilita di tali misure, va pur detto che il perseguimento di
obiettivi statali potra essere valutato positivamente, dalle istituzioni
comunitarie, se la loro attuazione risultera coincidere con gli interessi
comuni.”’

Nella nota sentenza “Philip Morris”, la Corte di Giustiza affermo che
“allorché un aiuto finanziario concesso dallo Stato rafforza la posizione di
un’impresa nei confronti di altre imprese concorrenti negli scambi
infracomunitari, questi sono da considerarsi influenzati dall ‘aiuto ™",

La Corte, cioe, ha ritenuto che un aiuto ¢ in condizione di incidere, in
diversi modi, sulla posizione del beneficiario e sulla sua capacita produttiva.

Nella fattispecie, il Governo olandese intendeva concedere una
sovvenzione alla Philip Morris Holland, sotto forma di “premio
supplementare per grandi progetti”’, che 1’avrebbe aiutata a concentrare e
sviluppare la produzione di sigarette, chiudendo uno dei due stabilimenti nei
Paesi Bassi e aumentando la capacita di produzione del secondo.

Siffatta misura, indubbiamente, avrebbe falsato la concorrenza e inciso

sugli scambi, poiché, incrementando la capacita produttiva della societa,

avrebbe concorso all’accrescimento della sua capacita di alimentare le

97 FRIGNANI — WAELBROECK, in Disciplina della concorrenza nella CEE,
UTET, 1996, osservano per gli artt. 85 e 86 del Trattato, ma le stesse osservazioni risultano
valide, anche per gli artt. 92-94 TUE che “non si tratta di regole statiche ma di strumenti di
una politica attiva mediante la quale la Comunita cerca di influenzare il quadro nel quale
si sviluppa I’attivita economica, allo scopo di permettere il raggiungimento degli obiettivi
enunciati nell’art. 2”

Del resto, le stesse nozioni di “concorrenza” e di “distorsione della concorrenza” non
risultano precisate dal Trattato e assumono carattere dinamico, in funzione delle
interpretazioni fornite nel tempo. Tali nozioni, inoltre, non hanno un significato univoco,
poiché possono essere valutate sia in prospettiva economica, sia giuridica; e rispetti ad
ognuna di esse, sono passibili di pit definizioni. Si puod, quindi, assumere un significato
negativo di concorrenza, ancorandola all’assenza di barriere agli scambi e al libero
commercio; o in senso positivo, come corpus di regole volte a disciplinare 1’intervento sul
mercato degli operatori economici per conseguire obiettivi meritevoli di tutela.
Ovviamente, anche la nozione di “distorsione della concorrenza” pud essere interpretata nei
due sensi. Nel primo caso, qualsiasi aiuto ¢ lesivo della concorrenza; nel secondo, invece,
gli effetti degli aiuti andranno valutati in relazione alle circostanze concrete poiché, non
necessariamente, essi influiscono sugli scambi in misura tale da pregiudicare gli obiettivi
tutelati tramite le regole sulla concorrenza.

% Sentenza “Philip Morris”, cit.
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correnti di scambio tra gli Stati membri e, alleviando il costo della
trasformazione degli impianti di produzione, avrebbe procurato all’impresa
un vantaggio concorrenziale nei confronti dei fabbricanti che avessero
ottenuto o intendessero ottenere, a proprie spese, un aumento analogo delle
possibilita di rendimento dei propri impianti. Anche in questo caso, il
mercato funse da parametro di riferimento per la Commissione e la Corte di
Giustizia, al fine di verificare I’ammissibilita dell’ aiuto.

A tale ultimo proposito, giova ricordare che, uno dei motivi del
ricorso presentato dalla societa era, proprio, la carenza di motivazione della
decisione della Commissione impugnata, la quale, in particolare, non aveva
delimitato il “mercato rilevante”, al fine di valutare in che misura 1’aiuto
avrebbe potuto pregiudicare la concorrenza.

Sebbene nel caso in esame, la Corte abbia rigettato il ricorso, anche
sotto tale profilo, diventa interessante delimitare tale nozione; posto il ruolo
da essa giocato nella valutazione degli effetti degli aiuti.

