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1. Premessa.

Com’e noto, a ciascuno di noi e riconosciuto iltthrall’acqua inteso sia come liberta di ognuno di
ricevere la quantita minima necessaria per la jmopopravvivenza, sia come dovere delle
organizzazioni statuali di assicurarlo nella stewssura. Tale ricostruzione viene condivisa anche
dalla Consulta che, nella sentenza n. 259 del 1886jefinito I'acqua “bene primario della vita
delluomo (...) in un quadro complessivo caratterinzdalla natura di diritto fondamentale a
mantenere integro il patrimonio ambientale”, quedihdola come risorsa “salvaguardata ed
utilizzata secondo criteri di solidarietd” riconeas“al diritto fondamentale dell’l'uomo (e delle
generazioni future) all'integrita del patrimonio bientale, nel quale devono essere inseriti gli usi
delle risorse idriché”

A tale diritto fondamentale, tuttavia, corrisporildovere, altrettanto fondamentale, di farsi caric
dei costi necessari. In sostanza, I'acqua e uttalimaturale fondamentale la cui distribuzione deve
essere organizzata e gesijtatteso che “benché sgorghi naturalmente dalla,téacqua deve
essere ricondotta attraverso condutture e pomiieeatii essere utilizzata e distribuita”

2. Le modalita di affidamento.

Proprio in relazione alla gestione di condotte painpe, occorre ricordare che il legislatore itadia
dall'Unitd in poi, ha adottato le piu svariate fandi gestione. In particolare, dalla fine
dell’Ottocento sino agli anni Novanta, il servidodistribuzione dell’acqua potabile e il servizib

* Dottorando in diritto pubblico e cultura dell’ecomia nell’Universita degli Studi di Bari - A. May.

! Sul riconoscimento dell’acqua come diritto fondatate si veda Frosini T.E., Dare un diritto agleisti, in Analisi
giuridica dell'economia, n. 1/2010, 30 ss. L’Autaiteva che «le affermazioni della Corte non devassere stati
ritenuti sufficientemente validi a quel legislatoohe, il 22 luglio 2008, ha presentato una propafitdegge
costituzionale intitolata:Modifica all'articolo 2etla Costituzione, concernente il riconoscimentbditétto allacqua” e
consistente nell'aggiunta di un comma finale atl'@rCost., che dovrebbe cosi recitare: “La Repulbiconosce, tra i
diritti inviolabili del’'uomo, il diritto all’acqud. Debbo dire che il limite proprio di questa prege € in cio che
propone, perché chiedendo che venga codificatatuzisinalmente il diritto all'acqua ne disconoseesua intrinseca
costituzionalizzazione. Perché vuole imporre ltetalita in luogo dell’effettivita. Direi che invecsi pud prescindere
dalla sua formalizzazione testuale perché il dirtl’acqua €, innanzitutto e soprattutto, unaidezione del dritto alla
vita, che trova in svariate norme costituzionalisue naturale svolgimento (...)».

2 Cosi Nuzzo A., Valensise P., Editoriale, in Aniajjisridica del’economia, n. 1/2010, 3 ss.

% Frosini T.E., Dare un diritto agli assetati, c&3.
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fognatura sono stati disciplinati come servizi gigitcomunalf e, pertanto, sono stati gestiti per
molto tempo da numerose aziende pubbliche (ol@@®enti gestori).
Con la legge 5 gennaio 1994, n. 36, recante “Digpmos in materia di risorse idriche” (cosiddetta
legge Galli), il legislatore ha cercato di dettarea disciplina organica dell'intero settore,
riconoscendo, tra gli altri, quali principi fondamali della riforma, “la gestione unitaria ed
integrata del servizio idriGpil superamento delle gestioni preesistenti edliiduazione di una
dimensione ottimale di gestione a livello di ambjita distinzione tra programmazione della risorsa
idrica e programmazione e gestione del serviziacadr la separazione tra funzione di
programmazione indirizzo e controllo del servizdri¢o integrato, da un lato, e gestione del
servizio stesso, dall'altro, il perseguimento defieci di efficienza, efficacia ed economicita rell
gestione attraverso la definizione di una tariftelg corrispettivo del servizio, idonea a garantire
tra I'altro, un costante miglioramento dei livetjualitativi del servizio stessb”La legge Galli,
inoltre, si proponeva di innovare il sistema att@o I'affidamento del servizio a societa a cagpital
interamente pubblicoi( house providing a societa mista pubblico-privato, nella qualeadkio
privato sia stato scelto con gara; a societa diaapttraverso I'espletamento di una darza legge
n. 36/94 ha previsto anche listituzione a livati@zionale di un comitato di vigilanza sull’'uso éell

risorse idriche, che avrebbe avuto il compito sidire i criteri del sistema tariffario e di veie la
gualita del servizio.

