Giurisprudenza
Unione europea

Aiuti di Stato

La specialita degli enti pubblici
francesi: privilegio o garanzia
implicita per 1 terzi creditori?

Corte di giustizia dell’'Unione europea, Prima Sezione, 3 aprile 2014, causa C-559/12 P - Giud.
rel. A. Tizzano - Avv. gen. N.Jaaskinen - Repubblica francese contro Commissione europea

Una garanzia implicita e illimitata concessa dallo Stato a un ente pubblico a carattere commerciale e indu-
striale costituisce un aiuto di Stato illegittimo.

Al fine di verificare I'esistenza di una garanzia implicita e illimitata concessa dallo Stato, la quale non risulta
espressamente da alcun testo legislativo o contrattuale, la Commissione é legittimata a fondarsi sul metodo
del complesso d’indizi seri, precisi e concordanti, per verificare se esista, in diritto interno, un concreto obbli-
go in capo allo Stato di impegnare le proprie risorse al fine di coprire le perdite di un ente pubblico insolvente
e quindi un rischio economico sufficientemente concreto di oneri gravanti sul bilancio statale.

ORIENTAMENTI GIURISPRUDENZIALI

Conforme Tribunale del 26 giugno 2008, S/IC - Sociedade Independente de Comunicacao SA c¢. Commissione, causa T-442/03;
Tribunale Ue, 15 dicembre 2009, Electricité de France (EDF) c. Commissione europea, causa T-156/04; Tribunale
Ue, 20 settembre 2012, Repubblica francese c. Commissione europea, causa T-154/10.

Difforme Non si rinvengono precedenti in termini.

Omissis.

IL COMMENTO
di Matteo Gnes

Nel caso La Poste, prima la Commissione, poi il Tribunale ed infine la Corte di giustizia stabiliscono che
I'impignorabilita dei beni degli enti pubblici, I'impossibilita di utilizzare contro gli stessi le procedure di
esecuzione di diritto comune, oppure un regime di responsabilita dello Stato per cui questo € giuridica-
mente vincolato a rimborsare il credito di un altro soggetto in caso di insolvenza o fallimento, possono di-
mostrare I'esistenza di una garanzia statale illimitata implicita incompatibile con la disciplina europea su-
gli aiuti di Stato. Poiché sussistono tali elementi, dal regime giuridico degli enti pubblici a carattere indu-
striale e commerciale (Epic) francesi emerge I'esistenza di una garanzia implicita dello Stato. Tuttavia, tale
soluzione desta qualche perplessita, in quanto porta a rinvenire una situazione di maggior tutela del pri-
vato nell’'ambito di un regime di privilegio stabilito dal legislatore per favorire un soggetto pubblico e I'e-
spletamento della missione pubblica ad esso affidata.

Il problema giuridico tuazione di vantaggio di cui non godrebbe nei con-

. R T TP
Linapplicabilita delle procedure di insolvenza e fronti dei debitori privati? Pud, quindi, una situa

di fallimento ad un ente pubblico costituisce un
privilegio a favore del soggetto pubblico debitore  rire un soggetto pubblico, al fine di garantire la

oppure puo attribuire al privato creditore una si-  continuita del servizio pubblico da questo espleta-

zione di privilegio stabilita dal legislatore per favo-
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to, dare luogo - eventualmente quale contropartita
dei limiti di tutela del privato creditore - ad una si-
tuazione di maggior tutela del privato?

In altri termini, in che misura & vera la tradizio-
nale affermazione per cui lo Stato (includendo in
tale espressione tutti i soggetti pubblici), pur non
sapendo quando, prima o poi paghera? E quali ne
sono le conseguenze sul piano pratico e teorico?

E tale “certezza” (dell’an, pur se non del quando)
puod dare luogo alla garanzia, espressa ovvero impli-
cita, che qualsiasi debito di qualsiasi soggetto pub-
blico trovera - in un modo o in un altro - copertu-
ra da parte dello Stato? Ed il fatto che lo Stato -
formalmente ovvero solo di fatto - garantisca i de-
biti dei soggetti pubblici, puo dare luogo ad un
vantaggio finanziario per questi ultimi? E tale van-
taggio puo costituire un aiuto di Stato ai sensi del
diritto dell'Unione europea?

La questione & stata affrontata, con riferimento
ad alcuni enti pubblici francesi, dalla Commissione
europea, nonché, con particolare riferimento al-
’ente pubblico cui & affidato il servizio postale (La
Poste), anche dal Tribunale dell’'Unione europea e
dalla Corte di giustizia dell’'Unione europea, cosi
affermando un preciso orientamento giurispruden-
ziale in materia.

La giurisprudenza europea, andando oltre alla
tradizionale prospettiva per cui determinate norme
costituiscono un privilegio a favore dei soggetti
pubblici, sottraendo questi ultimi alle ordinarie
procedure di esecuzione, propone una diversa pro-
spettiva del fenomeno.

Il caso La Poste & quindi di grande interesse. In-
nanzitutto, perché & la prima volta che la Corte di
giustizia si pronuncia sul problema della garanzia
implicita che lo Stato francese concederebbe ai
propri enti pubblici e sulla conseguente configura-

zione della stessa quale aiuto di Stato. In secondo
luogo, perché porta ad un ribaltamento della confi-
gurazione del privilegio di cui godono gli enti pub-
blici (francesi): I'inesecutabilita sui beni degli stessi
non configura uno svantaggio per i creditori, ma,
invero, un vantaggio, dal momento che - a diffe-
renza di quanto avviene all’esito delle ordinarie
procedure concorsuali - il credito insoddisfatto non
viene estinto, ma permane 'obbligazione dell’ente
pubblico (oppure dello Stato) di farvi fronte, pur
se in un indeterminato momento successivo. In
terzo luogo perché, pur se la decisione riguarda una
materia particolare, ossia quella degli aiuti di Stato
ai sensi dell’ordinamento europeo, in un momento
in cui i tempi di pagamento delle obbligazioni pe-
cuniarie da parte delle pubbliche amministrazioni
(specie italiane) tendono a dilatarsi e le procedure
di dissesto degli enti pubblici si fanno pit frequen-
ti, porta a riflettere sui rapporti finanziari ed obbli-
gatori tra lo Stato e gli altri enti pubblici.

La controversia relativa alle poste francesi

Dall’inizio dello scorso decennio, la Commissio-
ne europea, anche in applicazione di proprie comu-
nicazioni su aiuti di Stato e garanzie pubbliche (su
cui si tornera in seguito), ha avviato una serie di
istruttorie in materia. Per esempio, relativamente
alla garanzia pubblica tedesca a favore delle ban-
che (1), nonché, per quello che qui piu interessa,
nei confronti di alcune imprese pubbliche francesi,
come Electricité de France - EDF (2), Gaz de France
- GDF (3), Laboratoire national de métrologie et d'es-
sais - LNE (4), La Poste, Régie autonome des tran-
sports parisiens - RATP (5) e Société Nationale des
Chemins de fer Francais - SNCEF (6).

(1) Caso di aiuto di Stato n. E 10/2000. Cfr. lettere della
Commissione dell'8 maggio 2001 e del 27 marzo 2002, con-
sultabili sul sito internet della Commissione europea (all’indiriz-
zo http://ec.europa.eu/competition/elojade/isef/index.cfm). Su
tale vicenda, v. S. Moser e N. Pesaresi, State guarantees to
German public banks. a new step in the enforcement of State
aid discipline to financial services in the Community, in Competi-
tion Policy Newsletter, June 2002, 1.

(2) Caso di aiuto di Stato n. C 68/2002. Cfr. lettera della
Commissione del 16 ottobre 2002, in Guue C 280 del 16 no-
vembre 2002, 8; e decisione della Commissione del 16 dicem-
bre 2003, relativa agli aiuti di Stato cui la Francia ha dato esecu-
zione in favore di Electricité de France (EDF) e del settore delle
industrie dell’elettricita e del gas, in Guue L 49 del 22 maggio
2005, 9.

