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l. PREMESSE E INQUADRAMENTO GENERALE.

A) FONTI NORMATIVE.
La ricostruzione del ruolo del giudice nazionale va operata tenendo conto:

- dell’art. 108, par. 3 TFUE;

- della Comunicazione della Commissione relativa all’applicazione delle norme sugli aiuti di
Stato da parte dei giudici nazionali)®, ora quella del 2021 che sostituisce quella del 2009:
entrambe le comunicazioni hanno lo scopo di informare i giudici nazionali e i terzi interessati
circa i rimedi azionabili in sede nazionale- in particolare le azioni volte al recupero dell’aiuto
e quelle di risarcimento danni- a tutela delle posizioni giuridiche pregiudicate dalla violazione
delle norme sugli aiuti di Stato. La comunicazione & dungue essenzialmente incentrata sul c.d.
private enforcement.; la comunicazione prevede anche le forme di collaborazione tra le
istituzioni comunitarie e i giudici nazionali, offrendo loro la possibilita di chiedere pareri sulla
corretta interpretazione delle disposizioni dettate nel settore degli aiuti di Stato, in aggiunta
all’utilizzo del rinvio pregiudiziale alla Corte di Giustizia;

- dello Studio richiesto dalla Commissione nel 2019, Study on the enforcement of State and
rules and deisions by national courts.

Inoltre, deve richiamarsi il parere espresso dal Consiglio di Stato sullo schema di regolamento recante
le modalita di funzionamento del Registro nazionale per gli aiuti di Stato di cui all'art. 52, I. n. 234
del 2012. Il Consiglio di Stato, in data 2 dicembre 2016, ha reso il parere, favorevole con osservazioni,
sullo schema di regolamento del Ministro dello sviluppo economico, di concerto con il Ministro
dell'economia e delle finanze e con il Ministro delle politiche agricole, alimentari e forestali, recante
le modalita di funzionamento del Registro nazionale per gli aiuti di Stato, di cui all'articolo 52 della
legge n. 234/2012. Lo schema di regolamento, frutto di una approfondita istruttoria, disciplina il
funzionamento del Registro, concepito come dispositivo per la raccolta di informazioni e per i
controlli in materia di aiuti di Stato, nonché come strumento funzionale all'assolvimento dei vigenti
obblighi di trasparenza?.

! La Commissione ha pubblicato nel 2021 la Comunicazione della Commissione relativa all’applicazione della
normativa in materia di aiuti di Stato da parte dei giudici nazionali 2021/C 305/01 che ha sostituito la
precedente Comunicazione del 2009.

Negli ultimi tempi, in concomitanza con la crisi economico-sociale e sanitaria, il dibattito sugli aiuti di Stato
si e focalizzato piu che sulle modalita di enforcement sull’ampliamento senza precedenti delle ipotesi di
compatibilita di molte categorie di aiuti e sulla proroga della loro efficacia.

Il nuovo documento, ad ogni modo, riafferma la funzione centrale tanto della stessa Commissione che dei
giudici nazionali, sottolineando il rilievo di quest’ultimi ai fini di un efficace enforcement delle norme sugli
aiuti di Stato.

Va ovviamente ricordato che non si tratta di un documento vincolante e il giudice potrebbe discostarsene.
Tuttavia, le comunicazioni della Commissione assumono particolare valore, sia in quanto tendono a ricostruire
il quadro giurisprudenziale esistente, sia perché mirano ad incentivare — come € nel caso di specie — forme di
collaborazione sempre piui forti con i giudici nazionali. E ovviamente non celato anche il tentativo di indirizzare
i giudici, appartenenti a diversi Stati membri, verso una “linea comune” di applicazione delle norme
processuali interne, inducendoli a limare orientamenti e prassi che potrebbero creare ostacoli a un efficace
enforcement delle regole sugli aiuti di Stato.

Nella nuova Comunicazione si assiste, dunque, a un rafforzamento dell’enforcement public e private.

2 Parere del Consiglio di Stato, sez. Atti Normativi, n. 2527 del 2.12.2016.
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B) ALCUNE DEFINIZIONI UTILI.

Sono utili alcune definizioni comunemente utilizzate dal diritto della concorrenza dell’Unione
europea e prese in prestito da quest’ultimo settore anche nell’ambito della materia degli aiuti di Stato,
ovvero il pubblic e il private enforcement.

Il giudice nazionale opera in entrambe le direzioni:

al) nell’ambito del public enforcement il giudice nazionale cura interessi pubblici. Cio pud
avvenire o perché I’esercizio delle prerogative pubbliche della Commissione crei difficolta e quindi
controversie o perché la risoluzione del contenzioso consente di tutelare interessi pubblici. Il caso
tipico é dato dal recupero degli aiuti di Stato che pu0 essere ordinato dalla Commissione (in caso
di aiuto illegale o incompatibile) e che il giudice nazionale deve assicurare quale sua longa
manus); si tratta di un esempio classico di public enforcement, perché il principale interesse sotteso
a questa azione ha carattere pubblico, ovvero il ripristino della situazione concorrenziale precedente
all’illecita erogazione;

a2) viceversa, nell’ambito del private enforcement, il giudice nazionale € chiamato a tutelare
interessi privati, lesi in conseguenza della violazione della disciplina sugli aiuti di Stato, coinvolgendo
casi in cui I’iniziativa di riesaminare la conformita degli aiuti di Stato alla luce degli artt. 107 e 108
TFUE é presa da parti private.

C) LE COMPETENZE DELLA COMMISSIONE E | POTERI DEL GIUDICE
NAZIONALE. CONSIDERAZIONI GENERALL.

Giova poi evidenziare che:

1) in primo luogo, I’intera materia degli aiuti di Stato- e non solo il recupero- ha evidente
rilevanza pubblica, con accentuati poteri esclusivi della Commissione; infatti, possiamo dire
che, nonostante la continua evoluzione del settore e il crescente coinvolgimento delle parti
private, da sempre la disciplina degli aiuti di Stato ruota intorno al binomio Commissione-
Stato, immutate essendo rimaste le regole di cui agli artt. 107 e 108 TFUE, i quali hanno sin
dall’origine affidato alla Commissione la competenza in via esclusiva della compatibilita
deqgli aiuti di Stato; competenza che & invece preclusa ai giudici nazionali, i quali, invece,
provvedono alla salvaguardia dei diritti dei singoli in caso di inadempimento dell’obbligo di
previa notifica degli aiuti di Stato alla Commissione o di inadempimento dell’obbligo di c.d.
stand still (cio¢ nel caso di erogazione prematura dell’aiuto, in assenza dell’autorizzazione
della_Commissione). In sintesi il giudice nazionale non pud sconfinare nei poteri
discrezionali spettanti alla Commissione europea;

2) in secondo luogo, quale che sia la classificazione proposta per i due tipi di enforcement in
materia di aiuti di Stato®, sul giudice nazionale incombe comunque nell’enforcement- che esso
sia public o private- una obbligazione di risultato, quello del ripristino dello status quo
ante, cioe della situazione concorrenziale lesa dall’erogazione dell’aiuto illegale o
incompatibile, pur nel rispetto della sua autonomia procedurale, in forza del quale egli €

3 Al riguardo occorre rammentare che il diritto europeo non distingue tra le diverse azioni che possono essere
esperite dinanzi al giudice nazionale in base alla natura della posizione giuridica azionata, ma richiede che i
giudici nazionali, in base ai principi di equivalenza ed effettivita, traggano tutte le conseguenze giuridiche
previste dal diritto nazionale al fine di far rispettare gli obblighi stabiliti dai Trattati.
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libero di individuare i rimedi piu appropriati e idonei a garantire il rispetto della norma
comunitaria violata®;

3) in terzo luogo, nonostante gli accentuati poteri in capo alla Commissione, poteri nei quali il
giudice nazionale non puo sconfinare, non avendo alcun sindacato sulla validita di una
eventuale decisione di compatibilitad 0 incompatibilita dell’aiuto (ma potendo soltanto come
vedremo ove nutra gravi riserve sul punto sollevare un rinvio pregiudiziale di validita dinanzi
alla Corte di Giustizia), il ruolo del giudice nazionale non ¢ affatto marginale o secondario:
quest’ultimo, infatti, svolge in entrambi i casi- che si tratti dell’ordine di recupero e della sua
corretta esecuzione o della violazione degli obblighi procedurali, di notifica o stand still- un
ruolo di estremo supporto al controllo della Commissione, in quanto al giudice sono
garantiti poteri coercitivi interdetti alla Commissione.