Direttore Professor Giuseppe Di Gaspare ISSN 2038-3711

* Per un’attenta ricostruzione dell’evoluzione staridel servizio idrico si rinvia a Bercelli J., eoServizi idrici, in
Sabino Cassese (a cura di), Dizionario di diritibigico, vol. VI, 2006, 5513, laddove si ricordaecta |. 22 dicembre
1888 («Legge per la tutela delligiene e della warpubblica») qualificava come servizio pubblicomtmale
obbligatorio il servizio di distribuzione dell’acgpotabile, inteso come distribuzione tramite fastaubbliche. Con la
[. 29 marzo 1903, n. 103, sia il servizio di distrzione dell’acqua potabile sia il servizio di fedgura vennero inseriti
tra i servizi municipalizzabili. Con la I. 10 maggi976, n. 319, venne considerato, per la priméaydl servizio di
depurazione delle acque, resosi necessario pertéadrbanizzazione e per I'espansione della priotezindustriale”.

® Ai sensi dell’art. 4, comma 1, lett. f, della legGalli, per servizio idrico integrato devono irdersi i servizi pubblici
di captazione, adduzione e distribuzione di acquasacivili, di fognatura e di depurazione deltzjae reflue.

® L'art. 8 della legge Galli prevede che ogni Regiaiebba suddividere il proprio territorio in ambiirritoriali
ottimali, delimitati secondo criteri di rispetto Itienita dei bacini idrografici, del superamentolldeframmentazione
della gestione e del conseguimento di adeguate rdiimei gestionali, definite sulla base di paraméisici,
demografici, tecnici e sulla base delle ripartizipalitico amministrative. L'art. 9 della medesirtegyge prevede che i
comuni e le province ricadenti in ciascun ambitwitizriale debbano realizzare una modalita di coapiene, in forma
consortile o convenzionale, denominata autoritambito, ente di ambito o agenzia di ambito, attrswda quale
esercitare in forma associata o coordinata laatit@dl del servizio idrico integrato. Cfr., in taérso, Bercelli J.,
Organizzazione e funzione amministrativa nel sémidrico integrato, Rimini, 2001, 125 ss.

" Pasquini G., La concessione a terzi del servidiid integrato, in Giorn. Dir. Amm., 2001, 123%rRl commento
delle disposizioni contenute nella legge Galliisvia a Pototschnig U., Ferrari E. ( a cura di),n@aentario alle
disposizioni in materia di risorse idriche, Pado2800; Carullo A., Prime riflessioni sul gestord dervizio idrico
integrato, in Dir. Ec., 1995, 87; Guarnieri F., Boé., In materia di risorse idriche. Considerazisnlla legge 5
gennaio 1994, n. 36, in Nuova. Rass. Leg., 1995011

8 Cfr. Art. 9, comma 2, della legge 36/94: “I comenie province provvedono alla gestione del sevidiico integrato
mediante le forme, anche obbligatorie, previstéadagge 8 giugno 1990, n. 142, come integratdatfalll2 della legge
23 dicembre 1992, n. 498". |l disposto della ledd&/90 verra in seguito recepito, con marginali loamenti, nell’'art.
113 del d.lgs. 18 agosto 2000, n. 267, su cuivetea in modo radicale I'art. 35 della legge 28edibre 2001 n. 448 e
successivamente l'art. 14 del decreto-legge 3@mbite 2003 n. 269, convertito nella legge 24 nover2B03 n. 326.
Infine, con il decreto-legge 25 giugno 2008, n. déhvertito con modificazioni nella legge 6 ago2@d8, n. 133, il
legislatore ha ulteriormente tentato di innescara dinamica concorrenziale nelllambito dei serymbblici locali.
Sulle riforme relative ai servizi pubblici localirnvia a Di Gaspare G., | servizi pubblici loca#rso il mercato, in Dir.
Pubbl., 1999, 797 ss.; Caia G., Le prospettiveifdima dei servizi pubblici locali e i principi imateria di servizi
pubblici, in Nuova Rass., 1997, 1996 ss.; Pipefatal servizi pubblici locali: ragioni e contenudi una riforma
“difficile”, in Ist. Federalismo, 2000, 397 ss.; rReM., Baldanzi P., | servizi pubblici locali: ldralizzazione,
regolamentazione, forme di privatizzazione, Rim2@iQ0, 199 ss.
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Il decreto legislativo 3 aprile 2006 n. 152 (c.dodie dellAmbiente) ha, in seguito,
sostanzialmente riprodotto i principi generali delegge Galli: priorita del consumo umano,
razionalizzazione degli usi, equilibrio del bilamdtrico, valorizzazione del risparmio idrital
decreto, infatti, ha confermato I'organizzazioné skvizio idrico integrato sulla base degli ambiti
territoriali ottimali e non ha modificato le forntk gestione del servizio. In particolare, in caso d
affidamento del servizio a terzi, si privilegia $aluzione dell'aggiudicazione tramite confronto
concorrenziale da effettuarsi con una proceduratape preveda l'aggiudicazione secondo il
criterio dell'offerta economicamente piu vantaggio&nche nel caso di affidamento a societa miste,
il socio privato deve essere scelto con gara edplsecondo il criterio dell’offerta economicamente
piu vantaggiosa; mentre l'affidamento a societaagitale interamnete pubblico deve “essere
giustificato da obiettive ragioni tecniche ed eaoinche” (art. 150).
Di recente, con l'art. 23-bis del D.L. n. 11/288&uccessivamente modificato nel 260@ con il
legislatore ha distinto tra modalita ordinarie edalda derogatorie di gestione dei servizi pubblici
locali di rilevanza economica. La disciplina pecdnferimento di tali servizi prevede tre ipotesi:
la gestione e affidata ad un soggetto totalmeniteaor. deve essere scelto con gara, secondo i
principi comunitari; 2) il conferimento avviene ada societa mista, pubblico-privata. Anche qui il
socio privato, cui deve essere attribuita una pgrézione non inferiore al 40%, deve essere scelto
tenendo conto degli specifici compiti operativi cbara chiamato a svolgere; 3) la gestione e
affidatain house- cioeé ad una societa completamente partecipédtarda locale - su cui esso deve
esercitare un controllo analogo a quello che eseetibe su una propria divisione intéfna
In altri termini, oggi € possibile individuare péservizio idrico integrato e, piu in generaley pe
servizi pubblici locali di rilevanza economica, treodelli di gestione: a) concorrenziale aperto a
soggetti pubblici o privati. Possono partecipata gara imprenditori 0 societa in qualunque forma

