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dell'economia nazionale dalla spirale recessiva e
nel lungo periodo allinearla ai ritmi di crescita dei
partners europei e internazionali.

Tale decreto, come risulta dal comunicato del
Consiglio dei Ministri n. 11, incide sui servizi
pubblici locali perseguendo vari obiettivi: promo-
zione della concorrenza dei servizi pubblici locali;
accelerazione della costituzione di ambiti tertito-
riali ottimali di dimensioni adeguate per una or-
ganizzazione piu efficiente dei servizi; incentivi
per favorire 'aggregazione delle aziende in sog-
getti imprenditoriali pit competitivi; premialita
per gli enti locali che si orientano verso la messa a
gara dei servizi e per le aziende che migliorano
Pefficienza e la qualita dei servizi; rafforzamento
dei poteri dell’Autorita Antitrust in materia di
servizi pubblici locali; previsione delle gare anche
per il servizio di trasporto ferroviario regionale
alla scadenza dei contratti di servizio in essere.

I articolo 25 del DL n. 1/2012 interviene
nuovamente sui servizi pubblici locali con una
sorta di tripartizione normativa:

a) inserendo, dopo lart. 3 del DL n.
138/2011, Part. 3-bis, dal titolo «Ambiti
territoriali e criteri di organizzazione dello
svolgimento dei servizi pubblici locali;

b) apportando ulteriori modifiche
all’art. 4 del D1. n. 138/2011;

¢) modificando e introducendo di-
sposizioni sia con riguardo a tutti 1 servizi
pubblici locali, sia relative al servizio di di-
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1. Premessa
Il continuo dinamismo normativo, o caos come
sostiene qualcuno, che si ¢ avuto nella materia dei
servizi pubblici locali negli ultimi vent'anni, e so-
prattutto di recente, ¢ dovuto essenzialmente alla
contrapposizione di due diverse filosofie nell'ap-
proccio ai servizi diretti a soddisfare l'interesse
della collettivita.
Il primo approccio ¢ quello statalista, detto
anche «socialismo municipaley, il quale ¢ contra-
rio alla liberalizzazione dei servizi pubblici e pro-

! Sj tratta dell’estratto della tesi di laurea in giurisprudenza
(diritto amministrativo) discussa all’'Universita degli studi
di Roma Tre il 27 settembre 2012.
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penso invece alla loro gestione diretta da parte di
aziende pubbliche che operano in regime di mo-
nopolio locale.

Il secondo approccio ¢ quello favorevole alla
liberalizzazione dei servizi pubblici. Secondo i
suol sostenitori, infatti, sara il mercato a raggiun-
gere 'equilibrio tra la fornitura del servizio e la
soddisfazione dei bisogni degli utenti.

Il dinamismo normativo ¢ dunque dovuto al
costante alternarsi, a seconda del periodo storico-
economico attraversato e degli ideali politici dei
partiti di governo, di queste due filosofie.

L'articolo 23 bis del DL n. 112/2008 rappre-
sentava un netto cambiamento di tendenza rispet-
to al passato, in quanto si affermava fortemente
la volonta di privatizzare i servizi pubblici. Tale
obiettivo era perseguito attraverso l'espressa pre-
visione di due modalita ordinarie di affidamento
della gestione dei servizi pubblici locali (la gara e
laffidamento diretto a societa miste), ed una mo-
dalita eccezionale e derogatoria ( affidamento di-
retto a societa ‘in house’).

Sottoponendo I'affidamento diretto a societa
in house a condizioni molto gravose per ente?, si

2 Era richiesta non solo la presenza dei requisiti della sen-
tenza Teckal (totale partecipazione pubblica, controllo
analogo e attivita prevalente), ma anche un’analisi di mer-
cato da parte dell’ente che dimostrasse che in quel partico-
lare contesto socio-economico il ricorso al mercato non
sarebbe stato utile ed efficace.
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condo lett. e); l'intervento del Governo, invece,
sembra giustificato dalla necessita di tutelare i li-
velli essenziali delle prestazioni concernenti 1 di-
ritti civili e sociali da garantirsi in modo unitario
su tutto il territorio nazionale (art.117, comma
secondo, lett. m).

5. Decreto-legge ‘Cresci Italia’.

Com'e noto la legge di stabilita rappresenta
I'ultimo atto del governo Berlusconi, il quale, il
giorno stesso della sua approvazione (12 novem-
bre 2011), si dimette.

Gli succede il professor Mario Monti il quale
formera un governo ‘tecnico’ chiamato ad un
compito delicatissimo: risollevare le sorti del Pae-
se caduto in una crisi finanziaria gravissima.

Il neo presidente Monti, nella dichiarazione
programmatica al Senato, indica 1 tre pilastri in-
torno ai quali ruotera l'attivita dell'esecutivo: rigo-
re di bilancio, crescita ed equita.

Proprio per il raggiungimento del secondo o-
biettivo il 24 gennaio 2012 viene adottato il c.d.
Decreto Cresci Italia o Liberalizzazioni (Dl n.
1/2012); come risulta dalla presentazione il fine ¢
quello di consentire nel breve periodo l'uscita

drico - rientra nella materia «tutela della concorrenza» di
competenza esclusiva statale, ai sensi dell'art. 117, c. se-
condo, lett. ¢), Cost.



YOUR USER NAME — T70lo da sostituire 38

rientranti tra le societa in qualunque forma costi-
tuite.

Il dubbio permane anche perché il comma 12
dell’articolo 4 del DI1. n. 138/2011, con l'inciso
«fermo quanto previsto ai commi 8, 9, 10, 11»,
sembra scorporare le societa miste dai meccani-
smi ordinari di affidamento della gestione.

Una tale conclusione sarebbe pero in contra-
sto con le nuove previsioni del comma 33 che ri-
conosce la possibilita per le societa miste, in cui il
socio sia selezionato ai sensi del comma 12, di
partecipare alle gare per acquisire la gestione di
servizi ulteriori ovvero in ambiti territoriali diver-
si; ne deriva che le societa miste vanno inserite
espressamente nell'elenco del comma 8 in quanto
tunzionali ad una gestione concorrenziale del ser-
vizio.

Ulteriori perplessita le pone il nuovo comma
32 bis in virtu del rinvio al potere sostitutivo del
Governo previsto dall'articolo 120, comma 2,
Costituzione.

I dubbi derivano dall'inquadramento costitu-
zionale della materia dei servizi pubblici locali di
rilevanza economica: infatti, la Corte Costituzio-
nale 'aveva sempre ricondotta nell'ambito della
tutela della concorrenza® (art. 117, comma se-

35 La Corte Costituzionale, con la nota sentenza n.
325/2010, ha espressamente stabilito che la disciplina delle
modalita di affidamento della gestione dei servizi pubblici
locali di rilevanza economica - ivi compreso il servizio i-
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voleva ridurre la massiccia presenza del pubblico
nella gestione dei servizi.

1l sistema delineato dall’articolo 23 bis veniva
meno per effetto dell’esito del referendum del 12
e 13 giugno 2011, determinando in tal modo un
vuoto normativo nazionale nella materia dei ser-
vizi pubblici locali.

Tuttavia non si rimaneva del tutto privi di di-
sciplina perché, come ricordato dalla Corte costi-
tuzionale nella sentenza n. 24 del 2011, si appli-
cavano 1 principi comunitari.

E bene ricordare che lordinamento comuni-
tario ¢ indifferente rispetto al tema della privatiz-
zazione. Cio che sta a cuore ¢ solo la tutela della
concorrenza: la convinzione ¢ che la concorrenza
produca effetti benefici per il mercato, per le im-
prese che vi operano, ma soprattutto per gli uten-
ti destinatari dei servizi.

’ordinamento comunitario, inoltre, non im-
pone alcun modello per la gestione dei servizi
pubblici; tuttavia, dall’articolo 106, comma 2, del
TFUE, emerge una preferenza per la gara rispetto
all’affidamento diretto3.

3 Art. 106, comma 2, TFUE: «Le imprese incaricate della
gestione di servizi di interesse economico generale o aventi
carattere di monopolio fiscale sono sottoposte alle norme
dei trattati, e in particolare alle regole di concorrenza, nei
limiti in cui I'applicazione di tali norme non osti all'adem-
pimento, in linea di diritto e di fatto, della specifica mis-
sione loro affidata. Lo sviluppo degli scambi non deve es-
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2. Decreto legge n. 138 del 2071.

Il periodo di assenza di una disciplina pro-
priamente nazionale nei servizi pubblici locali di
rilevanza economica non dura molto. Il Governo,
infatti, interviene nuovamente sulla materia con la
cosiddetta ‘manovra di Ferragosto’, vale a dire
con il decreto-legge 13 agosto 2011 n. 138 dal ti-
tolo «Ulteriori misure urgenti per la stabilizzazio-
ne finanziaria e per lo sviluppo», resasi necessaria
a causa di una eccezionale situazione di destabi-
lizzazione finanziaria e di attacco speculativo al
nostro Paese*.

Gia pochi giorni dopo il referendum, preci-
samente il 21 giugno, il Governo, accogliendo
due ordini del giorno, si impegnava «ad attivarsi
al fine di adottare provvedimenti volti a colmare
il vuoto normativo determinatosi, in esito al refe-
rendum «del 12 e 13 giugno 2011, in uno dei

sere compromesso in misura contraria agli interessi dell'U-
nioney.

4 L’intervento legislativo si aggiunge e corregge, a distanza
di appena un mese, la manovra finanziaria gia dettata con
il decreto legge 6 luglio 2011, n. 98, convertito, con modi-
ficazioni, dalla legge 15 luglio 2011, n. 111, (‘Disposizioni
urgenti per la stabilizzazione finanziaria’), che conteneva la
previsione dell’obiettivo della parita di bilancio da raggiun-
gersi entro il 2014. La nuova normativa anticipa il raggiun-
gimento di tale obiettivo al 2013, cosi come richiesto
dall’Unione europea.
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nerale e norma settoriale’ e superando quelle cri-
ticita che si erano poste specialmente nel traspor-
to pubblico locale.

Infine la legge di stabilita dopo il comma 34
aggiungere il comma 34 bis il quale stabilisce che
le previsioni dell'articolo 4 DI. n. 138/2011 si ap-
plicano anche al trasporto pubblico regionale e
locale; inoltre fa salvi, riguardo al trasporto pub-
blico regionale, gli affidamenti gia deliberati in
conformita dell'articolo 5, paragrafo 2, Regola-
mento ( CE) n. 1370/2007.

L'intervento della Legge di stabilita ¢ stato si-
curamente su molti punti chiarificante, tuttavia
restano alcuni aspetti controversi.

Alcuni commentatori®*, innanzitutto, criticano
il fatto che non sia chiaro se le societa miste co-
stituiscano delle ipotesi residuali di affidamento
ordinario (con gara) oppure se costituiscano una
sorta di fertium genus rispetto alle «societa in qua-
lunque forma costituite» previste dal comma 8
dell’articolo 4 DI. n 138/2011.

La questione si riversa sul piano operativo in
quanto ci si chiede se gli enti locali, nell'adottare
la delibera quadro, debbano verificare o meno la
possibilita di affidare la gestione di un servizio
pubblico locale anche a societa miste in quanto

3 C. Volpe, Serviz, cit.
3 G. Guzzo, Brevi riflessioni sui nova dei spl dopo la legge di sta-
bilita,. in Diritto dei servizi pubblict, 2011.
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L'effetto di questi interventi ¢ quello di esclu-
dere le societa miste (e non solo il socio privato
come era previsto in precedenza), il cui socio sia
selezionato ai sensi del comma 12, dal divieto di
partecipazione alle gare per acquisire la gestione
di servizi ulteriori, ovvero in ambiti territoriali di-
versi stabilito per quelle societa che sono gia affi-
datarie dirette di un servizio pubblico.

Quindi cade il divieto di extraterritorialita per
le societa miste, purché siano costituite ai sensi
del comma 12 dell’articolo 4 DI1. n. 138/2011.

Questa novita legislativa segue quanto gia af-
termato a livello giurisprudenziale con la citata
sentenza n. 2222 dell'11 aprile 2011 del Consiglio
di Stato, il quale aveva disapplicato il comma 9
dell’articolo 23 bis DI n. 112/2008 nella parte in
cui vietava alle societa miste gia affidatarie dirette
di un servizio pubblico locale di acquisire la ge-
stione di servizi ulteriori, ritenendo tale divieto
incompatibile con il diritto comunitario, ed in
particolare con le liberta di erogazione dei servizi
e di circolazione dei capitali.

La lettera n) dell’articolo 9, comma 2, inseri-
sce nel comma 34 dell’articolo 4 DI. n. 138/2011
la clausola di prevalenza delle disposizioni genera-
i (contenute nell’articolo 4) rispetto a quelle di
settore incompatibili. Il fine ¢ quello di chiarire il
rapporto tra le nuove norme e quelle di settore,
evitando interpretazioni che configurino tale rap-
porto come un'ordinaria relazione tra norma ge-

comparti nevralgici per la crescita del Paese, quale
¢ quello dei servizi pubblici locali».

Il nuovo intervento sui servizi pubblici locali,
avvenuto con larticolo 4 del DI n. 138/2011, ri-
sponde ad una esigenza di «Adeguamento della
disciplina dei servizi pubblici locali al referendum
popolare e alla normativa dell'unione europea»’.

Tale intervento sui servizi pubblici locali di ri-
levanza economica, tuttavia, suscita immediata-
mente dei dubbi di compatibilita con la volonta
popolare, la quale, attraverso il referendum, si era
espressa molto chiaramente.