La Commissione, in una Comunicazione volta a precisare le
circostanze da valutare per la corretta interpretazione degli artt. 81 e 82 TCE
e di alcuni regolamenti del Consiglio relativi a particolari settori, ha chiarito
che il mercato deve essere definito tanto sotto il profilo del prodotto; quanto
sotto quello geografico, cosi da rendere piu agevole agli Stati membri la
previsione circa la “possibilita che la Commissione esprima delle obiezioni
sotto il profilo della concorrenza in un determinato caso 99,

In tal modo, diventa possibile determinare quali siano 1 concorrenti
effettivi delle imprese beneficiarie degli aiuti e verificare se essi siano
potenzialmente danneggiati dagli stessi.

Nel primo senso, il mercato rilevante comprende, dunque ‘“‘tutti i
prodotti e/o servizi che sono considerati intercambiabili o sostituibili dal
consumatore, in ragione delle caratteristiche dei prodotti, dei loro prezzi e
dell’uso al quale sono destinati”.

Mentre, in rapporto al territorio, il mercato geografico rilevante ¢

quello che comprende “I’area nella quale le imprese in causa forniscono o

% Comunicazione della Commissione 97/C 372/03.
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acquistano prodotti o servizi, nella quale le condizioni di concorrenza sono
sufficientemente omogenee e che puo essere tenuta distinta dalle zone
geografiche contigue perché in queste ultime le condizioni di concorrenza
sono sensibilmente diverse”.

In sostanza, quindi, la Commissione ha ritenuto che le imprese siano
soggette a tre fonti principali di pressione concorrenziale: la sostituibilita
dell’offerta; la sostituibilita della domanda; e la concorrenza potenziale.

Tali definizioni, sebbene formulate per interpretare altre norme del
Trattato, si prestano, anche, a chiarire le disposizioni relative agli aiuti di
Stato; pur non essendo, in quest’ultimo caso, vincolanti.

Nella citata sentenza “Philip Morris”, infatti, la Corte ha precisato che
la Commissione, nell’applicazione dell’art. 87 TCE, non ¢ vincolata ad
esaminare dettagliatamente, tutti i dati relativi alla definizione del “mercato
rilevante”.

D’altra parte, tali norme, pur prive di significato cogente per Corte e
Commissione, costituiscono, comunque, un valido strumento di riferimento
per queste ultime; come dimostra il fatto che in altre occasioni, il giudice
comunitario, le abbia richiamate, tra 1 criteri da considerare
nell’effettuazione della valutazione di compatibilita degli aiuti con il
mercato comune.'

Ci0 avviene, particolarmente, quando si tratti di verificare I’incidenza
sugli scambi di un aiuto concesso ad un’impresa operante, solo, nel mercato
interno.

L’esame della sostituibilita della domanda e dell’offerta, infatti,
consente di rilevare che, anche, in siffatta ipotesi, 1’aiuto ¢ idoneo a
danneggiare la posizione delle imprese di altri Stati; poiché, come sostenuto
dalla suddetta Corte, “quando uno Stato membro concede un aiuto ad
un’impresa, la produzione interna puo risultare invariata o aumentare, con
la conseguenza che, nelle condizioni quali quelle accertate dalla

Commissione, le possibilita delle imprese con sede in altri Stati membri di

190 fr, Corte di Giustizia, sentenza “Papierwarenfabriek”, cit., p. 849.

53



esportare i loro prodotti nel mercato di quest’ultimo Stato membro ne sono
diminuite.”""!

Va, infine, chiarito che I’effetto distorsivo si manifesta, anche, quando
esso non determini un miglioramento in termini assoluti della posizione
dell’impresa destinataria rispetto a quella delle sue concorrenti, risultando

volto, invece, a riportare il beneficiario in condizione di parita con le

imprese operanti in altri Stati dell’Unione'*.
3.3 Le forme degli aiuti

Individuato nell’effetto economico sulla concorrenza e sugli scambi
infracomunitari, il criterio principale, ai fini della qualificazione di una
misura come aiuto, nessun risalto pud essere, conseguentemente, attribuito,
come abbiano gia sottolineato, non solo, allo scopo da questo perseguito ma,
soprattutto alla sua forma'®”.