(3) Dell'invio di una lettera con cui la Commissione aveva
chiesto alla Francia di porre termine al regime di garanzia im-
plicita a favore sia di EDF, sia di GDF, ¢ stata data notizia attra-
verso un comunicato della commissaria europea Loyola de Pa-
lacio del 22 giugno 2004 e dalla stampa.
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(4) Caso di aiuto di Stato n. C 24/2005. Cfr. lettera della
Commissione del 5 luglio 2005, in Guue C 263 del 22 ottobre
2005, 22; e decisione della Commissione del 22 novembre
2006, concernente gli aiuti di Stato cui la Francia ha dato esecu-
zione in favore del Laboratoire national de métrologie et d’es-
sails, in Guue L 95 del 5 aprile 2007, 25.

(5) Caso di aiuto di Stato n. C 42/07. Cfr. lettera della Com-
missione del 10 ottobre 2007, in Guue C 9 del 15 gennaio
2008, 13; e decisione della Commissione del 13 luglio 2009,
relativa alla riforma delle modalita di finanziamento del regime
pensionistico della RATP al quale la Francia intende dare esecu-
zione a favore della RATP, in Guue L 327 del 12 dicembre
2009, 21.

(6) Con lettera dell'11 febbraio 2010, la Commissione ha
contestato alla Francia il vantaggio concorrenziale conseguen-
te alla garanzia illimitata prestata dallo Stato a favore della
SNCF: cfr. il Rapport d’information fait au nom du groupe de
travail sur l'avenir du fret ferroviaire, constitué par la commission
de I’économie, du développement durable et de I'aménagement
du territoire, n. 55/2010, consultabile sul sito internet del Sénat,
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A seguito dell’invio delle lettere della Commis-
sione, gli Stati interessati hanno modificato il regi-
me giuridico degli enti pubblici interessati, come &
avvenuto relativamente alla garanzia prestata alle
banche tedesche ed alla garanzia prestata ad alcuni
enti pubblici francesi (con la loro privatizzazione).
Tuttavia, non sempre & stato raggiunto un accordo
tra la Commissione e le autoritd nazionali, per cui
in alcuni casi si & giunti ad un contenzioso innanzi
ai giudici europei. Due casi sono di particolare in-
teresse: quello del’EDF, dove perd la decisione del-
la Commissione ¢ stata annullata dal Tribuna-
le (7), la cui sentenza & stata confermata dalla Cor-
te di giustizia (8), portando quindi alla riapertura
della procedura (9); e quello relativo a La Poste,
ove, come si vedr3, la decisione della Commissione
¢ stata sostanzialmente confermata sia dal Tribuna-
le, sia dalla Corte di giustizia, fissando cosi i princi-
pi di riferimento della materia.

La procedura nei confronti de La Poste fu avvia-
ta a seguito della decisione favorevole della Com-
missione del 21 dicembre 2005 relativa al trasferi-
mento delle attivitd bancarie e finanziarie de La
Poste alla sua filiale, La Banque Postale (10). In tale
decisione, la Commissione si riservd di esaminare
nell’ambito di un procedimento separato la que-
stione della garanzia illimitata dello Stato a favore
de La Poste. Quindi, con lettera del 21 febbraio
2006, la Commissione, secondo quanto previsto
dall’articolo 17 del regolamento procedurale in ma-
teria di aiuti di Stato (11), rendeva note alle auto-
ritad francesi le sue conclusioni preliminari circa 'e-
sistenza di una garanzia illimitata dello Stato deri-
vante dallo statuto giuridico de La Poste, tale da
costituire un aiuto di Stato (rientrante tra quelli
esistenti, in quanto previgente all’entrata in vigore
del Trattato Cee), e le invitava a presentare le loro
osservazioni. A seguito della risposta delle autorita
francesi, pervenuta il 24 aprile 2006, la Commis-
sione, con decisione del 4 ottobre 2006, adottata
ai sensi dell’art. 18 del regolamento procedurale,
invitava la Repubblica francese a sopprimere entro
il 31 dicembre 2008 la garanzia di cui beneficiava

La Poste. A seguito della richiesta delle autorita
francesi di avviare una discussione in materia, si
svolse una riunione, il 20 dicembre 2006, tra i ser-
vizi della Commissione e le autorita francesi; segui
una lettera del 16 gennaio 2007 in cui le autorita
francesi, pur contestando le conclusioni della
Commissione, sottoponevano un progetto di modi-
fica della normativa nazionale rilevante; e, quindi,
la decisione della Commissione, con lettera del 29
novembre 2007, di avviare un procedimento di in-
dagine formale (ai sensi dell’articolo 88, c. 2, Tr.
Ce, poi, art. 108, c. 2, del Tr. funz. Ue) (12).

Seguirono successivi scambi di osservazioni tra
la Commissione (che aveva anche affidato, in se-
guito ad apposita gara d’appalto, la realizzazione di
uno studio ad un esperto esterno) e le autorita
francesi, che, tra I'altro, con una nota del 31 luglio
2009 informarono la Commissione dell’adozione,
da parte del Consiglio dei ministri, di un progetto
di legge in cui si prevedeva anche la trasformazione
de La Poste in societa per azioni a partire dal 1°
gennaio 2010. Infine, il 26 gennaio 2010 la Com-
missione ha adottato la decisione, poi impugnata,
in cui stabiliva che “la garanzia illimitata concessa
dalla Francia a La Poste costituisce un aiuto di Sta-
to incompatibile con il mercato interno. La Fran-
cia pone fine al suddetto aiuto entro e non oltre il
31 marzo 2010”, ma, allo stesso tempo, precisava
che “la trasformazione effettiva de La Poste in so-
cietd per azioni sopprimera di fatto la garanzia illi-
mitata a vantaggio de La Poste” (13).

La decisione della Commissione & articolata in
quattro parti. Nella prima viene esposto il procedi-
mento; nella seconda viene descritta la misura
francese contestata (in particolare, ritenendo, in
considerazione della natura di ente pubblico de La
Poste, che a questa non siano applicabili le proce-
dure di insolvenza e di fallimento; che a questa sia
invece applicabile una specifica normativa in ma-
teria di insolvenza degli organismi pubblici, oltre al
principio della responsabilita dello Stato; che sia
applicabile la procedura di trasferimento degli ob-
blighi di un organismo pubblico ad un altro ente

all'indirizzo http.//www.senat.fr/rap/r10-055/r10-0551.pdf.

(7) Sentenza del Tribunale Ue, 15 dicembre 2009, Electricité
de France (EDF) c. Commissione europea, causa T-156/04.

(8) Sentenza della Corte di giustizia Ue, 5 giugno 2012,
Commissione europea c. Electricité de France (EDF), causa C-
124/10 P.

(9) Cfr. lettera della Commissione del 2 maggio 2013, in
Guue C 186 del 28 giugno 2013, 73.

(10) Decisione adottata nel caso n. 531/05, Misure relative
alla costituzione della “Banque Postale”, in Guue C 21 del 28
gennaio 2006, 2.
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(11) Regolamento (Ce) n. 659/1999 del 22 marzo 1999, re-
cante modalita di applicazione dell'articolo 93 del Trattato Ce (e
poi dellarticolo 108 del Trattato sul funzionamento dell’Unione
europea).

(12) Decisione del 29 novembre 2007, nel caso n. C
56/2007 (ex n. C 49/2007 ed ex n. E 15/2005), in Guue C 135
del 3 giugno 2008, 7.

(13) Decisione della Commissione del 26 gennaio 2010, n.
2010/605/Ue, relativa all’aiuto di Stato C 56/07 (ex E 15/05)
concesso dalla Francia a La Poste, in Guue L 274 del 19 ottobre
2010, 1.
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pubblico o allo Stato; e infine che La Poste, in
quanto ente pubblico, potrebbe avere accesso ai
conti del Tesoro); nella terza sono valutate le con-
testazioni delle autorita francesi (relativamente al-
I’assenza sia della garanzia, sia di vantaggi) e le loro
proposte (volte a chiarire la portata della normati-
va da cui si potrebbe dedurre I’esistenza di una ga-
ranzia implicita; a prevedere 'apposizione di clau-
sole contrattuali volte a precisare ’assenza di ga-
ranzia; ad introdurre un dispositivo di retrocessione
a fronte del supposto vantaggio); nella quarta vie-
ne fornita una valutazione dell’aiuto.