costituite; b) non concorrenziale aperto a soggeisti pubblico-privati, a condizione che la
selezione del socio avvenga attraverso una garaprikati; c) non concorrenziale fondato

° Di Gaspare G., La gestione delle risorse idrichié servizio idrico integrato nel decreto legislatin. 152/2006,
attuativo della legge di delega n. 308/15 dicenafi@4, inwww.amministrazioneincammino.luiss.2006, 5.

% sulle recenti modifiche riguardanti I'art. 23 Isisrinvia ad Alla L., La nuova disciplina in materii servizi pubblici
locali di rilevanza economica dopo le modificherdalotte dall’articolo 15 del d.l. 135/2009 converti con
modificazioni, dalla legge 166/2009,www.amministrazioneincammino.luiss.2010, 6.

' D.L. 25 settembre 2009, n. 135, conv. in |. 20ambre 2009, n. 166.

12 Cosi Satta F., Quale destino per le societa @yiilocali?, inwww.apertacontrada,i2010, 1. L'Autore rileva che
“cid che qui veramente rileva sono le norme trami&t le norme cioé che regolano il passaggio eginne in vigore
alla data di entrata in vigore della legge ed v Si pud dire che il legislatore abbia usatedare. Durano fino alla
scadenza naturale le sole gestioni affidate a goanéste, pubblico-private, in cui la gara per dal& del socio abbia
avuto ad oggetto tanto la qualita di socio quanadtiibuzione dei compiti operativi connessi ajlastione del servizio.
Tutte le altre, sia quelle affidate a societa atalgpmisto, pubblico-privato, in cui il privatoon sia stato scelto anche
in funzione dei compiti operativi affidatigli, sguellein house cessan@xlege ed improrogabilmente alla data del 31
dicembre 2011. C'e solo un limite per le gestionhouse possono durare fino alla scadenza naturale $m #r81
dicembre 2011, le amministrazioni cedono almendOi%o del capitale ad un socio con compiti operatbgelto
attraverso una gara in cui si valuti appunto quéstaione che gli deve essere assegnata. Tuttilliaffidamenti —
sostanzialmente quelli diretti, fatti senza sceda socio in gara — cessano addirittura al 31 direm2010.
Una norma molto singolare € quella dettata peaffililamenti assentiti a societa a partecipaziort#blica, quotate in
borsa. Qui vi & una prima singolarita: affidamentjuotazione in borsa hanno una data di riferimemtio precisa: il
1° ottobre 2003. Gli affidamenti con queste cargtiehe — in essere a tale data, ed a tale dd#avae di societa
guotate in borsa — cessano alla scadenza conteatiuaondizione che la partecipazione pubblicaaglitale della
societa scenda sotto il 40% entro il 30 giugno 28d 3l 30% entro il 31 dicembre 2015; se cid narade, a queste
date gli affidamenti vengono meno. E superfluo slee@ anche una sola parola sulla portata traumditicaa norma di
guesto genere. Qualunque speculazione, mirataiaeidl massimo il valore delle azioni, & posstbile
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sull’affidamento diretto senza gara ad una sodaetapitali pubblica, al quale & possibile ricoerer
unicamente in presenza di situazioni eccezionalirdn consentono il ricorso al mercéto
Infine, con riguardo alla gestione del servizioiddrintegrato, il Regolamentd attuativo del
decreto Ronchi ribadisce espressamente il princgggicondo il quale restano ferme I'autonomia
gestionale del soggetto gestore, la piena ed egalpsoprieta pubblica delle risorse idriche, nadch
la spettanza esclusiva alle istituzioni pubblicle¢ gbverno delle risorse stesse (art. 4, comma 2).
Per i servizi relativi al settore idrico, nellahiesta del parere all’Autorita garante della coneaza
e del mercato I'ente affidante puo rappresentaeeiiphe condizioni di efficienza che rendono la
gestione in house non distorsiva della concorrengsia comparativamente non svantaggiosa per i
cittadini rispetto a una modalita alternativa dstigne dei servizi pubblici locali, con particolare
riferimento: a) alla chiusura dei bilanci in utilescludendosi a tal fine qualsiasi trasferimento no
riferito a spese per investimenti da parte delBemtffidante o altro ente pubblico; b) al
reinvestimento nel servizio almeno dell’80 per cetégli utili per I'intera durata dell’affidamento;
c) allapplicazione di una tariffa media infericata media di settore; d) al raggiungimento di cost
operativi medi annui con un’incidenza sulla taridfae si mantenga al di sotto della media di settore
Infine, I'ente affidante deve valutare annualmehtgermanere di tali condizioni di efficienza ed