Al riguardo coloro che ne sostengono la piena
legittimita concentrano l'attenzione su tre punti:

1) l'art. 38 della legge n. 352 del 1970
(‘Norme sui referendum previsti dalla Co-
stituzione e sulla iniziativa legislativa del
popolo’) prevede un vincolo giuridico solo
per il potere di indire e tenere un nuovo
referendum nei cinque anni successivi ad
un referendum che abbia dato esito nega-
tivo, nulla disponendo per il caso dell'esito
positivo;

2) 1l legislatore puo sempre colmare
vuoti normativi conseguenti all'abrogazio-
ne referendaria, infatti non ¢’¢ un divieto

5 Questo ¢ il titolo che introduceva all'articolo 4 del DI n.
138/2011.
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per il legislatore di adottare una disciplina
analoga a quella abrogata®;

3) l'articolo 4 riproduce sostanzial-
mente 1 principi comunitari in materia.

Coloro che invece ne contestano la legittimita
evidenziano come ’articolo 4 del DI. n. 138/2010
non rappresentasse una disciplina analoga, bensi
una mera riproduzione della normativa abrogata;
al riguardo citano la Corte Costituzionale che in
precedenza aveva affermato il "divieto di formale
e sostanziale ripristino della normativa abrogata
dalla volonta popolare" (ordinanza n. 9/1997)
nonché «l divieto per il legislatore di far rivivere
la normativa abrogata dal referendum» (sentenza
n. 33/1993).

E inutile, tuttavia, discutere, a questo punto
dell'analisi dell'evoluzione normativa dei servizi
pubblici locali, di legittimita costituzionale in
quanto sono questioni che rientrano nelle prero-
gative della Corte Costituzionale, la quale, tra 1'al-
tro, si ¢ pronunciata recentemente sull'articolo 4.

¢ R. Pinardi, Brevi note in tema di rapporti tra referendum abroga-
12v0 e legislazione successiva, in Ginr. Cost., 1994, 2342, afferma
che: «l Parlamento risulta libero, da un punto di vista giu-
ridico e costituzionale, di adottare una disciplina (sostan-
zialmente) analoga a quella abrogata dal corpo referenda-
rio, assumendosene, tuttavia, la correlativa responsabilita
politica di fronte agli elettori».

35 TSDP—VI 2013

rantire l'intero regime transitorio contenuto al
comma 3232,

Questo nuovo comma prevede che i prefetti
devono verificare ex /ege che gli enti locali rispet-
tino il regime transitorio. Se cido non avviene il
prefetto stabilisce un termine perentorio entro il
quale gli enti locali devono adeguarsi; se anche ta-
le termine decorre inutilmente il Governo, se ci
sono i presupposti, potra esercitare il potere so-
stitutivo ai sensi dell'articolo 120, comma 2, della
Costituzione.

Le lettere h) e i) dell’articolo 9, comma 2, in-
tervengono sul comma 33 dell’articolo 4. Innanzi-
tutto sostituiscono le parole «ovvero al sensi del
comma 12» con le parole «ovvero non ai sensi del
comma 12», e poi, dopo le parole «nonché al so-
cio selezionato ai sensi del comma 12» sono ag-
giunte le seguenti: «e alle societa a partecipazione
mista pubblica e privata costituite ai sensi del
medesimo commay.

32 DL n. 138/2011 art. 4, comma 32 bis : «Al fine di verifi-
care e assicurare il rispetto delle disposizioni di cui al
comma 32, il prefetto accerta che gli enti locali abbiano
attuato, entro i termini stabiliti, quanto previsto al mede-
simo comma. In caso di inottemperanza, assegna agli enti
inadempienti un termine perentorio entro il quale provve-
dere. Decorso inutilmente detto termine, il Governo, ti-
correndone 1 presupposti, esercita il potere sostitutivo ai
sensi dell'articolo 120, comma secondo, della Costituzione

e secondo le modalita previste dall'articolo 8 della legge 5
giugno 2003, n. 131».
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138/2011 e rendendo in tal modo la norma mol-
to piu rigorosa.

Infatti, nel precedente sistema’! era previsto
che nelle societa quotate in borsa la partecipazio-
ne pubblica dovesse ridursi, anche progressiva-
mente, fino ad una quota non superiore al 40% e
poi al 30% affinché tali societa potessero mante-
nere la scadenza fisiologica del rispettivo contrat-
to di servizio; ora la norma ¢ ben piu precisa. In-
fatti, per individuare la condizione della conferma
della data dell'affidamento del servizio, fa riferi-
mento alla «partecipazione in capo a soci pubblici
detentori di azioni alla data del 13 agosto 2011,
ovvero quella sindacata.

La lettera @) dell’articolo 9, comma 2, aggiun-
ge all’articolo 4 il comma 32 bis il quale va a ga-

31 DI n. 138/2011 art. 4,comma 32, lett. d) : «gli affidamen-
ti diretti assentiti alla data del 1° ottobre 2003 a societa a
partecipazione pubblica gia quotate in borsa a tale data e a
quelle da esse controllate ai sensi dell'articolo 2359 del co-
dice civile, cessano alla scadenza prevista nel contratto di
servizio, a condizione che la partecipazione pubblica si i-
duca anche progressivamente, attraverso procedure ad e-
videnza pubblica ovvero forme di collocamento privato
presso investitori qualificati e operatori industriali, ad una
quota non superiore al 40 per cento entro il 30 giugno
2013 e non superiore al 30 per cento entro il 31 dicembre
2015; ove siffatte condizioni non si verifichino, gli affida-
menti cessano, improrogabilmente e senza necessita di ap-
posita deliberazione dell'ente affidante, rispettivamente,
alla data del 30 giugno 2013 o del 31 dicembre 2015».
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Rimando quindi ad un momento successivo l'ana-
lisi di questa pronuncia’.

3. Analisi dell’articolo 4 del DI. n. 138/2011.

I articolo 4 DI n. 138/2011,convertito, con
modificazioni, dalla L. n. 148/2011 continua lo
spirito della riforma dei servizi pubblici locali di
rilevanza economica avviato con l'articolo 23bis
DL n. 112/2008 e tende alla piena conformita
con 1 principi comunitari i quali, infatti, vengono
ribaditi al comma 1: «rispetto dei principi di con-
correnza, di liberta di stabilimento, di libera pre-
stazione dei servizi, di universalita e accessibilita
del servizio» (art. 4, comma 1)3.

L'articolo 4 riprende parte dell'impianto
dell’art. 23 bis ma soprattutto del regolamento at-
tuativo approvato con D.P.R. n. 168/2010, quali
la previsione della gara come normale forma di
affidamento a terzi della gestione dei servizi pub-
blici locali non liberalizzabili; una certa cautela nei
confronti della gestione in house; la conferma dei
settori esclusi; 'estensione alle societa in house
del vincolo al patto di stabilita; la cessazione delle

7 Cfr. paragrafo 6.5.

8 Vedi C. Volpe, Appalti pubblici ¢ servizi pubblici. Dall'art. 23-
bis al decreto legge manovra di agosto 2011 attraverso il referendum:
Lattuale guadro normativo, in www.giustamm.it, X, 2011.
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gestioni affidate a societa miste non conformi al
modello previsto.

Molte pero sono le novita introdotte; tra le
principali ci sono sicuramente ’espressa esclusio-
ne dalla normativa del servizio idrico integrato?
(che costituiva il principale argomento del refe-
rendum) ed il passaggio da un'ottica di privatizza-
zione ad una di liberalizzazione.

La liberalizzazione ¢ un aspetto centrale che
pervade l'intera normativa.

Come ho gia detto in precedenza l'articolo 23
bis era proteso verso la privatizzazione, ma era
carente sotto il profilo della liberalizzazione che
appariva nel regolamento attuativo ma che, nella
sostanza, faceva fatica a realizzarsi in quel conte-
sto normativo.

Nella nuova disciplina, invece, la liberalizza-
zione diviene un punto di partenza affermata nel
primo comma dell'articolo 4, il quale, apparente-
mente, si limita a legificare quanto previsto dal

9 Art. 4, comma 34, DL n. 138/2011: «Sono esclusi
dall'applicazione del presente articolo il servizio idrico in-
tegrato, ad eccezione di quanto previsto dai commi 19 a
27, il servizio di distribuzione di gas naturale, di cui al de-
creto legislativo 23 maggio 2000, n. 164, il servizio di di-
stribuzione di energia elettrica, di cui al decreto legislativo
16 marzo 1999, n. 79 e alla legge 23 agosto 2004, n. 239, il
servizio di trasporto ferroviario regionale, di cui al decreto
legislativo 19 novembre 1997, n. 422, nonché la gestione
delle farmacie comunali, di cui alla legge 2 aprile 1968, n.
475».
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prattutto di poter effettuare valutazioni compara-
tive delle diverse gestioni.

La trasparenza si sostanzia in obblighi di pub-
blicita dei dati concernenti il livello di qualita del
servizio, del prezzo medio per utente, del livello
degli investimenti effettuati nonché altre eventuali
informazioni legate a casi concreti;

- il comma 33 ter stabilisce che, en-
tro i 31 gennaio 2012, i ministro per i
rapporti con le regioni e per la coesione
territoriale adotta un decreto di concerto
con i ministeri dell'economia e finanze e
dell'interno, sentita la conferenza unificata,
con il quale verranno definiti i criteri per la
verifica sulla realizzabilita della gestione
concorrenziale e 1'adozione della delibera
quadro prevista per i commi 1 e 2 dell’art.
4 DI n. 138/2011. In questo modo la pro-
cedura seguira standard ben precisi. L'o-
biettivo ¢ quello di evitare comportamenti
scorretti di enti locali che, procedendo a
verifiche superficiali o falsate, con conse-
guente adozione di una delibera quadro
che non rappresenta la reale situazione
economico sociale, ostacolino 'obiettivo
di liberalizzazione perseguito dal legislato-
re.

C) L articolo 9, comma 2, lett. f) interviene sul
regime transitorio sostituendo alcune parole con-
tenute nel comma 32, lett. d), dell’articolo 4 DI. n.
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nuovo affidamento del servizio o, almeno, sia sta-
ta adottata la decisione di procedere al nuovo af-
fidamento attraverso la predetta procedura ovve-
ro, purché in favore di soggetto diverso, ai sensi
del comma 13».

11 fine ¢ quello di evitare distorsioni della con-
correnza dovute a un'eccessiva limitazione della
partecipazione alle procedure ad evidenza pubbli-
ca.

Molto rilevante ¢ la lettera m) dell'articolo 9 in
quanto aggiunge all'articolo 4 DL n. 138/2011 i
commi 33 bis e 33 tet:

- il comma 33 bis3® fornisce una ri-
sposta alla segnalazione dell'Antitrust in
ordine alla mancanza di misure di garanzia
dell'efficienza e della qualita della gestione
del servizio sotto forma di valutazioni di
‘benchmarking’.

Infatti, viene previsto un obbligo per gli enti
affidatari di procedere ad adempimenti di traspa-
renza al fine di realizzare un progressivo miglio-
ramento nella qualita di gestione dei servizi e so-

30 Comma 33-bis: «Al fine di assicurare il progressivo mi-
glioramento della qualita di gestione dei servizi pubblici
locali e di effettuare valutazioni comparative delle diverse
gestioni, gli enti affidatari sono tenuti a rendere pubblici i
dati concernenti il livello di qualita del servizio reso, il
prezzo medio per utente e il livello degli investimenti effet-
tuati, nonché ogni ulteriore informazione necessaria alle
predette finalitax.
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comma 1 dell’articolo 2 del regolamento attuativo
(D.p.r. n. 168/2010 ) invertendo solo la colloca-
zione sistematica del periodo; in realta l'interven-
to ¢ molto importante perché sancisce la regola
del «prima si liberalizza poi semmai si privatizza».

Il comma 1 dell’articolo 410, infatti, stabilisce
che gli enti locali verificano la realizzabilita di una
gestione concorrenziale dei servizi pubblici locali
di rilevanza economica, escludendoli da un pro-
cesso di liberalizzazione, con la conseguente at-
tribuzione di diritti di esclusiva, solo se si dimo-
stra che, in base ad un'analisi di mercato, la libera
iniziativa economica non sia in grado di assicura-
re un servizio rispondente ai bisogni della comu-
nita.

Al termine della verifica, che deve svolgersi
entro i 31 agosto 2012 e poi periodicamente se-
condo 1 rispettivi ordinamenti degli enti locali,
I'ente adotta una delibera quadro che illustra I'i-

10 Art. 4 comma 1: «Gli enti locali, nel rispetto dei principi
di concorrenza, di liberta' di stabilimento e di libera pre-
stazione dei servizi, verificano la realizzabilita di una ge-
stione concorrenziale dei servizi pubblici locali di rilevanza
economica, di seguito “servizi pubblici locali”, liberaliz-
zando tutte le attivitd' economiche compatibilmente con le
caratteristiche di universalita' e accessibilita' del setvizio e
limitando, negli altri casi, l'attribuzione di diritti di esclusi-
va alle ipotesi in cui, in base ad una analisi di mercato, la
libera iniziativa economica privata non risulti idonea a ga-
rantire un servizio rispondente ai bisogni della comunitay.
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struttoria compiuta. Tale delibera deve essere a-
deguatamente pubblicizzata e inviata al’ AGCM.

Il fine della disciplina ¢ chiaro: realizzare una
concorrenza nel mercato liberalizzando le attivita
economiche; solo se cio non ¢ possibile, e quindi
in via residuale, si potranno attribuire 1 diritti di
esclusiva.