In quest’ultima parte, la Commissione rileva in-
nanzitutto |’esistenza di una garanzia implicita del-
lo Stato, che deriva dallo statuto giuridico di orga-
nismo pubblico a carattere industriale e commer-
ciale (Epic) de La Poste, dalla certezza dei creditori
di poter essere rimborsati (senza incontrare gli
ostacoli ordinari; potendo essere sicuri che in ogni
caso i loro crediti non potranno essere cancellati,
come invece avviene nelle procedure concorsuali;
potendo eventualmente ricorrere al regime di re-
sponsabilita dello Stato), dalla garanzia sul mante-
nimento de La Poste e dei suoi obblighi. In secon-
do luogo, che vi & un vantaggio selettivo, dal mo-
mento che, per effetto del sostegno pubblico, La
Poste beneficia di condizioni di finanziamento pitt
favorevoli di quelle di cui godrebbe se fosse valuta-
ta esclusivamente in base ai propri meriti; e che,
considerato il carattere illimitato della garanzia,
non ¢ possibile calcolare il prezzo di mercato del
premio che La Poste dovrebbe corrispondere allo
Stato. In terzo luogo, che la misura, in quanto in
grado di comportare una riduzione dei costi di fun-
zionamento de La Poste, la favorisce cosi falsando
la concorrenza. Si esclude, quindi, che tale aiuto
possa essere dichiarato compatibile sulla base delle
deroghe stabilite dall’art. 107 Tr. funz. Ue.

A seguito dell'impugnazione della decisione, il
Tribunale, con una sentenza del 2012 (14), ha rite-
nuto che la Commissione abbia correttamente de-
dotto che dallo statuto giuridico degli Epic emerga
’esistenza di una garanzia implicita dello Stato;
che, per effetto, dell’inapplicabilita agli Epic delle
procedure di amministrazione controllata e di li-
quidazione giudiziaria di diritto comune, “una volta

esaurite le risorse proprie dell’organismo pubblico
inadempiente, fondi di Stato verrebbero con tutta
probabilita ad onorare i debiti dell’organismo pub-
blico debitore” (15); che, in ogni caso, le pretese
del creditore potrebbero trovare soddisfazione im-
pegnando la responsabilita dello Stato in caso di
inadempimento di un Epic; che, come conseguenza
del principio di continuita del servizio pubblico, in
caso di scomparsa di un organismo pubblico, vi sa-
rebbe il trasferimento della missione ad altro orga-
nismo, assieme ai connessi diritti ed obblighi; e
che il vantaggio derivante dall’aiuto vada identifi-
cato nel miglioramento della posizione finanziaria
e del rating espresso dalle agenzie specializzate.

Anche la Corte di giustizia ha confermato la le-
gittimita della decisione della Commissione, re-
spingendo I'appello contro la sentenza del Tribuna-
le con la sentenza del 3 aprile 2014. Al di 1a dei
motivi di appello di carattere processuale, respinti
dalla Corte, gli argomenti relativi alla contestazio-
ne della decisione riguardavano la prova dell’esi-
stenza dell’aiuto di Stato (ma la Corte ha ritenuto
che il Tribunale abbia fatto ricorso ad un comples-
so di indizi seri, precisi e concordanti e non ad in-
versioni della prova od a presunzioni negative), lo
snaturamento dell’interpretazione del diritto fran-
cese (che la Corte non ha pero rinvenuto, doven-
do risultare manifestamente dai documenti di cau-
sa, non potendo essa stessa effettuare una nuova
valutazione dei fatti e delle prove) e I'esistenza del
vantaggio derivante dalla presunta garanzia conces-
sa a La Poste. Relativamente a tale ultimo argo-
mento, la Corte ha ritenuto che - pur se il Tribu-
nale aveva errato nel sostenere che non fosse ne-
cessario dimostrare gli effetti reali degli aiuti gia
concessi - ¢ sufficiente provare la sola esistenza del-
la garanzia implicita illimitata, in quanto cio pud
dar luogo ad una presunzione semplice di migliora-
mento della situazione finanziaria dell’impresa be-
neficiaria, che peraltro pud essere confermata dai
giudizi delle agenzie di rating (16).

La decisione della Commissione e le sentenze
del Tribunale e della Corte confermano alcuni
principi affermati nei regolamenti e nelle comuni-
cazioni della Commissione: in particolare, oltre a
quelli relativi alla valutazione del vantaggio ed al-

(14) Tribunale Ue, 20 settembre 2012, Repubblica francese
c. Commissione europea, causa T-154/10, con note di com-
mento di D. Berlin, La Poste bénéficiait bien d'une garantie illi-
mitée de I'Etat constitutive d'une aide d'Etat, in La semaine juri-
dique, 2012, 1833 ss.; M. Lombard, De /a remise en cause du
statut d'établissement public a celle du service public, in AJDA,
2012, 2313 ss.; A. Nucara e E. Gambaro, 7The La Poste Case. A
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Guaranteed EPIC Battle, in European State Aid Law Quarterly,
2013, 568 ss.

(15) Punto 86 della sentenza.

(16) Punti 98-99 e 107-108 (in cui si fa riferimento ai punti
123-124 della sentenza del Tribunale) e 106-108 della sentenza
della Corte.
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I'onere della prova, quello relativo all’individuazio-
ne delle garanzie statali, anche se implicite nel re-
gime giuridico di un ente pubblico, quale aiuto di
Stato.

Poiché la questione & strettamente giuridica e ri-
guarda l'interpretazione delle norme europee e
francesi, occorre esaminare brevemente il contesto
normativo, per poi passare all’esame del problema
specifico della garanzia statale implicita.

La garanzie pubbliche come aiuto di Stato

Gli articoli 107-109 Tr. funz. Ue (e, prima, gli
articoli 87-89 Tr. Ce) stabiliscono la disciplina re-
lativa agli aiuti di Stato, prevedendo che “sono in-
compatibili con il mercato interno, nella misura in
cui incidano sugli scambi tra Stati membri, gli aiuti
concessi dagli Stati, ovvero mediante risorse stata-
li, sotto qualsiasi forma che, favorendo talune im-
prese o talune produzioni, falsino o minaccino di
falsare la concorrenza” (17).

Come precisato dalla giurisprudenza, perché una
misura possa essere qualificata come aiuto di Stato,
devono ricorrere tutte e quattro le condizioni stabi-
lite dal Trattato: “in primo luogo, deve trattarsi di
un intervento dello Stato o effettuato mediante ri-
sorse statali. In secondo luogo, tale intervento deve
poter incidere sugli scambi tra Stati membri. In
terzo luogo, deve concedere un vantaggio al suo
beneficiario. In quarto luogo, deve falsare o minac-
ciare di falsare la concorrenza” (18).

In particolare, per quanto riguarda il criterio del
conferimento di un vantaggio per i beneficiari, la

giurisprudenza ha adottato un criterio molto am-
pio, ritenendo che “il concetto di aiuto & pitt am-
pio di quello di sovvenzione, dato che esso vale a
designare non soltanto prestazioni positive del ge-
nere delle sovvenzioni stesse, ma anche interventi
i quali, in varie forme, alleviano gli oneri che nor-
malmente gravano sul bilancio di un'impresa e che
di conseguenza, senza essere sovvenzioni in senso
stretto, ne hanno la stessa natura e producono
identici effetti” (19).

Nell’ambito della nozione di aiuto di Stato rien-
trano quindi non solo le prestazioni positive, consi-
stenti nel trasferimento di risorse finanziarie dal
soggetto pubblico all’impresa beneficiaria, quali le
sovvenzioni, ma anche operazioni come la conces-
sione di prestiti o di garanzie, ovvero la partecipa-
zione nel capitale di imprese nel caso in cui siano
prestate a condizioni che non sarebbero state ac-
cettate da un investitore privato operante in un’e-
conomia di mercato.

Tale ultimo criterio & stato elaborato in relazio-
ne all’assunzione da parte delle autorita pubbliche
di partecipazioni nel capitale di imprese in difficol-
ta, e soprattutto di societd gia a maggioranza azio-
naria statale (20).