inviare gli esiti di tale verifica all’Autorita @n caso di esito negativo, anche su segnalaziole de
stessa Autorita, I'ente dovra procedere alla revdmbaffidamento diretto (art. 4, comma 4).

3. L’'affidamento e la gestione del servizio idricointegrato nelle recenti pronunce della
Consulta e nelle segnalazioni dell’Autorita Antitrust.

La complessa regolamentazione del servizio idritegrato costituisce un terreno su cui Si e
“misurato, definendosi nel tempo, l'equilibrio ttaesercizio delle potesta legislative statali e
regionali” in ordine alle modalita di erogaziondigyestione del servizio stesso.

Con specifico riferimento all’affidamento dei seavidrici, la Corte Costituzionale ha ricondotto
alla materia della tutela della concorrenza la reootne disciplina la forma di gestione del servizio
idrico integrato e le procedure di affidamento dallesso (art.150 del d.Igs. n. 152 del 2806k

13 Lucarelli A., | modelli di gestione dei servizi lpniici locali dopo il decreto Ronchi. Verso un gowe pubblico
partecipato dei beni comuni, in Analisi giuridicallleconomia, n. 1/2010, 129.

14 Decreto del Presidente della Repubblica 7 setter@Bi0, n. 16§Regolamento in materia di servizi pubblici locali
di rilevanza economica, a norma dell'articolo 23%pbcomma 10, del decreto-legge 25 giugno 200812, donvertito,
con modificazioni, dalla legge 6 agosto 2008, n)133

15 ART. 150 (scelta della forma di gestione e procedli affidamento): 1. L'Autorita’ d'ambito, Ineispetto del
piano d'ambito e del principio di unitarieta’ dejjestione per ciascun ambito, delibera la forngedtione fra quelle di
cui all'articolo 113, comma 5, del decreto legistatl8 agosto 2000, n. 267. 2. L'Autorita’ d'atmbaggiudica la
gestione del servizio idrico integrato mediang@ra disciplinata dai principi e dalleplisizioni comunitarie,
in conformita’ ai criteri di cui all'artioml113, comma 7, del decreto legislativo 18 agos@02n. 267, secondo
modalita’ e termini stabiliti con decreto del Mingsdell'ambiente e della tutela del territoride mare nel rispetto
delle competenze regionali in materia. 3. Laestigpne puo' essere altresi' affidata a etacpartecipate
esclusivamente e direttamente da comuni o eitti locali compresi nell'ambito territoriale iothle, qualora
ricorrano obiettive ragioni tecniche od economickecondo la previsione del comma 5, letterade)l'articolo 113
del decreto legislativo 18 agosto 2000, n. 26@,societa’ solo parzialmente partecipate da tliti, secondo la
previsione del comma 5, lettera b), dell'aftc 113 del decreto legislativo 18 agosto 200267, purche' il
socio privato sia stato scelto, prima dell'affidsrto, con gara da espletarsi con le modalita' dataomma 2. 4. |
soggetti di cui al presente articolo gestiscorseilvizio idrico integrato su tutto il territorgegli enti locali ricadenti
nelllambito territoriale ottimale, salvquanto previsto dall'articolo 148, comma 5.
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Consulta ha ritenuto che le regole previste in tdézreto fossero dirette ad assicurare la
concorrenzialita nella gestione del servizio idricdegrato, disciplinando le modalita del suo
conferimento e i requisiti soggettivi del gestoat,precipuo scopo di garantire la trasparenza,
I'efficienza, 'efficacia e I'economicita della gigsne medesima (sentenza n. 246 del 2009; in senso
analogo, n. 272 del 2004). La riserva a livellatadta della determinazione delle modalita e dei
termini di aggiudicazione, infatti, non opererebfegondo la Consulta, un’illegittima compressione
della competenza legislativa regionale poiché lladigazione, essendo lo strumento attraverso |l
qguale si realizza I'affidamento del servizio, ri@ne pieno titolo nella materia della tutela della
concorrenza che, come noto, rientra nella compatkwislativa esclusiva dello Stato.