Rilevanti sono le previsioni del comma 5 il
quale, dopo aver ribadito la missione pubblica
degli enti locali, vale a dire «assicurare agli utenti
I'erogazione dei servizi pubblici che abbiano ad
oggetto la produzione di beni e attivita rivolte a
realizzare fini sociali e a promuovere lo sviluppo
economico e civile delle comunita locali», gli im-
pone di definire ove necessario gli obblighi di
servizio pubblico prevedendo le «eventuali com-
pensazioni economiche alle aziende esercenti i
servizi stessi, tenendo conto dei proventi derivan-
ti dalle tariffe e nei limiti della disponibilita di bi-
lancio destinata allo scopo». In questo modo si
cerca di eliminare le disparita determinate
dall'imposizione alle imprese di obblighi di servi-
zio pubblico che rischiano di falsare la concor-
renza.

I successivi commi 6 e 7 stabiliscono che
lattribuzione di diritti di esclusiva ad un’impresa
incaricata della gestione di servizi pubblici locali
non comporta per 1 terzi il divieto di produzione
dei medesimi servizi per uso proptio, conferman-
do il principio di cui all’art. 9 della 1. n. 287/1990,
e che 1 gestori di servizi pubblici locali, qualora
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Molti dubbi riguardavano la soglia di 900.000
euro/anno per gli affidament diretti a societa in
house.

Tale sistema, infatti, secondo 1'Antitrust, era
tacilmente eludibile da parte delle amministrazio-
ni, essendo sufficiente frazionare gli affidamenti
in tante tranche inferiori a € 900.000 per poi at-
tribuitle tutte direttamente a societa in house.

Per evitare cio la lettera d) dell’art. 9, comma
2, L. n. 183/2011 ha previsto il «divieto di proce-
dere al frazionamento del medesimo servizio e
del relativo affidamento».

La lettera ¢) dell’art. 9 aggiunge all'articolo 4,
comma 32, lett. a), le parole «ovvero non con-
formi a quanto previsto al medesimo comma». In
pratica il fine ¢ quello di evitare che possano esse-
re esentati dalla cessazione anticipata prevista dal
regime transitorio gli affidamenti diretti non con-
formi alle regole stabilite in tema di gestioni ‘in
house’. 1l riferimento ¢ alla mancanza dei requisiti
dell'in house (totale partecipazione pubblica, con-
trollo analogo e prevalenza dell’attivita a favore
dell’ente o degli enti che esercitano il controllo).

La lettera I) dell’art. 9 sostituisce integralmen-
te l'ultimo periodo del comma 33 dell’art. 4 DI n.
138/2011, stabilendo che «gli affidatari diretti di
servizi pubblici locali possono comunque concor-
rere su tutto il territorio nazionale a gare indette
nell'ultimo anno di affidamento dei servizi da essi
gestiti, a condizione che sia stata indetta la proce-
dura competitiva ad evidenza pubblica per il
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to riguardante la delibera quadro che gli ¢ stata
trasmessa, ma sono estesi a tutte quelle funzioni
che gia gli sono attribuite dalla legislazione vigen-
te. La normativa preesistente, infatti, aveva subito
critiche in quanto PAGCM avrebbe svolto un
ruolo limitato rinunciando ad offrire un suo con-
tributo per l'ipotesi che in concreto la delibera
quadro escludesse la gestione in concorrenza sen-
za vere ragioni e adeguate motivazioni riscontra-
bili nella specifica condizione anche economica di
una comunita®.

Inoltre, importantissima ¢ la previsione della
lettera c) dell’art. 9, comma 2, il quale, integrando
il comma 4 dell’articolo 4 DI. n. 138/2011, stabi-
lisce che qualora I'ente non proceda alla verifica
sulla concorrenzialita o all'adozione della delibera
quadro, allora «non potra procedere all'attribu-
zione di diritti di esclusiva ai sensi del presente
articolon.

B) L’Autorita garante della concorrenza e del
mercato, nella gia citata Segnalazione al Governo
e al Parlamento AS 864 del 26 agosto 2011, aveva
sollevato varie perplessita su alcune previsioni

dell'articolo 4 DI. n. 138/2011.

29 V. Caputi Jambrenghi, I servigi pubblici: dal monopolio alla
concorrenza, in Atti del convegno su ‘1] contributo del diritto ammi-
nistrativo in 150 anni di unita d’ltalia’, svoltosi a Napoli il 6
dicembre 2011.
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intendano svolgere attivita in mercati diversi da
quelli in cui sono titolari di diritti di esclusiva, so-
no soggetti alla disciplina prevista dall’art. 8,
commi 2-bis e 2-quater, della citata 1 n.
287/1990, vale a dire la separazione societatia.

Nel caso in cui sia accertata 'impossibilita di
una gestione concorrenziale i commi da 8 a 15
fissano le regole per 'attribuzione dei diritti di e-
sclusiva.

In tali situazioni la gestione del servizio viene
affidata ad imprenditori o a societa in qualunque
forma costituite!!, individuati mediante procedure
competitive ad evidenza pubblica, nel rispetto dei
principi del Trattato sul funzionamento dell’U-
nione europea e dei principi generali sui contratti
pubblici ed, in particolare, dei principi di econo-
micita, imparzialita, trasparenza, adeguata pubbli-
cita, non discriminazione, parita di trattamento,
mutuo riconoscimento e proporzionalital2,

Tali procedure «devono essere altresi indette
nel rispetto degli standard qualitativi, quantitativi,
ambientali, di equa distribuzione sul territorio e di
sicurezza definiti dalla legge, ove esistente, dalla
competente autorita di settore o, in mancanza di
essa, dagli enti affidanti».

11 Art. 4, comma 9, dl. n. 138/2011: «Le societa' a capitale
interamente pubblico possono partecipare alle procedure
competitive ad evidenza pubblica, sempre che non vi siano
specifici divieti previsti dalla legge.
12 Art. 4, comma 8, dl. n. 138/2011.
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Il comma 11, poi, contiene alcune prescrizioni
con riguardo all'indizione delle procedure compe-
titive a evidenza pubblica per I'affidamento dei
servizi pubblici locali e in tema di contenuto del
bando di gara o della lettera di invito, le quali so-
no finalizzate a garantire il rispetto dell’assetto
concorrenziale dei mercati interessati.

E evidente come il legislatore riprenda il si-
stema delineato dall'articolo 23 bis e dal regola-
mento di attuazione, privilegiando la scelta del
gestore mediante gara quale procedura principale
di affidamento dei servizi pubblici locali di rile-
vanza economica, precisando che alla gara possa-
no partecipare anche le societa interamente pub-
bliche, salvo gli specifici divieti di legge!3.

Il riferimento del comma 8 alle «societa in
qualunque forma costituite» include il modello
delle societa miste per il quale ¢ sempre previsto
che il socio privato sia scelto con una gara a dop-
pio oggetto, che gli sia attribuita una partecipa-
zione non inferiore al 40% del capitale e che gli
sia data la possibilita di svolgere «specifici compiti
operativi» connessi alla gestione del servizio per

13 B. Furno, La never ending story dei servizi pubblici locali di rile-
vanza economica tra aspiragioni concorrenzgiali ed esigenge sociali:
linee di tendenza e problematiche aperte alla luce del d.l. n.
138/2011, convertito nella I n. 148/2011, in giustamm.it, 2011.
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Le novita introdotte possono essere suddivise
in tre gruppi®®:

a) novita tendenti a rafforzare il pro-
getto di liberalizzazione;

b) misure volte ad adeguarsi alle se-
gnalazioni del’AGCM,;

¢) risoluzione delle criticita contenute
nell'articolo 4 DI n. 138/2011.

A) La centralita della delibera quadro, che gli
enti locali devono adottare dopo aver verificato la
realizzabilita di una gestione concorrenziale dei
servizi pubblici locali, viene ulteriormente raffor-
zata.

Infatti, l'articolo 9, comma 2, lett. a), della L.
n. 183/2011 aggiunge al comma 2 art. 4 DL n.
138/2011 la possibilita per l'ente locale, al mo-
mento dell'adozione della delibera quadro, «di va-
lutare l'opportunita di procedere all’affidamento
simultaneo, mediante procedura ad evidenza
pubblica, di una pluralita di servizi pubblici locali
nei casi in cui sia dimostrabile che una scelta del
genere possa conseguire risultati economicamente
vantaggiosi.

La lettera b) del comma 9, aggiungendo la pa-
rola ‘anche’ al comma 3 dell’articolo 4, rafforza i
poteri dell'Antitrust, i quali non sono piu limitati
alla predisposizione di una relazione al Parlamen-

28 Per tutti vedi C. Volpe, Servizi pubblici locali e legge di stabili-
ta 2012. 11 dinamismo normativo continua, 10 www.giustamm.it,
XI1I, 2011.
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cacia ed economicita del servizio, 1 quali sono
considerati una conseguenza della piena realizza-
zione di un sistema liberalizzato e concorrenziale,
il che non si verifica necessariamente.

4. Legge 12 novembre 2011 n. 183.

Le criticita che pervadevano l'articolo 4 DL n.
138/2011 e l'aggravarsi della crisi finanziaria rese-
ro necessario un nuoOvo intervento sul servizi
pubblici locali di rilevanza economica avvenuto
attraverso un maxi emendamento governativo al
disegno di legge di stabilita poi divenuta Legge n.
183/2011, il cui articolo 9, dal titolo ‘Liberalizza-
zione dei servizi pubblici locali di rilevanza eco-
nomica’, ha inciso direttamente sul contenuto del
citato articolo 4.

Le finalita perseguite dal nuovo intervento
sono molto rilevanti; nello specifico sono quelle
di «realizzare un sistema liberalizzato dei servizi
pubblici locali di rilevanza economica attraverso
la piena concorrenza nel mercato e di perseguire
gli obiettivi di liberalizzazione e privatizzazione
dei medesimi servizi secondo quanto previsto
dall’art 4. del decreto legge 13 agosto 2011 n. 138,
convertito, con modificazioni, dalla legge 14 set-
tembre 2011 n. 148, nonché di assicurare median-
te un sistema di “benchmarking”, il progressivo
miglioramento della qualita ed efficienza di ge-
stione dei medesimi servizi».

13 TSDP - VI 2013

la sua intera durata altrimenti si procedera ad un
nuovo affidamento!#.

Un'altra importante novita riguarda gli affi-
damenti ‘in house’.

Nell’articolo 23 bis, come visto, il modello in
house era eccezionale e derogatorio, ammissibile
solo quando «peculiari caratteristiche economi-
che, sociali, ambientali e geomorfologiche del
contesto territoriale di riferimento, non permet-
tono un efficace e utile ricorso al mercatoy.

Inoltre era obbligatorio il parere preventivo
del’AGCM.

La nuova disciplina, invece, ‘liberalizza’ la
possibilita di affidare un servizio ‘in house’ pur-
ché il suo valore complessivo sia pati o inferiore a
900.000 euro/anno's.

Quindi sotto questa soglia gli enti possono
gestire un servizio pubblico locale di rilevanza
economica in regime di autoproduzione, in dero-
ga alla procedura competitiva; tuttavia le societa
‘in house’ affidatarie dirette della gestione dei ser-

14 Questo modello era gia stato ritenuto legittimo dalla giu-
risprudenza comunitaria. Vedi Corte Giust. CE, sez. III,
15 ottobre 2009, procedimento C-196/08, Acoset s.p.a.

15 Art 4, comma 13: «In deroga a quanto previsto dai
commi 8,9, 10, 11 e 12 se il valore economico del servizio
oggetto dell'affidamento ¢ patri o inferiore alla somma
complessiva di 900.000 euro annui, l'affidamento puo' av-
venire a favore di societd' a capitale interamente pubblico
che abbia i requisiti richiesti dall'ordinamento europeo per
la gestione cosiddetta “in house™».
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vizi pubblici locali vengono sostanzialmente e-
quiparate ad una pubblica amministrazione e
quindi, come gia detto, assoggettate al patto di
stabilita interno.

La previsione della soglia di € 900.000 per gli
affidamenti in house viene prontamente criticata
dall'Antitrust che afferma: «l.’eccezionalita della
situazione che non consente il ricorso al mercato
viene dunque approssimata da un ben preciso va-
lore economico del servizio, che perd non puo
sostituirsi in maniera efficace a tutte le realta in
cui la gara non ¢ esperibile, realta che presentano
necessariamente caratteristiche molto differenzia-
te sotto 1 vari aspetti che la formulazione del pre-
cedente art. 23-bis aveva colto. In ogni caso,
nell’assenza di precise indicazioni sui criteri di
scelta adottati per la definizione della soglia,
I’Autorita osserva che questa appare oggettiva-
mente elevata, tale da poter determinare, per al-
cuni settori di attivita economica, una sottrazione
quasi integrale dai necessari meccanismi di con-
correnza per il mercato. In ogni caso, il sistema di
esenzioni dall’obbligo di gara cosi configurato si
presta facilmente a comportamenti elusivi da par-
te delle amministrazioni che non intendono pro-
cedere agli affidamenti tramite gara dei servizi
pubblici locali: sarebbe sufficiente frazionare gli
affidamenti in tante “tranche”, ciascuna di valore
inferiore a 900.000 euro annui, per potetle poi at-
tribuire tutte direttamente a controllate in house.
Il sistema ora introdotto appare dunque meno ef-
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Infine, PAutorita garante per la concorrenza e
il mercato?’ rileva la mancanza di «misure di ga-
ranzia dell’efficienza e della qualita della gestione
del servizio» sotto forma di valutazioni di ‘ben-
chmarking’ che, a prescindere dalla natura (pub-
blica o privata) del gestore, accompagnino il pro-
cesso di riforma dei servizi pubblici locali. Di qui
la necessita di misure volte ad assicurare il pro-
gressivo miglioramento della qualita di gestione
dei servizi stessi e a effettuare valutazioni compa-
rative delle diverse gestioni, oltre che ad assicura-
re la piena attuazione delle nuove disposizioni,
soprattutto in ambito di regime transitorio.