Gli aiuti alle imprese pubbliche costituiscono
uno degli aspetti pitt delicati della disciplina degli
aiuti di Stato. Infatti, da un lato, la normativa eu-
ropea stabilisce un principio di neutralita relativa-
mente al regime di proprieta e delle scelte naziona-
li di regime economico (21); dall’altro lato, preve-
de che anche le imprese pubbliche siano sottoposte
alla disciplina della concorrenza, pur se, con riferi-

(17) Art. 107, ¢. 1, Tr. funz. Ue.

(18) Sentenza della Corte di giustizia Ue, del 23 marzo
2006, Enirisorse SpA c. Sotacarbo SpA, causa C-237/04, § 38.
Cfr. anche sentenze della Corte, Grande Sezione, del 17 no-
vembre 2009, Presidente del Consiglio dei ministri c. Regione
Sardegna, causa C-169/08. Sulla disciplina degli aiuti di Stato,
v. C. Quigley, European state aid law and policy, Oxford, Hart,
2014; K. Bacon, European Union law of state aid, Oxford, OUP,
2018, European state aid law, a cura di M. Heidenhain, Oxford,
Hart, 2010; Competition and state aid. An analysis of the EC
practice, a cura di A. Santa Maria, The Hague, Kluwer Law In-
ternational, 2007; F. Giglioni, Governare per differenza. Metod/
europei di coordinamento, Pisa, ETS, 2012, 83 ss. Inoltre, per
una sintesi, v. L. Daniele, Diritto del mercato unico europeo. Cit-
tadinanza, liberta di circolazione, concorrenza, aiuti di Stato, Mi-
lano, 2012, 311 ss.; C. Malinconico, Aiuti di Stato, in Trattato di
diritto amministrativo europeo, diretto da M.P. Chiti e G. Greco,
Milano, 2007, parte speciale, t. |, 65 ss.; e, sugli aspetti proce-
durali, H.C.H. Hofmann, Administrative governance in state aid
policy, in H.C.H. Hofmann e A.H. Turk (eds.), Legal challenges
in EU administrative law. towards an integrated administration,
Cheltenham, Elgar, 2009,185 ss.; A. Tonetti, / poteri ammini-
Strativi comunitari in materia di aiuti di Stato, in Riv. trim. dir.
pubbl., 2007, 443 ss.

(19) Corte di giustizia Ce, 1. dicembre 1998, Ecotrade Sr/ c.
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Altiforni e Ferriere di Servola SpA, causa C-200/97, § 34. Giuri-
sprudenza costante: cfr. le sentenze della Corte di giustizia del
23 febbraio 1961, De Gezamenlijjke Steenkolenmijnen in Lim-
burg c. Alta Autorita, causa 30/59, 38; 15 marzo 1994, Banco
Exterior de Espana, causa C-387/92, 8 13; 19 settembre 2000,
Germania c. Commissione, causa C-156/98, & 25; 1° luglio
2008, Chronopost e La Poste c. UFEX e a., cause riunite C-
341/06 P e C-342/06 P, 8 123; 17 novembre 2009, cit., 8 56;
16 dicembre 2010, Seydaland Vereinigte Agrarbetriebe GmbH
& Co. KG c. BVVG Bodenverwertungs- und -verwaltungs
GmbH, causa C-239/09, & 30. Tale principio € ripreso anche
dalla giurisprudenza costituzionale italiana: cfr. ad es., Corte
cost., 10 giugno 2011, n. 185, in Giur. cost., 2011, 2398.

(20) V. Corte di giustizia Ce, 13 marzo 1985, Regno dei Pae-
s/ bassi e Leuwarder Papierwarentabriek BV c. Commissione,
cause riunite 296 e 318/82, 8 17. Cfr. anche sentenze del 14
novembre 1984, SA Intermills c. Commissione, causa 323/82,
88 32 ss.; 10 luglio 1986, Regno del Belgio c. Commissione,
causa 234/84, 8 12. Sullo sviluppo del principio, v. la comuni-
cazione della Commissione del 1991, di cui si dira in seguito,
nonché la sentenza della Corte del 5 giugno 2012, EDF, cit.,
8§ 75 ss,

(21) L'art. 345 del Tr. funz. Ue (gia art. 295 Tr. Ce) prevede
che i “trattati lasciano del tutto impregiudicato il regime di pro-
prieta esistente negli Stati membri”.
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mento alle imprese che gestiscono servizi di inte-
resse economico generale o in regime di monopolio
fiscale, nei limiti in cui cid non osti all’adempi-
mento della specifica missione loro affidata (22).
Da cid consegue la difficolta di discernere quan-
do un’operazione economica posta in essere dalle
autorita pubbliche, quale il finanziamento o ’ap-
porto al capitale di un’impresa pubblica, possa esse-
re configurata quale aiuto di Stato. L’approccio
della Commissione, confermato dall’interpretazio-
ne giurisprudenziale, & stato quello di utilizzare il
cd. “principio dell’investitore in economia di mer-
cato”, ritenendo che configuri un aiuto di Stato “la
partecipazione dei pubblici poteri [...] in condizio-
ni inaccettabili da parte di un investitore privato,
che si orienti in base ai criteri del mercato” (23).
A causa della scarsa trasparenza delle operazioni
e delle relazioni finanziarie tra le autorita pubbli-
che e le loro imprese, nel 1980 la Commissione
emano una direttiva sulla trasparenza delle relazio-
ni finanziarie fra gli Stati membri e le loro imprese
pubbliche (24), pitt volte modificata ed in seguito
abrogata e sostituita da una direttiva del 2006 con
lo stesso oggetto (25). La direttiva del 1980 - che
fu impugnata da alcuni Stati membri, tra cui la
Francia e I'[talia, pur se la Corte di giustizia ne
confermo la legittimita (26) - imponeva alle autori-
ta nazionali di tenere a disposizione per un quin-
quennio i dati relativi alle relazioni finanziarie tra i
poteri pubblici e le imprese pubbliche relative a
determinate attivita (ossia, il ripiano di perdite di
esercizio, i conferimenti in capitale sociale o dota-
zione, i conferimenti a fondo perduto od i prestiti
a condizioni privilegiate, la concessione di vantag-
gi finanziari sotto forma di non percezione dei be-

nefici o di non restituzione dei crediti, la rinuncia
ad una remunerazione normale delle risorse pubbli-
che impiegate e la compensazione di oneri imposti
dai poteri pubblici).

Tra le ipotesi individuate dalla direttiva del
1980 non rientrava anche la concessione di garan-
zie da parte dello Stato o delle autorita pubbliche.
Tale ipotesi fu perd individuata dalla Commissione
in una comunicazione del 1991 in materia di aiuti
di Stato alle imprese pubbliche dell'industria mani-
fatturiera, in cui si ritenne di applicare la disciplina
sugli aiuti di Stato “a tutte le forme di finanzia-
mento menzionate nella direttiva sulla trasparenza
[...], in particolare di prestiti, alle garanzie e alla ri-
nuncia ad un normale rendimento, e non solo, co-
me finora, alle partecipazioni al capitale” (27). Ri-
prendendo il principio formulato in una specifica
decisione - in cui aveva ritenuto che il fatto che
un’impresa a partecipazione statale diventasse la
sola proprietaria di un'altra societa in perdita,
esponendosi, secondo quanto previsto dalla legisla-
zione nazionale (nel caso, italiana) alla responsabi-
lita illimitata, equivalesse ad assumere un rischio
supplementare, prestando di fatto una garanzia illi-
mitata (28) - la Commissione ha ritenuto che rien-
trassero nel campo di applicazione anche tutte le
garanzie concesse dallo Stato, direttamente o indi-
rettamente attraverso istituzioni finanziarie. Tra
Paltro, si individuava l'elemento di aiuto nella dif-
ferenza tra l'interesse che il debitore avrebbe dovu-
to pagare sul mercato libero e quello effettivamen-
te ottenuto grazie alla garanzia, al netto del costo
della garanzia stessa; e si riteneva che “le imprese
pubbliche il cui statuto giuridico esclude la possibi-
lita di fallimento o liquidazione coatta godono di