In secondo luogo, la Corte ha riconosciuto alle i®@gla possibilita di adottare misure che
garantissero una maggiore concorrenza nelle proeatiuaffidamento. In particolare, la Consulta
ha ritenuto legittima rispetto al parametro detl'drl7, comma 2, lett. e della Cost. (tutela della
concorrenza) la legge della Regione Lombardia 2B nella parte in cui, con riferimento
all'affidamento dei servizi pubblici locali di rdM@nza economica, compreso il servizio di
erogazione idrica, consente in parziale difformitalla disciplina statale, solo l'affidamento
mediante gara pubblica, essendo consentito allaoRegdi dettare norme che *“tutelino piu
intensamente la concorrenza, rispetto a quelleeato Stato” (sentenza n. 307/2009).

Infine, non si puo non rilevare che I'attuaziond decreto Ronchi, con specifico riferimento al
settore idrico, ha dato luogo ad una sorte di etacdelle Regioni contro la c.d. privatizzazione
dell’acqua. In particolare, alcune RegitSfianno proposto dinanzi alla Consulta una seriealisi
volti ad ottenere la declaratoria d’incostituziatzgallel nuovo statuto generale dei servizi pubblici
locali previsto dall'art. 23-bis del D.L. n. 112(2® e s.m.i. Secondo le Regioni, infatti,
l'incostituzionalita dell’art. 23-bis si fonderebisella pretesa violazione della discrezionalitdalel
autonomia territoriali in ordine alla scelta defleme di gestione del servizio idrico e cio in
considerazione del fatto che la compressione dadbiscrezionalita, attraverso I'obbligo dell’ente
affidante di rivolgersi primariamente al mercatonrsarebbe peraltro in alcun modo imposta dal
diritto comunitarid”.

Con la recente sentenza n. 325/2010, depositafa movembre scorso, la Corte Costituzionale ha,
innanzitutto, chiarito il rapporto tra le diversezioni di servizio pubblico esistenti in ambito
comunitario e nazionale. In particolare, second@dasulta, in ambito comunitario non viene mai
utilizzata I'espressione «servizio pubblico locale rilevanza economica», ma solo quella di
«servizio di interesse economico generale» (SIE@)enibile, in particolare, negli artt. 14 e 106
del Trattato sul funzionamento dell’Unione europEBUE). Detti articoli non fissano le condizioni

I D.P.R. 7 settembre 2010, n. 168 ha disp¢stm l'art. 12, comma 1, lettera b) l'abrogaeidell'articolo 150,
comma 1 "ad eccezione della parte in cui indi@ida competenza dell'Autorita’ d'ambito per I'afitento e
l'aggiudicazione".

'8 Regioni Emilia-Romagna (mediante due ricorsi),urig (mediante due ricorsi), Piemonte (mediante dcersi),
Puglia, Toscana, Umbria e Marche e dal PresidesiteCdnsiglio dei ministri (mediante due ricorsiptificati il 20
ottobre 2008, il 21 gennaio 2010, il 20 ottobre 20022 gennaio 2010, il 20 ottobre 2008, il 2%gaio, il 9 gennaio,
il 22 gennaio, il 21 gennaio ed il 22 gennaio 208D dicembre 2008 e il 20 marzo 2010, depositatiancelleria il 22
ottobre 2008, il 28 gennaio 2010, il 22 ottobre 00 27 gennaio, il 27 ottobre, il 29 gennaio,lB gennaio, il 27
gennaio, il 28 gennaio ed il 29 gennaio 2010, gehnaio 2009 e il 30 marzo 2010, ed iscritti ai &®.del registro
ricorsi 2008, 13 del registro ricorsi 2010, 72 dgistro ricorsi 2008, 12 del registro ricorsi 20T@ del registro ricorsi
2008, 16, 6, 10, 14 e 15 del registro ricorsi 2@L0el registro ricorsi 2009, 51 del registro r&@010.