Nel complesso la riforma introdotta con l'ar-
ticolo 4 DI. n. 138/2011 ha sicuramente dei meri-
ti; in primis quello di tendere verso una vera e
propria apertura al mercato e quello di aver dato
organicita alla materia dei servizi pubblici locali
rilevanza economica disciplinando in modo pre-
ciso le modalita di affidamento di gestione non-
ché i contenuti dei bandi e le regole della gara.

Restano tuttavia, come visto, forti criticita, in-
nanzitutto quella di rimettere agli enti locali l'inte-
ro funzionamento dell’operazione di liberalizza-
zione.

Inoltre la riforma ¢ molto forte sul piano della
realizzazione della concorrenza e della liberalizza-
zione, ma meno sotto i profili dell'efficienza, effi-

27 Segnalazione al Governo e al Parlamento, AS 864 del 26
agosto 2011.
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Inoltre, bisogna ricordare che questa criticita
era gia stata sollevata dal Consiglio di Stato con
un parere riguardante la disposizione del mede-
simo tenore contenuta nel regolamento attuativo
dell’articolo 23 bis.

Il Consiglio di Stato aveva osservato che «la
rilevanza della questione avrebbe richiesto criteri
puntuali e definiti, essendo ben nota la riluttanza
degli enti locali a procedere su questa strada»®.

E utile accennare anche ad una criticitd che
non riguarda il comma 4 bensi 1 5 del DI n.
138/2011, ma che ha una grande incidenza.

Tale comma 5 prevede un incentivo alle libe-
ralizzazioni dei servizi pubblici locali destinando a
tal fine una quota del fondo infrastrutture agli in-
vestimenti sulle infrastrutture programmati da en-
ti locali che abbiano dismesso le loro partecipa-
zioni societarie nei servizi pubblici locali eccettua-
to il settore del servizio idrico.

Una critica diffusa a questa disposizione ¢ nel
senso che difetta nel caso di specie di una rela-
zione di diretta consequenzialita tra dismissioni,
che hanno costi elevati, e investimenti che vice-
versa sono auspicati dalle imprese e dei cittadini.

26 Parere, sez. consultiva per gli atti normativi 24 maggio
2010 n. 2415, Schema di decreto del Presidente della Re-
pubblica recante regolamento di attuazione dell'articolo
23-bis del decreto-legge 25 giugno 2008, n. 112, converti-
to, con modificazioni, dalla legge 6 agosto 2008, n. 133, e
successive modificazioni, in materia di servizi pubblici lo-
cali di rilevanza economica.
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ficace di quello in vigore in precedenza, né sem-
bra possa essere migliorato con modifiche al ri-
basso della soglia, data I'arbitrarieta con cui qual-
siasi valore verrebbe eventualmente determinato.
L’Autorita ritiene, a tale proposito, opportuna la
regola della gara obbligatoria salvo particolari si-
tuazioni locali di cui dimostrare P'esistenza da par-
te dell’ente affidante»!©.

ILa nuova normativa riproduce i divieti per gli
affidatari diretti (ivi incluse le societa affidatarie
con gara cd. ‘a doppio oggetto’) di svolgere attivi-
ta extra territoriale, negli stessi ampi termini pre-
visti dall’abrogato art. 23-bis, comma 9, con e-
sclusione delle sole societa quotate e delle relative
controllate nonché del socio privato selezionato
con la predetta gara «a doppio oggettoy.

L’unico temperamento ¢ dato dalla possibilita
per i soggetti affidatari diretti di servizi pubblici
locali di concorrere su tutto il territorio nazionale
alla prima gara successiva alla cessazione del ser-
vizio, svolta mediante procedura competitiva ad
evidenza pubblica, avente ad oggetto i servizi da
essi forniti.

Sul punto la dottrinal” aveva osservato, ri-
guardo all’omologo art. 23 bis, comma 9, che la
‘prima gara’ sta ad indicare qualsiasi gara per i

16 Segnalazione al Governo e al Parlamento, AS864 del 26
agosto 2011.

7 G. Caia, I servizi pubblic locali di rilevanza economica, in Serit-
1 in ricordo di Francesco Pugliese, Napoli, 2010.
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servizi pubblici locali, che avvenga dopo 'entrata
in vigore della norma, purché sia la ‘prima’ duran-
te il periodo transitorio e si applichi soltanto per
una volta, non potendo valere nell’ipotesi di gare
successive.

Non cambiando nulla rispetto al sistema pre-
vigente non viene risolto il contrasto in ordine
all’applicabilita e ai limiti delle predette restrizioni.

Proprio su questo punto ’Antitrust manifesta
un certo dissenso sottolineando come un tale di-
vieto fosse paradossale rischiando di «limitare
drasticamente il numero degli operatori ammissi-

bili alle procedure di gara»'®.

18 Segnalazione al Governo e al Parlamento, AS864 del 26
agosto 2011: «La “ratio” della norma ¢ condivisibile: evita-
re le distorsioni derivanti dalla partecipazione di soggetti
avvantaggiati dal beneficiare di un affidamento diretto, e
disincentivare il ricorso ad affidamenti diretti, ostacolando
la partecipazione alle gare per i soggetti titolari di tali affi-
damenti. Tuttavia, esperienza maturata in alcuni settori,
quale il trasporto pubblico locale, indica come la restrizio-
ne qui in esame rischi di rendere impraticabile Iintero
meccanismo di gara, finendo per limitare drasticamente il
numero degli operatori ammissibili alle procedure di gara,
e favorendo laggiudicazione al precedente affidatario,
spesso l'unico partecipante alla gara. Si propone dunque di
attenuare le condizioni che consentono agli affidatari diret-
ti di partecipare ad altre gare, consentendo loro di farlo nel
caso in cui i soggetti in questione siano nella fase finale (in-
feriore ai due anni) del proprio affidamento e sia gia stata
bandita la gara per il riaffidamento del servizio o, almeno,
sia stata adottata la decisione di procedere al nuovo affi-
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Ma la questione che in assoluto desta maggio-
ri perplessita ¢ che l'intera logica della riforma,
che come si é detto ¢ fortemente tesa alla libera-
lizzazione, sia demandata agli enti locali 1 quali
dovranno verificare la realizzabilita di una gestio-
ne concorrenziale dei servizi pubblici locali di ri-
levanza economica e poi adottare una delibera
quadro.

Ma cosa accade se 'ente non procede ad alcu-
na verifica, oppure non adotta alcuna delibera
quadro? E ancora, quali sono i criteri e le regole
che 'ente locale deve seguire per decidere se libe-
ralizzare o meno?

Tali quesiti restano privi di risposta non es-
sendo previsti né criteri che possano fornire ga-
ranzie di uniformita e omogeneita nelle scelte de-
gli enti né sanzioni e né poteri sostitutivi in caso
di inerzia degli enti stessi.

Obiettivamente  rimettere l'operativita di
un'intera riforma in una materia di cosi grande ri-
levanza sia per il Paese che per I'Europa nelle
‘mani’ degli enti locali risulta un elemento di
grande debolezza.

della tutela della concorrenza e del mercato, anche alla luce
dei principi dettati dall'U.e. in materia, all'affidamento a
terzi mediante pubblica gara. Pertanto, il divieto di parte-
cipazione alle gare bandite per l'affidamento di servizi di-
versi da quelli in atto, previsto dal c. 9 del citato art. 23-bis,
si applica solamente alle societa che gia gestiscono setrvizi
pubblici locali a seguito di affidamento diretto o comun-
que a seguito di procedura non ad evidenza pubblica.
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A tale conclusione si giunge sulla base del ri-
chiamo che 1'articolo 14, comma 32, fa all'articolo
3, commi 27, 28 e 29 della L. n. 244/2007, il qua-
le prevede che «¢ sempre ammessa la costituzione
di societa che producono servizi di interesse ge-
nerale». A questo punto, richiamando la disciplina
comunitaria che equipara 1 servizi di interesse ge-
nerale ai servizi pubblici locali, ne consegue che
tale disposizione non si applica all'articolo 4.

Altra criticita ¢ rappresentata dal divieto stabi-
lito per le societa miste nel comma 33. Esso, in-
fatti, riproducendo quanto previsto dall'articolo
23 bis, comma 9, D1. n. 112/2008, stabilisce in
sostanza che anche le societa miste costituite pre-
via gara a doppio oggetto possono svolgere attivi-
ta solo in favore dell'ente che le ha costituite.

Questa previsione era gia stata disapplicata dal
Consiglio di Stato che aveva sancito che un simile
divieto non risultava conforme ai principi comu-
nitari, essendo contrario alla tutela della concot-
renza e del mercato® (come si vedra la L. n.

183/2011 risolvera il problema ).

25 Consiglio di Stato, Sez. V, 11 aprile 2011 n. 2222. Tale
giurisprudenza ha sancito che I'art. 23-bis c. 9, del d.l. n.
112/2008, convertito con 1. n. 133/2008 e successive mo-
dificazioni, non si applica alle societa miste pubblico-
ptivate costituite ai sensi del c. 2 lett. b, del medesimo arti-
colo. L'affidamento ad una societa mista pubblica e privata
costituita con le modalita indicate dal c. 2, lett. b) dell'art.
23-bis del d.l. n. 112/2008, convertito con 1. n. 133/2008 e
successive modificazioni, deve essere equiparato, ai fini
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E utile poi accennare al regime transitorio de-
gli affidamenti attualmente in essere per il gradua-
le passaggio alla nuova disciplina e al fine della
progressiva apertura del mercato a favore degli
operatori privati.

Questo ¢ un punto che mi sta molto a cuore;
infatti, 2 mio modo di vedere, le continue dero-
ghe e proroghe dei regimi transitori, che si sono
succeduti nelle normative di questi anni, rappre-
senta una delle principali cause dell'impossibilita
di introdurre una riforma organica dei servizi
pubblici locali; se poi si considera il continuo di-
namismo normativo della materia ¢ accaduto che
spesso 1 buoni propositi sono stati smentiti dalle
proroghe a cui 1 regimi transitori, una volta stabi-
liti, sono stati assoggettati.

In questo contesto l'articolo 4, comma 32,
non rappresenta un'eccezione stabilendo che il
regime transitorio degli affidamenti non conformi
a quanto stabilito dal decreto ¢ il seguente:

a) gli affidamenti diretti relativi a ser-
vizi 1l cui valore economico sia superiore alla
somma di cui al comma 13, nonché gli affi-
damenti diretti che non rientrano nei casi di
cui alle successive lettere da b) a d) cessano,
improrogabilmente e senza necessita di appo-
sita deliberazione dell'ente affidante, alla data
del 31 marzo 2012;

damento attraverso procedure ad evidenza pubblica, per il
servizio erogato dall’affidatario diretton.
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b)  le gestioni affidate direttamente a
societa a partecipazione mista pubblica e pri-
vata, qualora la selezione del socio sia avve-
nuta mediante procedure competitive ad evi-
denza pubblica, nel rispetto dei principi di cui
al comma 8, le quali non abbiano avuto ad
oggetto, al tempo stesso, la qualita di socio e
l'attribuzione dei compiti operativi connessi
alla gestione del servizio, cessano, improro-
gabilmente e senza necessita di apposita deli-
berazione dell'ente affidante, alla data del 30
giugno 2012;

o) le gestioni affidate direttamente a
societa a partecipazione mista pubblica e pri-
vata, qualora la selezione del socio sia avve-
nuta mediante procedure competitive ad evi-
denza pubblica, nel rispetto dei principi di cui
al comma 8, le quali abbiano avuto ad ogget-
to, al tempo stesso, la qualita di socio e l'at-
tribuzione dei compiti operativi connessi alla
gestione del servizio, cessano alla scadenza
prevista nel contratto di servizio;

d)  gli affidamenti diretti assegnati alla
data del 1° ottobre 2003 a societa a parteci-
pazione pubblica gia quotate in borsa a tale
data e a quelle da esse controllate ai sensi
dell'articolo 2359 del codice civile, cessano al-
la scadenza prevista nel contratto di servizio,
a condizione che la partecipazione pubblica si
riduca anche progressivamente, attraverso
procedure ad evidenza pubblica ovvero for-
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con esclusione solo delle societa considerate vit-
tuose; fanno eccezione le societa costituite da piu
comuni la cui popolazione complessiva supeti 1
30.000 abitanti. I comuni tra 30.000 e 50.000 abi-
tanti possono detenere le partecipazioni di una
sola societa ed, entro il 31 dicembre 2011, devo-
no liquidare le altre societa.

La domanda che i primi commentatori®* della
norma si sono posti ¢ se il citato articolo 14,
comma 32, del DL n. 78/2010 si applichi o meno
ai servizi pubblici locali.

Se si propende per la sua applicazione la por-
tata della riforma sarebbe fortemente ridotta,
considerando che dei circa 8.000 comuni italiani
oltre 6.000 hanno meno di 30.000 abitanti. La
conseguenza sarebbe che l'affidamento a societa
mista, previa gara a doppio oggetto e con almeno
1 40 per cento al privato, nonché a societa ‘in
house’ sarebbe pienamente operativa solo per i
comuni con piu di 50.000 abitanti, mentre per gli
altri si dovrebbe procedere all’affidamento esclu-
sivamente previa gara e senza poter ricorrere al
partenariato.

In ogni caso, tuttavia, si ritiene che l'articolo
14, comma 32, si applichi ai servizi pubblici locali
di rilevanza economica solo per quanto riguarda il
regime transitorio stabilito dall'articolo 4, comma

32.

24 C. Volpe, Appalticit.
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fissata dal legislatore appare oggettivamen-
te elevata, tale da poter determinare, per
alcuni settori di attivita economica, una
sottrazione quasi integrale dai necessari
meccanismi di concorrenza per il merca-
ton?3.

