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Antonio Leandro”

AUTORITA DI SISTEMA PORTUALE E CONCORRENZA:
PERCHE I’ESENZIONE DALL’TRES NON PUO COSTITUIRE
UN AIUTO DI STATO

SOMMARIO: 1. Premessa. L’esenzione dal’IRES come aiuto di Stato secondo la Commissione
europea: sintesi dei motivi della decisione. — 2. Nozione di «aiuto di Stato» in rapporto a
quelle di «impresa» e di «attivita economica». — 3. La «misura» che costituisce «aiuto di Statow:
natura, vantaggio e selettivita. — 4. Il sistema di riferimento e le deroghe. — 5. Scambi intra-UE
e concorrenza: Iinapplicabilita della normativa all’esercizio del potere di imperio e alle
pubbliche autorita. — 6. Regolamentazione delle infrastrutture portuali: le AdSP come
proiezioni o moduli organizzativi dello Stato. — 7. Segue: riflessi sul regime di imposizione
fiscale. — 8. Concessioni e gestione della infrastruttura portuale: la oggettiva «indissociabilita»
delle attivita economiche e delle conseguenti risorse dall’esercizio dei poteri pubblici. — 9.

Assenza di condizioni «concorrenziali». — 10. Conclusioni.

1. Premessa. L'esenzione dall IRES come ainto di Stato secondo la Commiissione enropea: sintesi dei
motivi della decisione

«'esenzione dall'imposta sul reddito delle societa [«(IRES»] a favore delle autorita di
sistema portuale [« AdSP»| costituisce un regime di aiuti esistente che ¢ incompatibile con
il mercato interno.

Cosi st esprime T’art. 1 della decisione che la Commissione europea ha emesso il 4
dicembre 2020', imponendo di conseguenza al Governo italiano di abolire detta
esenzione in modo da sottoporre le AdSP a regolare imposizione fiscale dal 1° gennaio

* Professore associato di Diritto internazionale — Universita degli Studi di Bari Aldo Moro -
antonio.leandro@uniba.it

! Decisione della Commissione relativa al regime di aiuti SA.38399 2019/C cui I'Italia ha dato esecuzione.
Tassazione dei porti in Italia (C (2020) 8498 def. del 4 dicembre 2020). D’ora innanzi, «Decisione».
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2022. Poiché la «aiuto ¢ esistente» al 1958, il Governo non ¢ invece richiesto di esigere
I'imposta non versata in passato.

La Commissione ha ritenuto 'esenzione delle AdSP dall'IRES non giustificata perché
«non persegue un chiaro obiettivo di interesse pubblico, mentre le autorita portuali
possono usare il risparmio d'imposta che ne deriva per finanziare qualunque tipo di
attivita o sovvenzionare i prezzi praticati dai porti ai clienti, a scapito dei loro concorrenti
e della concorrenza leale»”.

Cio darebbe luogo per le AdSP a un vantaggio selettivo e competitivo sul mercato
interno rispetto alle altre imprese, falsando le condizioni concorrenziali e nuocendo alla
concorrenza leale.

La Commissione parifica, in particolare, gli utili generati dalle attivita economiche
della AdSP agli utili generati dalle societa, rilevando il vantaggio per le prime dall’essere
esentate dalle imposte pagate dalle seconde.

Inoltre, il fatto che le AdSP appartengono alla P.A. non giustificherebbe I'esenzione,
come il Governo italiano sostiene in base al combinato disposto degli articoli 73 e 74 del
Testo unico delle imposte sui redditi («I'UIR»). Cio che conta, secondo la Commissione,
¢ la natura economica dell’attivita svolta, non anche la natura giuridica del soggetto che la
svolge. Tant’¢ che la Commissione ritiene compatibile con il regime degli aiuti di Stati gli
incentivi erogati in favore delle attivita non economiche svolte dalle AdSP, quali lo
sviluppo dei trasporti e la creazione di apposite dedicate infrastrutture’.

Nelle pagine seguenti si intende evidenziare le criticita della misura adottata dalla
Commissione in rapporto alla natura e alla funzione delle AdSP nell'ordinamento
italiano, adducendo argomenti a sostegno delle osservazioni presentate dallo Stato
italiano e dalle “parti interessate” nel carteggio che ha preceduto la decisione del 4
dicembre”.

Preliminarmente giova ricordare il quadro regolatorio degli aiuti di Stato suscettibile di
applicazione al caso di specie; quadro al quale — ¢ bene sottolineare — la Commissione ¢
vincolata con limitati margini di discrezionalita’.

