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|. Premessa

| servizi pubblici locali da diversi anni sono og¢fgedi grande attenzione da parte della dottrina ch
ha approfonditamente e diffusamente indagato i epbtti profili di interesse e di criticita che
vengono in rilievo nella (affannosa) definizionellaerelativa disciplina. Ai fini della auspicata
effettivastabilizzazione, appare ormai pacifico che in istema digovernancamultilivello si dovra
riuscire a trovare un equilibrio che sappia confagal meglio, nell'osservanza dei principi derivant
dall'ordinamento europeo, gli obiettivi di riformstrategica del settore indicati dal Legislatore
nazionalé, con il rispetto dell’assetto delle competenzatitazionalmente garantite, delle Regioni e
degli Enti locali,responsabilidella loro organizzazione ed erogazione e soggettiprossimi alle
collettivita destinatarie dei servizi pubblici Idica

Indubbiamente, la grande attenzione al tema dei &Pdipesa anche all'incessante e non sempre
coerente produzione normativa che nell’ultimo deeerha contraddistinto il settore, tanto da dar
luogo ad uno stato diforma e di transizione permanente, nel qualejtsuliopo I'adozione di un
determinato intervento normativo, iniziava a moatéaspettativa di ulteriori interventi, rettifiget,
integrativi, correttivi, quando non addirittura entro-riforma o, comunque, di ridefinizione delle
relative dinamiche temporali di entrata a regimiepentando dunque il senso di incertezza in ordine
alla chiarezza e stabilitd del quadro giuridicaiftirimento con effetti disincentivanti per le seetli
investimento nel settofe

In questo complesso ed articolato quadro di riferito, un ruolo di assoluto rilievo é stato svolto
dall'intervento della giurisprudenza, anche cogtdnale, che, da un lato, con alcuni importanti

! Obiettivi che si inseriscono nell'ambito del pigrgrale contesto delle politiche di liberalizzagianfini di sviluppo
economico e connessa sostenibilita finanziarialaSukvanza del settore dei servizi pubblici loal fini delle azioni
volte al rilancio della crescita del sistema naalen si vedano anche le osservazioni dell’AutofBarante della
Concorrenza e del Mercato (AGCM): nella Segnalazid8901 Proposte di riforma concorrenziale ai fini dellagige
annuale per il mercato e la concorren&01/2012 Sull'importanza della liberalizzaziord &pertura alla concorrenza
del settore dei servizi pubblici locali, anche odtica del conseguimento degli obiettivi di rifoaneconomica del sistema
Paese e della loro valutazione in prospettiva eadgnnual Growth Survey 2012; Raccomandaziontivelall’ltalia
2011) si veda Ministero del’Economia e delle FimanDocumento di Economia e Finanza 20X&z.Programma
Nazionale di Riformapp.144.

2 Ulteriore profilo di criticita & da ricondursi alltecnica di normazione che ha indubbiamente durita alla ulteriore
complicazione del quadro normativo; cfr. al rigl@G. Di GaspareServizi pubblici locali, le riforme degli anni 2000
in G. Di Gaspare (a cura dBervizi pubblici locali in trasformazion€edam, Padova, 2010, p. 90
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interventi ha svolto una funzione integrativa, &sgiva e chiarificatrice dei concetti utilizzatald
legislatore ed, in alcuni casi, addirittura antatipa di interventi normativi successivi, dall’atmon

ha mancato di introdurre essa stessa delle ulieddabili nel sistema

Come noto, poi, un ulteriore elemento di instadikt stato introdotto a seguito della consultazione
referendaria svoltasi nel giugno dello scorso ache ha finito per travolgere l'intero assetto
normativo applicabile alla generalita dei SPL fawdsull'articolo 23 bis del d.I. 112/2068

Da qui, dunque, I'esigenza della definizione di noava disciplina dettata dall’articolo 4 del deore
legge 138/2011, convertito con modifiche, dallageed48/2011 a sua volta modificato ed integrato, a
piu riprese tra la fine del 2011 ed il primo semestel 2012. Anche questo regime, pero, avra vita
breve perché proprio mentre sembrava in via diilstabzione e si era in attesa dell’adozione del
relativo regolamento attuati¥joé stato dichiarato incostituzionale dalla Cortest@uzionale con
sentenza 20 luglio 2012, n. P9¢he ha dunque riaperto — ove mai questo fosse skauso — il
cantiereper I'adozione di una (ennesima) nuova disciptiaaservizi pubblici locali.

Obiettivo del presente contributo € dunque qudliipércorrere I'evoluzione normativa in materia di
servizi pubblici locali e di concentrare I'attenzé su alcuni dei profili di maggiore interesse che,
nellavvicendarsi e stratificarsi dei vari regimiommativi dellultimo decennib continuano a
rappresentare delle questioni aperte e dei nodialruella disciplina. Nella parte finale si ceech

di individuare, partendo dagli ultimi interventi maativi e seguendo le indicazioni della piu recente
giurisprudenza costituzionale, alcune coordinatewsuelineare, in chiave prospettica, I'avvio di u
percorso di effettiva stabilizzazione normativa @fdrma di questi importanti comparti economici.

2. Ladisciplina dei servizi pubblici locali nel diritto interno: uno studio diacronico
Ripercorrendo in ottica retrospettiva I'evoluzioel quadro normativo in materia di servizi pubblici

locali e possibile osservare come I'estrema dinaaial limite della frenesia, che contraddistingue
da poco piu di un decennio la disciplina dei SPh sia stata una costante storica.