Altro aspetto critico ¢ il rinvio da parte del
comma 14 ad una fonte secondaria (decreto in-
terministeriale), per la definizione delle modalita
di assoggettamento al patto di stabilita interno
per le societa ‘in house’ affidatarie dirette della
gestione di servizi pubblici locali. Tale rinvio po-
trebbe sollevare dubbi di legittimita costituzionale
se si considera come disciplina di dettaglio in una
materia, quale quella del coordinamento della fi-
nanza pubblica, attribuita alla competenza legisla-
tiva concorrente (dall’art. 117, terzo comma, della
Cost.); nella quale allo Stato ¢ consentito solo de-
terminare i principi fondamentali.

Una delle maggiori criticita ¢ quella sollevata
dal comma 32.

Le perplessita sorgono dal richiamo che il
primo periodo dell’articolo 4, comma 32, fa all'ar-
ticolo 14, comma 32, del DI. n. 78/2010.

Tale norma stabilisce che i comuni con meno
di 30.000 abitanti non possono costituire societa
e devono, entro il 31 dicembre 2012, liquidare le
societa gia costituite o cederne le partecipazioni,

23 Segnalazione al Governo e al Parlamento, AS 864 del 26
agosto 2011.
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me di collocamento privato presso investitori

qualificati e operatori industriali, ad una quo-

ta non superiore al 40 per cento entro il 30

giugno 2013 e non superiore al 30 per cento

entro i 31 dicembre 2015; ove siffatte condi-
zioni non si verifichino, gli affidamenti ces-

sano, improrogabilmente e senza necessita di

apposita deliberazione dell'ente affidante, ri-

spettivamente, alla data del 30 giugno 2013 o

del 31 dicembre 2015.

Questi descritti sono gli aspetti salienti della
nuova disciplina; sullo sfondo, invece, rimangono
una serie di disposizioni tese a distinguere le fun-
zioni di regolazione da quelle di gestione. In par-
ticolare si trattal?:

a) di alcune incompatibilita per gli ammini-
stratori, dirigenti, responsabili, e loro congiunti,
degli uffici o dei servizi dell’ente locale, nonché
degli altri organismi che espletano funzioni di
stazione appaltante, di regolazione, di indirizzo e
di controllo di servizi pubblici locali, e per coloro
che prestano, o hanno prestato nel triennio pre-
cedente, a qualsiasi titolo attivita di consulenza o
collaborazione in favore degli enti locali o dei
soggetti che hanno affidato la gestione del servi-
zio pubblico locale;

b) di alcuni divieti alla nomina di amministra-
tore di societa partecipate da enti locali;

19 C. Volpe, Appalti, cit.
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¢) di alcune disposizioni per la nomina dei
componenti della commissione di gara per
l'affidamento della gestione di servizi pubblici lo-
cali, sulla falsariga anche di quanto previsto dal
codice dei contratti pubblici (art. 84, commi da 4
a 7, del d.Igs. n. 163/2000).

L’articolo 4 DI1. n. 138/2011 convertito, con
modificazioni, dalla L. n. 148/2011 presenta vari
aspetti critici?’.

Sui dubbi di costituzionalita dovuti al fatto
che la norma riproduce in larga parte le disposi-
zioni abrogate per effetto del referendum si ri-
manda alle osservazioni fatte precedentemente,
ma soprattutto alla sentenza n. 199/2012 con cui
la Corte Costituzionale si ¢ pronunciata sulla que-
stione?!,

Altra criticita ¢ la mancanza di una clausola di
prevalenza delle disposizioni generali rispetto a
quelle settoriali incompatibili. Tale clausola era
invece presente nell’articolo 23 bis, comma 1, che
disponeva che «le disposizioni contenute nel pre-
sente articolo si applicano a tutti i servizi pubblici
locali e prevalgono sulle relative discipline di set-
tore con esse incompatibili».

La mancanza di tale previsione nella nuova
normativa comporta che il rapporto tra essa e le
norme settoriali si configura come un ordinario
rapporto tra norme generali e norme settoriali.

20 Per tutti vedi C. Volpe, Appalz, cit.
21 Cfr. paragrafo 6.5.
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Ne consegue che in applicazione della regola ‘lex
specialis derogat generali’ la norma settoriale pre-
varra su quella generale posteriore.

Tutto cio assume rilievo nel trasporto pubbli-
co locale con riguardo alle norme di settore con-
tenute nell’art. 61 della L. n. 99/2009 e nel rego-
lamento (CE) n. 1370/2007, relativo ai servizi
pubblici di trasporto di passeggeri su strada e per
terrovia, in vigore dal 3 dicembre 2009, che pre-
vede condizioni meno rigide per I'affidamento ‘in
house’ di tali servizi.

Ulteriore criticita ¢ la previsione della soglia di
900.000 euro/anno per la possibilita di affida-
mento diretto a societa ‘in house’.

Questa previsione, stabilita nel comma 1322
prospetta due differenti questioni:

a) entro questa soglia la possibilita di
affidare direttamente il servizio viene
completamente ‘liberalizzata’, senza alcun
controllo né sulla soglia né suoi requisiti
dell'in house;

b) la soglia di € 900.000 sembra trop-
po elevata, ed in questo senso si ¢ espressa

anche PAGCM, secondo la quale «la soglia

2 Art. 4, comma 13: «In deroga a quanto previsto dai
commi 8, 9, 10, 11 e 12 se il valore economico del servizio
oggetto dell'affidamento ¢ pati o inferiore alla somma
complessiva di 900.000 euro annui, 'affidamento pud av-
venire a favore di societa a capitale interamente pubblico
che abbia i requisiti richiesti dall'ordinamento europeo per
la gestione cosiddetta “in house™».
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stribuzione di gas naturale e alla gestione
integrata dei rifiuti urbani.

Il nuovo articolo 3 bis del DI. n. 138/2011
prevede sia regole che riguardano solo 1 servizi
pubblici a rete, sia regole comuni per tutti 1 servizi
pubblici locali di rilevanza economica.

Riguardo i servizi pubblici a rete, al fine di re-
alizzare economie di scala e migliorare I'efficienza
del servizio, ¢ previsto che il loro svolgimento sia
organizzato in ambiti o bacini territoriali ottimali
e omogenei.

Le regole principali sono:

a) le regioni e le province autonome
di Trento e di Bolzano devono organizza-
re lo svolgimento dei servizi pubblici locali
a rete di rilevanza economica in ambiti o
bacini territoriali ottimali e omogenei in
modo da consentire economie di scala e di
differenziazione entro il termine del 30
grugno 2012;

b) di norma la dimensione degli ambi-
ti o bacini territoriali ottimali non deve es-
sere inferiore a quella del territorio pro-
vinciale;

c) le regioni possono individuare spe-
cifici bacini territoriali di dimensione di-
versa da quella provinciale, ma dovranno
motivare questa scelta sulla base di criteri
di differenziazione territoriale e socio-
economica, nonché sulla base dei principi
di proporzionalita, adeguatezza ed effi-
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cienza rispetto alle caratteristiche del ser-
vizio, anche su proposta dei comuni pre-
sentata entro il 31 maggio 2012 previa let-
tera di adesione dei sindaci interessati o
delibera di un organismo associato e gia
costituito ai sensi dell'art. 30 del testo uni-
co di cui al d.Igs. 18 agosto 2000, n. 267,

d) fermo restando il termine del 30
giugno 2012, ¢ fatta salva l'organizzazione
di servizi pubblici locali di settore in ambi-
ti o bacini territoriali ottimali gia prevista
in attuazione di specifiche direttive euro-
pee nonché ai sensi delle discipline di set-
tore vigenti o, infine, delle disposizioni re-
gionali che abbiano gia avviato la costitu-
zione di ambiti o bacini territoriali in coe-
renza con le previsioni indicate;

e) decorso inutilmente il termine indi-
cato, il Consiglio dei Ministri, a tutela
dell'unita giuridica ed economica, esercita i
poteri sostitutivi di cui all'art. 8 della L. 5
giugno 2003, n. 131, per organizzare lo
svolgimento dei servizi pubblici locali in
ambiti o bacini territoriali ottimali e omo-
genei, comunque tali da consentire eco-
nomie di scala e di differenziazione idonee
a massimizzare l'efficienza del servizio.

Come detto l'articolo 3 bis introduce anche
nuove regole che riguardano tutti i servizi pubbli-
cilocali di rilevanza economica.
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zione e all’affidamento del servizio, il quale stabi-
lisca le regole e verifichi il loro rispetto. Il che ¢
stato recentemente perseguito solo in parte con
Iistituzione dell’Autorita per 1 trasporti per quan-
to riguarda il trasporto pubblico locale, e con il
conferimento della potesta regolatoria in capo
al’Autorita per l'energia elettrica e il gas per
quanto riguarda il servizio idrico. L’esigenza, in-
vece, non € stata ancora soddisfatta relativamente
al servizio rifiuti ed ai servizi innominati.

VINCENZO VOLPE
Dottore in Giurisprudenza
E-mail: vin.volpecioffi@gmail.com
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Tuttavia, un problema che si pone ¢ che mol-
te novita dell'articolo 3 bis si trovano inserite an-
che nel successivo articolo 4, ma spesso con una
terminologia diversa.

La critica che viene fatta’® ¢ quella che l'arti-
colo 3 bis invece di uniformare la disciplina dei
servizi pubblici locali ’ha invece duplicata con
conseguenti incertezze in ambito applicativo e in-
terpretativo .

Le novita introdotte dall’articolo 3 bis del DI
n. 138/2011 sono:

a) in sede di affidamento del servizio
mediante procedura ad evidenza pubblica,
I'adozione di strumenti di tutela dell'occu-
pazione costituisce elemento di valutazio-
ne dell'offerta;

b) le societa affidatarie “in house” so-
no assoggettate al patto di stabilita interno
secondo le modalita definite dal decreto
ministeriale previsto dall'art. 18, comma 2-
bis, del DI. n. 112/2008, convertito, con
modificazioni, dalla L. n. 133/2008, e I'en-
te locale o l'ente di governo locale
dell'ambito o del bacino vigila sull'osser-
vanza da parte delle societa dei vincoli de-
rivanti dal patto di stabilita interno;

36 C. Volpe, Servizi pubblici locali e liberalizzaziont. Dall’art. 23-
bis al decreto legge “ecrescita’: la produzione normativa non ha mai
fine, in www.ginstamm.it, V11, 2012.
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©) le societa affidatarie ‘in house’ sono
tenute all'acquisto di beni e servizi secon-
do le disposizioni di cui al d.lgs. 12 aprile
20006, n. 163. Le medesime societa adotta-
no, con propri provvedimenti, criteri e
modalita per il reclutamento del personale
e per il conferimento degli incarichi nel ri-
spetto dei principi di cui al comma 3
dell'art. 35 del d.lgs. 30 marzo 2001, n.
165, nonché delle disposizioni che stabili-
scono a carico degli enti locali divieti o li-
mitazioni alle assunzioni di personale,
contenimento degli oneri contrattuali e
delle altre voci di natura retributiva o in-
dennitarie e per le consulenze anche degli
amministratoti.

Inoltre, 'articolo 3 bis prevede per tutti i ser-
vizi pubblici locali incentivi per 'adozione di pro-
cedure ad evidenza pubblica o premiali dell'effi-
cienza e della qualita dei servizi, stabilendo che:

1) a decorrere dal 2013, I'applicazione
di procedura di affidamento dei servizi a
evidenza pubblica da parte di regioni, pro-
vince e comuni o degli enti di governo lo-
cali dell'ambito o del bacino costituisce e-
lemento di valutazione della virtuosita de-
gli stessi ai sensi dell'art. 20, comma 2, del
DI. 6 luglio 2011, n. 98, convertito, con
modificazioni, dalla L. 15 luglio 2011, n.
111 (comma 3);
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affidando invece gli altri (servizi) ai privati, in
modo da non gravare ulteriormente sulle finanze
pubbliche.

Un altro tema al quale ¢ utile accennare ¢
quello degli investimenti. Molti studi di settore,
infatti, hanno evidenziato la necessita di ingenti
investimenti in tutti i servizi pubblici locali. Tut-
tavia, questi, in un momento di crisi non Possono
essere garantiti dal soggetto pubblico, ma sara ne-
cessario l'intervento dei privati. Questa necessita
¢ pero collegata alla problematica dell'instabilita
normativa. Il continuo dinamismo e caos norma-
tivo che caratterizzano la materia dei servizi pub-
blici locali rappresentano un ostacolo agli inve-
stimenti in quanto nessun imprenditore ¢ dispo-
sto a rischiare in un settore in cui l'incertezza re-
gna sovrana.

Appare dunque indispensabile un nuovo in-
tervento da parte del legislatore che vada da un
lato a risolvere le questioni interpretative che si
pongono a seguito della sentenza della Corte co-
stituzionale in modo da dare alla materia dei ser-
vizi pubblici locali quella certezza normativa indi-
spensabile per attrarre investimenti, ¢ che dall'al-
tro dia un nuovo slancio a quelle liberalizzazioni
indispensabili per la ripresa economica in un
momento di crisi.

In conclusione, un'altra esigenza ormai impre-
scindibile ¢ la previsione di un'Autorita indipen-
dente nella materia dei servizi pubblici, cio¢ di un
soggetto pubblico, che sia terzo rispetto all'eroga-
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vata che opera in un mercato aperto alla concor-
renza dovra necessariamente perseguire 1'efficien-
za, lefficacia ed economicita, altrimenti sara de-
stinata in breve tempo a chiudere. Un soggetto
pubblico, invece, infallibile per definizione, non ¢
incentivato a perseguire questi tre parametri. Cio
che si vuol dire é che in un mercato liberalizzato
non ¢ necessario stabilire meccanismi diretti a ga-
rantire che una certa attivita si svolga in modo ef-
ficace, efficiente ed economico, perché tutto cio ¢
implicito all'attivita di impresa ed ¢ legato alla sua
stessa sopravvivenza.