(22) L'art. 106 Tr. funz. Ue (gia art. 86 Tr. Ce) stabilisce che
“1. Gli Stati membri non emanano né mantengono, nei con-
fronti delle imprese pubbliche e delle imprese cui riconoscono
diritti speciali o esclusivi, alcuna misura contraria alle norme
dei trattati, specialmente a quelle contemplate dagli articoli 18
e da 101 a 109 inclusi. 2. Le imprese incaricate della gestione
di servizi di interesse economico generale o aventi carattere di
monopolio fiscale sono sottoposte alle norme dei trattati, e in
particolare alle regole di concorrenza, nei limiti in cui l'applica-
zione di tali norme non osti all'ladempimento, in linea di diritto
e di fatto, della specifica missione loro affidata. Lo sviluppo
degli scambi non deve essere compromesso in misura contra-
ria agli interessi dell'Unione. 3. La Commissione vigila sull'ap-
plicazione delle disposizioni del presente articolo rivolgendo,
ove occorra, agli Stati membri, opportune direttive o decisio-
ni”. Sui rapporti tra imprese pubbliche e disciplina della con-
correnza v. M. Debene, Entreprises publiques et marché uni-
que, in AJDA, 1992, 243 ss.; e, con specifico riferimento agli
aiuti di Stato, M.T. Cirenei, Disciplina comunitaria degli aiuti alle
imprese pubbliche e privatizzazioni, in Dir. comm. internaz.,
1994, 315 ss.; C. lannone, G/i aiuti di Stato a favore delle impre-
se pubbliche e le regole nazionali applicabili al loro stato di crisi,
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in Dir. Ue, 2012, 263 ss.; C. Malinconico, Aiuti di Stato, cit., 97
ss.

(23) Corte di giustizia Ue, sentenza 13 marzo 1985, Leuwar-
der Papierwarenfabriek, cit., 8 17.

(24) Direttiva n. 80/723/Cee della Commissione, del 25 giu-
gno 1980, relativa alla trasparenza delle relazioni finanziarie fra
gli Stati Membri e le loro imprese pubbliche.

(25) Direttiva n. 2006/111/Ce della Commissione, del 16 no-
vembre 2006 , relativa alla trasparenza delle relazioni finanziarie
tra gli Stati membri e Je loro imprese pubbliche e alla trasparen-
za finanziaria all'interno di talune imprese.

(26) Corte di giustizia, 6 luglio 1982, Repubblica francese,
Repubblica italiana e Regno Unito di Gran Bretagna e d'lrlanda
del Nord c. Commissione, cause riunite 188-190/80.

(27) Comunicazione della Commissione, Applicazione degli
articoli 92 e 93 del Trattato Cee e dell articolo 5 della direttiva
della Commissione 80/723/Cee alle imprese pubbliche dell'indu-
stria manifatturiera, n. 91/C 273/02, in Guue C 273 del 18 otto-
bre 1991, 2.

(28) Decisione della Commissione, del 25 luglio 1990, n.
92/329/Cee, sull'aiuto concesso dal governo italiano a un pro-
auttore di lenti oftalmiche (Industrie ottiche riunite - IOR).
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fatto di un aiuto permanente, equivalente ad una
garanzia su tutti i loro debiti, quando detto statuto
consente all'impresa di ottenere crediti a condizio-
ni pitt favorevoli di quelle che sarebbero altrimenti
praticate” (29).

La comunicazione, su ricorso proposto dalla
Francia, fu in seguito annullata dalla Corte di giu-
stizia (per motivi procedurali, ossia la mancata in-
dicazione della base giuridica della stessa) (30), ma
la previsione della garanzia fu inserita in una modi-
fica della direttiva del 1980 (31) e, in seguito, nella
direttiva del 2006 che I’ha sostituita, nonché in al-
tre norme (32) e nelle comunicazioni della Com-
missione del 2000 (33) e del 2008 (34).

In quest’ultima comunicazione la Commissione
ha ribadito i propri orientamenti in materia. Ossia,
innanzitutto, che, in linea di massima, le garanzie
illimitate (contrapposte alle garanzie limitate in
termini di importo e/o di tempo) costituiscono aiu-
ti incompatibili con la normativa europea, e vi
rientrano “anche le condizioni di finanziamento
preferenziali ottenute da imprese il cui regime giu-
ridico escluda il fallimento o altre procedure con-
corsuali oppure preveda esplicitamente la conces-
sione di garanzie statali o il ripianamento delle per-
dite da parte dello Stato” nonché “l'acquisizione di
partecipazioni statali in un'impresa con assunzione
di responsabilita illimitata anziché normale respon-
sabilita limitata”. In secondo luogo, che, in appli-
cazione del principio di neutralita sul regime pro-
prietario degli Stati membri, “il mero fatto che
un’impresa sia in ampia misura di proprietd pubbli-
ca non & di per sé sufficiente per configurare una
garanzia statale, a condizione che non vi siano ele-
menti di garanzia espliciti o impliciti”. In terzo luo-
go, che il beneficio derivante dalla garanzia statale
consiste nell’assunzione del relativo rischio da par-
te dello Stato, con rinuncia (totale o parziale) alla

remunerazione con un adeguato corrispettivo (pre-
mio). In quarto luogo, che per valutare I’esistenza
di un aiuto deve essere applicato il principio del-
l'investitore operante in un’economia di mercato,
per cui, nel caso in cui la garanzia non determini
un vantaggio per I'impresa, non costituisce un aiu-
to di Stato. Infine, che il vantaggio va quantificato
per valutare la compatibilita sulla base di un’esen-
zione specifica (35).

In applicazione della disciplina normativa e del-
le comunicazioni con cui la Commissione ha man
mano precisato la sua posizione in merito agli aiuti
statali in forma di garanzie illimitate & stata adotta-
ta la decisione relativa a La Poste. Questa decisione
costituisce il banco di prova per I'applicazione dei
principi europei ad un’intera categoria di soggetti
pubblici francesi (e non solo), ossia gli enti pubbli-
ci a carattere industriale e commerciale, in cui
rientra La Poste.

Il regime giuridico e I'impignorabilita
dei beni degli Epic francesi

L’interesse del Governo francese a contestare la
decisione della Commissione & soprattutto nella
necessita di contrastare il principio - su cui ¢ fon-
data la decisione - per cui il regime giuridico di cui
godono tutti gli enti pubblici a carattere industriale
e commerciale (établissement public industriel et com-
mercial - Epic) comporterebbe I’esistenza di una ga-
ranzia implicita illimitata statale, che quindi confi-
gurerebbe un aiuto di Stato.

L’Epic costituisce una particolare figura organiz-
zativa del diritto amministrativo francese, che rien-
tra nell’ampia ed eterogenea categoria degli enti
pubblici (a sua volta ricompresa tra le cd. persone
pubbliche specializzate) (36), caratterizzata essen-

(29) Punto 38.1 della comunicazione del 1991.

(30) Corte di giustizia, 16 giugno 1993, Repubblica francese
c. Commissione, causa C-325/91.

(31) Direttiva n. 93/84/Cee della Commissione del 30 set-
tembre 1993.

(32) Cfr. ad es. il regolamento (Ce) n. 1628/2006 della Com-
missione del 24 ottobre 2006, relativo all’applicazione degli arti-
coli 87 e 88 del trattato agli aiuti di Stato per investimenti a fina-
lita regionale, per cui i regimi di aiuto che comportino garanzie
statali o prestiti pubblici con un elemento di garanzia statale
non sono considerati in linea di principio trasparenti.

(33) Comunicazione della Commissione sull'applicazione de-
gli articoli 87 e 88 del Trattato Ce agli aiuti di Stato concessi sot-
to forma di garanzie, n. 2000/C 71/07, in Guue C 71 dell'11
marzo 2000, 14.

(34) Comunicazione della Commissione sull'applicazione de-
gli articoli 87 e 88 del trattato Ce agli aiuti di Stato concessi sotto
forma di garanzie, n. 2008/C 155/02, in Guue C 155 del 20 giu-
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gno 2008, 10.