Il Trattato, infatti, “non distingue gli interventi a seconda della loro

. .. . . . "s104 N
causa o del loro scopo, ma li definisce in funzione dei loro effetti”"""; cosi

01 Corte di Giustizia, sentenza 13 luglio 1988, causa 102/87, “Repubblica Francese/
Commissione”, Racc. 1988, p. 4067.

"2 Nella sentenza “Assegni familiari per i lavoratori dell’industria tessile” 173/03,
del 2 luglio 1974, Racc. 1974, p. 709, la Corte di Giustizia ritenne inammissibile un aiuto
destinato a ridurre gli oneri sociali gravanti sui datori di lavoro nel settore dell’industria
tessile, sebbene lo Stato avesse rilevato che I'impresa veniva, in tal modo, riportata in
posizione di parita con le sue concorrenti estere, non gravate da simili oneri. L’Avvocato
generale Warner, nelle conclusioni alla sentenza, ritenne sufficiente che la riduzione dei
costi ottenuta con lo sgravio fiscale aumentasse la competitivita dell’impresa, perché si
falsasse la concorrenza.

La dottrina, tuttavia, ha criticato tale posizione, poiché I’ha considerata frutto di
un’applicazione miope della disciplina sugli aiuti, piu attenta alla lettera della norme che
non alla loro ratio. In tal senso, FRIGNANI-WAELBROECK, Disciplina della
concorrenza CEE, cit.

' Giurisprudenza costante. Fra le tante, cfr. Corte di Giustizia, sentenza 2 luglio
1974, cit., p.709, punti 27 e 28 Pilu di recente, la Corte ¢ tornata sull’argomento nella
sentenza 15 marzo 1994, Racc. I, p. 877, punto I, causa C 378/92, Banco Exterior de
Espana, stabilendo che “un provvedimento mediante il quale pubbliche autorita accordino
a determinate imprese un’esenzione fiscale la quale, pur non implicando un trasferimento
di risorse da parte dello Stato collochi i beneficiari in una posizione pii favorevole di
quella di altri soggetti tributari passivi, costituisce aiuto statale ai sensi dell’art. 92, n. 1,
del Trattato.”

104 Sentenza 2 luglio 1974.cit.; sentenza 13 febbraio 2003, causa C- 409/00, punti 45
ss., Racc., p. 258; sentenza 8 maggio 2003, cause C- 328/99 e C- 399/00, punto 35, p.174.
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come non pud essere attribuita alcuna rilevanza alle evoluzioni della
posizione giuridico- economica del beneficiario dell’aiuto.

Diversamente, ¢ necessario verificare che la misura abbia favorito,
soltanto, alcune imprese o alcune produzioni, € non sia giustificata dalla
natura o dalla portata generale del sistema in cui si inserisce'®.

E’ appena il caso di ricordare che la qualificazione di aiuto, in quanto
qualificazione giuridica di un fatto, puo costituire 1’oggetto, non solo, di
un’azione di annullamento; ma, anche, di un ricorso in appello avverso una
sentenza di primo grado'®.

La lettera dell’art. 87 TUE, del resto, ¢ eloquente, laddove parla di
aiuti concessi dagli Stati, ovvero mediante risorse statali, “sotto qualsiasi
forma”.

In quest’ottica, diventano ininfluenti, tanto il fondamento normativo
che ¢ alla base della concessione dell’aiuto; quanto la possibilita, o meno, di
inserire la misura nell’ambito di un pitt ampio programma di incentivazione
economica.

La rosa delle misure passibili di integrare la nozione di aiuto di Stato ¢
pertanto, oltremodo ampialm.

In essa rientrano sia le leggi, sia gli atti amministrativi; e, neppure ¢
esclusa la forma privatistica, per quanto attiene alla concreta determinazione
o erogazione dell’aiuto, sebbene all’origine debba esservi un provvedimento
pubblicolog.