L'apertura al mercato pero non ¢ sufficiente.
E indispensabile la previsione di regole che con-
sentano di raggiungere un equilibrio tra due di-
verse esigenze: da un lato fare in modo che il pri-
vato gestore del servizio possa conseguire un
profitto che sia perd proporzionato ai rischi as-
sunti; dall’altro consentire all’ente locale di pren-
dere le scelte a tutela della collettivita. Si tratta in
entrambi i casi di valori costituzionalmente tutela-
ti, vale a dire la liberta di iniziativa economica
privata (art. 41 Cost.) e 'autodeterminazione degli
enti locali (art. 5 Cost.).

La liberalizzazione, infine, in un momento di
profonda crisi come quello che stiamo attraver-
sando diventa un elemento imprescindibile in
quanto consente di destinare le poche risorse
pubbliche disponibili a quei servizi che non pos-
sono essere soddisfatti interamente con il ticorso
al mercato (le cosiddette infrastrutture fredde),
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2) 1 finanziamenti a qualsiasi titolo
concessi a valere su risorse pubbliche sta-
tali ai sensi dell'art. 119, quinto comma,
della Costituzione sono prioritariamente
attribuiti agli enti di governo degli ambiti o
dei bacini territoriali ottimali ovvero ai re-
lativi gestori del servizio selezionati trami-
te procedura ad evidenza pubblica o di cui
comunque l'Autorita di regolazione com-
petente abbia verificato I'efficienza gestio-
nale e la qualita del servizio reso sulla base
dei parametri stabiliti dall'Autorita stessa
(comma 4).

Le novita introdotte all'articolo 4 DI n.
138/2011 sono molteplici:

a) al comma 1, dopo le parole «ibera presta-
zione dei servizi», sono inserite le seguenti: «dopo
aver individuato 1 contenuti specifici degli obbli-
ghi di servizio pubblico e universale».

Questa integrazione comporta una vera €
propria inversione di impostazione rispetto al
passato.

La nuova disciplina, infatti, rimette agli enti
locali I'onere di motivare la scelta di sottrarre i
servizi alla concorrenza ‘nel mercato’ e di sotto-
potli ad un regime di esclusiva.

In pratica il legislatore prevede l'obbligo per
l'ente pubblico di operare a monte una valutazio-
ne sulla presenza o meno delle condizioni per una
liberalizzazione di un servizio (di cui ha preventi-
vamente determinato i contenuti degli obblighi di
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servizio pubblico e universale), scegliendo se op-
tare per I'attuazione di una «concorrenza nel mer-
cato o per il mercaton.

b) Il comma 3 ¢ sostituito dal seguente: «per
gli enti territoriali con popolazione superiore a
10.000 abitanti, la delibera di cui al comma pre-
cedente ¢ adottata previo parere obbligatorio
dell’Autorita garante della concorrenza e del mer-
cato, che si pronuncia entro sessanta giorni, sulla
base dell’istruttoria svolta dall’ente di governo lo-
cale dellambito o del bacino o in sua assenza
dall’ente locale, in merito all’esistenza di ragioni
idonee e sufficienti all’attribuzione di diritti di e-
sclusiva e alla correttezza della scelta eventuale di
procedere all’affidamento simultaneo con gara di
una pluralita di servizi pubblici locali. La delibera
e il parere sono resi pubblici sul sito internet, ove
presente, e con ulteriori modalita idonee»

¢) Il comma 4 ¢ sostituito dal seguente:
«’invio all’Autorita garante della concorrenza e
del mercato, per il parere obbligatorio, della veri-
fica di cui al comma 1 e del relativo schema di de-
libera quadro di cui al comma 2, ¢ effettuato en-
tro dodici mesi dall’entrata in vigore del presente
decreto e poi periodicamente secondo 1 rispettivi
ordinamenti degli enti locali. La delibera quadro
di cui al comma 2 ¢ comunque adottata prima di
procedere al conferimento e al rinnovo della ge-
stione del servizi, entro trenta giorni dal parere
dell’Autorita garante della concorrenza e del mer-
cato. In assenza della delibera, ’ente locale non
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una preferenza per la gara rispetto all’affidamento
diretto, come invece sembrerebbe risultare
dall’articolo 106, comma 2, del TFUE?

E evidente che se si propende per l'una o
laltra interpretazione 1 possibili scenari sono
completamente differenti .

Infatti, se si opta per l'alternativita ci sara, ve-
rosimilmente, un ampio ricorso agli affidamenti
diretti a societa in house, e quindi un ritorno alle
gestioni pubblicistiche dei servizi pubblici, con
tutte le conseguenze negative che cio comporta.
Le societa in house, infatti, sono state spesso uti-
lizzate per scopi che vanno ben al di 1a di quella
che dovrebbe essere la loro specifica missione,
vale a dire la soddisfazione dei bisogni dei citta-
dini. Non ¢ certo una novita che le societa in
house sono state, e sono tuttora, strumenti di lot-
tizzazione del potere politico, al fine di assunzioni
clientelari e quant'altro (gli episodi di malcostume
sono all’ordine del giorno delle cronache giornali-
stiche). Ne deriva che perseguire una logica poli-
tica collide con la logica di mercato ed inevitabil-
mente porta ad inefficienze produttive con con-
seguente innalzamento dei costi e abbassamento
della qualita del servizio.

Se invece si ritiene che la gara sia il modello
preferibile, allora ci saranno delle chance di svi-
luppo. Infatti solo il mercato ¢ in grado di garan-
tire un servizio efficiente, efficace ed economico,
e quindi soddisfare 1 bisogni della collettivita. 11
motivo ¢ molto semplice. Infatti, un'impresa pri-
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Urge dunque, come gia sottolineato dal Go-
verno nella seduta del Consiglio dei ministri del
24 agosto scorso, un nuovo intervento legislativo
nella materia dei servizi pubblici locali per evitare
contrasti con la giurisprudenza costituzionale e
soprattutto per rispettare la volonta referendaria
espressa da milioni di cittadini.

In attesa di nuovi interventi normativi e do-
vendo comunque una legge, se possibile, inter-
pretarsi in senso conforme alla Costituzione, la
disposizione di cui al comma 8, primo periodo,
dell’articolo 4 del DI n. 95/2012, nel testo at-
tualmente vigente, non si dovrebbe applicare alle
societa affidatarie di servizi pubblici locali di rile-
vanza economica; altrimenti, diversamente opi-
nando, la norma contrasterebbe con quanto rite-
nuto dalla Corte costituzionale con la citata sen-
tenza n. 199/2012. La soluzione del problema sa-
ra comunque rimessa ancora una volta alla giuri-
sprudenza, la quale dovrebbe seguire un’inter-
pretazione costituzionalmente orientata.

10. Considerazion: finali.

I futuri sviluppi della disciplina dei servizi
pubblici locali, a mio modo di vedere, passano
per la risoluzione del seguente quesito: come de-
vono essere considerati 1 tre modelli gestionali?
Sono modelli alternativi, come sembrerebbe e-
mergere dalla sentenza della Corte, oppure c’¢
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puo procedere all’attribuzione di diritti di esclusi-
va ai sensi del presente articoloy.

Queste prime tre novita descritte sono chia-
ramente finalizzate ad obiettivi di promozione
della concorrenza e riduzione dei monopoli pub-
blici; inoltre sono aderenti agli orientamenti co-
munitari ed alle segnalazioni dell'Antitrust.

Altro aspetto che risulta evidente ¢ come la
verifica condotta dagli enti in ordine alla realizza-
bilita della gestione concorrenziale assuma ancora
maggiore centralita.

Volendo schematizzare, le attivita che devono
svolgere gli enti locali sono le seguenti:

1) prima di tutto devono individuare i
contenuti specifici degli obblighi di servi-
zio pubblico e universale, prevedendo le
eventuali compensazioni economiche alle
aziende esercenti i servizi stessi;

2) poi liberalizzano le attivita econo-
miche compatibilmente con le caratteristi-
che di universalita e accessibilita del servi-
Z10;

3) se invece, in seguito ad un'analisi di
mercato, la libera iniziativa economica
privata non risulti idonea a garantire un
servizio rispondente ai bisogni della co-
munita, procederanno all'attribuzione di
diritti di esclusiva;

4) in seguito alla verifica adottano una
delibera quadro che illustra l'istruttoria
compiuta, ed evidenzia, per 1 settori sot-
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tratti alla liberalizzazione, le ragioni della
decisione e 1 benefici per la comunita loca-
le derivanti dal mantenimento di un regi-
me di esclusiva del servizio.

Poi valutano l'opportunita di procedere all'at-
fidamento simultaneo con gara di una pluralita di
servizi pubblici locali nei casi in cui possa essere
dimostrato che tale scelta sia economicamente
vantaggiosa.

Nel caso in cui Pente territoriale che attribui-
sce diritti di esclusiva abbia una popolazione su-
periore ai 10.000 abitanti, la delibera quadro deve
essere sottoposta necessariamente al parere ob-
bligatorio del’AGCM, che deve pronunciarsi en-
tro sessanta giorni.

Importante novita ¢ quella introdotta al
comma 13; infatti, il valore economico per con-
sentire l'affidamento a societa ‘in house’ scende
da 900.000 euro/anno a 200.000 euro/anno.
Questa riduzione limita ancor di piu I'applicabilita
della fattispecie ‘in house’ privilegiando il modello
della gara.

Ulteriori importanti novita sono quelle appor-
tate al regime transitorio previsto dal comma 32.
Nello specifico viene disposto:

1) Pulteriore  slittamento  del
termine di cessazione degli affidamenti
«non conformi» dal 31 marzo 2012 al
31 dicembre 2012 [art. 4, comma 32,
lett. a)], e dal 30 giugno 2012 al 31
marzo 2013 per gli affidamenti a socie-
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Una volta intervenuta la sentenza della Corte
costituzionale n. 199/2012, il comma 8 solleva
alcuni problemi di carattere interpretativo.

La Corte, infatti, ha dichiarato incostituziona-
le Iarticolo 4 del DL n. 138/2011 e, per di piu, ha
individuato tra le principali cause di incostituzio-
nalita proprio la previsione di limiti all'atfidamen-
to diretto in house della gestione dei servizi pub-
blici; in contrasto con la volonta popolare espres-
sa all’esito del risultato referendario.

La legge n. 135/2012 (del 7 agosto 2012), che
ha convertito, con modificazioni, il DL n.
95/2012 successivamente alla pronuncia della
Corte (che ¢ del 20 luglio precedente), ha mante-
nuto inalterato il contenuto dell’originario comma
8 del decreto legge, prevedendo soltanto delle
specifiche esclusioni; tra le quali non sono com-
prese le societa a cui sono affidati servizi pubblici
locali di rilevanza economica.

Il che appare abbastanza sorprendente tenuto
conto, non solo della sentenza stessa, ma anche
di quanto stabilito dal comma 3 del medesimo ar-
ticolo 4 del DL n. 95/2012 il quale, come visto,
esclude espressamente dall’applicazione del com-
ma 1 le «societa che svolgono servizi di interesse
generale», e dal comma 13 che esclude dall'appli-
cazione dell'articolo 4 le societa quotate e le loro
controllate, nonché le societa per azioni a totale
partecipazione pubblica autorizzate a prestare il
servizio di gestione collettiva del risparmio.
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riferisce espressamente alle societa che svolgono
«servizi a favore di pubbliche amministrazioni» e,
quindi, alle societa strumentali; le quali, svolgen-
do servizi alla pubblica amministrazione, non e-
rogano servizi pubblici, che si differenziano dai
servizi strumentali a causa dell’erogazione di utili-
ta nei confronti degli utenti (e non del’ammini-
strazione).

Di rilievo anche le disposizioni contenute nel
comma 8 del citato art. 4.

Esso stabilisce che «a decorrere dal 1° genna-
io 2014 T'affidamento diretto puo avvenire solo a
favore di societa a capitale interamente pubblico,
nel rispetto dei requisiti richiesti dalla normativa e
dalla giurisprudenza comunitaria per la gestione
in house e a condizione che il valore economico
del servizio o dei beni oggetto dell'affidamento
sia complessivamente pari o inferiore a 200.000
euro annui».

La ‘ratio’ della norma, di poco precedente alla
sentenza della Corte costituzionale n. 199/2012, ¢
quella di estendere il limite di € 200.000 - previsto
per gli affidamenti diretti in house con riguardo ai
soli servizi pubblici di rilevanza economica disci-
plinati dall’articolo 4 del D1 n. 138/2011, convet-
tito, con modificazioni, dalla 1. n. 148/2011 - a
tutti gli affidamenti diretti in house a favore di
societa pubblica, qualunque sia il servizio oggetto
dell’affidamento.
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ta miste che non siano rispettosi dei
requisiti della gara cd. «a doppio ogget-
to» [art. 4, comma 32, lett. b)];

2) l'integrazione del comma 32,
lett. a), dell’articolo 4 con il seguente
periodo: «in deroga, l'affidamento per
la gestione “in house” puo avvenire a
favore di azienda risultante dalla inte-
grazione operativa, perfezionata entro
il termine del 31 dicembre 2012, di
preesistenti gestioni dirette o in house
tale da configurare un unico gestore
del servizio a livello di ambito o di ba-
cino territoriale ottimale ai sensi
dell'articolo 3-bis.In tal caso il contrat-
to di servizio dovra prevedere indica-
zioni puntuali riguardanti il livello di
qualita del servizio reso, il prezzo me-
dio per utente, il livello di investimenti
programmati ed effettuati e obiettivi di
performance (redditivita, qualita, effi-
cienza). La valutazione dell'efficacia e
dell'efficienza della gestione e il rispet-
to delle condizioni previste nel con-
tratto di servizio sono sottoposti a ve-
rifica annuale da parte dell'Autorita di
regolazione di settore. La durata
dell'affidamento in house all'azienda ri-
sultante dall'integrazione non puo es-
sere In ogni caso superiore a tre anni».
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La deroga prevista dal punto due solleva pero
molteplici perplessita.