(35) V. rispettivamente i punti 1.2 (e 4.1), 1.5, 2.1, 3.1 e 4.1
della comunicazione del 2008.

(36) Nell'ordinamento francese, superando la tradizionale
classificazione delle persone pubbliche in Stato, enti locali ed
enti (od organismi) pubblici (établissements publics), si preferi-
sce ora individuare - accanto allo Stato ed agli enti locali - una
categoria piu ampia di persone pubbliche specializzate (per-
sonnes publiques spécialisées), accomunate dai caratteri della
personalita giuridica, della personalita pubblica e della specia-
lizzazione (spécialisation, in cui rientra anche il principio della
specialita, spécialité). In tale ultima categoria rientrano gli orga-
nismi pubblici, i gruppi d'interesse pubblico (groupements d’in-
térét public), le autorita indipendenti, la Banque de France e le
“altre” persone pubbliche speciali. Cfr. A. Rouyere, Les person-
nes publiques spécialisées, in P. Gonod, F. Melleray, P. Yolka (a
cura di), Traité de droit administratif, Paris, Dalloz, 2011, 333
Ss.
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zialmente (oltre che dalla personalita pubblica) per
il legame ad una missione di servizio pubblico (37).

In particolare, gli Epic si distinguono dagli enti
pubblici a carattere amministrativo (établissement
public administratif - Epa). La distinzione si basa
non tanto sulla natura del servizio pubblico affida-
to (pur se, tendenzialmente, gli enti pubblici a ca-
rattere amministrativo svolgono le mansioni tradi-
zionali dell’amministrazione, mentre gli enti pub-
blici a carattere industriale e commerciale esercita-
no attivitd di natura economica), ma sulla qualifi-
cazione legislativa, o, in mancanza, su tre crigeri
individuati dalla giurisprudenza del Conseil d’Etat
(oggetto della missione, origine delle risorse e mo-
dalita di funzionamento) (38).

Per quanto riguarda La Poste, la legge francese n.
90-568 del 2 luglio 1990, che ha trasformato la Di-
rezione generale delle poste e delle telecomunica-
zioni in due persone giuridiche di diritto pubblico
(La Poste e France Telecom), ’ha definita quale
persona giuridica di diritto pubblico; ma & stata la
giurisprudenza della Cour de cassation a qualificarla
specificamente quale Epic (39).

Nonostante la distinzione tra enti pubblici a ca-
rattere amministrativo ed enti pubblici a carattere
industriale e commerciale, che pud rilevare per
I'individuazione della natura delle norme (pubbli-
che o private) applicabili (ad esempio, in materia
di regime di lavoro dei dipendenti degli stessi), an-
che gli Epic presentano i tratti essenziali del regime
giuridico degli enti pubblici (e, pit in generale,
delle personnes publiques spécialisés) (40). In partico-
lare, per quanto qui interessa, anche il regime giu-
ridico degli Epic presenta alcuni tratti di specialita
(exorbitance), intesa quale deroga rispetto al regime
di diritto comune. Le regole derogatorie piu rile-
vanti sono I'impignorabilita (insaisissabilité) dei be-
ni delle persone pubbliche e 'impossibilita di uti-
lizzare contro le stesse le procedure di esecuzione

di diritto comune. L’'impignorabilita dei beni delle
persone giuridiche pubbliche ¢ un principio classi-
co, sviluppato dalla giurisprudenza francese dalla fi-
ne del XIX secolo (41), e trova riscontro anche nel
Code général de la propriété des personnes publi-
ques (42). Ne consegue, sia per gli enti pubblici a
carattere amministrativo, sia per quelli a carattere
industriale e commerciale, 'impossibilita di ricor-
rere agli strumenti di esecuzione di diritto privato,
quali le procedure di insolvenza e di fallimento,
nonché "amministrazione e la liquidazione giudi-
ziaria delle imprese in difficolta (43).
All'impignorabilita ed inesecutibilita dei beni
delle persone giuridiche di diritto pubblico non
consegue perd un’assoluta mancanza di rimedi a tu-
tela del privato creditore. Infatti, I'art. 1, par. II,
della legge n. 80-539 del 16 luglio 1980, relativa
alle penali comminate in ambito amministrativo
ed all’esecuzione delle sentenze da parte delle per-
sone giuridiche di diritto pubblico (44), stabilisce
una particolare procedura, che si applica alle deci-
sioni giudiziarie di condanna pecuniaria degli enti
locali e degli organismi pubblici passate in giudica-
to. In sintesi, viene stabilito che, in caso di manca-
to pagamento, vi provveda d’ufficio il rappresen-
tante dello Stato nel dipartimento o 'autorita di
tutela; che, in caso di attivi insufficienti, tali sog-
getti inviino all’ente o all’organismo un’ingiunzio-
ne a costituire le risorse necessarie; che, in man-
canza di tale azione, vi provvedano direttamente
tali soggetti. La procedura ¢ precisata dalla norma-
tiva di attuazione (45), nonché da una circolare
del 16 ottobre 1989, che ha previsto che, “in caso
di risorse insufficienti o assenti [...] 'ordinatore &
parimenti tenuto, prima della decorrenza del termi-
ne di quattro mesi, a comunicarlo al creditore me-
diante lettera raccomandata con ricevuta di ritor-
no, precisando 'ammontare che sara corrisposto in
un momento successivo. Tale pagamento riguarde-

(37) Secondo le classiche definizioni di M. Hauriou, Précis
de droit administratif et de droit public, Paris, Sirey, 1933 (rist.
2002), 280, per cui rappresenta “un service public spécial per-
sonnifié” e di L. Duguit, Traité de droit constitutionnel, Paris,
Boccard, 1928, t. Il, 69 ss., 343 ss. e 376 ss. (e soprattutto, Id.,
Les transformations du droit public, Paris, Colin, 1921, 111 ss.),
che lo qualifica come “service public patrimonialisé”.

(38) Cfr. Conseil d'Etat, Ass., 16 novembre 1956, Union
synd. des industries aéronautiques, in Rec. Lebon, 1956, 434.

(39) Cfr. Cass. civ., sez. ll, 18 gennaio 2001.

(40) Sui quali si rinvia a A. Rouyere, Les personnes publi-
ques spécialisées, cit., 359 ss. e soprattutto 368 ss.

(41) Cfr. Trib. confl., 9 dicembre 1899, Ass synd. du Canal
de Gignac, in Rec. Lebon, 1899, 731; Cass. civ., Sez. |, 21 di-
cembre 1987, Bureau de recherches géologiques et minieres, n.
86-14.167.

(42) Art. L. 2311-1 del codice, emanato con ordonnance n.
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2006-460 del 21 aprile 2006.

(43) Cfr. anche I'art. 2 della legge n. 85-98 del 25 gennaio
1985 concernente I'amministrazione e la liquidazione giudizia-
rie delle imprese e, quindi I'art. L. 620-2 del codice di commer-
cio, che stabilisce che I'amministrazione e la liquidazione giu-
diziarie sono applicabili ai commercianti, agli iscritti agli ordini
professionali, agli agricoltori e alle persone giuridiche di diritto
privato (cosi escludendo le persone giuridiche di diritto pubbli-
co, secondo l'interpretazione consolidata data anche dalla giu-
risprudenza).

(44) Legge n. 80-539 del 16 luglio 1980, relative aux astrein-
tes prononcées en matiere administrative et a I'exécution des ju-
gements par les personnes morales de droit public.

(45) V. art. 3-1, c. 4, del decreto n. 81-501 del 12 maggio
1981, abrogato e sostituito dal decreto n. 2008-479 del 20
maggio 2008 (il cui art. 10 riprende quanto stabilito dal vec-
chio decreto).

213



Giurisprudenza
Unione europea

ra I'integralita della somma dovuta in caso di as-
senza totale di risorse, oppure il saldo in caso di ri-
sorse insufficienti” (46).

La garanzia implicita insita nel regime
giuridico degli enti pubblici francesi

La questione dell’esistenza di una garanzia impli-
cita dello Stato per i debiti degli enti pubblici &
stata oggetto di dibattito, sollecitato anche dai pro-
cedimenti avviati dalla Commissione. Diversi sono
gli elementi - considerati nella decisione della
Commissione - che fanno ritenere che nel regime
giuridico degli Epic si possa ravvisare una garanzia
implicita; ma molti (e forse prevalenti) sono quelli
che fanno dubitare di tale soluzione.