La Commissione, vista 1’estrema eterogeneita di queste ultime, ha
instaurato un meccanismo diretto a quantificare, sistematicamente, e

classificare gli aiuti pubblici alle imprese; e, periodicamente, a partire dal

195 Sentenza 8 novembre 2001, causa C-143/99, Racc., p. I-8365, punti 41-42.

1% Sentenza 15 maggio 1997, causa C-278/95, Racc., p.I-2507, punti 42-45.

"7 Cfr. I’elenco meramente esemplificativo contenuto nella Risposta della
Commissione all’interrogazione parlamentare n. 48 dell’On. Burgbacher, in GUCE C 125
dell7 agosto 1963 cui adde la Risposta della Commissione all’interrogazione parlamentare
n. 110 dell’On. Welsh, in GUCE C 221 del 25 agosto 1982. Tale elenco ¢ stato arricchito,
successivamente, da una copiosa casistica giurisprudenziale. Nella letteratura italiana, cfr.
PINOTTI C., Gli aiuti di Stato alle imprese ecc, cit. .

18 Sentenza 2 febbraio 1988, causa 67, 68 e 70/85, Racc., p. 219, punto 36; sentenza
29 febbraio 1996, causa C- 56/93, Racc. p. I-723, punto 10.
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1988, pubblica, un censimento analitico degli aiuti, disaggregato secondo i
vari tipi di misure e i diversi obiettivi perseguiti dagli Stati membri.'”

Tale classificazione, pur risultando utile ai fini del monitoraggio
sull’entita degli aiuti concessi dagli Stati membri, appare, tuttavia,
puramente indicativa e di modesta importanza sul piano ricostruttivo della
fattispecie.

Certamente piu rispondente allo scopo di comprendere le dinamiche
reali che governano la materia risulta, invece, 1’analisi svolta dalla
Commissione sulle recenti tendenze in materia di erogazione di aiuti; gli
ultimi censimenti, infatti, hanno evidenziato come le sovvenzioni in senso
stretto e le riduzioni di imposta siano, di gran lunga, le forme piu rilevanti
di aiuto di Stato, nell’Unione.

Dai dati raccolti, si evince, inoltre, che gli stanziamenti di bilancio
costituiscono il canale preferenziale di finanziamento degli aiuti, in Spagna
ed in Austria, in cui tutti gli aiuti vengono attinti a stanziamenti di bilancio;
e in Finlandia, Lussemburgo, Regno Unito e Portogallo, dove piu del 90%
degli aiuti ¢ finanziato tramite il bilancio. Le minori entrate fiscali vengono,
invece, utilizzate, considerevolmente, in Italia, Belgio, Francia, Irlanda e
Danimarca.

Di particolare rilievo ¢ poi la circostanza che una quota significativa
degli aiuti riguardi un numero limitato di misure ad hoc, di importo
considerevole, destinate a singole imprese.

A scopo meramente esemplificativo, possono, comunque, menzionarsi
le forme pitt comuni di aiuto, che sono date:

1. dalla cessione di beni pubblici ad un prezzo inferiore al valore di
mercato.

Tale ipotesi ¢ stata chiarita dalla Commissione, gia nella I Relazione
sulla politica di concorrenza, riferita al 1971 e ha luogo quando, in virth

della cessione di beni pubblici ad imprese ad un prezzo inferiore al loro

19 Cfr., in particolare, I’ Allegato tecnico al Settimo censimento degli aiuti di Stato
nell’Unione europea nel settore manifatturiero ed in taluni settori, COM (88) 945 def.
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valore di mercato, si verifichi una perdita di capitale per lo Stato ed un

. . .« . 110
vantaggio per il beneficiario.

2. Dalle tariffe preferenziali.

La politica tariffaria pud acquistare rilevanza come aiuto in diverse
ipotesi. Lo Stato, ad esempio, pud praticare in favore di determinate
categorie di contraenti, tariffe agevolate. Queste ultime, secondo la
Commissione possono costituire aiuti, laddove non siano giustificate da
sufficienti considerazioni economiche''".