Questa disposizione, che consentirebbe alle
imprese preesistenti titolari di gestioni dirette o in
house di ottenere ‘ex lege’ un nuovo affidamento
per massimo tre anni purché si aggreghino entro
i 31 dicembre 2012 in un'unica azienda operante
come ‘gestore unico’ nel bacino o ambito consi-
derato, fa riferimento da un lato ad una nuova ti-
pologia di affidamento in house, dall'altro estende
il proprio ambito applicativo anche alle gestioni
dirette.

E evidente come un'impostazione del genere
rischierebbe di determinare una restrizione del
mercato in contraddizione con gli obiettivi pro-
concorrenziali del decreto.

Altra novita ¢ l'introduzione del comma 32 ter
dopo il comma 32 bis.

Esso disciplina il periodo di ‘vacatio’ tra la fi-
ne di una gestione e l'inizio di una nuova o per
'apertura alla concorrenza in caso di liberalizza-
zione del settore.

Viene infatti stabilito che, al fine di non pre-
giudicare la continuita nell'erogazione dei servizi
pubblici locali di rilevanza economica, i gestori
devono assicurare la prosecuzione delle attivita
anche oltre le scadenze previste.

Il decreto legge ‘Cresci Italia’, inoltre, pone fi-
ne alla differenza di regime tra i vari tipi di tra-
sporto regionale attraverso l'eliminazione del tra-
sporto ferroviario regionale dai servizi esclusi, fa-
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bre 2013 o Talienazione delle relative partecipa-
zioni entro il 30 giugno 2013.

Il comma 3, tuttavia, stabilisce che quanto di-
sposto dal citato comma 1 non si applica alle «so-
cieta che svolgono servizi di interesse generale,
anche aventi rilevanza economica». Ne consegue
la non applicazione alle societa che gestiscono o
erogano servizi pubblici locali, rientrando questi
ultimi nel novero dei «servizi di interesse genera-
le».

Le disposizioni di cui al comma 1, inoltre,
non si applicano nemmeno «qualora, per le pecu-
liari caratteristiche economiche, sociali, ambienta-
li e geomorfologiche del contesto, anche territo-
riale, di riferimento non sia possibile per I'ammi-
nistrazione pubblica controllante un efficace e
utile ricorso al mercato. In tal caso, 'amministra-
zione, in tempo utile per rispettare i termini di cui
al comma 1, deve predisporre un'analisi del mer-
cato e trasmettere una relazione contenente gli
esiti della predetta verifica all'Autorita garante
della concorrenza e del mercato per I'acquisizione
del parere vincolante, da rendere entro sessanta
giorni dalla ricezione della relazione».

L'espressa esclusione - dalle disposizioni in
tema di scioglimento delle societa e di alienazione
delle partecipazioni pubbliche nelle stesse, di cui
al comma 1 dell’articolo 4 del DI n. 95/2012 -
delle societa che svolgono servizi di interesse ge-
nerale appare anche pleonastica alla luce di quan-
to previsto dal citato comma 1. Esso, infatti, si
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dal Senato il 3 agosto, tra l'altro con le consuete
amplissime maggioranze che caratterizzano il go-
verno Monti, il comportamento del legislatore ¢
sorprendente.

Purtroppo questo ¢ un chiaro sintomo del de-
cadimento della produzione legislativa in una ma-
teria, come 1 servizi pubblici locali, in cui sarebbe
essenziale una normativa chiara e univoca, anche
in virtu della loro importanza strategica per il Pa-
ese.

9. D/ n. 95/ 2012 convertito, con modificazions, dal-
lal. n 135/2012.

Ulteriori interventi in tema di servizi pubblici
locali, che vanno ad alimentare dubbi e difficolta
interpretative a seguito della sentenza della Corte
costituzionale n. 199/2012, sono avvenuti con il
decreto-legge 6 luglio 2012 n. 95 (cosiddetto de-
creto ‘spending review’), convertito, con modifi-
cazioni, dalla legge 7 agosto 2012 n. 135.

I’articolo 4 del DL n. 95/2012, al comma 1,
prescrive, con riguardo alle societa controllate, di-
rettamente o indirettamente, da una pubblica
amministrazione, le quali «abbiano conseguito
nell'anno 2011 un fatturato da prestazione di set-
vizi a favore di pubbliche amministrazioni supe-
riore al 90 per cento dell'intero fatturatow, alterna-
tivamente, il loro scioglimento entro il 31 dicem-

51 TSDP - VI 2013

cendo pero salvi per sei anni i contratti gia affida-
ti.

Infine Particolo 25 del DI n. 1/2012 introdu-
ce alcune novita in settori specifici come le azien-
de speciali, il servizio di distribuzione del gas na-
turale e 1 rifiuti; la loro trattazione tuttavia esula
dall’oggetto del presente lavoro.

0. Decreto-legge 22 gingno 2012 n. 83.

Ulteriori interventi sui servizi pubblici locali
sono avvenuti tramite l'articolo 53 del decreto
legge 22 giugno 2012 n. 83.

Le novita piu rilevanti sono quelle introdotte
nell'articolo 4 del DI n. 138/2011, ed ¢ possibile
suddividerle in due gruppi:

1) interventi sulla delibera quadro;

2) nuovo comma 35 bis.

Riguardo il primo punto, l'articolo 53 del DL
n. 83/2012 ha modificato il procedimento di a-
dozione della delibera quadro previsto dall'artico-
lo 4 del DI1. n. 138/2011.

Infatti, ¢ stato stabilito che il parere obbligato-
rio dell'Autorita garante della concorrenza e del
mercato sulla delibera quadro:

a) ¢ richiesto solo «nel caso di attribu-
zione di diritti di esclusiva se il valore eco-
nomico del servizio ¢ pari o superiore alla
somma complessiva di 200.000 euro an-
nui»;
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b) non ¢ piu preventivo bensi succes-
sivo, dovendo intervenire sulla delibera
dopo la sua adozione e trasmissione
all’Autorita;

c) essendo obbligatorio, deve essere
richiesto all'Autorita, la quale tuttavia non
¢ obbligata a pronunciarsi nei previsti 60
glorni.

La delibera quadro va comunque adottata
prima di procedere al conferimento e al rinnovo
della gestione dei servizi entro novanta (e non piu
trenta) giorni dalla trasmissione del parere
dell' Autorita.

Quanto al secondo punto, il nuovo articolo
35 bis dispone: «Fatto salvo quanto previsto dal
comma 35, a decorrere dalla data di entrata in vi-
gore del decreto-legge 24 gennaio 2012, n. 1,
convertito con modificazioni dalla legge 24 mar-
z0 2012, n. 27, la verifica di cui ai commi 1,2, 3 ¢
4, le attivita di cui al comma 5 e le procedure di
cui ai commi 8, 12 e 13 per il conferimento della
gestione dei servizi pubblici locali a rete di rile-
vanza economica, sono effettuate unicamente per
ambiti o bacini territoriali ottimali e omogenei di
cui all'articolo 3-bis dagli enti di governo degli
stessi istituiti o designati ai sensi del medesimo
articolow.

Questa norma si riferisce solo ai «servizi pub-
blici locali a rete di rilevanza economica», stabi-
lendo che, ai fini del conferimento della loro ge-
stione, tutte le attivita che solitamente dovranno
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che converte, con modificazioni, i DI n.
95/2012 (cosiddetto decteto ‘spending review’).

La legge 7 agosto 2012 n. 134 converte il de-
creto legge n. 83/2012 il cui articolo 53, come vi-
sto in precedenza, introduceva alcune modifiche
al DL n. 138/2012.

La legge di conversione conferma tutto il te-
sto dell'articolo 53 del DI n. 83/2012; I'unica no-
vita ¢ rappresentata dall'integrazione del comma 5
del DL n. 138/2011, stabilendo che dopo le paro-
le «alle aziende esercenti i servizi stessi» sono in-
serite le seguenti «determinate, con particolare ri-
terimento al trasporto pubblico regionale e locale,
tenendo in adeguata considerazione I'ammorta-
mento degli investimenti effettuati nel comparto
del trasporto su gomma, e che dovra essere os-
servato dagli enti affidanti nella quantificazione
dei corrispettivi da porre a base d’asta previsti nel
bando di gara o nella lettera d’invito di cui al
comma 11».

Ebbene la domanda sorge spontanea; com'e
possibile che il legislatore, alla luce della sentenza
della Corte che ha dichiarato incostituzionale 1'ar-
ticolo 4 del DI n. 138/2011, converta in legge un
decreto legge che va a modificare proprio
quell'articolo 4, e per di piu prevede anche delle
novita ulteriori?

Se poi si considera che la sentenza della Corte
Costituzionale ¢ stata depositata il 20 luglio e la
legge di conversione n. 134/2012 ¢ stata approva-
ta dalla Camera il 25 luglio e poi definitivamente
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nale, acquisti di beni e servizi ed estensione del
patto di stabilita.

L’intervento della Corte non incide nemmeno
su alcune norme contenute nell’articolo 25 della
legge n. 27/2012, tra cui rileva in particolare il
comma 4, che riconfigura il ciclo integrato dei ri-
fiuti e lascia la possibilita di riportare o meno nel-
lo stesso le attivita di smaltimento.

L'intervento della Corte, infine, non colpisce
le disposizioni inerenti le societa partecipate, co-
me le norme sulle dismissioni da parte dei Co-
muni con popolazione inferiore a 30.000 abitanti,
le previsioni relative al divieto di ripiano delle
perdite o quelle relative alla necessaria coerenza
con le finalita istituzionali degli enti soci.

8. Legge n. 134/2012.

La sentenza n. 199/2012 della Corte Costitu-
zionale interviene in un momento in cui sembra-
va che la normativa in tema di servizi pubblici lo-
cali si fosse, in un certo qual modo, stabilizzata.

11 risultato che ne consegue ¢ quello di andare
ad incrementare la confusione ed incertezza che
avevano caratterizzato gli ultimi anni.

Il disorientamento del legislatore emerge in
modo evidente negli interventi normativi succes-
sivi alla pronuncia della Corte.

Il riferimento ¢ alla legge di conversione del

decreto legge n. 83/2012 e alla L. n. 135/2012
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svolgere ¢li enti, cio¢ verificare la realizzabilita
della gestione concorrenziale, definire gli obblighi
di servizio pubblico, nonché procedere alla gara,
vanno effettuate e osservate dagli enti di governo
degli ambiti e dei bacini territoriali ottimali e o-
mogenei di cui all'articolo 3 bis, con riguardo ai
medesimi ambiti e bacini.

7. Sentenze della Corte Costituzionale n. 199 ¢ 200
del 2012.

Recentemente la disciplina det servizi pubblici
locali ¢ stata in gran parte azzerata per effetto del-
la sentenza della Corte Costituzionale numero
199 del 2012 depositata il 20 luglio.

Si ¢ visto come l'assetto dei servizi pubblici
locali sembrava aver nuovamente raggiunto una
certa stabilita grazie all'articolo 4 del DI n.
138/2011, convertito, con modificazioni, dalla L.
n. 148/2011, ed ai successivi interventi avvenuti
con la L. n. 183/2011 (legge di stabilita 2012),
con il DI n. 1/2012 (Cresci Italia) e infine con il
DI n. 83/2012.

Tutta questa disciplina introdotta successiva-
mente al referendum del 12 e 13 giugno 2011 ¢
stata quasi totalmente cancellata dalla pronuncia
della Corte Costituzionale, che ha dichiarato co-
stituzionalmente illegittimo T'art. 4 del DI n.
138/2011 e successive modifiche.
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E assolutamente imprescindibile analizzare
con precisione la sentenza in questione, per ca-
pirne i motivi e soprattutto gli effetti.

La Corte si ¢ pronunciata su sei distinti ricorsi
proposti dalle regioni Puglia, Lazio, Marche, Emi-
lia-Romagna, Umbria e Sardegna, riguardanti
molteplici disposizioni del DI n. 138/2011 ed in
particolare 'articolo 4.

Le principali argomentazioni proposte sono:

a) lart. 4 violerebbe l'art. 117, comma primo,
della Costituzione, ponendosi in contrasto con gli
artt. 14 e 106 del TFUE e con P'art. 36 della Carta
dei diritti fondamentali dell'Unione europea, non-
ché con l'art. 345 del TFUE che esprime il prin-
cipio di neutralita rispetto agli assetti proprietari
delle imprese e alle relative forme giuridiche, e
con il principio di ‘preemption’ in base al quale la
regolamentazione dell'Unione europea avrebbe
l'effetto di precludere a livello nazionale l'adozio-
ne di discipline divergenti;

b) Tart. 4, riproducendo quasi integralmente
Part. 23 bis del DI. n. 112/2008 nonché il succes-
sivo regolamento di attuazione (D.p.r. n.
168/2010), si potrebbe in contrasto con la volon-
ta popolare espressa attraverso il referendum del
12 e 13 giugno 2011, e quindi violerebbe TI’art. 75
della Costituzione;

c) l'art. 4, rendendo ancora piu limitato il ri-
corso all'affidamento diretto in house attraverso
la previsione della soglia di 900.000 euro/anno
(poi divenuta 200.000) e comprimendo quindi il
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31/12/2015, a non piu del 30% nonché, per
quelle non quotate, specifiche scadenze).