Innanzitutto, la garanzia deriverebbe dall’impi-
gnorabilita dei beni e dalla non assoggettabilita al-
le procedure di fallimento degli enti pubblici, in
quanto, secondo quanto indicato anche nelle co-
municazioni della Commissione, cio darebbe luogo
ad un regime privilegiato anche nei confronti dei
creditori. Questi ultimi, infatti, possono sia usufrui-
re della procedura specifica stabilita dalla normati-
va del 1980, sia essere certi che, a differenza di
quanto avviene con le procedure concorsuali ordi-
narie, il proprio credito non verra mai cancellato,
anche in caso di mancanza di attivi. Ed anche in
caso di scioglimento dell’ente, in applicazione del
principio della continuita del servizio pubblico, al-
’ente a cui viene affidata la funzione pubblica ven-
gono trasferiti sia il patrimonio, sia i diritti e gli
obblighi dell’ente soppresso.

Tuttavia, secondo I'opinione prevalente nella
scienza giuridica francese, la disciplina del 1980
comporta solo che il soggetto pubblico ivi indicato
attivi le procedure per pervenire al pagamento di
quanto dovuto dall’'amministrazione debitrice, ma
non che assicuri il pagamento facendo ricorso al
proprio bilancio e, quindi, non prevede una sostitu-

zione piena dello Stato agli enti pubblici inadem-
pienti. Ed anche nei casi in cui la garanzia dello
Stato & prevista espressamente, si ritiene che que-
st’ultimo non sia tenuto a farsi carico dei debiti, e
non sia quindi un “débiteur de substitution” (47).

In secondo luogo, del principio che una garanzia
possa derivare dalla natura stessa di organismo pub-
blico, & stata trovata una (unica) affermazione nel-
la giurisprudenza amministrativa, ed in particolare
in una nota del Conseil d’Etat, parzialmente ripor-
tata nel Rapport 1995 (48). Viceversa, in altri casi
la giurisprudenza ha escluso tale garanzia, ritenen-
do che lo Stato non sia tenuto a ripianare i debiti
contratti da un ente pubblico (49) (pur se, secondo
la Commissione, tale giurisprudenza sarebbe appli-
cabile solo in ipotesi specifiche) (50).

In terzo luogo, un creditore di un ente pubblico
francese pud essere sicuro che il proprio credito ver-
ra soddisfatto, perché lo Stato ¢ tenuto ad interve-
nire in quanto azionista, ovvero sulla base del prin-
cipio della responsabilita dello Stato. Tale principio
pud essere invocato, nel caso di applicazione della
procedura stabilita dalla legge del 1980, in caso di
non corretto espletamento della stessa; oppure, nel
caso in cui all’esito della stessa non si rendano di-
sponibili le risorse necessarie oppure i soggetti pub-
blici incaricati dello svolgimento della stessa riten-
gano di non poterne cedere i beni in quanto indi-
spensabili ad assicurare la continuita del servizio
pubblico, se il pregiudizio riveste un “carattere ano-
malo e speciale” (51). E secondo altra tesi, il credi-
tore potrebbe anche fare ricorso alla teoria dell’ap-
parenza, per dimostrare I’errore legittimo in cui & in-
corso ed ottenere quindi un risarcimento (52).

In passato la giurisprudenza aveva ritenuto che
la mancata esecuzione del debito di un comune de-
rivante dalle sue difficolta finanziarie non costituis-
se un motivo valido né per sottrarre I’ente ai suoi
obblighi né per trasferire 'onere del debito in capo
allo Stato (53). Tuttavia, in seguito, la responsabi-

(46) Pubblicata in JORF del 20 febbraio 1990.

(47) Cfr. A. Rouyere, Les personnes publiques spécialisées,
cit., 369 ss.

(48) Della nota (riservata) & riportato solo uno stralcio nel
Rapport 1995, 281, ove si afferma che “le Conseil d'Etat a [...]
estimé que la garantie de I'Etat a cet établissement découlera,
sans disposition |égislative explicite, de la nature méme d’'éta-
blissement public de I'organisme”.

(49) Sentenza del Conseil d’Etat, 1 aprile 1938, Société de
I’hétel d’Albe, in Recueil du Conseil d’Etat, 1938, 341, per cui
"“I"office national du tourisme doté de la personnalité civile et
de I'autonomie financiére [...] constituait un établissement pu-
blic, que par suite, I'Etat ne saurait étre tenu d'acquitter les
dettes contractées par cet établissement”. Cfr. anche le sen-
tenze 10 novembre 1999, Société de gestion du port de Cam-
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poloro, in Recueil du Conseil d’Ftat, 1999, 348 e 18 novembre
2005, Société de gestion du port de Campoloro, in Recueil du
Conseil d’Etat, 2005, 515.

(50) Cfr. punti 123-124 e 188 ss. della decisione della Com-
missione impugnata. In particolare, nella sentenza Campoloro
il Conseil d’Etat ammette che I'esito negativo della procedura
stabilita dalla legge del 1980 potrebbe dare luogo ad un caso
di responsabilita dello Stato. )

(51) Secondo in parametri affermati dal Conseil d’Etat nella
sentenza del 18 novembre 2005, Campoloro, cit.

(62) Cfr. punti 227-22 della decisione impugnata. Si tratta
solo di un argomento ad abundantiam, come indicato dal Tri-
bunale (punto 99 della sentenza).

(53) Sentenza del Conseil d’Etat del 25 settembre 1970, Co-
mune di Batz sur Mer.
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litd dello Stato francese anche per i debiti di altri
soggetti pubblici (in particolare, degli enti territo-
riali) ¢ stata affermata dalla Corte europea dei di-
ritti dell’uomo nella sentenza Campoloro del
2006 (54).

Quest’ultima evoluzione pud comportare 'assun-
zione del debito da parte dello Stato. Tuttavia,
non solo ne vanno individuati i limiti e 'esatto
ambito di applicazione, ma in tal modo si configura
un regime di responsabilitd, istituto ben diverso da
quello della garanzia. Gli effetti dei due regimi pos-
sono essere analoghi e ciod pud essere sufficiente ai
fini dell’applicazione del diritto europeo sugli aiuti
di Stato, dal momento che, ai fini dell’applicazione
di quest’ultimo, la giurisprudenza ha ritenuto suffi-
ciente la dimostrazione che lo Stato membro ¢ giu-
ridicamente vincolato a rimborsare il credito di un
altro soggetto in caso di insolvenza o fallimento di
quest’ultimo (55).

Quindji, alla luce del diritto europeo, un regime
di responsabilita dello Stato per I'inadempimento
degli enti pubblici puo essere assimilato ad una ga-
ranzia, o comunque, producendone i medesimi ef-
fetti, pud comportare 'applicazione della disciplina
sugli aiuti di Stato.

Viceversa, alla luce del diritto francese, diversi
elementi si oppongono all’esistenza della garanzia
implicita. Innanzitutto, tale garanzia non & espres-
samente stabilita da alcuna norma (pur se, all’in-
verso, nessuna norma la esclude). In secondo luo-
go, la loi organique relative aux lois de finances (Lolf)
del 1° agosto 2001 stabilisce che dal 1° gennaio
2005 solo una disposizione di legge finanziaria pud
creare una garanzia (ma cid non interessa né le ga-
ranzie fornite in precedenza; né — secondo la Com-
missione — quelle derivanti da un obbligo giurisdi-
zionale o implicite in un regime giuridico) (56). In
terzo luogo, se il regime giuridico degli Epic preve-
desse la garanzia implicita, non sarebbe necessaria
prevederla espressamente, come invece avvenuto
in alcuni casi.

Privilegio pubblico o aiuto di Stato?