3. Dalle assegnazioni di appalti e contratti di fornitura di beni e
servizi.

Tale ipotesi si realizza quando abbiano luogo assegnazioni di appalti e
contratti di fornitura di beni e servizi in cui la misura potrebbe operare nel
senso di creare una riserva nell’aggiudicazione dei contratti a favore di
determinati contraenti; ovvero, di rendere un’impresa piu forte
economicamente di altre concorrenti, fino al punto di consentirle di praticare
condizioni contrattuali tali da farle aggiudicare un appalto.'"?

4. Dallo sgravio di oneri fiscali e sociali; e dalle agevolazioni nella
riscossione; o nella attenuazione dei contributi previdenziali.

Fra le misure statali idonee a costituire aiuto di Stato, la Commissione
ha indicato, gia dalla II Relazione sulla Politica di concorrenza, le norme

che importano sgravi fiscali a favore di determinate categorie di imprese.

"% Nella Decisione della Commissione n. 92/465/CEE del 14 aprile 1992 (GUCE n.
263 del 9 settembre 1992) inerente ad un aiuto del Land di Berlino a favore della Daimler-
Benz AG Germania, la Commissione ha riscontrato un aiuto nell’acquisto da parte di tale
impresa, di un terreno ad un prezzo inferiore a quello imposto dal mercato.
Analogamente,nel caso inverso di acquisto fatto dallo Stato ad un prezzo superiore a quello
di mercato, la Commissione ha iniziato il procedimento ex art. 88, n. 2, per verificare la
sussistenza o meno di un aiuto incompatibile in relazione all’acquisto da parte delle autorita
spagnole di terreni della societa siderurgica spagnola Tubacex (v.di XXV Relazione sulla
Politica di concorrenza, riferita al 1995).

"' Nel 1998, ad esempio, la Commissione ha aperto una procedura di indagine
formale nei confronti dell’applicazione delle tariffe preferenziali per 1’energia elettrica da
parte dell’impresa EDF a talune industrie cartarie.

"2 Tale ipotesi si & verificata nel caso Istituto Poligrafico e Zecca dello Stato, in cui
la Commissione ha dichiarato che un vantaggio economico puo essere conferito a imprese
pubbliche mediante contratti esclusivi di fornitura allo Stato, qualora essi prevedano
remunerazioni superiori al normale prezzo di mercato. Cfr. caso 664/98, ex NN 95/97,
citato nella XXVIII Relazione sulla Politica di concorrenza riferita al 1998.
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In proposito, I’avversione che la prassi passata e corrente di tale
organo mostra, appare fondata sulla considerazione che detto genere di
misure non favoriscono la attitudine al recupero di redditivita da imprese;
aiutandole, semmai, a prolungare la propria “agonia”.'"

Altrettanto critico, appare 1’atteggiamento mantenuto dalle istituzioni
europee rispetto alle agevolazioni alle imprese, in materia di riscossione e
misura di contributi previdenziali.

Tale argomento sara oggetto di successiva e pili ampia trattazione. In
questa sede, giova, tuttavia, ricordare I’opinione della Corte di Giustizia,
che, adita in sede di rinvio pregiudiziale dal Tribunal de commerce di
Bruxelles, nella causa Démenagements- Mantention Transport SA, con
sentenza 29 giugno 1999, ha affermato che “le agevolazioni di pagamento di
contributi previdenziali concesse in modo discrezionale ad un’impresa
dall’ente preposto alla loro riscossione, costituiscono aiuti, ai sensi dell’art.
92, n. 1, del Trattato, se, tenuto conto dell’entita del vantaggio economico
conferito, 'impresa non avrebbe, con ogni evidenza, ottenuto analoghe
agevolazioni da un creditore privato che si fosse trovato nei suoi confronti
nella medesima situazione dell’ente di riscossione”".

Il criterio enucleato dalla Corte ¢, dunque, quello c.d. “dell’investitore
privato operante in economia di mercato”.