Infine scompare la controversa deroga che
prevedeva, per poter continuare la gestione del
servizio a decorrere dal 1 gennaio2013 e fino al
31 dicembre 2015, una fusione entro il 31 dicem-
bre 2012 fra le preesistenti gestioni dirette o in
economia, tale da delimitare un unico gestore
d’ambito ai sensi dell’art. 3 bis del DL n.
138/2011.

La sentenza n. 199/2012, colpendo l'articolo
4 del DL n. 138/2011, determina l'abrogazione di
gran parte della disciplina dei servizi pubblici lo-
cali di rilevanza economica; tuttavia non incide su
numerose disposizioni previgenti o inserite suc-
cessivamente.

Restano valide ed in vigore le disposizioni di
cui all’articolo 3 bis inerente gli ambiti territoriali
e i criteri di organizzazione dello svolgimento dei
servizi pubblici locali.

Quindi resta la disposizione secondo cui
lorganizzazione dello svolgimento dei servizi
pubblici locali deve essere attuata in ambiti o ba-
cini territoriali ottimali ed omogenei tali da con-
sentire economie di scala e di differenziazione i-
donee a massimizzare 'efficienza del servizio.

Sempre per effetto della mancata abrogazione
dell'articolo 3 bis rimangono vigenti le premialita
per gli enti locali in caso di dismissioni e le norme
inerenti i vincoli per le societa in house su perso-
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siglio di Stato, infatti, la «gestione diretta» di un
servizio di rilevanza economica sarebbe sempre
possibile (se non auspicabile) in tutti quei casi in
cui le ricadute di livello finanziario sull’ente affi-
dante siano modeste.®

Quanto alle gestioni esistenti proseguiranno,
fino alla scadenza naturale, gli affidamenti dei
servizi effettuati a societa pubbliche ‘in house
providing’ che soddisfano i requisiti fissati dalla
giurisprudenza comunitaria (totale partecipazione
pubblica, controllo sul gestore analogo a quello
svolto sui propri organi, svolgimento dell’attivita
in via prevalente con 'amministrazione aggiudica-
taria).

Inoltre, gli enti locali non hanno piu 'obbligo
di ridurre le proprie partecipazioni secondo tempi
e modalita prestabilite, per poter portare a sca-
denza i contratti in essere (la norma dichiarata il-
legittima prevedeva per le societa quotate in bor-
sa di ridurre le azioni in mano pubblica, entro il

38 Consiglio di Stato, sez. V, n. 552/2011, afferma che
«appartiene, in realta, alla dimensione dell’inverosimile
immaginare che un Comune di non eccessiva grandezza
non possa gestire direttamente un servizio come quello
dell’illuminazione votiva cimiteriale, esigente solo
I'impegno periodico di una persona e la spesa annua di
qualche migliaio di euro, laddove I’esborso sarebbe noto-
riamente ben maggiore solo per potersi procedere a tutte
le formalita necessarie per la regolare indizione di una gara

pubblica.

55 TSDP - VI 2013

potere degli enti locali di scegliere i modelli di ge-
stione, determinerebbe una lesione della compe-
tenza regionale residuale in materia di servizi
pubblici locali, eccedendo dall'ambito della com-
petenza statale in materia di tutela della concor-
renza. Ci sarebbe dunque una violazione del ri-
parto di competenze tra Stato e regioni;

d) Iart. 4 violerebbe I'art. 77 della Costituzio-
ne in quanto, come gia affermato dalla stessa
Corte con la sentenza n. 24/2011, a seguito
dell'abrogazione dell’articolo 23 bis del DL n.
112/2008, si applicherebbe immediatamente la
normativa comunitaria; quindi non ci sarebbero
quelle ragioni di necessita e urgenza che giustifi-
cano il ricorso al decreto-legge.

Queste sono le principali censure sollevate
dalle regioni; quanto invece alla parte resistente,
cio¢ la Presidenza del consiglio dei ministri rap-
presentata dall'Avvocatura generale dello Stato,
essa ritiene infondate le questioni proposte dalle
regioni in quanto coincidenti con quelle gia pre-
sentate nei confronti dell'articolo 23 bis del DL n.
112/2008 e ritenute prive di fondamento dalla
sentenza dalla Corte Costituzionale n. 325/2010.

Inoltre sottolinea come la ‘ratio’ del nuovo ar-
ticolo 4 del DL n. 138/2011 sia quella di realizza-
re un sistema di concorrenza «nel mercato», men-
tre il vecchio 23 bis era tutto incentrato sulla con-
correnza «per il mercaton.

La resistente, in pratica, cerca di mettere in lu-
ce il fatto che l'intervento legislativo non fa altro
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che sviluppare i principi comunitari i quali mirano
a realizzare un mercato libero e concorrenziale,
cercando in tal modo di rimediare al vuoto not-
mativo creatosi a seguito del referendum.

Infine ’Avvocatura dello Stato osserva che la
Corte Costituzionale, pur avendo escluso, piu di
una volta, la riproponibilita della disciplina abro-
gata a seguito del referendum, non aveva mai
specificato la portata di tale preclusione.

La Corte, con la sentenza n. 199 del 2012, ha
prima di tutto dichiarato inammissibile la que-
stione di legittimita costituzionale avanzata dalla
regione Puglia sull’art. 4 D1 n. 138/2011, per di-
fetto di un'adeguata motivazione.

Nello specifico si lamentava la violazione del-
lart. 117, comma primo, Cost., per contrasto con
gli artt. 14, 106, 345 del TFUE e 36 della Carta
dei diritti fondamentali dell'Unione europea, non-
ché per violazione del principio di ‘preemption’.

La Cortte poi ripercorre le vicende dell'articolo
23 bis e del regolamento di attuazione, passando
per 1 referendum e per il successivo intervento
normativo avvenuto con l'articolo 4 del DL n.
138/2011.

Nella sentenza viene evidenziato come la
nuova disciplina dei servizi pubblici locali di rile-
vanza economica «¢ non solo contraddistinta dal-
la medesima “ratio” di quella abrogata, in quanto
opera una drastica riduzione dell'ipotesi di affi-
damenti “in house”, al di la di quanto prescritto
dalla normativa comunitaria, ma € anche letteral-
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- gara ad evidenza pubblica, in que-
sto caso in base alle normative inerenti le
concessioni di servizi;

- societa mista mediante selezione
con gara a doppio oggetto del socio priva-
to il quale svolge 1 compiti operativi e col-
labora con il soggetto pubblico, in appli-
cazione delle disposizioni inerenti il parte-
nariato pubblico privato, cio¢ senza vinco-
li relativi alla percentuale di capitale dete-
nuta dal privato stesso;

- gestione ‘in house providing’ pur-
ché in possesso dei requisiti previsti
dallordinamento comunitario (partecipa-
zione pubblica totalitaria, controllo analo-
go e svolgimento della maggior parte
dell’attivita con 'amministrazione aggiudi-
catrice).

Ad una prima lettura’’ sembrerebbe che gli
enti locali possano procedere ad una gestione del
servizio anche «n economia» o mediante
un’azienda speciale.

Il punto ¢ controverso; tuttavia si propende
per una tale soluzione sulla base sia delle novita
introdotte dal DL n. 1/2012 e sia in virtu della
giurisprudenza interna che gia aveva affermato
Iinesistenza di un simile divieto. Secondo il Con-

37 Nd. Prime osservazioni sullaffidamento dei Servizi Pubblici 1.o-
cali di vilevanza economica alla luce della Sentenza della Corte Co-
stitnzionale del 20 luglio 2012 n. 199, in www.anci.it.
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zione della regolazione, che da un lato elimini gli
ostacoli al libero esercizio dell'attivita economica
che si rivelino inutili o sproporzionati, e dall'altro
mantenga le normative necessarie a garantire che
le dinamiche economiche non si svolgano in con-
trasto con l'utilita sociale.

Successivamente la Corte dichiara l'illegittimi-
ta costituzionale dell'articolo 3, comma 3, del DI.
n. 138/2011, il quale stabilisce, alla scadenza di
un termine prestabilito (il 30 settembre 2012),
l'automatica soppressione di tutte le normative
statali incompatibili con il principio della libera-
lizzazione delle attivita economiche previsto al
comma 1 del medesimo articolo 3.

Secondo la Corte questa previsione appare vi-
ziata sotto il profilo della ragionevolezza in quan-
to, anziché favorire la tutela della concorrenza,
finisce per ostacolarla, determinando grave incer-
tezza fra 1 legislatori regionali e fra gli operatori
economici.

La conseguenza della dichiarazione di illegit-
timita costituzionale dell'articolo 4 del DL n.
138/2011, convertito, con modificazioni, dalla L.
n. 148/2011, ¢ il ritorno alla situazione normativa
determinatasi subito dopo il referendum; vale a
dire l'applicazione immediata nell'ordinamento
italiano della normativa comunitaria.

Quindi, 'affidamento della gestione dei servizi
pubblici locali potra avvenire con tre modalita
non ordinate gerarchicamente:
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mente riproduttiva, in buona parte, di svariate di-
sposizioni dell'abrogato art. 23 bis e di molte di-
sposizioni del regolamento attuativo del medesi-
mo art. 23 bis contenuto nel D.p.r. n. 168/2010».

La Corte sottolinea come la nuova normativa
sia decisamente meno favorevole rispetto a quella
comunitaria, rendendo «ancora piu remota l'ipo-
tesi dell'affidamento diretto dei servizi.

La normativa comunitaria, infatti, consente la
gestione diretta del servizio «allorquando
I'applicazione delle regole di concorrenza ostaco-
lino, in diritto o in fatto, la “speciale missione”
dell’ente pubblico (art. 106 TFUE), e la sottopo-
ne alle sole condizioni della presenza del capitale
totalmente pubblico della societa affidataria, del
cosiddetto controllo “analogo” (il controllo eser-
citato dall’aggiudicante sull’affidatario deve essere
di “contenuto analogo” a quello esercitato
dall’aggiudicante sui propri uffici) ed infine dello
“svolgimento  della parte pit importante
dell’attivita dell’affidatario in favore
dell’aggiudicante”.

Le poche novita introdotte dall'articolo 4 ac-
centuano solo la gia residua possibilita di ricorre-
re agli affidamenti diretti prevista dal 23 bis, che il
referendum aveva escluso.

Inoltre, non puo essere accettata la tesi di co-
loro che sostenevano che la volonta popolare e-
spressa con il referendum fosse stata rispettata in
quanto la nuova normativa escludeva espressa-
mente il servizio idrico integrato; cio perché il re-
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ferendum, riguardando l'intero articolo 23 bis,
colpiva numerosi altri servizi pubblici locali di ri-
levanza economica.

Il fatto che il referendum abbia avuto ad og-
getto 1 servizi pubblici locali di rilevanza econo-
mica e non il solo servizio idrico trova conferma
anche nella sentenza n. 27/2011 della Corte costi-
tuzionale, con la quale ¢ stata dichiarata inammis-
sibile la proposta di referendum diretta all’abro-
gazione della disciplina di liberalizzazione del solo
servizio idrico. Peraltro, nella stessa sentenza n.
24/2011, i giudici di legittimita hanno precisato
che non ¢ possibile formulare «un quesito diretto
ad abrogare la normativa dell’art. 23-bis solo per
alcuni settori di servizi pubblici e non per altri,
dal momento che avendo l'istituto referendario di
cui all’art. 75 Cost. un’efficacia meramente ablati-
va (e non propositiva o additiva), il quesito non
avrebbe mai potuto avere I'obiettivo di abrogare
il suddetto articolo solo ‘nella parte in cui’ si ap-
plica ad uno o ad alcuni determinati settori di
servizi pubblici locali».

In conclusione, la Corte afferma che la not-
mativa in esame costituisce il ripristino della
normativa abrogata, considerato che essa intro-
duce una nuova disciplina della materia «senza
modificare né i principi ispiratori della complessi-
va disciplina normativa preesistente né i contenu-
ti normativi essenziali dei singoli precetti» in con-
trasto quindi con l'intento perseguito dal referen-
dum abrogativo.
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Non puo nemmeno ritenersi che sussistano le
condizioni tali da giustificare il superamento del
divieto di ripristino, considerato il brevissimo ar-
co temporale intercorso tra la pubblicazione
dell’esito della consultazione referendaria e 'ado-
zione della nuova normativa (23 giorni), durante
i quale, peraltro, non si ¢ verificato nessun mu-
tamento idoneo a legittimare la reintroduzione
della disciplina abrogata.

La sentenza della Corte costituzionale n.
199/2012 del 20 luglio va letta insieme alla sen-
tenza n. 200/2012 dello stesso giorno, che intet-
viene sull'articolo 3 del decreto-legge n.
138/2011.

La sentenza dichiara infondate le questioni di
legittimita costituzionale dell'articolo 3, commi 1
e 2, del DL n. 138/2011, i quali affermano il prin-
cipio secondo cui in ambito economico «& pet-
messo tutto cio che non ¢ espressamente vietato
dalla legge», stabilendo che il legislatore statale o
regionale deve mantenere forme di regolazione
delle attivita economiche volte a garantire, oltre
che il rispetto degli obblighi internazionali, co-
munitari e costituzionali riguardanti la tutela della
salute, dell'ambiente, del patrimonio culturale e
della finanza pubblica, anche la sicurezza, la liber-
ta ¢ la dignita umana, come richiesto dall'articolo
41 della Costituzione.

Tali disposizioni non risultano incoerenti con
il quadro costituzionale, in quanto il principio
della liberalizzazione prelude ad una razionalizza-