2. Nozione di «aiuto di Stato in rapporto a gquelle di «impresa» e di «attivita economica»

La nozione di «aiuto di Stato» ¢ un concetto giuridico autonomo derivante
direttamente dal Trattato sul funzionamento dell’'Unione europea («ITTUE»). Esso opera
soltanto rispetto ad «imprese», ossia enti che esercitano un’attivita economica, a

2 Comunicato stampa del 4 dicembre 2020, in www.ec.curopa.eu.

3 Vedi, ad esempio, la sezione 15 «Aiuti a favore dei porti marittimi» del regolamento (UE) n. 651/2014
della Commissione del 17 giugno 2014 che dichiara alcune categorie di aiuti compatibili con il mercato
interno in applicazione degli articoli 107 e 108 del TFUE (come modificato dal regolamento (UE)
2017/1084) e Pesenzione generale che riguarda i c.d. investimenti «non problematici» nei porti (es. spese
per opere di dragaggio e di apertura delle vie di accesso ai porti).

4 Vedi Decisione, cit., pat. 3

> Cfr. in generale Commissione europea, Comunicazione sulla nozione di ainto di Stato di cui all’art. 107, paragrafo
1, del TFUE, in GUUE C 262 del 19 luglio 2016, 1 ss.
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prescindere dallo stato giuridico ad essi conferito dal diritto nazionale e a prescindere
dalle modalita di finanziamento®.

In particolare, gli enti che appartengono alla P.A. sono riconducibili a detta
definizione quando svolgono attivita economica. Se, poi, essi svolgono sia attivita
economiche sia attivita non economiche, la loro natura di «imprese» ai fini applicativi
delle norme sugli aiuti di Stato ¢ limitata alle prime attivita «che siano separabili» dalle
seconde’.

Dal canto suo, I«attivita economica» ¢ I’attivita consistente nell’offrire beni e/o servizi
in un dato mercato®, la determinazione del quale dipende da come P'offerta dei beni e dei
servizi ¢ organizzata nello Stato membro.

3. La «misuray che costituisce «aiuto di Stato»: natura, vantaggio e selettivita

La qualificazione di una misura statale come «aiuto di Stato» ai sensi dell’art. 107
TFUE dipende dal concorso delle seguenti condizioni: 1) la misura deve consistere in un
intervento dello Stato o un intervento effettuato mediante risorse statali o che
costituiscono un onere supplementare per lo Stato; 2) la sussistenza di un vantaggio per il
beneficiario della misura; 3) la natura selettiva della misura e del conseguente vantaggio;
4) Idoneita della misura ad incidere sugli scambi tra gli Stati membri e a falsare o
minacciare di falsare la concorrenza’.

Le risorse statali suscettibili di costituire un aiuto assumono sia la forma del
trasferimento diretto sia quella della rinuncia a un’entrata che avrebbe dovuto essere
versata allo Stato". Tale ¢ Iipotesi dell’esenzione da entrate fiscali''.

Complessivamente, la misura rappresenta un aiuto quando ’ente pubblico conferisce
una risorsa destinata a creare per il destinatario una situazione finale piu vantaggiosa
rispetto a quella in cui il destinatario versava prima della misura o rispetto a quella in cui
versano i suoi concorrenti avendo presente il c.d. «criterio dell’investitore operante in
un’economia di mercato»'”. Al fine di accertare il vantaggio, non rilevano né la causa né
lo scopo dell'intervento dello Stato, ma solo gli effetti della misura®.

¢ Corte di giustizia, 12 settembre 2000, Pave/ Pavlov, cause riunite da C-180/98 a C-184/98, punto 74 e
giurisprudenza ivi citata. Le sentenze della Corte di giustizia e del Tribunale sono consultabili sul sito
WwWw.curia.europa.eu.

7 Corte di giustizia, 11 luglio 1985, Commissione c. Germania, causa 107/84, punti 14 e 15; Tribunale, 12
dicembre 2000, Aérgports de Paris c. Commissione, causa T-128/98, punto 108; Corte di giustizia, 12 luglio
2012, Compass-Datenbank GmbH, C-138/11, punto 38.

8 Cotte di giustizia, 16 giugno 1987, Commissione c. Italia, causa 118/85, punto 7; Pavel Pavioy, cit., punto 75.
% Vedi di tecente Corte di giustizia, 21 ottobre 2020, Eco TLC, causa C-556/19, punto 18 e la
giurisprudenza ivi citata.