In virth di tale principio, vi € aiuto in tutti i casi in cui uno Stato

membro mette a disposizione di alcune imprese dei fondi che un investitore,

'3 Tale principio & stato confermato dalla Corte di Giustizia, non solo, nella pii volte
menzionata sentenza 2 luglio 1973, Causa 173/73; ma, anche, nella sentenza 15 marzo
1994, causa C- 378/92, Banco Exterior de Espana, punto 1, Racc. 1994, p. 877. In questa
sede, la Corte ha stabilito che “un provvedimento mediante il quale le pubbliche autorita
accordino a determinate imprese un’esenzione fiscale la quale, pur non implicando un
trasferimento di risorse da parte dello Stato collochi i beneficiari in una situazione pii
favorevole di quella di altri soggetti tributari passivi, costituisce aiuto statale ai sensi
dell’art. 92, n. 1, del Trattato”.

14 Sull’utilizzazione del rinvio pregiudiziale, ex art. 11 TCE (ora art. 234 CE), per
sottoporre al parere della Corte di Giustizia una questione pregiudiziale sull’interpretazione
della nozione di aiuto, la giurisprudenza della Corte ¢ orientata nel senso della
ammissibilita (v. sentenza 30 novembre 1993, causa C- 189/91, Kirsammer-Hack, Racc.
1993, par. 1, p. 6185, punto 14).
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avveduto, nell’economia di mercato non avrebbe offerto sulla base di
considerazioni di carattere economico'"”.

Resta, tuttavia, da rimarcare come, di fatto, solo un’indagine globale,
condotta ex post, consenta di verificare gli effetti connessi al comportamento
dell’ente e, quindi, di distinguere le “misure generali’dagli aiuti.

Tale criterio, del resto, non allontana i margini di incertezza che, prima
della sua attuazione concreta, una misura presenta ai fini di un giudizio di
compatibilita/incompatibilita comunitaria.

In questo senso, ancora piu rappresentativa della difficolta di fornire
un discrimine adeguato fra misura generale ed aiuto, ¢ la sentenza della
Corte 17 giugno 1999, resa nel caso operazione Maribel bis/ter, in tema di
riduzione dei contributi di sicurezza sociale per i lavoratori manuali, a
favore di imprenditori che svolgano la loro attivita nei settori pill esposti alla
concorrenza internazionale.

La sentenza, nel confermare la decisione presa dalla Commissione, ha
condiviso, il giudizio di incompatibilita comunitaria della legge belga, 29
giugno 1981, che ha avviato 1’operazione Maribel, valutando il
provvedimento governativo di attuazione della legge, nella logica interna del
sistema generale di previdenza sociale belga e, non, in relazione
all’obiettivo concreto di tale operazione, affermando che I’operazione
Maribel, che “persegue una politica dell’occupazione con mezzi che
presentano un beneficio diretto solo per la situazione concorrenziale delle
imprese interessate, appartenenti a taluni settori dell’attivita economica”
non ¢ giustificata dalla natura e dalla struttura del regime di previdenza

sociale vigente in Belgio.

4. Le deroghe al principio d’incompatibilita

5 1 tal senso, Corte di Giustizia, sentenza 21 marzo 1991, causa 303/88 cit., punto

20.
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Gli aiuti che soddisfano i criteri di cui all’art. 87, par. 1 TCE, come
abbiamo avuto modo di chiarire, sono, in linea di principio, incompatibili
con il mercato comune.

Tuttavia, i paragrafi 2 e 3 dell’art. 87 prevedono una certo numero di
casi in cui essi possono essere considerati ammissibili''°.

La ratio legis che illumina tali deroghe alla disciplina comunitaria va
individuata nell’esigenza di perseguire, parallelamente al mantenimento di
un sistema di concorrenza, altri fini degni di protezione.

Vi sono, infatti, aiuti di Stato che sono in grado di favorire la
realizzazione di obiettivi di interesse comune (servizi di interesse economico
generale; coesione sociale e regionale; occupazione; ricerca e sviluppo;
sviluppo sostenibile; promozione della diversita culturale; etc.) e correggere
taluni “fallimenti del mercato”.