" Cosi Sticchi Damiani E., Il riparto di competerize Stato e Regioni in tema di servizio idrico greo, in Analisi
giuridica dell’economia, n. 1/2010, 174.
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di uso di tale ultima espressione, ma, in base iallerpretazioni elaborate al riguardo dalla
giurisprudenza comunitaria (ex multis, Corte di sgmia UE, 18 giugno 1998, C-35/96,
Commissione c. Italia) e dalla Commissione eurofeapecie, nelle Comunicazioni in tema di
servizi di interesse generale in Europa del 26sdite 1996 e del 19 gennaio 2001; nonché nel
Libro verde su tali servizi del 21 maggio 2003),eege con chiarezza che la nozione comunitaria di
SIEG, ove limitata all'ambito locale, e quella imta di SPL di rilevanza economica hanno
«contenuto omologo», come riconosciuto da questie@on la sentenza n. 272 del 2004. Lo stesso
denunciato comma 1 dell’'art. 23-bis del decret@éeg. 112 del 2008 — nel dichiarato intento di
disciplinare i «servizi pubblici locali di rilevaazeconomica» per favorire la pit ampia diffusione
dei principi di concorrenza, di liberta di stabiénto e di libera prestazione dei servizi di tugii «
operatori economici interessati alla gestione dvige pubblici di interesse generale in ambito
locale» — conferma tale interpretazione, attribweaspressamente ai SPL di rilevanza economica

un significato corrispondente a quello di «serdizinteresse generale in ambito locale» di rilewwanz
economica, di evidente derivazione comunitaria.

Inoltre, con specifico riferimento al servizio idpi, la Consulta ha precisato che la forma di gestio
tale servizio e le procedure di affidamento defésso, disciplinate dall’art. 150 del d.lgs. n. t&?
2006, sono da ricondurre alla materia della tuttdda concorrenza, di competenza legislativa
esclusiva statale, trattandosi di regole «diretteassicurare la concorrenzialita nella gestione del
servizio idrico integrato, disciplinando le modaldel suo conferimento e i requisiti soggettivi del
gestore, al precipuo scopo di garantire la trasarel’efficienza, I'efficacia e I'economicita dell
gestione medesima.

In conclusione, secondo la giurisprudenza dellae;de regole che concernono l'affidamento e la
gestione dei servizi pubblici locali di rilevanzaoaomica - ivi compreso il servizio idrico —
ineriscono essenzialmente alla materia «tutelaad&lhcorrenza», di competenza esclusiva statale,
ai sensi dell’art. 117, secondo comma, lettere&Cest. La Corte, infatti, nella recente sentenza n.
325/2010, sembra offrire una percezione unitariladeateria dei servizi pubblici locali di
rilevanza economica, riconducendola unicamente @lacorrenza, proiettando tutti i fini verso
obiettivi mercantili e giammai sociali, sottraendgli enti infrastatuali il potere di decidere sulla
sussistenza dell’interesse economico del sensatitaendo quindi di fatto alla regioni e ai comuni
il potere di qualificare il servizio idrico servizprivo di rilevanza economita

Il tema dell’affidamento del servizio idrico € stabggetto anche di numerose segnalazioni
dell’Autorita garante della concorrenza e del mercaCon particolare riferimento al contenuto dei
bandi aventi ad oggetto I'affidamento di tale seii I’Autorita ha individuato e «suggerito» alle
amministrazioni alcuni criteri generali da segumella predisposizione dei bandi di gara.
L’osservanza di tali criteri risulta di fondamemtaimportanza, in quanto la corretta impostazione
dei bandi consente di creare le «pre-condizioniim@fé il confronto tra imprese nell’ambito della
gara possa essere informato a criteri di non disoezione, proporzionalita e trasparenza (AS493).
L'Autorita, infatti, ha rilevato che in molti cas¢ modalita organizzative e la formulazione dei
bandi di gara appaiono ingiustificatamente restattella concorrenza. A tal riguardo, I'’Autorita
ha, ad esempio, rilevato la previsione dei Raggrommti temporanei di imprese (RTI) dovrebbe
limitarsi ai casi in cui essi siano effettivamengxessari per aumentare, e non per ridurre, il nume
dei partecipanti alla gara. Lo strumento del raggamento temporaneo di imprese, infatti,

18 Cosi Lucarelli A., Primissime considerazioni a giae della sentenza n. 325 del 2010, in

www.associazionedeicostituzionalisti 2010, 5.
19 sul rapporto tra servizio idrico e tutela dellancorrenza sia consentito il rinvio a Cifarelli R. servizio idrico
integrato e I'Antitrust, in Analisi giuridica deitonomia, n. 1/2010, 193 ss.
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potrebbe determinare «una diminuzione del gradwmdcorrenza ove consenta a soggetti in grado
di partecipare anche autonomamente di presentasseme ad altri soggetti propri rivali,
diminuendo cosi artificiosamente 'effettivita estensione della competizione» (AS387). Sarebbe,
pertanto, opportuno che le stazioni appaltanti @degsero nel bando I'esclusione dalla gara di quei
raggruppamenti composti da imprese che singolaemsarebbero in grado di soddisfare i requisiti
per la partecipazione.