10 Corte di giustizia, 16 maggio 2000, Francia/Ladbroke Racing Ltd e Commissione, C-83/98 P, punto 48 ss.

11 Corte di giustizia, 15 marzo 1994, Banco Exterior de Espasia, C-387/92, punto 14.

12 ADAM, T1ZZANO, Manuale di diritto dell’'Unione enropea, 3* ed., Torino, 2020, 660 ss.

13 Corte di giustizia, 2 luglio 1974, Italia c. Commissione, 173/73, punto 27 ss.



I BATTELLI DFL RENO CONTRIBUTO PUBBLICATO IN DATA 3 FEBBRAIO 2021

La nozione di vantaggio si basa, pero, sulla situazione finanziaria del beneficiario nel
«proprio contesto giutidico e fattuale»'.

La selettivita consiste nella capacita della misura di avvantaggiare (di diritto o di fatto)
soltanto determinate imprese o determinate produzioni nello Stato membro che eroga la
misura. In ogni caso, lattivita «aiutata» deve competere con altre nel settore di
riferimento, risultando rafforzata rispetto a queste grazie alla risorsa ricevuta.

Cio comporta che I'analisi della selettivita sia compiuta in tre fasi: 1) individuare il
sistema normativo o fattuale di riferimento; 2) accertare I'idoneita della misura a
costituire una deroga a tale sistema; 3) accertare eventuali cause che giustificano la deroga
alla luce della natura e della struttura generale del sistema’.

4. 1/ sistema di riferimento e le deroghe

In particolare, il sistema di riferimento ¢ composto dall'insieme delle norme che, alla
luce dell’obiettivo cui il sistema tende, si impongono a tutte le imprese che rientrano nel
suo campo di applicazione. Nel settore delle imposte, gli elementi fondanti del sistema
sono: la base imponibile, i soggetti passivi, I'evento imponibile e le aliquote fiscali'.

A un regime fiscale generale (o comune) puo affiancarsi un regime fiscale speciale
allorché le imprese che si trovano nelle condizioni di fatto e di diritto alle quali il primo ¢
applicabile sono sottoposte a deroghe. Nel diritto dell’Unione europea, la deroga al
regime fiscale generale che favorisce talune imprese o la produzione di determinati beni ¢
una misura «a prima vista» selettiva'’.

La selettivita viene meno (e con essa lillegittimita della deroga al regime generale) se
essa ¢ glustificata alla luce della struttura generale del sistema di riferimento, ossia
quando la deroga poggia su principi informatori o basilari di tale sistema'®.

5. Scambi intra-UE e concorrenga: linapplicabilita della normativa all'esercizio del potere di
imperio e alle pubbliche antorita

Falsare (o minacciare di falsare) la concorrenza e incidere sugli scambi intra-UE sono
due effetti «indissociabilmente connessi» nella nozione di aiuto di Stato". I primo si
concretizza quando il beneficiario della misura migliora (o puo migliorare) la sua
posizione nei confronti delle imprese concorrenti, 1a dove — s’intende — esista una
situazione di concorrenza.

4 Commissione, Comunicazione, cit., punto 72.

15 Cft. ex muitis Cotte di giustizia, 8 settembre 2011, Commissione c. Paesi Bassi, C-279/08 P, punto 62.

16 Commissione, Comunicazione, cit., punto 34.

17 Commissione, Comunicazione, cit., punto 30.

18 Corte di giustizia, 8 settembre 2011, Paint Graphos ¢ altri, cause riunite da C-78/08 a C-80/08, punto 69
ss.

19 Tribunale, 15 giugno 2000, A/zetta, cause tiunite T-298/97, T-312/97 ecc., punto 81.
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L’incidenza sugli scambi ¢ rilevante quando la concorrenza ha luogo tra imprese che
operano in pit Stati membri e quando essa & «pitt che marginale»™. Circostanza, questa,
che, ad esempio, non accade rispetto ai porti locali destinati a un’utenza non
transfrontaliera®’.

Tutto il quadro regolatorio descritto non si applica alle misure che lo Stato adotta
nell’esercizio del potere di imperio™ ovvero se gli enti pubblici agiscono quali «pubbliche
autoritd»”. Tra le attivita estranee al regime degli aiuti di Stati compaiono «la sicurezza e
il controllo del traffico maritimo»™, la «sorveglianza antinquinamento»™, la
«valotizzazione e il rilancio di terreni pubblici da parte delle pubbliche autorita»™.

Last but not least, Corte di giustizia e la stessa Commissione convergono nell’escludere
anche le attivitd economiche che siano «indissociabili» dall’esercizio dei pubblici poteti®,
coerentemente con quanto detto in precedenza sulla assoggettabilita al regime degli aiuti
di Stato delle attivita economiche che invece siano «dissociabili»*.