In siffatte ipotesi, lo Stato ha il diritto/dovere di intervenire allo scopo
di eliminare 1 gaps di sviluppo rilevanti tra le diverse aree del mercato
europeo, accrescendo la competitivita dell’impresa comunitaria in ambito

internazionale''”.

16 1art. 87, par. 2-3 TCE dispone che : “ 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 calamita 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 di
vita 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 attivitd 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 Comunita 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”.

"7 A titolo esemplificativo, giova segnalare la Decisione della Commissione n.
88/318/CEE, del marzo 1988, relativa alla legge 1 marzo 1986, n. 64, sulla disciplina
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In tal senso, si ¢ pronunciata anche la Corte di Giustizia, al quale ha
giudicato, perfino, necessari gli aiuti, qualora il libero gioco della
concorrenza non sia sufficiente a garantire la sopravvivenza dell’impresa e
la tutela di interessi sociali ed economici rilevanti anche per il diritto
comunitario''®.

La dottrina avalla tale interpretazione, sostenendo, sul piano del riparto
delle competenze tra Stati membri ed Unione europea, la necessita di
distinguere tra misure generali di politica economica, che interessano tutte le
imprese e le produzioni di uno Stato membro o di una regione; e le misure
speciali che, anche se presentate in forma generalizzata, si indirizzano a
beneficio di determinate imprese“g.

Non rientrano, dunque, nel campo di applicazione dell’art. 87, né le
misure agevolative di carattere generale; né i trattamenti tributari ordinari.

Mentre, pero, I’art. 87, par. 2, enumera le tipologie di aiuti statali
ritenute automaticamente compatibili con il mercato comune; 1’art. 87, par.
3, elenca i tipi di aiuto che possono essere dichiarato tali a discrezione della
Commissione o del Consiglio.

Rientrano nella prima categoria:

- gli aiuti di carattere sociale, accordati a singoli consumatori e privi

di natura discriminatoria rispetto all’origine dei prodotti (art. 87, par. 2, lett.
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organica dell’intervento straordinario nel Mezzogiorno sotto forma di sgravi fiscali, in cui il
provvedimento venne ritenuto legittimo “a condizione che venissero adottate tutte le misure
necessarie a garantire che l'intensita massima autorizzata dalla Commissione non venisse
superata’.

La stessa Commissione, nella Decisione n. 91/389/CEE sull’intervento straordinario
nel Mezzogiorno, al punto IV. 4, p. 40, ha dichiarato che “...gli effetti sulle condizioni degli
scambi provocate dagli aiuti regionali possono essere considerati non contrari all’interesse
comune quando é possibile dimostrare che la regione assistita incontra difficolta che sono
sufficientemente gravi rispetto alla media comunitaria e che senza I’aiuto delle forze del
mercato non sarebbero in grado di eliminare tali difficolta e che la concessione dell’ aiuto
non provoca distorsioni indebite della concorrenza on particolari settori”.
Successivamente, nella XXV Relazione sulla Politica di concorrenza, Bruxelles, 1995, p.
206 ss. la Commissione, ribadendo la pericolosita dell’intervento italiano ne ha stabilito
I’ammissibilita ex art.87, par. 3, lett. a) TCE, in ragione della debolezza economica che
contraddistingue i territori beneficiari delle agevolazioni e che avrebbe cagionato sacrifici
insopportabili in relazione ad un repentino aumento del costo del lavoro conseguente alla
immediata soppressione delle misure agevolative.

"8 A titolo puramente esemplificativo, si segnalano le argomentazioni svolte a
sostegno della sentenza relativa al caso Philip Morris, in causa 730/79, Rass,, p. 2677 ss.

"9 In tal senso, LA SCALA A.E., Il divieto di aiuti di Stato, cit., p. 55; ¢ SCHINA
D., State aids under the EEC Treaty articles 92 to 94, ESC, Oxford, 1987, p. 30 ss.



a, TCE );'*

Si puo trattare di riduzioni di prezzo a favore di determinate categorie
di utenti, economicamente svantaggiati per taluni servizi (ad. es. il trasporto
pubblico) o certi generi alimentari; e la ratio di tale eccezione si radica
nell’incapacita del beneficiario di incidere sul gioco della concorrenza.