D) IL RUOLO “AUTONOMO” E “COMPLEMENTARE” DEL GIUDICE NAZIONALE.

Da quanto finora detto si comprende, dunque, perché é ricorrente in dottrina e in giurisprudenza
I’affermazione secondo cui i due ruoli, della Commissione e del giudice nazionale, sono dunque
autonomi, ma collegati e complementari.

E vero infatti che la valutazione di compatibilita di un aiuto con il diritto comunitario & rimessa in via
esclusiva alla Commissione e il privato non puo chiedere al giudice nazionale di pronunciarsi, in via
principale o incidentale, su un’eventuale incompatibilitd. E vero cioé che, a differenza di quanto
accade nel diritto della concorrenza ° dove gia il Regolamento 1/2003 ha provveduto ad estendere
anche ai giudici nazionali il sindacato sull’art. 101, comma 3, TFUE, la competenza esclusiva della
Commissione preclude al giudice nazionale di valutarne la “compatibilita” con il mercato comune in
base ai criteri enunciati dall’art. 107 e cio non pud che limitare i poteri a tutela delle posizioni
private’.

E perd anche vero che il giudice nazionale svolge un ruolo di estremo supporto alle istituzioni
europee nell’attuazione del sistema di controllo degli aiuti di Stato, delineato dai Trattati e dalla
pertinente giurisprudenza della Corte di Giustizia, che incombe alla Commissione, da un lato, e ai
giudici nazionali, dall’altro, con “ruoli distinti ma complementari’®

4 Si tratta del principio dell’autonomia procedurale temperata in forza dell’applicazione dei principi di
equivalenza ed effettivita;

® In tale settore 1’organo giudiziario ¢ chiamato a fare applicazione della regole e dell’eccezione espressa nella
norma prefigurante possibili esenzioni a divieti di intese; viceversa in materia di aiuti di Stato & rimasto
immutato il regime di controllo centralizzato che, pur consentendo al giudice nazionale di interpretare la
nozione di aiuto (autonomamente ovvero richiedendo I’intervento chiarificatore della Corte di giustizia con lo
strumento del rinvio pregiudiziale ex art. 267 TFUE o della stessa Commissione con i previsti mezzi di
“collaborazione informativa’), non gli consente di valutarne la compatibilita con il mercato comune.

¢ Tale compito spetta in prima battuta solo ed esclusivamente alla Commissione sotto il controllo del giudice
comunitario.

7 1l giudice nazionale, infatti, puo unicamente valutare se 1’aiuto soddisfi o meno tutte le condizioni stabilite
dal regolamento di esenzione per categoria, mentre non puo valutare la compatibilita dell’aiuto, compito
rimesso in va esclusiva alla Commissione nell’esercizio dei suoi poteri di controllo.

& In particolare, giudici nazionali svolgono un ruolo “distinto” e “complementare” rispetto a quello della
Commissione perché, al fine di salvaguardare i diritti dei concorrenti e dei terzi dal divieto di concessione di
aiuti che non siano stati previamente notificati e successivamente approvati, sono tenuti a ricercare se la misura
controversa rientri nella nozione di aiuto (art. 107 n. 1 TFUE) e risulti per ’effetto rispettata la procedura di
controllo preventivo (art. 108 n. 3 TFUE), traendone le conseguenze giuridiche proprie del diritto nazionale
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Il ruolo “complementare”, rispetto alla Commissione, del giudice nazionale € dungue, ad un tempo,
preventivo®, nel contribuire a delineare le fattispecie suscettibili di essere qualificate come aiuti di
Stato, e successivo — una volta che 1’aiuto sia stato dichiarato illegittimo — nell’eliminare gli ostacoli
all’applicazione della misura di recupero.

In altri termini, poiché la Commissione non ha un potere coercitivo diretto nei confronti dei
privati, possiamo dire che il private enforcement, cioé le azioni intentate dai privati che invochino la
violazione dell’art. 108, comma 3, TFUE, nell’ambito del quale il giudice nazionale riveste un ruolo
centrale, certamente si rivela un utilissimo strumento per indurre gli Stati ad adempiere gli obblighi
del Trattato e quelli derivanti dalla decisione della Commissione.

Alla luce di tutto quanto finora detto, possiamo dire che in questo contesto, il giudice nazionale
assume, per forza di cose, il ruolo di principale garante dei diritti di derivazione comunitaria.

E. LA GIURISDIZIONE ESCLUSIVA DEL GIUDICE AMMINISTRATIVO NELLE
CONTROVERSIE IN TEMA DI AIUTI DI STATO

Sicuramente non ci é sfuggito che quando parliamo di giudice nazionale nel nostro ordinamento
facciamo soprattutto riferimento al giudice amministrativo al quale a seguito della legge
comunitaria del 2012 ¢ stata devoluta I’intera giurisdizione in materia di aiuti di Stato

L’intervento del giudice amministrativo in siffatte ipotesi ha, infatti, acquistato nuova linfa in virtu
della devoluzione delle predette controversie alla giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo
ai sensi dell’art. 49 comma 2, 1. 24 dicembre 2012, n. 2342 (che ha, a tal fine, novellato ’art. 133
c.p.a., recante le “materie di giurisdizione esclusiva”, aggiungendovi la lett. z-sexies). Si conferma
cosi la vocazione del giudice amministrativo quale giudice naturale degli interventi pubblici nel
campo dell’economia’®

sul piano della legalita, con disapplicazione delle disposizioni interne contrarie ed invalidazione degli atti di
esecuzione disponendo il recupero dell’aiuto finanziario illegittimamente concesso.

% Il giudice amministrativo delinea le fattispecie suscettibili di essere qualificate come aiuto di Stato, anche
allorquando ne precisa i confini oggettivi e 1’estensione: si pensi al caso di misura notificata e autorizzata, per
cui occorre verificare se un determinato intervento sia riconducibile all’aiuto autorizzato o rientri in una
specifico regolamento di esenzione, mediante una forma di controllo che investe anche le concrete modalita di
attuazione di un determinato progetto o intervento: un esempio di questo tipo di controllo e/o verifica cui €
chiamato il giudice nazionale lo ritroviamo in giurisprudenza nella sentenza del T.a.r. Lazio, Sez. IlI,
9624/2017 del 7 settembre 2017, che ha deciso il ricorso proposto da una Associazione di imprese la quale
ha impugnato il decreto ministeriale recante le Modalita di erogazione delle risorse per investimenti a favore
delle imprese di autotrasporto per [’annualita 2016 (pubblicato in G.U. del 15.9.2016, n. 216), limitatamente
all’art. 1, comma 4, lett. b) laddove assegna 6,5 milioni di sovvenzione statale non solo alla rottamazione
dei “camion” piu obsoleti ed inquinanti, ma anche alla loro radiazione mediante esportazione di essi al di fuori
dell’UE; in pratica si trattava di accertare se il trasferimento all’estero dei mezzi piu obsoleti e inquinanti, al
pari della loro rottamazione per la quale era stata notificata e autorizzata la sovvenzione statale, fosse
ricompreso tra gli interventi finanziabili ai fini ambientali e se fosse in linea con la normativa dell’Unione
europea in materia di aiuti statali ammessi ai sensi degli art. 106, 107 e 108 del TFUE.