6. Regolamentazione delle infrastrutture portuali: le AdSP come proiegioni o moduli organigzativi
dello Stato

La decisione della Commissione ¢ da respingere perché muove da un’errata
ricostruzione di natura, ruolo e finalita delle AdSP nel contesto della portualita italiana ed
europea, con conseguente errata qualificazione del rapporto tra attivita economiche e
attivita non economiche di tali enti in relazione ai «mercati portuali», in particolare ai
porti di rilevanza economica nazionale e internazionale.

Alla luce della legge 28 gennaio 1994 n. 84, recante il riordino della legislazione in
materia portuale, come riformata dal d.lgs. 4 agosto 2016 n. 169, le AdSP presentano i
caratteri di enti pubblici non economici ad ordinamento speciale e autonomia
amministrativa, regolamentare, di bilancio e finanziaria che, nella gestione e
regolamentazione di parte del demanio marittimo, delle operazioni portuali e dei servizi
portuali, costituiscono proiezioni organizzative dello Stato. Di conseguenza, la natura e i
proventi dell’attivita economica che esse esercitano vanno commisurate alla funzione che
lo Stato esercita, per il loro tramite, in ambito portuale®.

20 Commissione, Comunicagione, cit., punto 196.

21 V. Commissione, dec. SA.39403, Paesi Bassi, Investimento nel porto di Lanwersoog. Le decisioni della
Commissione europea sono consultabili nel registro degli aiuti di Stato allindirizzo web
https://ec.curopa.cu/competition/ state_aid/registet.

22 Corte di giustizia, 16 giugno 1987, Commissione c. ltalia, cit., punti 7 e 8.

2 Corte di giustizia, 4 maggio 1988, Bodson, causa 30/87, punto 18.

2 Commissione, dec. N 438/02, Belgio, Sovvenzioni alle amministrazioni portuals.

% Corte di giustizia, 18 marzo 1997, Cali & Figli, causa C-343/95, punto 22.

26 Commissione, dec. SA.36346, Germania, GRW Jand.

27 Corte di giustizia, Compass-Datenbank GmbH, cit., punto 38; Commissione, Comunicagione, cit., pat. 8.

28 Cfr. supra, pat. 2.

? La qualificazione delle AdSP testé proposta prescinde dagli schemi dei SIEG (servigi di interesse economico
generale) e dal conseguente regime di deroga ex art. 106, pat. 2, TFUE. La disposizione sottopone i SIEG
alle regole di concorrenza «nei limiti in cui Papplicazione di tali norme non osti all’'adempimento, in linea di
diritto o di fatto, della specifica missione loro affidata». Poiché le AdSP operano, nella prospettiva qui

7
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Tale ambito, peraltro, rappresenta il «contesto giuridico e fattuale» dal quale non si
puo prescindere per stabilire se ogni misura statale possa attribuire un vantaggio selettivo.
Ed ¢ un ambito conforme al quadro normativo per la fornitura di servizi portuali e alle
norme comuni in materia di trasparenza finanziaria dei porti introdotto dal regolamento
(UE) 2017/352 del 15 febbraio 2017, il quale lascia agli Stati membti ampia
discrezionalita nella determinazione della natura e delle funzioni degli enti gestori dei
porti’.

Nell’esercizio di questa autonomia regolatoria, lo Stato italiano ha deciso di istituire le
AdSP come sue proiezioni organizzative esercitando su di esse un controllo penetrante
accostabile mutatis mutandis allo schema degli affidamenti zz-house al fine di procurarsi beni
e servizi ovvero di svolgere prestazioni a favore dell'interesse pubblico (collettivita).

7. Segue: riflessi sul regime di imposizione fiscale

Trattandosi, dunque, di articolazioni della amministrazione pubblica, le AdSP non
sono tenute all'imposta sul reddito per effetto non di una deroga, ma di un principio di
diritto tributario accolto nell’art. 74 TUIR, espresso, dunque, nello stesso «sistema di
riferimento» della misura contestata.

Al riguardo si ricordi, anzitutto, che l'art. 74 genericamente esclude dai soggetti
imponibili le amministrazioni dello Stato e gli enti gestori del demanio collettivo,
precisando che lesercizio di funzioni statali non costituisce esercizio di attivita
commerciali. D’altro canto, l'art. 73 sottopone a imposta sul reddito gli «enti pubblici che
hanno per oggetto esclusivo o principale esercizio di attivita commerciali», restando esclusi
gli enti che hanno per oggetto lesercizio di attivita non commerciali (cio che
contraddistingue gli enti pubblici non economici).