- Gli aiuti d’emergenza intesi ad ovviare ai danni causati da disastri
naturali o altre calamita naturali (art. 87, par. 2, lett. b, TCE).

Essi sono compatibili solo nei limiti in cui ristabiliscano I’equilibrio

esistente prima del verificarsi della calamita naturale'?'

ed abbiano, dunque,
portata temporanea'*>.

- Gli aiuti compatibili ipso iure con il mercato comune .

Si tratta di aiuti concessi, in passato, all’economia di regioni della
Repubblica Federale di Germania, allo scopo di compensare gli svantaggi

.. . . T 12
economici determinati dalla divisione tedesca.'>

120 1 tal senso, anche Corte di Giustizia, sentenza 3 febbraio 1977, causa 52/1977,
Rass., p.514.

2! Rimanendo dubbia la nozione di “evento eccezionale” sono sorti dubbi circa la
possibilita di prevedere siffatta deroga anche in favore delle imprese colpite da atti
terroristici.

122 Relativamente ai danni causati da eventi calamitosi & utile richiamare la Decisione
della Commissione (24 oottobre 2004) con la quale ¢ stato chiesto all’ltalia di
“sopprimere” il regime introdotto con la c.d. Tremonti bis (legge 18 ottobre 2001, n. 383),
in quanto provvedimento “incompatibile” con le norme europee in materia di aiuti di Stato.

La decisione riguardava il regime di agevolazioni concesse alle imprese che avessero
investite in zone colpite da calamita naturali. Tal agevolazioni (di cui all’art. 4, co. 1, 1.
383/01) , valevoli per due soli periodi di imposta sono state, tuttavia, prorogate dall’art. 5-
sexies del D.L. 24 dicembre 2002, n. 282, convertito dalla Legge 21 febbraio 2003, n. 27,
limitatamente agli investimenti realizzati in sedi operative ubicate nei Comuni interessati
dagli eventi calamitosi.

Orbene, secondo la Direzione generale della concorrenza, tale regime agevolativi,
oltre ad essere stato “illegalmente messo in atto dall’Italia”, in quanto non notificato
preventivamente, risulta, anche, “incompatibile in quanto non rispetto le regole stabilite per
gli aiuti destinati a compensare i danni causati da calamita naturali”.

La Commissione, tuttavia, ha precisato la compatibilita degli aiuti individuali,
accordati in virtt del regime, nella misura in cui non superano il valore dei danni
effettivamente saubiti da ciascun beneficiario.

Ne deriva che le ‘“sovracompensazioni” eventualmente concesse alle imprese
dovranno essere restituite. Secondo Bruxelles, infatti, “deve esistere un legame chiaro e
diretto tra ’evento che provoca il danno e I’aiuto destinato a compensarlo”. Le autorita
italiane, invece, relativamente al nesso tra danno subito ed aiuto concesso sostengono che il
Trattato non escluderebbe la possibilita di considerare i danni eventualmente subiti da una
certa area; ¢ per tale motivo che esse hanno fatto riferimento ad un regime inteso in chiave
macroeconomica, risultando difficile quantificare il danno riferibile ad ogni singola impresa
Ne ¢ derivata la decisione della Commissione di adire I’Italia dinanzi alla Corte di Giustizia
a causa del mancato rispetto dell’Italia di tale decisione.
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In ogni caso, gli aiuti ricadenti in tale categoria, (c.d. aiuti compatibili
de iure), devono essere notificati alla Commissione, affinché, quest’ultima
verifichi la loro passibilita di rientrare nelle deroghe de quibus.

Maggiore rilevanza, viene, invece, assunta dalle deroghe contenute nel
paragrafo 3, dello stesso art. 87 TCE.

In modo particolare, possono essere ritenuti compatibili con il mercato
comune:

a) gli aiuti destinati a favorire lo sviluppo economico del