10 Negli ultimi anni si reqgistra, infatti, la scelta, sempre piu consapevole, del legislatore di attribuire al giudice
amministrativo in sede di giurisdizione esclusiva il compito di giudice naturale della regolamentazione
economica (di “giudice dell’economia” secondo un’espressione largamente condivisa).
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Nell’ambito del sistema di controllo sugli aiuti di Stato, al giudice nazionale compete dunque: a) il
fondamentale ruolo di tutelare 1 diritti dei singoli lesi dalla concessione di aiuti in violazione dell’art.
108 § 3 TFUE (cc.dd. aiuti illegali); b) un ruolo importante anche nell’ambito delle controversie
relative all’esecuzione delle decisioni della Commissione di recupero dell’aiuto illegale e
incompatibile.

l. LA TUTELA DINANZI AL GIUDICE AMMINISTRATIVO IN CASO DI
VIOLAZIONE DELIL’ART. 108 § 3 TFUE.

A. L’EFFETTO DIRETTO DELL’ART. 108, par. 3, TFUE.

Il potere del giudice nazionale di offrire una tutela ai privati, in particolare i concorrenti, ma anche i
beneficiari e, deriva come noto dall’efficacia diretta dell’art. 108, comma 3, TFUE riconosciuta dalla
Corte di Giustizia a partire da una giurisprudenza ormai risalente!®,

Tale efficacia diretta deriva dalla sufficiente chiarezza e precisione della norma e dalla sua
“incondizionatezza” (0 incondizionabilita). L’effetto diretto garantisce 1’applicazione del diritto
europeo e il suo effetto utile costituendo di certo il fondamento essenziale del private enforcement.
Si tratta, tuttavia, soltanto di un punto di partenza e non di un elemento risolutivo.

L’art. 108 § 3 TFUE impone, come ¢ noto, agli Stati membri un duplice obbligo: da un lato,
d’informare previamente la Commissione dei progetti diretti a istituire nuovi aiuti ovvero a
modificare aiuti esistenti (c.d. obbligo di notifica); dall’altro, di non dare corso alla loro esecuzione
prima che la Commissione abbia adottato una decisione finale sulla loro compatibilita con il mercato
interno in forza dei criteri enunciati all’art. 107, §§ 2 e 3, TFUE (c.d. obbligo di standstill definito
“clausola di sospensione” dall’art. 3 del Reg. 659/1999).

La norma configura, pertanto, un doppio obbligo procedurale a carico degli Stati.
L’efficacia diretta riguarda tanto I’obbligo di notifica quanto il divieto di attuazione dell’aiuto.

Va ricordato che anche le decisioni della Commissione che dichiarano un aiuto illegale o
incompatibile con il mercato comune hanno effetto diretto 2. Cio comporta che la discrezionalita
delle autorita statali nell’eseguire la decisione della Commissione attiene esclusivamente alle
modalita di attuazione, che devono comunque garantire che il recupero dell’aiuto illegale avvenga
senza indugio.

E discusso poi se la violazione del solo obbligo di notifica, senza che lo Stato abbia tuttavia dato
esecuzione alle misure di aiuto, sia atta a conferire ai singoli un diritto azionabile in giudizio, in tutti
quei casi in cui non sia cosi chiara la presenza di un aiuto di Stato, e cioé ove vi sia un dubbio
sulla configurabilita di un aiuto statale?®,

11 Cfr. sentenze Costa c. Enel, 15 luglio 1964; Lorenz, 11 dicembre 1973.

12 Tanto e stato affermato dal giudice europeo sin dal 1973 con la sentenza Campolongo.

13 Si rinvia per gli approfondimenti sul punto al materiale allegato “questioni controverse”.
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B. 1 POTERI DEL GIUDICE NAZIONALE.

I poteri del giudice nazionale di rilevare le conseguenze della violazione dell’obbligo di standstill
sono stati precisati dalla giurisprudenza della Corte di Giustizia nella nota sentenza SFEI dell’11

luglio 1996.

Come si é evidenziato I’esercizio del potere decisionale da parte della Commissione incide sui poteri
del giudice nazionale, che ¢ tenuto ad applicarla e ad assicurarne 1’effettivita, adoperando gli
strumenti a sua disposizione per impedire anche 1’erogazione dell’aiuto fin quando non sia intervenuta
’autorizzazione della Commissione.

Il regolamento di procedura, prima il n. 659/1999, poi il successivo 2015/1589, disciplinano il
procedimento di controllo degli aiuti di Stato da parte della Commissione, determinando le decisioni
che I’istituzione puo adottare.

In particolare, al termine della procedura di controllo, la Commissione puo adottare:

a) una attestazione negativa, se la misura non € un aiuto;

b) una decisione positiva, se ’aiuto ¢ compatibile;

¢) una decisione condizionale, se I’aiuto puo essere erogato, previe modifiche;
d) una decisione negativa, se I’aiuto ¢ incompatibile.

Se la misura é stata regolarmente notificata e non vi € stata una prematura erogazione, queste decisioni
concludono il rapporto di collaborazione tra autoritd nazionali e Commissione, confluito nel
procedimento amministrativo che individua come parti lo Stato che ha notificato e I’istituzione-

In caso invece di inosservanza dell’art. 108 TFUE (e, ciog¢, sia che 1’aiuto non sia stato notificato,
sia che sia stato erogato prematuramente, e piu in generale per qualsiasi violazione degli obblighi
procedurali posti dalla norma europea), il giudice nazionale ¢ tenuto a:

a) trarne tutte le conseguenze giuridiche derivanti dalla illegittimita della misura di aiuto*,
conformemente al suo diritto nazionale, sia sul piano della validita degli atti istitutivi delle
misure di aiuto quanto sul piano del recupero degli aiuti concessi*>;

b) tutelare i diritti dei singoli applicando ogni rimedio previsto dall’ordinamento nazionale e
disapplicando le eventuali norme interne contrastanti con il diritto europeo;

C) pronunciare tutte le misure idonee a porre rimedio all’esecuzione degli aiuti illegittimi, incluse
le misure provvisorie affinché il beneficiario non conservi la disponibilita degli aiuti
illegalmente concessi fino alla decisione della Commissione.

La prima conseguenza a seguito dell’illegittimita di un aiuto posto in essere in violazione degli
obblighi previsti dal Trattato e 1’invalidita degli atti interni che hanno creato la misura statale e di
quelli successivi con cui 1’aiuto stesso ¢ stato erogato.

Tale invalidita non é sanata neanche da una decisione finale della Commissione che dichiari
I’aiuto compatibile con il mercato comune: infatti, tale decisione produce solo effetti ex nunc e

14 A tal fine il giudice nazionale € competente a valutare se la misura sottoposta alla sua attenzione sia
qualificabile come aiuto e in caso di dubbio potra attivare, d’ufficio o su istanza di parte, la procedura di rinvio
pregiudiziale.

15 Cio discende dal carattere sufficientemente preciso e incondizionato della norma.
7



non puo operare retroattivamente. Una diversa interpretazione favorirebbe, del resto,
I’inosservanza da parte degli Stati membri dei divieti di messa in atto dei progetti di aiuto®®.

La decisione positiva produce dunque effetti solo pro futuro.