La collocazione delle AdSP tra i soggetti non imponibili riflette, pertanto, un principio
basilare e informatore del «sistema di riferimento» della misura contestata™.

accolta, come proiezioni o moduli organizzativi dello Stato, esse non costituiscono una «impresa incaricata
dell’adempimento di un obbligo di servizio pubblico» quale ¢, invece, il SIEG. In ogni caso, giova ricordare
che, anche in relazione ai SIEG, la misura statale non costituisce aiuto quando essa funge da
compensazione «diretta a rappresentare la contropartita delle prestazioni effettuate dalle imprese per
assolvere obblighi di servizio pubblico» (Corte di giustizia, 24 luglio 2003, A/tmark, C-280/00, punto 87), i
quali in sé determinano una situazione di svantaggio rispetto alle altre imprese, operanti nello stesso
mercato, che ne siano prive. La misura legittima copre i costi originati dall’adempimento degli obblighi di
servizio pubblico, non riguardando quelli derivanti dalle altre attivita eventualmente svolte dall'impresa.

30 In GUUE L 57 del 3 marzo 2017, 1 ss.

31 Non a caso l'art. 2 n. 5 del regolamento (UE) 2017/352 definisce «ente di gestione del portow, «qualsiasi
soggetto pubblico o privato il cui obiettivo €, o al quale ¢ conferito il potere, ai sensi del diritto nazionale o di
strumenti nazionali, di provvedere a livello locale, anche insieme allo svolgimento di altre attivita,
all’amministrazione e alla gestione di infrastrutture portuali e di una o piu delle seguenti mansioni in un
dato porto, vale a dire il coordinamento del traffico portuale, la gestione del traffico portuale, il
coordinamento delle attivita degli operatori presenti nel porto in questione e il controllo delle attivita degli
operatori presenti nel portoy» (corsivo aggiunto).

%2 Vedi le osservazioni del Governo italiano in Decisione, cit., pat. 168 ss.
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Poiché T'esenzione non esprime alcuna «deroga» al sistema di riferimento, tenendo
presente il complesso dell’attivita di matrice pubblicistica e non commerciale svolta dalle
AdSP quale proiezione organizzativa dello Stato, l'art. 74 TUIR potrebbe generare
discriminazioni (e risultare «selettivo») soltanto se enti di natura equivalente alle AdSP
fossero sottoposti a imposta, non anche quando enti di natura diversa, attivi nel settore
commerciale, lo sono. Cio non ¢ smentito, ma avvalorato, alla luce del legame fisiologico
e indissociabile tra le attivita non economiche e quelle economiche delle AdSP.

Una simile conclusione, collegata alla natura e alle funzioni delle AdSP, non ¢
suscettibile di smentita dal decisuz della Commissione. Questa, infatti, propone un
accostamento tra utili da canone concessorio o tasse portuali e profitti di impresa, ma
non quello tra AdSP e «imprese» concorrenti. Né la Commissione propone un chiaro
accostamento tra le AdSP e le autorita che dirigono, gestiscono e regolano 1 porti negli
altri Stati membri.

La Commissione non ha potuto proporre simili accostamenti, oltre che per I'unicita
delle AdSP nel panorama europeo ¢ internazionale (sulla quale a breve torneremo) sullo
sfondo della varieta di enti gestori nei vari Stati membri, anche per la difficolta di
scartavetrarne la funzione pubblica al fine di individuare e isolare la gestione di un’attivita
economica in regime di concorrenza. Ed ¢ quella funzione, connaturata a un modulo
organizzativo dello Stato, che impedisce di scorgere un intento discriminatorio dello
Stato nel trattare sotto il profilo dell'imposizione fiscale le AdSP diversamente dalle
imprese prive di rapporto organico con lo Stato medesimo.

Non vale, dunque, 'argomento che la Commissione trae dalla giurisprudenza della
Corte di giustizia secondo il quale le «AdSP non sono rette da “principi di
funzionamento peculiari che [le] differenziano nettamente dagli altri operatori
economici” soggetti allimposta sul reddito delle societa»”. Al contrario, le AdSP
presentano incontestabilmente peculiarita tali da differenziarle da altri operatori
economici. Tanto piu perché la stessa Corte, poco prima di quel passaggio, afferma che,
nella comparazione tra izprese, «¢ necessario accertare se esenzioni fiscali [...] siano tali
da favorire talune imprese o talune produzioni rispetto ad altre imprese che si trovano in
una situazione di fatto e di diritto analoga sotto il profilo dello scopo perseguito dal
regime dellimposta sulle societ, ossia I'imposizione dei redditi delle societa»™. In altri
termini, la giurisprudenza della Corte muove da una premessa composta (analogia tra le
imprese e ratio della selettivita) inapplicabile alle AdSP in ragione della natura e delle
funzioni delle stesse, ancor prima che delle attivita svolte e delle relative «produzioni».