Alla luce della prassi e della giurisprudenza euro-
pea, la garanzia concessa da uno Stato costituisce,
in linea di massima, un aiuto di Stato. Cid anche
nel caso in cui tale garanzia sia implicita - ma rica-
vabile da un complesso di indizi concordanti - nel
regime giuridico di alcune tipologie di enti pubbli-
ci, oppure nel caso si possa individuare (anche dal
complesso dei principi normativi e giurisprudenzia-
li applicabili, sia nazionali sia sovranazionali) un
regime di responsabilita per cui lo Stato sia giuridi-
camente vincolato a farsi carico dei debiti di tali
enti. Ed il vantaggio derivante dalla garanzia puo
essere provato con una presunzione semplice relati-
va al miglioramento della situazione finanziaria,
eventualmente confermata dal giudizio delle agen-
zie di rating.

La nozione di “garanzia implicita illimitata”, co-
me sottolineato dall’avvocato generale, non era de-
finitivamente consolidata nel diritto dell’'Unione
europea (57). Gia da tempo individuata nei prov-
vedimenti della Commissione, riceve ora un defi-
nitivo avallo dalla giurisprudenza, ma solo quanto
alla sua configurabilita ed agli elementi essenziali
che ne possono permettere 'individuazione.

L’applicazione di tali principi ha consentito alla
Commissione (ed ai giudici europei) di ritenere
che anche nel regime giuridico degli enti pubblici
a carattere industriale e commerciale (Epic) fran-
cesi si possa rinvenire una garanzia implicita illimi-
tata da parte dello Stato francese. Probabilmente,
sia nel procedimento amministrativo, sia in quello
giurisdizionale, non sono stati addotti dalle autori-
ta francesi elementi sufficienti per contestarne il
fondamento, tanto che alcuni argomenti non sono
stati esaminati dai giudici per motivi processuali.
In ogni caso, tale esito desta qualche perplessita.

La conclusione cui sono giunti sia la Commissio-
ne, sia i giudici europei, sembra basata, oltre che
su sottili argomentazioni giuridiche, sulla constata-
zione, se non sull’apparenza, dell’intervento sosti-
tutivo dello Stato in caso di insolvenza degli enti
pubblici. Che cio avvenga per effetto di una garan-

(54) Sentenza del 6 dicembre 2006, Société de gestion du
port de Campoloro e Société fermiere de Campoloro c. Francia,
caso n. 57516/00.

(65) Cfr. sentenza del Tribunale del 26 giugno 2008, S/C -
Sociedade Independente de Comunicagao SA c. Commissione,
causa T-442/03, &8 126; nonché, nel caso La Poste, la sentenza
del Tribunale, § 90 e quella della Corte, § 65.

(56) Cfr. punti 125-131 della decisione impugnata. Tuttavia,
il ragionamento della Commissione non convince: una norma
espressa puo certamente incidere su norme o principi impliciti
previgenti; e la garanzia prestata dallo Stato quale azionista di
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una societa non € una garanzia, ma una forma di responsabili-
ta che grava sull’azionista. Si potrebbe sostenere che la LOLF
riguardi solo le garanzie relative ad obbligazioni “concesse”
dall'amministrazione, e non quelle derivanti da altra fonte (nor-
mativa o giudiziale), per le quali potrebbe operare un regime di
garanzia implicito: ma cio porterebbe ad una complicata ed in-
giustificabile disparita tra obbligazioni.

(57) Conclusioni dell'avvocato generale Niilo Jaaskinen pre-
sentate il 21 novembre 2013, nella causa C-559/12 P, Repub-
blica francese c. Commissione, § 16.
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zia espressa o implicita, in conseguenza di un prin-
cipio generale di responsabilita dello Stato, per la
qualita di azionista di quest’ultimo ovvero come
conseguenza di una prassi di salvataggi da parte
dello Stato (tale da ingenerare I’affidamento nel-
I'intervento di quest’ultimo) non sembra fare diffe-
renza: in tutti i casi si avrebbe una violazione della
disciplina europea sugli aiuti di Stato.

Cid porta a conseguenze di grande rilievo per gli
ordinamenti nazionali (e non solo per 'ordinamen-
to francese). Infatti, anche laddove non & previsto
un intervento dello Stato a garanzia delle obbliga-
zioni assunte dagli enti pubblici nazionali, lo Stato
rimane libero di intervenire a favore degli stessi, e
tale mera possibilita ¢ in grado - assieme ad altri
elementi - di far ritenere applicabile la disciplina
sugli aiuti di Stato, e, quindi, di imporre un muta-
mento di regime, quanto meno, con la privatizza-
zione degli enti (58). Con conseguenze rilevati,
quindi, sul regime proprietario degli Stati membri,
tale da porre in crisi il modello dell’ente pubblico
economico (59).

Invero, costruire una specifica ipotesi di violazio-
ne degli aiuti di Stato basata sulla semplice costa-
tazione dell’esistenza di un regime giuridico che
esclude il fallimento o altre procedure concorsuali
pare un’astrazione che non tiene conto della com-
plessa realtd. Occorre una migliore analisi della di-
sciplina degli enti pubblici, ed anche del modo di
intendere il loro regime giuridico, tenendo conto
quanto meno della ratio tradizionale dei regimi di
privilegio e della reale portata del supposto vantag-
gio a favore dei creditori.

Infatti, la tradizionale applicazione di regole de-
rogatorie (stabilite da ordinamenti come quello
francese e quello italiano), configura una posizione

di privilegio volta a favorire lo svolgimento e la
continuita della funzione pubblica loro affidata,
anche limitando le possibilita di tutela dei loro cre-
ditori. Tale limitazione, che impedisce o, comun-
que, ritarda di molto la soddisfazione dell’interesse
dei creditori, non porta ad un vantaggio per questi
ultimi (60). Invero, anche le procedure di tutela
dei terzi creditori (come nel caso della procedura
francese sopra descritta o di quella italiana in ma-
teria di dissesto degli enti locali o di pagamento
dei creditori delle aziende sanitarie), laddove pre-
viste, sono lente, complesse e non in grado di offri-
re una tutela efficace ed effettiva.

Cio spiega perché - nonostante quanto sembre-
rebbe emergere dai giudizi delle agenzie di rating -
nella realta vi ¢ una crescente preoccupazione rela-
tivamente ai pagamenti anche delle amministrazio-
ni e degli enti pubblici. Infatti, quanto alle conse-
guenze sull’attivitad di un operatore economico, un
pagamento (molto) ritardato pud equivalere ad un
mancato pagamento, tanto che vengono ormai cal-
colati indici di rischio relativi ai soggetti pubblici e
privati sulla base della loro affidabilita nei paga-
menti.

Quindi, ritenere che un regime di privilegio co-
stituisca un aiuto di Stato in quanto favorirebbe i
creditori delle imprese pubbliche, pur se pud ri-
spondere ad una accettabile interpretazione del di-
ritto europeo (cosi come delineato nei regolamenti
e nelle comunicazioni della Commissione), non so-
lo non corrisponde all’impostazione tradizionale
della questione, ma omette di considerare che il
supposto vantaggio derivante dalla garanzia pubbli-
ca potrebbe essere quanto meno annullato dai ri-
schi derivanti dal ritardo con cui il credito potreb-
be ottenere soddisfazione.

(58) Secondo quanto indicato nella decisione impugnata, la
privatizzazione de La Poste porrebbe fine alla garanzia implici-
ta. Ma, probabilmente, anche il creditore del nuovo soggetto
privatizzato potrebbe comunque aspettarsi, in caso di crisi o
difficolta finanziarie, un intervento pubblico a salvataggio, e
cosi la questione non si sposterebbe di molto.

(59) Relativamente all'influenza della questione sul perenne
dibattito sulla crisi degli EPIC ci si puo limitare a segnalare, ol-
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tre al riepilogo in A. Rouyere, Les personnes publiques spéciali-
sées, cit., 334 ss., lo studio del Conseil d’Etat su Les établisse-
ments publics del 15 ottobre 2009, 9 ss. (consultabile sul sito
internet dello stesso) e M. Lombard, L 'établissement public in-
dustriel et commercial est-il menacé?, in AJDA, 2006, 79 ss.

(60) Sui privilegi delle amministrazioni pubbliche, v. M.
Gnes, / privilegi dello Stato debitore, Milano, 2012.
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