In particolare, secondo un principio costante “un aiuto non notificato, compatibile con il mercato
comune, non ha [’effetto di sanare a posteriori gli atti di esecuzione invalidi comunque per il fatto di
essere stati adottati in violazione dell obbligo di notifica e stand still "',

In applicazione di questo principio il Consiglio di Stato'® ha affermato quanto segue: “La convalida
successiva della Commissione europea di aiuti di Stato non notificati non sana retroattivamente

La valutazione di compatibilita espressa dalla Commissione europea a sanatoria in un periodo
successivo pud comportare effetti nei rapporti tra lo Stato e la Comunita europea, la quale
eventualmente pud rinunciare alla comminatoria di ulteriori sanzioni nei confronti dello Stato
inadempiente, ma non vale a sanare, con effetto retroattivo ex tunc, I'illegittimita del beneficio
attribuito in base ad una normativa e ad atti non preventivamente notificati alla Commissione stessa.
La disciplina eurounitaria di cui gli artt. 87 e 88 del Trattato CE (e, attualmente, alle corrispondenti
norme del TFUE) é preordinata ad un regime di libera concorrenza, al fine di evitare che il sostegno
finanziario pubblico si traduca (o possa tradursi) nell'alterazione della par condicio tra le imprese
operanti all'interno del mercato comune (in pregiudizio degli altri operatori del settore con
stabilimento in Stati privi degli ausili in parola): a cio consegue che, per un verso, la sopravvivenza
nei diversi ordinamenti degli aiuti di Stato € consentita solo in presenza di determinati presupposti
(risultando altrimenti le disposizioni interne contrastanti incompatibili con [I'ordinamento
comunitario si da dover essere disapplicate da parte del giudice dello Stato membro), per altro verso
che gli aiuti incompatibili con I'ordinamento comunitario (in quanto potenzialmente idonei ad
alterare la par condicio nel libero mercato) devono essere necessariamente sottoposti ad un sistema
obbligatorio di autorizzazione preventiva da parte delle istituzioni comunitarie competenti; in
particolare, gli aiuti sono sottoposti al controllo della Commissione che li autorizza quando rientrano
in una delle deroghe previste dal Trattato, godendo al riguardo di un ampio potere discrezionale,
salvo I'obbligo di motivazione; salvo che per gli aiuti de minimis (ovvero per quelle agevolazioni di
importanza minore e ritenuti non in grado per il loro importo ridotto di alterare la libera
concorrenza) e per le misure specificamente esentate, per gli aiuti di Stato I'art. 88, comma 3, TCE
(oggi artt. 108, par. 3, del TFUE) prevede un generale obbligo di notifica preliminare alla
Commissione (in tempo utile perché questa presenti le sue osservazioni) di tutti i progetti diretti a
istituire aiuti 0 a modificare aiuti esistenti.”°

L’illegittimita della misura produce poi effetti ex tunc con conseguente obbligo per lo Stato di
ripristinare lo status quo ante, mediante la soppressione dell’aiuto e il recupero del quantum
erogato®.

16 Quindi, ricapitolando, in caso di illegalita dell’aiuto, per violazione dell’obbligo di notifica o standstill
imposto dall’art. 108. 3 del Trattato, la prima conseguenza sara dunque 1’illegittimita delle misure adottate
dagli Stati: illegittimita che resta ferma e insanabile anche all’esito di una successiva decisione della
Commissione che dichiari la misura di aiuto compatibile con il mercato.

17 Corte di Giustizia, 21 ottobre 2003, cause riunite.
18 Consiglio di Stato sez. V - 15/07/2019, n. 4962 [Fonte: Foro Amministrativo (I1) 2019, 7-08, 1246]

20 Se il recupero ¢ la logica conseguenza dell’illegittimita della misura di aiuto, il giudice nazionale ha
comunque la facolta di disporre una misura diversa purché egualmente idonea a raggiungere il risultato
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Prima ancora, qualora 1’aiuto sia in corso di esecuzione, il giudice potra disporre la sospensione
della sua erogazione. Inoltre, egli potra, nell’ambito del giudizio intentato per il recupero,
concedere misure cautelari e ordinare al beneficiario di restituire provvisoriamente I’aiuto
versandolo in un conto congelato.

Il giudice puo altresi disporre il risarcimento dei danni subiti da un concorrente in ragione
dell’illegittima erogazione di un aiuto a terzi soggetti.

Il giudice non puo invece assolutamente estendere 1’aiuto ad una piu ampia cerchia di beneficiari,
perché cio equivarrebbe ad alterare ancor piu 1’assetto concorrenziale, senza centrare 1’obiettivo del
suo intervento che e e rimane quello di ripristinare lo status quo ante e di tutelare i concorrenti lesi
dalla misura di aiuto prematuramente erogata.

Insomma, trovandosi nella migliore posizione per trarre tutte le conseguenze giuridiche dal punto di
vista interno connesse alla illegittimita della misura, il giudice nazionale deve rimediare
concretamente agli effetti della situazione illegittima, per cui:

a) egli ha’obbligo, attraverso gli strumenti a sua disposizione, di raggiungere il risultato voluto
dal diritto dell’Unione europea (id est, il ripristino dello status quo ante®):

b) pertanto, anche la valutazione delle circostanze eccezionali che siano ostative al recupero
dell’aiuto andra condotta non sulla base dei parametri interni, ma alla luce del diritto
comunitario;??

c) il giudice nazionale é vincolato dalle decisioni della Commissione e, ove nutra dubbi in ordine
alla sua validita, non potra discostarsene, ma dovra sollevare un rinvio pregiudiziale di
validita, nei limiti e alle condizioni indicate dalla giurisprudenza TWD per il caso in cui la
guestione non sia stata sollevata dal privato legittimato che non abbia impugnato la decisione
nei termini previsti;

richiesto, e cioé il ripristino della situazione ex ante. Infatti, come chiarito dalla Corte di Giustizia (sentenza
Residex dell’8 dicembre 2011, Causa C-275/10) “il diritto dell’'Unione non impone alcuna conseguenza
determinata che i giudici nazionali debbano obbligatoriamente trarre quanto alla validita degli atti di
esecuzione dell’aiuto”, spettando al giudice del rinvio verificare, tenuto conto delle specifiche circostanze di
causa, quale sia lo strumento piu efficace ai fini del ripristino della situazione concorrenziale ex ante. Non
sempre, infatti, I’azione di recupero puo rilevarsi la piu idonea a soddisfare I’interesse del concorrente o al
ripristino della situazione ex ante. Ad esempio, questo accade qualora gli aiuti siano stati concessi mediante
misure fiscali imposte a terzi soggetti: in questo caso, puo essere misura idonea non gia il recupero dell’aiuto
ricevuto dal beneficiario, bensi il rimborso a soggetti terzi- siano essi 0 meno i concorrenti- dell’onere fiscale
corrisposto in attuazione della misura di aiuto illegale.

21 La discrezionalita del giudice nazionale di disporre la misura ritenuta pit opportuna incontra un limite
nell’obiettivo- il ripristino della situazione concorrenziale anteriore all’erogazione dell’aiuto- che i
provvedimenti adottati dal giudice nazionale devono conseguire.

22 1 a facoltd del giudice interno di non disporre il recupero dell’aiuto & quindi fortemente condizionata
dall’orientamento assai restrittivo della giurisprudenza comunitaria circa 1’identificazione delle circostanze
eccezionali che possano giustificare il mancato recupero.




d) in caso di rinvio pregiudiziale, il giudice nazionale deve sospendere il giudizio, mentre non vi
sara tenuto (anzi, in linea di massima non dovra farlo, affinché non permanga la situazione di
illegittimita) in pendenza di un procedimento della Commissione??;

e) ferma la facolta di utilizzare lo strumento ritenuto piu idoneo (c.d. autonomia procedurale), il
giudice interno deve garantire la concreta efficacia del divieto di cui all’art. 108.3, mediante
il ripristino dello status quo ante.

Altra questione attiene al diverso potere del giudice nazionale di valutare la legalita e compatibilita
di un aiuto di Stato nell’ambito dell’art. 106.2. TFUE a mente del quale le imprese incaricate della
gestione di servizi di interesse economico generale sono sottoposte alle regole sulla concorrenza nei
limiti in cui I’applicazione di tali norme non osti all’adempimento, in linea di diritto e di fatto, sulla
specifica missione loro assegnata*.

23 Cio perché, trattandosi della pendenza di un procedimento di natura amministrativa, anche il rischio di una
parziale sovrapposizione delle decisioni, che esiste, € assai piu limitata di quanto possa verificarsi per 1’ipotesi
di rinvio pregiudiziale dinanzi alla Cote di Giustizia.