La posizione delle AdSP non ¢ quella di destinataria di una mwisura selettiva, rispetto alla
quale occorre accertare la giustificazione alla luce della natura o della struttura generale
del sistema in cui si inserisce”, ma ¢ la posizione di un soggetto non suscettibile di

3 Decisione, cit., par. 171. 1l riferimento ¢ a Corte di giustizia, Paint Graphos e altri cit., punto 55.
3 Corte di giustizia, Paint Graphos e altri, cit., punto 54.
% Corte di giustizia, 8 novembre 2011, Adria-Wien Pipeline, C-143/99, punto 42 e giurisprudenza ivi citata.
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imposizione fiscale alla luce del contesto e del sistema tributario italiano nel quale si
riflettono 1 suoi poteri e le rispettive attivita.

Qualora, pot, la Commissione intendesse censurare la ratio in sé degli articoli 73 e 74 —
esentare taluni soggetti dall'imposta in ragione della natura e dell’esercizio di funzioni
pubbliche non esclusivamente economiche — Peffetto della censura potrebbe valere, ora e
in futuro, anche per organi, amministrazioni dello Stato ed enti pubblici non economici
diversi dalle AdSP, dando luogo a un’ingerenza della Commissione nella autonomia di
ciascuno Stato in merito alla organizzazione e ripartizione delle funzioni pubbliche, al
sostegno delle quali il gettito fiscale ¢ funzionale.

8. Concessioni e gestione della infrastruttura portuale: la oggettiva «indissociabilitar delle attivita
economiche e delle conseguenti risorse dall’esercizio dei poteri pubblici

Nel concretizzare la proiezione organizzativa dello Stato all’esterno, ossia nei rapporti
con imprese e soggetti privati, le AdSP si avvalgono delle comuni forme di
esternalizzazione dell’attivita amministrativa: appalti e concessioni.

Con riguardo alle seconde, resta immutato il quadro di esternalizzazioni compiute
dallo Stato per il tramite delle AdSP, non potendo ravvisarsi Iesercizio di un’attivita
economica privata.

Anzi, le AdSP fungono, tramite gli atti concessori, da enti di regolamentazione e
controllo della concorrenza tra imprese nell’accesso e nell’utilizzo del demanio avendo
riguardo all'interesse collettivo della comunita portuale e degli utenti del porto™. Pare
evidente che lo Stato, tramite le AdSP, persegue obiettivi politici e interessi pubblici nel
processo di selezione delle imprese che domandano I'accesso ai porti e alle operazioni
portuali, sicché alle AASP non puo imputarsi il perseguimento di obiettivi e interessi
differenti nella supervisione del processo concessorio, in particolare non puo imputarsi
ad esse I'esercizio di un’attivita economica dissociabile da quella pubblica.

Solo scollegando questo connubio, come fa la Commissione, 1 canoni concessoti e
autorizzatori costituirebbero soltanto i corrispettivi per la fornitura di servizi e lofferta di
beni. E solo adombrando, come fa la Commissione, la finalita pubblicistica e collettiva
dei servizi si potrebbe sostenere che questi esptimano soltanto un’attivita economica®’.

Gli utili provenienti dai canoni concessori, dalle tasse portuali, dalle tasse di
ancoraggio, dai proventi di autorizzazione per le operazioni portuali, sono, invece, a loro
volta risorse statali destinate all’attivita pubblica che lo Stato esercita tramite la «proiezione
organizzativa-AdSP».

Gli utili restano, infatti, sotto il controllo pubblico delle AdSP e sono destinati a
coprire i costi sostenuti nell’esercizio delle attivita non economiche secondo schemi e

36 Sulla concorrenza nell’accesso al demanio pubblico e alle risorse naturali v. Commissione, Comunicazione,
cit., punto 53. Vedi le osservazioni di Confetra, in Decisione, cit., pat. 60.

37 Vedi osservazioni di Assoporti, Confetra, Conftrasporto-Confcommercio, FILT-CGIL, FIT-CISL,
UILTRASPORTT, in Decisione, cit., par. 63.
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destinazioni non suscettibili di modifica da parte delle AdSP rispetto a quelli previsti
dalla legge™.