Allo stesso tempo, I'Antitrust ha evidenziato lacessita di valutare «con il necessario rigore»
I'opportunita di affidare incarichi relativi a predure di gara ad evidenza pubblica a soggetti che
intrattengano o abbiano intrattenuto, nellimmedalipassato, rapporti di carattere non episodico con
imprese anche solo astrattamente interessate alesime procedure.

Nel medesimo bando di gara, inoltre, dovrebbe aesisere evitata la commistione tra gestione di
servizi e realizzazione di opere, ovvero non sirdblse prevedere che il gestore del servizio idrico
debba provvedere direttamente anche all’esecuzio@vori connessi e funzionali alla gestione
stessa (AS486). Tale commistione consente, inflattiealizzazione di una notevole quantita di
lavori relativi al servizio idrico integrato seniaicorso a procedure di evidenza pubblica per la
selezione del soggetto esecutore, diminuendo difitiasamente I'effettiva competizione tra i vari
operatori. Infine, I'Autorita ha evidenziato la pata anticoncorrenziale delle disposizioni di alcun
bandi di gara che limitano ingiustificatamente &tpcipazione delle imprese o che determinino,
implicitamente o esplicitamente, una discriminagidna concorrenti. Si pensi, ad esempio, ad
alcune disposizioni regionali che, ai fini dellateaipazione alla gara per I'affidamento del saoviz
idrico, prevedono tra i «criteri di aggiudicazionkattestazione regionale di eccellenza rilasciata
allimpresa dalla stessa Regione e non da organisdipendenti. Tali disposizioni riducono in
modo sostanziale il confronto competitivo tra tufpiotenziali partecipanti, in quanto riservano un
significativo vantaggio alle imprese che abbiareo@perato in una determinata regione (AS512).
Infine, I’Autorita ha osservato che la concorrepeail mercato presuppone che all’ATO non venga
attribuita la facolta di rideterminare la data dissazione delle stesse, atteso che tali proroghe
impedirebbero, di fatto, ad altri operatori presergl mercato di candidarsi alla gestione del
servizio idrico (AS510). In particolare, la prewse di tale facolta in capo alle AATO impedisce, di
fatto, agli operatori presenti nel mercato di cdadii alla gestione del servizio oggetto di
affidamento (AS734).

4. | quesiti referendari relativi al servizio idrico integrato.

Nei mesi scorsi sono stati presentati tre quesiérendari volti all’abrogazione dell’art. 23-bisld
decreto Ronchi nella sua interezza, dell’art. 180 @odice dell'ambiente relativo alle forme di
gestione ed alle procedure di affidamento del gervidrico e dell’art. 154 dello stesso Codice
limitatamente a quella parte del primo comma in suidispone che la tariffa costituisce Il
corrispettivo del servizio ed & determinata tenecolto dell’adeguata remunerazione del capitale
investito.

Secondo i proponenti, il combinato disposto dei quesiti sopra descritti comporterebbe, per
I'affidamento del servizio idrico integrato, la isilita del ricorso al vigente art. 114 del Deoret
Legislativo n. 267/2000. Tale articolo prevedadbrso ad enti di diritto pubblico (azienda spesijal
azienda speciale consortile, consorzio fra i Comurdovvero a forme societarie che
qualificherebbero il servizio idrico come struttunente e funzionalmente “privo di rilevanza
economica”, servizio di interesse generale e scéanprofitti nella sua erogaziofie

2 Tali motivazioni sono espressamente indicate oainptori sul sitovww.acquabenecomune.org
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Se, infatti, il servizio idrico assumesse rilevamman economica, si riespanderebbe la potesta
legislativa regionale in ordine alle forme di ges#, non venendo piu in rilevo il profilo dellaela
della concorrenza ed aprendosi conseguentemestmntiero dell’affidamento diretto a societa o
aziende intermanete pubbliche, come peraltro statiall’art. 113 bis TUEL (nhorma statale) prima
che la Corte Costituzionale ne dichiarasse l'intasbnalita per violazione delle prerogative
regionali e locafi.

5. Conclusioni.

Il settore dei servi idrici € oggi caratterizzatmme si € visto nei paragrafi precedenti, da un
processo di radicale riorganizzazione, allo scopmidliorare I'efficienza e la qualita dei servizi
idrici resi ai cittadini. Il quadro dei soggetti lgnlici e privati attivi nel settore, infatti, si ggenta
estremamente variegato. Vi figurano ancora gestimeitte, aziende speciali e consorzi; imprese
totalmente pubbliche e organizzazioni cooperategjeta quotate nei mercati regolamentati e vere
e proprie multinaziondf.