24 Si rinvia al materiale allegato “questioni controverse”.
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In questa sede, occorre solo ricordare che su tale specifica in questione la giurisprudenza del
Consiglio di Stato ha affermato che: “L'erogazione di un servizio di interesse economico generale a
favore di tutti gli utenti, compresi quelli che si trovano in particolari aree geografiche, presuppone
che all'impresa vengano riconosciute compensazioni economiche strettamente proporzionate alle
perdite subite in ragione dell'erogazione di detto servizio a prezzi inferiori a quelli di mercato. Tali
compensazioni devono riguardare sia la copertura dei costi aggiuntivi sia la componente di utile.
L'esistenza di una « missione specifica » di interesse pubblico e il rispetto del principio di
proporzionalita nella fase di determinazione della integrazione economica impedisce di qualificare
tali compensazioni come aiuti di Stato”?°

C. GLI STRUMENTI DI COOPERAZIONE A DISPOSIZIONE DEL GIUDICE
NAZIONALE.

C1. La cooperazione tra il giudice nazionale e la Commissione.

Gia la Comunicazione del 2009 enfatizzava la collaborazione tra il giudice nazionale e la
Commissione, espressione del piu generale dovere reciproco di leale collaborazione tra Stati membri
e Unione europea,

Se questa cooperazione deve necessariamente intendersi in senso bilaterale (e non univoco) deve pero
rilevarsi anche che la Comunicazione e essenzialmente incentrata sulle forme di ausilio che la
Commissione pu0 offrire ai giudici nazionali al fine di assicurare 1’obiettivo che € sotteso a tutta la
disciplina in materia di aiuti di Stato, e cioe il ripristino della situazione quo ante, lesa dalla misura
illegale o incompatibile, nella maniera piu rapida e corretta possibile.

Esse sono:

)} la richiesta di informazioni;
i) la richiesta di pareri.

I giudici nazionali possono innanzitutto richiedere informazioni alla Commissione riguardo a un
procedimento avviato dalla stessa istituzione con particolare riferimento all’avvenuta notifica di un
aiuto, all’avvio della procedura di indagine formale o all’adozione di una decisione.

In particolare, attraverso la richiesta di informazioni il giudice nazionale puo dotarsi di una serie di
conoscenze sulla misura.

Essi sono poi abilitati ad ottenere la trasmissione di documenti utili all’istruttoria nel
procedimento nazionale, quali studi di mercato o il testo delle decisioni della Commissione non
pubblicate sulla Gazzetta Ufficiale.

2> Consiglio di Stato sez. VI — 20 novembre 2015, n. 5284 [in Foro Amministrativo (1) 2015, 11, 2818].

%6 L’art. 29 del Regolamento di procedura disciplina la cooperazione della Commissione con i giudizi
nazionali.
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L’aspetto centrale della collaborazione tra giudici nazionali e Commissione ¢ tuttavia la possibilita
per i primi di ottenere dalla seconda pareri rilevanti per il giudizio nazionale?’.

La richiesta di pareri non potra contenere domande attinenti al profilo della valutazione sulla
compatibilita degli aiuti fermo restando che il giudice potra rivolgere quesiti su aspetti procedurali
(ad esempio, potra chiedere se gia penda un procedimento dinanzi alla Commissione per valutare la
compatibilita di una determinata misura di aiuto e presumibilmente quando sara adottata la decisione);
essa potra in linea generale esser volta ad ottenere chiarimenti su aspetti economici e fattuali come
I’ammontare dell’aiuto, I’entita del danno, il calcolo degli interessi. Potra anche riguardare la richiesta
di chiarimenti sulla qualificazione di una misura nazionale come aiuto di Stato, sull’applicazione di
un regolamento di esenzione a un dato regime di aiuti, sul fatto che misura sia stata gia notificata e
approvata o ancora su eventuali circostanze eccezionali che escludono 1’obbligo di recupero degli
aiuti di Stato 8,

La Commissione, a sua volta, deve fornire i chiarimenti, fattuali, economici o giuridici richiesti, senza
entrare nel merito della controversia (cosi la Comunicazione del 2009).

Il parere reso dalla Commissione non & vincolante per il giudice nazionale, cui é rimessa anche la
valutazione discrezionale sulla scelta di instaurare una forma di collaborazione.

Segue. Gli strumenti di coordinamento e cooperazione tra il giudice nazionale e le istituzioni
dell’Unione europea.

Alla complementarieta delle funzioni del giudice nazionale e della Commissione pud conseguire la
contemporanea pendenza del procedimento giurisdizionale e della procedura di controllo
dell’istituzione. Tale situazione ¢ alquanto delicata per il giudice nazionale: la qualifica della misura
come aiuto € incerta e puo trascorrere ancora del tempo prima della dichiarazione di compatibilita
dell’aiuto.

In questo quadro ai fini della salvaguardia della coerenza del sistema di controllo degli aiuti potrebbe
essere auspicabile una sospensione del procedimento nazionale, ma la Corte di Giustizia si &
costantemente pronunciata in senso contrario?®, in quanto la sospensione del procedimento nazionale
produrrebbe de facto lo stesso effetto di una decisione di rigetto della misura di salvaguardia,
consentendo il protrarsi dell’illegalita e il mantenimento del beneficio durante il periodo nel quale ne
¢ vietata I’esecuzione.

La posizione assunta dalla Corte di giustizia rischia di mettere in difficolta il giudice nazionale, sia
per la difficolta delle questioni economiche e giuridiche sottese alla controversia che con riguardo

27| vantaggi di una richiesta di pareri alla Commissione piuttosto che il ricorso al rinvio pregiudiziale sono
certamente connessi alla maggiore rapidita della richiesta di pareri. E pur vero pero che I’interpretazione fornita
dalla Commissione potrebbe essere in seguito anche smentita dalla Corte di Giustizia.

28 Cfr. Cons. Stato, V, ordinanza n. 2774 del 17 marzo 2023, con cui il Collegio ha acquisito chiarimenti e
informazioni sulle modalita e sui contenuti delle interlocuzioni intercorse tra I’Amministrazione statale e la
Commissione Europea e sulla risposta fornita da quest’ultima rispetto alla denuncia della parte privata.

2 cfr. sentenza CELF.
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alla necessita che le loro decisioni siano coerenti e conformi con un diritto dell’Unione europea che
ancora non esiste, la decisione della Commissione®.

Segue. La leale cooperazione e il ruolo della Commissione nel giudizio nazionale.

Nel ruolo di amicus curiae, la Commissione puo introdurre direttamente nel procedimento nazionale
osservazioni e informazioni di carattere economico e fattuale utili ai fini decisori. In base al
considerando 38 della Comunicazione I’intervento deve essere limitato a casi di particolare rilevanza.

L’apporto della Commissione non pud comunque pregiudicare 1’indipendenza del giudice, che deve
rimanere libero di formare il proprio convincimento sulla base del diritto nazionale e di tutti gli
elementi portati alla sua conoscenza nel procedimento nazionale.

C2. IL RINVIO PREGIUDIZIALE.
Il rinvio pregiudiziale come strumento di cooperazione a favore del giudice nazionale.

L’altro strumento fondamentale di ausilio per il giudice nazionale ¢ rappresentato dal rinvio
pregiudiziale.

Esso puo essere un rinvio pregiudiziale di validita allorquando il giudice nazionale dubita della
decisione della Commissione. Questi rinvii nella prassi sono piuttosto rari.

Al riguardo deve ricordarsi che il privato, il quale non abbia legittimazione ad agire dinanzi alla
Corte di Giustizia, potra far valere I’eventuale illegittimita di un atto delle istituzioni europee dinanzi
al giudice nazionale, affinché questi sollevi un rinvio pregiudiziale di validita.