Le AdSP, in altri termini, riflettono nel settore delle concessioni demaniali e nella
gestione/regolamentazione delle operazioni e dei servizi portuali il bilanciamento tra
principio di autorganizzazione dello Stato e principio di concorrenza nelle attivita
economiche portuali. Quest’ultimo ¢ in particolare garantito dal ruolo delle AASP come
organo dello Stato: i canoni e le tasse riscossi dalle imprese sono destinati all’interesse
pubblico per il quale le AdSP sono state concepite dallo Stato; interesse che, dunque,
appartiene allo Stato.

Cio impedisce di accostare i canoni di concessione ai canoni di locazione o ai prezzi di
mercato™: gli schemi della locazione s#ricto sensu scompaiono dinanzi agli schemi di una
esternalizzazione dell’utilizzo di beni e di aree pubbliche destinati alla collettivita.

Simili conclusioni non mutano per il fatto che le znfrastrutture gestite e regolate dalle
AdSP siano destinate anche ad attivita economica e che il finanziamento pubblico
dell’infrastruttura rientra, per queste attivita, nel campo delle norme sugli aiuti di Stato.
Un conto ¢, infatti, sussumere nelle norme sugli aiuti di Stati linfrastruttura (porti)
funzionale alle attivita economiche e il finanziamento pubblico che incide sulla
concorrenza tra le infrastrutture (porti)™’, altro sono il regime giuridico delle AdSP, quali
proiezioni organizzative della P.A., e le risorse che esse destinano allo svolgimento della
loro intera attivita.

La natura «statale» delle AASP — in quanto proiezione organizzativa dello Stato —
implica che siano statali anche le risorse percepite dalle AASP tramite canoni concessori e
tasse portuali, non fosse altro perché le attivita da cui queste risorse provengono sono
strumentali e indissociabili alle attivita non economiche.

Del pari strumentale e «simbiotica» ¢ lattivita regolatoria rispetto a quella gestionale
nella prospettiva del controllo della infrastruttura. Sicché, anche qualora si volesse
enfatizzare il ruolo gestorio rispetto a quello regolatorio, non si potrebbe negare che la
risorsa proveniente dal primo sia destinata a sostenere anche il secondo. In altre parole,
le risorse cosi prodotte servono all’assolvimento di tutti i compiti delle AdSP (indirizzo,
programmazione, coordinamento, regolazione, promozione e controllo delle aree e dei
beni demaniali, delle operazioni e dei servizi portuali, dei sistemi logistici retro portuali e
interportuali, etc.).

3 La qualificazione delle somme riscosse come risorse statali peraltro vale anche se I’agente riscossore sia
un ente privato purché le somme rimangono sotto il controllo pubblico: Corte di giustizia, 17 luglio 2008,
Essent Nenwerk Noord, C-206/06, punto 69 ss. Si condivide il rilievo secondo cui la tassazione del reddito
delle AdSP priverebbe questa di risorse essenziali per lo svolgimento della «missione istituzionale»: vedi le
osservazioni di Assoporti e altre parti interessate in Decisione, par. 79.

% Sulla impossibilita delle AdSP di intervenire sul valore del canone, nonché sulla incidenza della
componente fissa trispetto a quella variabile nella determinazione finale della risorsa incassata v. le
osservazioni del Governo italiano, in Decisione, pat. 76 s.

40 Vedi la prassi citata dalla Commissione in Comunicazione, cit., nota 316, e in Decisione, cit., par. 85 ss.
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In definitiva, nessuno puo contestare che le AdSP svolgano anche attivita economica;
nessuno puo discutere che un ente pubblico possa essere considerato un’zzpresa; nessuno
puo controbattere lovvia constatazione che il «pagamento di una remunerazione
costituisce [...] un elemento determinante per stabilire Desistenza di un’attivita
economica»’'; nessuno puo, infine, eccepire una natura diversa alle singole attivita
economiche che la Commissione ha valutato a sostegno della sua decisione.

Tuttavia, non si puo neanche contestare (o fingere di non vedere o ritenere non
dimostrato) che le attivita e 1 proventi economici delle AdSP sono oggettivamente
indissociabili dalle preponderanti attivita non economiche proprie della funzione pubblica
che esse esercitano e per la quale sono state concepite. Il fatto, poi, che le attivita
economiche non siano ausiliari (ovvero siano principali) nella comparazione con quelle
non economiche®, non incide sulla /ndissociabilita tra le due categorie di attivita e, dunque,
sul principale parametro che la stessa Commissione utilizza per escludere gli enti pubblici
dalla nozione di izpresa accolta nel regime degli aiuti di Stato™®.

Pare evidente che le AdSP rappresentino un wnicum — legittimamente creato dallo
Stato italiano, all'interno del quadro generale delineato dal regolamento (UE) 2017/352,
e ben lontano dal concetto di «impresa» — nel panorama europeo e internazionale della
gestione dei porti. La Commissione respinge questa #zicita adducendo argomenti smentiti
dalla realta dei sistemi di riferimento.