Tale amplia platea di operatori & accompagnatdrgapo, da una gestione non sempre efficiente
del servizio. Basti pensare, ad esempio, che gliedotti italiani perdono fino a 6 litri ogni cent
distribuiti, e che servono circa 60 miliardi di eyver riparare la reté

Proprio per sopperire a tali inefficienze, i recanterventi normativi tendono a soddisfare due
esigenze: una piu proficua allocazione delle risqscarse) ed il riequilibrio nelle relazioni tra
amministrazioni locali ed imprese pubbliche, dalato, e consumatori-utenti-cittadini dall'altfo

In particolare, le disposizioni dettate in temaaffidamento e gestione dei servizi pubblici locali
sono finalizzate a «favorire la piu ampia diffusione dei principi di ©oorrenza, di liberta di
stabilimento e diibera prestazione dei servizi di tutti gli operat@conomici interessati alla
gestione di servizi dnteresse generale in ambito localegarantendo, al contempo 4.diritto di

tutti gli utenti alla universalita ed accessibilita dei servizi pubbliccali ed al livello essenziale
delle prestazioni, ai sensi dell’'articolo 117, sedo comma, lettere €) e m), della Costituzioad
«assicurando unadeguato livello di tutela degli utenti, secondoprincipi di sussidiarieta,
proporzionalita e leale cooperaziosfe.

L’acqua rimane un bene pubblico ed il pubblico curd a tenere le redini: € la parte pubblica a
stabilire le condizioni di affidamento e a fisséeariffe, sono le condizioni pattuite nel contoadi
servizio a dettare legd® Al riguardo, si deve ricordare che se, da un, ldtservizio idrico
integrato deve essere annoverato tra i servizi Ipuibbssenziali (art. 43 Cost.), dall'altro, il
legislatore costituzionale non vincola ad una gestipubblica; né, prima ancora, concepisce de
iure condito I'acqua come bene comune insuscettitiiuitilizzo economicd.

2L Cosi Sticchi Damiani E., Il riparto di competenze Stato e Regioni in tema di servizio idrico greo cit., 175.

22 Cosi Napolitano G., Per un’autorita indipenderntedolazione dei servizi idrici, imww.astrid-online.it 2010, 2.
2 Frosini T.E., Dare un diritto agli assetati, c&6.

24 Cammelli M., Concorrenza, mercato e servizi pubblé due riforme, Riv. Trim. app., 2003, 513.

% Art. 23 bis del d.I. n. 112/2008, convertito condificazioni con la legge 6 agosto 2008, n. 133.

% Massarutto A., La cultura del fare (e del disfai€)antiere infinito della riforma dei servizi fidi, in Analisi
giuridica dell’economia, n. 1/2010, 115.

%" Cosi Nuzzo A., Valensise P., Editoriale, cit., 7.
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Le recenti riforme, in conformita al dettato castibnale, distinguono tra la proprieta pubblica
delle infrastrutture e la liberalizzazione dei s&rdi gestione associati a tali infrastrutture ti&ita
di una liberalizzazione, quindi, non di una prizatizione dell'acqu

Proprio la distinzione tra proprieta delle reti eestpone del servizio rende necessaria
individuazione di due distinti momenti regolativiquello ex ante che dovrebbe acquisire
principalmente una valenza programmatoria e rinbéeeli competenza dell’ente locale e queho
post affidato a regolatori indipendenti, che abbiahoompito di rinegoziare i contratti, di avere
I'ultima parola sulla disciplina delle tariffe, digilare sulla sostenibilita finanziaria della gest®.

In altri termini, agli enti locali dovrebbe esseaffidata la predefinizione delle modalita di
affidamento e dei contratti di servizio; mentréegislatore statale dovrebbe compiere una decisione
coerente in materia di Autoritd di settore, istitde una nuova Autorita a livello nazionale o
ampliando l'area di competenza del Comitato pevi¢gflanza sull’'so delle risorse idriche. In tal
modo, si potrebbero spostare importanti compitredjolazione dagli enti locali ad una Autorita
indipendente, riducendo anche cosi i problemi dfldto di interesse a scala locale derivanti dalla
compresenza di enti locali regolatori e contempesamente soci delle aziende regofate

2 Cfr., in tal senso, Ricci A., Sistema Idrico Inteip: ma siamo capaci di fare le gare?wimw.apertacontrada, it
2009, 1.

29 cammelli M., Concorrenza per il mercato e regalagidei servizi nei sistemi locali, cit., 12.

30 CNEL, Il disegno di legge governativo n.772 in et di “Delega al Governo per il riordino dei Senpubblici
locali”; Osservazioni e Proposta www.astrid-online.it 2007, 11.
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