La giurisprudenza della Corte di Giustizia ha tuttavia enucleato una serie di principi che il
giudice ¢ tenuto ad osservare nell’effettuare un rinvio pregiudiziale di validita.[tavola rotonda]

Secondo la nota sentenza Foto Frost®!, la coerenza del sistema impone che il giudice nazionale,
anche non di ultima istanza, qualora nutra gravi dubbi sulla legittimita dell’atto delle istituzioni tal da
non poter essere risolti prima facie nel senso della sua validita ha 1’obbligo di sollevare un rinvio
pregiudiziale alla Corte di Giustizia, cui spetta in via esclusiva il potere di dichiarare invalido un atto
dell’istituzione.

In secondo luogo, sin dalla nota sentenza TWD della Corte di Giustizia del 1994 (sentenza
Deggendorf)32, un soggetto privato che, pur potendo sindacare la legittimita di un atto delle istituzioni
nelle forme e nei termini dell’art. 263 TFUE, abbia fatto infruttuosamente decorrere il termine di due
mesi per I’impugnazione, non potra successivamente far valere I’eventuale invalidita dell’atto dinanzi
al giudice nazionale al fine di indurlo a rivolgersi alla Corte di Giustizia mediante il rinvio
pregiudiziale. Si tratta di un principio espressione di quello piu generale della certezza del diritto, del
quale costituisce corollario la definitivita di un atto non impugnato, che presuppone in questa

30 Cio spiega perché in molti casi i giudici nazionali ravvisano nella pendenza del procedimento della
Commissione una causa necessaria di sospensione del procedimento nazionale, anche al fine di trarre le
conseguenze che derivano dalla violazione di un obbligo di stand still su un dato certo, ovvero che la misura
litigiosa costituisca un aiuto e nel caso che sia incompatibile con il mercato interno.

31 Causa 314/85 Foto-Frost contro Hauptzollamt Liibeck-Ost del 22 ottobre 1987.
32 Sentenza della Corte del 9 marzo 1994. TWD Textilwerke Deggendorf GmbH contro Repubblica
Federale di Germania Causa C-188/92.
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specifica materia, per garantire la coerenza del sistema, il rispetto del termine di cui all’art. 263 entro
il quale é possibile sindacare un atto delle istituzioni. Il giudice nazionale, prima di sollevare un rinvio
pregiudiziale di validita, dovra dunque verificare se il ricorrente era legittimato ad agire e abbia
omesso di esercitare tale diritto entro il termine prescritto dall’art. 26333,

Piu frequente € il rinvio pregiudiziale di interpretazione. Il giudice nazionale potrebbe infatti dubitare
della portata della decisione della Commissione e necessitare di chiarimenti, soprattutto quando non
e dettagliata circa gli elementi del recupero. In questo caso la cooperazione con I’istituzione potrebbe
apparire poco utile sia per la coincidenza tra il soggetto che ha adottato la decisione e quello a cui
possono essere richiesti chiarimenti sia perché generalmente con i pareri o la richiesta di informazioni
si interroga la Commissione su questioni per lo piu di carattere economico. La prassi evidenzia che il
rinvio pregiudiziale € comunque soprattutto utilizzato per le questioni attinenti alla configurabilita,
nella fattispecie esaminata dal giudice nazionale, di un aiuto di Stato, da sottoporre al procedimento
di controllo preventivo di cui all'art. 108, paragrafo 3, TFUE.

Dall’analisi dei dati statistici il numero di rinvii pregiudiziali nel settore degli aiuti di Stato € piuttosto
basso rispetto ad altre materie, anche se in tempi piu recenti si registra la tendenza dei giudici
nazionali a farne piu ampio utilizzo anche nel settore in oggetto.

Segue. L’analisi dei casi giurisprudenziali. Alcune ordinanze di rinvio pregiudiziale alla Corte
di Giustizia.
Di seguito si richiamano le massime di alcune ordinanze di particolare interesse con cui il Consiglio

di Stato ha sollevato il rinvio pregiudiziale alla Corte di giustizia sulla configurabilita, nella fattispecie
oggetto di giudizio, di un aiuto di Stato.

33 Una questione controversa riguarda il rapporto tra quanto stabilito nella sentenza Foto Frost e il principio
espresso nella pronuncia TWD.

Non e infatti del tutto chiarito se il giudice nazionale abbia 1’obbligo di effettuare d’ufficio un rinvio
pregiudiziale sulla validita di una decisione della Commissione sulla quale egli nutra personalmente nutra un
grave dubbio anche allorquando una delle parti, pur indiscutibilmente legittimata ad impugnarla, abbia fatto
spirare il termine dei due mesi previsto dall’art. 273. Si chiede cioe se il potere-dovere del giudice nazionale
di sollevare un rinvio pregiudiziale di validita di una decisione della Commissione sulla cui legittimita egli
nutra gravi dubbi-potere attribuito al giudice con funzione di interesse generale, e cioé per salvaguardare la
legalita dell’intero sistema, puo essere condizionato dall’inerzia del privato che non impugna la decisione
oppure non formula semplicemente una eccezione di validita dell’atto comunitario. Per I’analisi piu dettagliata
della questione si rinvia al materiale allegato “questioni controverse”.
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Con ordinanza 7 marzo 2022, n.1620 il Consiglio di Stato ha rimesso alla Corte di giustizia le
seguenti questioni: “a) se l'art. 1, paragrafo 2, del regolamento 1370/2007/CE deve essere
interpretato nel senso che osta all'applicazione del regolamento 1370/2007/CE all'esercizio di servizi
pubblici nazionali e internazionali di trasporto multimodale di passeggeri, in cui, da un lato, il
servizio pubblico di trasporto assume natura unitaria ai fini dell'aggiudicazione e viene fornito con
tramvia, funicolare e funivia, dall'altro, il trasporto su rotaia assorbe oltre il 50% del servizio
complessivamente e unitariamente affidato al gestore; b) in caso di riscontro negativo al primo
quesito, ove si ritenga applicabile il regolamento n. 1370 cit. anche all'esercizio di servizi pubblici
nazionali e internazionali di trasporto multimodale di passeggeri, in cui, da un lato, il servizio
pubblico di trasporto assume natura unitaria ai fini dell'aggiudicazione e viene fornito con tramvia,
funicolare e funivia, dall'altro, il trasporto su rotaia assorbe oltre il 50% del servizio
complessivamente e unitariamente affidato al gestore, si chiede ulteriormente “se l'art. 5, paragrafi
1 e 2, del regolamenton. 1370/2007 deve essere interpretato nel senso di imporre, anche in relazione
all'aggiudicazione diretta ad un operatore interno di un contratto di servizio pubblico comprendente
il trasporto di passeggeri con tram, una verifica sulla forma giuridica assunta dall'atto di
affidamento, con I'effetto di escludere dall'ambito di applicazione dell'art. 5, paragrafo 2, cit. gli atti
che non assumano la forma di contratti di concessione di servizi”’; c) in caso di riscontro positivo al
secondo quesito, si chiede ulteriormente se I'art. 5, paragrafo 1, lett. b) e comma 2, direttiva
2014/23/UE deve essere interpretato nel senso che deve essere escluso il trasferimento all'affidatario
del rischio operativo legato alla gestione dei servizi qualora il contratto oggetto di affidamento: 1)
si basi sul gross cost, con I'imputazione della titolarita dei ricavi in capo all'Ente affidante; 2)
preveda in favore del gestore, quali ricavi di gestione, unicamente un corrispettivo versato dall'Ente
affittante, commisurato ai volumi di esercizio erogato (con esclusione, dunque, del rischio di
domanda); 3) lasci in capo all'ente affidante il rischio operativo di domanda (per la riduzione dei
corrispettivi in ragione di una riduzione dei volumi di servizio oltre predefiniti limiti), il rischio
normativo (per modifiche legislative o regolatorie, nonché per ritardato rilascio di autorizzazioni e/o
certificazioni da parte di soggetti competenti), il rischio finanziario (per il mancato o ritardato
pagamento dei corrispettivi, oltre che per il mancato adeguamento dei corrispettivi), nonché il rischio
per cause di forza maggiore (derivante dall'alterazione non prevedibile delle condizioni di
svolgimento del servizio); nonché 4) trasferisca all'ente affidatario il rischio operativo dell'offerta
(per variazioni dei costi dei fattori non controllabili dall'operatore - energia, materie prime,
materiali), il rischio per relazioni industriali (derivante dalle variazioni del costo del personale ai
sensi della contrattazione collettiva), il rischio gestionale (discendente da una dinamica negativa dei
costi operativi per errate stime previsionali), nonché il rischio socio-ambientale (derivante da eventi
accidentali in corso di esecuzione su beni funzionali per I'erogazione del servizio); d) infine, si chiede
se gli artt. 107, paragrafo 1, Tfue e 108, paragrafo 3, Tfue devono essere interpretati nel senso che,
nell'ambito di un'aggiudicazione diretta di un contratto di servizio pubblico di trasporto di passeggeri
disposta da un'autorita competente a livello locale in favore di un operatore interno, configura un
aiuto di Stato soggetto al procedimento di controllo preventivo di cui all'art. 108, paragrafo 3, Tfue
una compensazione di obblighi di servizio pubblico calcolata sulla base di costi di gestione che, pure
correlati alle prevedibili esigenze di servizio, Sono, da un lato, costruiti tenendo conto dei costi storici
del servizio reso dal gestore uscente, affidatario di una concessione di servizi prorogata per oltre
dieci anni, dall'altro, rapportati a costi o corrispettivi pur sempre relativi al precedente affidamento
0, comungue, concernenti parametri standard di mercato riferibili alla generalita degli operatori di
settore™34,