9. Assenza di condizioni «oncorrenzialiy

Vi ¢ di pit. Le norme sugli aiuti di Stato sono inapplicabili alle AdSP, in relazione
all’aiuto contestato, in base all’ulteriore prospettiva dell’assenza di condizione paritaria tra
imprese che la misura dovrebbe alterare recando un vantaggio alle AdSP rispetto ad altri
soggetti che operano sul mercato dei porti.

E noto che il mercato rilevante delle operazioni e dei servizi portuali supera il singolo
porto. La crescente e agevole mobilita delle attivita commerciali fa si che un fattore
concorrenziale risieda nella capacita di taluni porti stranieri di attrarre imprese portuali e
armatori anche qualora lo sbocco dell'attivita commerciale — all'esito della logistica e delle
operazioni di trasporto a terra — debba avvenire in territorio italiano. In definitiva, il
mercato dell'operazione portuale ¢ indipendente o comunque separabile dall'area
geografica portuale®.

E condivisibile, dunque, I'impostazione della Commissione di espandere lo spettro
della concorrenza alla logistica, al trasporto, al retroterra portuale”. Meno condivisibile &

4 Decisione, pat. 103 e giurisprudenza ivi citata.

42 Cfr. Decisione, cit., pat. 117 ss.

3 Vedi Decisione, cit., par. 120.

# Cfr. CARBONE, MUNARL, I porti italiani e I'Enrgpa, Milano, 2019, passinm.
* Decisione, cit., pat. 140 ss.
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pretendere che il Governo italiano dimostri cio che ¢ evidente sctu oculi, ossia che 1 porti
italiani sono piu in concorrenza con i porti del Nord Africa che con quelli europei®.

Nondimeno ¢ da chiedersi: rispetto a quali soggetti le AdSP avrebbero un vantaggio
selettivo considerato che non vi sono in Italia porti privati o soggetti privati con
prerogative analoghe ad esse? Avendo riguardo alle risorse contestate, va ricordato che il
demanio marittimo non ¢ suscettibile di una gestione privata analoga a quella operata
dalle AdSP per mezzo delle concessioni.

Considerando ora i porti exrgpei e 1 rispettivi gestorz: difficilmente gli argomenti utilizzati
dalla Commissione nelle decisioni assunte nei riguardi di Belgio, Francia e Paesi Bassi,
sono utilizzabili anche nei riguardi dell’Italia tenendo presente Uunmicum che le AdSP
rappresentano nei termini suesposti, sullo sfondo della liberta che gli Stati hanno di
forgiare gli enti gestori dei propri porti.

A ben vedere, la natura delle AdSP come proiezioni organizzative dello Stato pone
’analisi dei rapporti concorrenziali sul terreno dei rapporti fra Stati membri piuttosto che
fra enti gestori: un terreno, questo, che, pero, ¢ privo di armonizzazione massima e,
come tale, suscettibile di vedere detti Stati competere tra loro sotto il profilo del quadro
regolatorio.

10. Conclusioni

Riepilogando e concludendo, la natura delle AdSP, quali proiezioni organizzative dello
Stato italiano nella regolazione e nella gestione dei porti, priva di fondamento la
decisione della Commissione europea di ritenere la loro esenzione dall'IRES
incompatibile con il regime degli aiuti di Stato.

La indissociabilita delle attivita economiche svolte dalle AdSP rispetto alle attivita non
economiche (Pesercizio di poteri pubblici) impedisce di scorporare le prime perfino nella
lente degli atuti di Stato, sebbene esse siano chiaramente distinte nei contenuti e voglia
ammettersi che abbiano carattere principale al pari di quelle non economiche.

11 differente trattamento che ne deriva rispetto agli enti gestori degli altri Stati membri
¢ la naturale conseguenza della natura, della struttura e del ruolo svolto dalle AdSP in un
ambito nel quale gli Stati non sono imbrigliati dal diritto dell’Unione europea al
momento di forgiare gli enti gestori dei propri porti.

L’esenzione dallIRES ¢ wun riflesso di questo quadro di riferimento, non
rappresentando né una deroga, né un’anomalia suscettibile di censura a carico dello Stato
italiano.

Beninteso che il quadro di riferimento potrebbe mutare nella duplice prospettiva del
diritto nazionale e del diritto dell’Unione europea per effetto (politico) della decisione
della Commissione, le cui criticita sono state qui evidenziate sul piano giuridico.

4 Decisione, cit., pat. 150.
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