34 Fonte: Rivista Italiana di Diritto Pubblico Comunitario 2022, 1, 105
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Con ordinanza della Quarta Sezione 4 dicembre 2019, n.8299, il Consiglio di Stato ha domandato
alla Corte di Giustizia di chiarire se € aiuto di Stato il regolamento applicato ora per allora sull’accisa
agevolata sul biodiesel: “E rimessa alla Corte di giustizia dell'Unione europea se — in relazione agli
artt. 107 e 108 TFUE, al Regolamento (CE) N. 659/1999 del Consiglio del 22 marzo 1999, e
successive modificazioni, al Regolamento (CE) n. 794/2004 della Commissione del 21 aprile 2004 e
alle eventuali ulteriori pertinenti disposizioni del diritto euro-unitario — costituisca aiuto di Stato,
come tale soggetto all'onere di previa notifica alla Commissione europea, un atto normativo
secondario quale il regolamento adottato con il d.m. n. 37 del 2015 che, in diretta esecuzione di
sentenze del Consiglio di Stato recanti il parziale annullamento dei regolamenti precedenti gia
comunicati alla Commissione, abbia inciso « ora per allora » sulle modalita di applicazione
dell'accisa agevolata sul biodiesel modificando retroattivamente i criteri di riparto del beneficio fra
le imprese richiedenti senza estendere la durata temporale del programma di agevolazioni fiscali .

35 Fonte: Foro Amministrativo (1l) 2019, 12, 2023

17



Con ordinanza 24 maggio 2018, n. 3123 la Quinta Sezione del Consiglio di Stato ha interrogato
la Corte di Giustizia sulla configurabilita di un aiuto di Stato nel caso di una misura consistente nello
stanziamento per il trasporto ferroviario®, statuendo che: “Deve essere rimessa alla Corte di giustizia
UE la questione pregiudiziale se una misura consistente nello stanziamento per legge di 70 min di
euro a favore di un operatore del settore del trasporto ferroviario, alle condizioni stabilite dalla I.
28 dicembre 2015, n. 208 (art. 1, comma 867), come modificata dal d.l. 24 aprile 2017, n. 50, e il
successivo trasferimento dello stesso ad altro operatore economico, senza gara e per un corrispettivo
pari a zero, costituisca aiuto di Stato ai sensi dell'art. 107 del Trattato sul funzionamento dell'Unione
europea; in caso affermativo occorre stabilire se I'aiuto in questione sia comunque compatibile con
il diritto dell'UE e quali siano le conseguenze della sua mancata notifica ai sensi dell'art. 107, par.
3, del TFUE "%,

3 Si trattava in particolare di chiarire la ricorrenza, nella fattispecie, di un aiuto di Stato, articolato nella duplice
misura, di un trasferimento degli assets aziendali da un operatore del settore finanziario ad altro dello stesso
settore, senza gara e per un corrispettivo pari a zero, e di uno stanziamento disposto per legge per rimuovere
la situazione di grave squilibrio patrimoniale.
37 Fonte: Foro Amministrativo (I1) 2018, 5, 828.
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In risposta ai quesiti formulati con I’ordinanza di rinvio pregiudiziale, la Corte di giustizia
dell’Unione Europea ha affermato che: «1) L articolo 107 TFUE deve essere interpretato nel senso
che, fatte salve le verifiche che il giudice del rinvio sara tenuto ad effettuare, tanto lo stanziamento
di una somma di denaro in favore di un’impresa pubblica che versa in gravi difficolta finanziarie,
quanto il trasferimento dell’intera partecipazione detenuta da uno Stato membro nel capitale di detta
impresa a un’altra impresa pubblica, senza alcun corrispettivo, ma in cambio dell’obbligo per
quest'ultima di rimuovere lo squilibrio patrimoniale della prima impresa, possono essere qualificati
come «aiuti di Stato» ai sensi di tale articolo 107 TFUE; 2) Il diritto dell’'Unione deve essere
interpretato nel senso che, nel caso in cui misure, quali lo stanziamento di una somma di denaro in
favore di un'impresa pubblica che versa in gravi difficolta finanziarie o il trasferimento dell’intera
partecipazione detenuta da uno Stato membro nel capitale di detta impresa a un’altra impresa
pubblica, senza alcun corrispettivo, ma in cambio dell’obbligo per quest'ultima di rimuovere lo
squilibrio patrimoniale della prima, siano qualificate come «aiuti di Statoy ai sensi dell articolo 107
TFUE, spetta al giudice del rinvio trarre tutte le conseguenze derivanti dal fatto che tali aiuti non
sono stati notificati alla Commissione europea, in violazione del disposto dell'articolo 108, paragrafo
3, TFUE, e devono pertanto essere considerati illegittimi. .3 La Corte ha concluso quindi sussistono
le condizioni per poter qualificare come aiuti di Stato le misure in questione (sia lo stanziamento ex
lege, sia il trasferimento della partecipazione), “fatte salve le verifiche che il giudice del rinvio sara
tenuto ad effettuare”.

D. LE AZIONI DINANZI AL GIUDICE NAZIONALE.
D.1. PREMESSE. LA LEGITTIMAZIONE AD AGIRE.

Innanzitutto occorre ricordare che dinanzi al giudice nazionale la contrarieta al diritto comunitario
dell’atto istitutivo dell’aiuto puo essere fatta valere da chiungue vi abbia interesse: dungue, non solo
dai diretti concorrenti del beneficiario, ma anche da altri soggetti titolari di interessi meritevoli di
tutela. Infatti, puo agire in giudizio chiunque vanti un interesse alla corretta concorrenza nel mercato
che assume leso in conseguenza dell’erogazione dell’aiuto, illegale o incompatibile, o anche delle
concrete modalita con cui 1’aiuto viene erogato, cioé con modalita non conformi a quanto previsto
dalla misura di aiuto eventualmente autorizzata.

Una applicazione interessante in materia di legittimazione ad agire € quella esaminata dal T.a.r. Lazio
nella sentenza n. 9624 del 7 settembre 2017%°, che ha ritenuto la legittimazione di una associazione
di imprese, rilevando che “per quanto sia vero quanto sostenuto dalla difesa erariale in ordine al
fatto che gli incentivi per cui & causa hanno quali uniche destinatarie le imprese di trasporto per
conto terzi e non riguardano certamente le imprese aderenti all’AIRA, é pero altrettanto indubbio
che le disposizioni impugnate (vedi art. 1, comma 4, lett. b) D.M. 19.7.2016) incidono, attraverso il
meccanismo dell’incentivazione economica, su di una attivita ben definita, quale la rottamazione
degli autoveicoli obsoleti, che ¢ esercitata a livello industriale dalla imprese aderenti all’AIRA, alla
quale deve quindi riconoscersi un interesse differenziato e qualificato a che ’incentivazione venga
regolata nel rispetto delle norme di riferimento (in primo luogo le disposizioni di matrice europea
in tema di aiuti pubblici consentiti e di tutela ambientale), in modo tale da non produrre effetti
economicamente pregiudizievoli (come costi aggiuntivi, minori fatturati, dis-economie di varia
natura), attraverso un’inadeguata modulazione dell’incentivo, in sfavore delle imprese che
operano stabilmente nel settore della rottamazione. Quest’ultima attivita economica, infatti, é
espressamente contemplata dal D.M. impugnato (vedi in part. art. 1, comma 4, lett. b) e cio, ad

38 sentenza della Sezione II, 19 dicembre 2019, in causa 385/18 Arriva Italia e.a.
3 allo stato, appellata e non definitiva.
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awviso di questo Collegio, e sufficiente per qualificare e differenziare ’interesse delle imprese che
tale attivita svolgono, rispetto ad un qualunque “quisque de populo.” .

In sintesi, il giudice ha dato rilievo all’attivita economica svolta dalle imprese aderenti
all’associazione ricorrente, perché direttamente incisa dalle disposizioni impugnate istitutive delle
incentivazioni economiche sotto osservazione, e quindi idonea a radicare la legittimazione ad agire
dell’associazione cui quelle imprese aderivano, riconoscendo cosi in capo alla stessa un interesse
differenziato e qualificato a che I’incentivazione venisse regolata nel rispetto delle norme di
riferimento (in primis le disposizioni di matrice europea in tema di aiuti pubblici consentiti).

D.2. L’AZIONE DI RECUPERO.
La principale conseguenza dell’illegalita della misura di aiuto ¢ il suo recupero.
Tre sono le ipotesi che possono verificarsi:

a) che sia il concorrente del beneficiario a invocare in giudizio la violazione dell’art. 108.3.
TFUE;

b) che la Commissione abbia invece gia adottato una decisione contenente un ordine di recupero
(ingiunzione di recupero) e che dunque sia lo Stato a convenire in giudizio il beneficiario che
non intenda eseguire 1’ordine interno di recupero;

c) che sia il beneficiario ad impugnare tale atto (interno di recupero) dinanzi al giudice
nazionale®.

Possono poi concretamente verificarsi varie evenienze destinate a incidere sui i poteri del giudice e
sui provvedimenti adottabili da quest’ultimo :

a) Se vi e gia stata la decisione della Commissione che accerti I’incompatibilita dell’aiuto e
contenga I’ordine di recupero (adottabile al ricorrere delle due condizioni cumulative, della
insussistenza di dubbi circa il carattere di aiuto della misura e del danno grave e irreparabile
a un concorrente del beneficiario), la discrezionalita del giudice nazionale sara assai piu
ridotta: essa sara limitata alla verifica circa la corretta esecuzione della decisione, alla
conformita ad essa dell’atto nazionale esecutivo, alla presenza in quest’ultimo di vizi di
validita in applicazione delle norme dell’ordinamento interno.

Se invece il giudice intenda discostarsi dalla decisione della Commissione perché nutre dubbi sulla
sua validita, dovra sollevare un rinvio pregiudiziale di validita dinanzi alla Corte di Giustizia, sempre
nei limiti previsti dalla giurisprudenza TWD.

Le modalita con cui effettuare il recupero variano a seconda delle concrete modalita di erogazione
dell’aiuto, che nell’ordinamento italiano sono le seguenti:

- misure legislative a carattere generale: sara qui necessario operare attraverso una misura
legislativa, di eguale forza nel sistema delle fonti dell’ordinamento;

- le misure concesse tramite esenzione fiscale, accordata a taluni contribuenti;

- gli aiuti concessi attraverso atti impugnati che potranno essere impugnati dinanzi al giudice
nazionale, con un ricorso per annullamento, corredato di una istanza di sospensione cautelare
e/o di una domanda risarcitoria.

0 La prassi giurisprudenziale dimostra come quest’ultimo tipo di azioni intentate dal beneficiario che intenda
opporsi all’atto di recupero interno siano le piu frequenti.

20



b) Se non é ancora_intervenuta la_decisione della_Commissione contenente 1’ordine di
recupero, il giudice nazionale € chiamato ad effettuare tutta una serie di valutazioni
preliminari, tra cui la qualificazione della misura come aiuto di Stato, la sua illegalita,
I’eventuale applicazione di un regolamento di esenzione per categoria.

Vanno a questo punto richiamati alcuni precedenti giurisprudenziali, su cui &€ opportuno
focalizzare I’attenzione, nei quali si € proceduto alla qualificazione della misura disposta.
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In particolare, con sentenza della 111 Sezione, 07/04/2021, n.2792, il Consiglio di Stato ha chiarito
che: “In tema di finanziamento per [’adozione di nuove misure per la salute e sicurezza nei luoghi di
lavoro, ai sensi dell’art. 3, paragrafo 1, del Regolamento UE 1047/2013, prima di concedere l'aiuto
lo Stato, secondo il testo italiano del Regolamento si “richiede una dichiarazione all'impresa
interessata (...) relativa a qualsiasi altro aiuto **de minimis™ ricevuto (...) durante i due esercizi
finanziari precedenti e l'esercizio finanziario in corso”, ma, secondo tutte le versioni linguistiche
diverse dalla versione italiana lo Stato “concede nuovi aiuti "de minimis" (...) soltanto dopo aver
accertato che essi non facciano salire I'importo complessivo degli aiuti "de minimis" concessi
all'impresa interessata a un livello superiore al massimaley. Secondo [’espressa pronuncia della
Corte di Giustizia, “risulta quindi chiaramente da tali disposizioni che il controllo esercitato dagli
Stati membri affinché siano rispettate le norme in materia di cumulo deve avvenire prima di
concedere l'aiuto”.

Il dato letterale della norma euro-unitaria di riferimento €, quindi, ritenuto chiaro nel sancire che il
controllo di verifica dei presupposti deve svolgersi prima di procedere alla concessione del
contributo. Ne discende che [’offerta di riduzione del contributo, essendo intervenuta prima della
verifica da parte dell’ Amministrazione circa il non complessivo superamento dell’importo “de
minimis”, e stata effettuata prima della concessione del contributo, conseguendone [’erroneita, e
quindi lillegittimita, del diniego in quanto motivato dall impossibilita di rinunciare parzialmente a
un contributo gia erogato, posto che il mero inserimento della lista dei potenziali beneficiari non
poteva configurare, secondo [’ordinamento unionale come interpretato dalla Corte di Giustizia, una
concessione del contributo almeno fino all’esito favorevole della verifica del non superamento del
limite “de minimis”.

Con sentenza sez. 111 del 17 dicembre 2020, n. 8126, il Consiglio di Stato ha affermato che il
contratto per validazione e sviluppo di test per la diagnosi di infezione da Sars-Cov-2 non puo
qualificarsi come aiuto di Stato, osservando che: “Il contratto stipulato dal policlinico San Matteo
per la validazione e I'eventuale sviluppo di test sierologici e molecolari per la diagnosi di infezione
da Sars-Cov-2 non puo essere qualificato alla stregua di un aiuto di Stato, in quanto I'ar