% Al riguardo, si pensi, ad esempio, alla pronumeia dal Consiglio di Stato, sezione V, 26 gengfibl, n. 552, che in
vigenza della disciplina dettata dall'articolo 28 m cui era sostanzialmente pacifica I'opinioeeando cui per i servizi
pubblici locali di rilevanza economica fosse astohente esclusa la possibilita di una gestioneconemia, afferma
espressamente chappartiene, in realta, alla dimensione dell'inveirmge immaginare che un comune di non eccessiva
grandezza non possa gestire direttamente un sereiaine quello dellilluminazione votiva cimiterialesigente solo
l'impegno periodico di una persona e la spesa anmliaqualche migliaio di euro, laddove I'esborso shbe
notoriamente ben maggiore solo per potersi procedeitutte le formalita necessarie per la regolandizione di una
gara pubblica» Con la gestione diretta non vi sarebbe, quindiazione del principio di concorrenzialita e costoacon
normative comunitarie o nazionali. Su tale pronargiivedano: G. Guzzdl, “nuovo corso” della disciplina dei SPL:
Corte Costituzionale e Consiglio di Stato ancorkalcerca di una strada comung22 febbraio 2011) e G. Nicoletti,
“Inverosimile” I'obbligo di esternalizzare i seniipubbilici locali (a rilevanza economica)21 marzo 2011), entrambi in
www.dirittodeiservizipubblici.it.

* Art. 23bis del d.l. n. 112/2008, conv., con mod., nella 1183/2008, modificato dall’art. 15 del d.I. n. 13809, conv.
con mod. nella . n. 166/2009, cui fa seguito, 2@10, il relativo regolamento di attuazione emanain D.P.R. 7
settembre 2010, n. 168.

® Sj veda, al riguardo, lo schema di Regolamentattdiazione dell’articolo 4, comma 33-ter, del D1B. agosto 2011, n.
138, recante i criteri per la verifica della reafibilita di una gestione concorrenziale dei serpiabblici locali di
rilevanza economica, per I'adozione della delitpgradro nonché disposizioni attuative per il progirgs miglioramento,
mediante un sistema denchmarkingdella qualita ed efficienza di gestione dei médeservizi, ed ulteriori necessarie
misure di attuazione, sul quale il Consiglio dit8técfr. Consiglio di Stato, 11/6/2012 n. 2805) wa@spresso il proprio
parere positivo subordinato all'introduzione di rifimthe ad alcune sue disposizioni.

® Su cui cfr. infra.

" Dallart. 35 della legge 448/2001 all'art. 4 dell 83/2011.
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Anzi, tutto il contrario.

E possibile operare una suddivisione dell’evolugidella disciplina sui SPL in tre fasi: la primada
compresa tra gli inizi del novecento e gli anni;’#seconda compresa tra I'inizio degli anni ¢
secolo scorso e la fine del 2001; la terza fase preade avvio sul finire del 2001 e che puo
considerarsi tuttora in corso.

Il primo periodo si caratterizza per una sostaezsghbilita della disciplina materia di servizi plibi
locali che trova il suo riferimento normativo fomdentale nella legge 103 del 29 marzo 1903 — cd.
legge Giolitti — che costitui, per I'allora Regnblidlia, la prima normativasull'assunzione diretta
dei pubblici servizi da parte dei comwfii

Con tale intervento normativo si pose dunque fiqgeaodo di attivismo ed interventismo spontaneo
e non regolato degli Enti locali nell'intrapresaattivita economiche di rilievo ed interesse per la
collettivita rappresentata.

| servizi pubblici locali vennero ricompresi e tallizzati nell’elencd, contenuto articolo. 1, I. 29
marzo 1903, n. 103 che piegava, riducendola e dmdibla, 'autonoma iniziativa gestionale dei
comuni alla logica della tipicita delle figure gese'.

Con la legge 103/1903, infatti, non venne fornite wefinizione di servizio pubblico, né furono
delineati i connotati essenziali per individuarlo.

L'articolo 1 si limitava ad enumerdrein modo non tassativo, la maggior parte dei gepibblici
che i comuni potevano gestire direttamente tramaiteostituzione di un’azienda speciale distinta
dallamministrazione comunale e si incentrava pleav@mente sulle condizioni ed i presupposti
necessari per procedere alla loro assunzione da dar comuni, stabilendo una serie di regole
amministrative ed organizzative per la gestionettiirdei servizi di primaria necessita in altenati
alla concessione ai privati.

8 A seguito della legge 103 del 1903 & stato poi exuaif relativo regolamento 10 marzo 1904 n. 108ldgge 103/1903
e rimasta formalmente in vigore fino a tempi retsnini, venendo abrogata dall’articolo 24 del D2b. giugno 2008, n.
112, convertito dalla legge 6 agosto 2008 n. 13BeSinalita ed obiettivi della legge 103/1903,veida la ricostruzione
di recente effettuata da G. Palliggiandevoluzione legislativa della gestione dei senpzbblici locali dalla legge
Giolitti al Testo unico degli enti localk009, pubblicato in www.giustizia-amministratita.
° L’elenco, che pure era meramente dimostrativoariey peraltro, invariato nella successiva diseipliegislativa. Sul
punto si veda G. Di Gaspar®ervizi pubblici locali tra teoria e storjan G. Di Gaspare, (a cura @grvizi pubblici locali
in trasformaziong Cedam 2010, il quale nel ricostruire I'evoluziodel concetto di servizi pubblici locali individua
presupposti dell’'originaria nozione di servizio plibo nella costituzione economica liberale nellzsssistenza di
interesse generale; nella presenza di situaziorid diallimento del mercato e nel rispetto dell'diguo finanziario nella
gestione.
0 Alla legge 103 del 1903 fece quindi seguito il B6.dicembre 1923, n. 3047, che, da un lato, cdivserentro limiti
precisi, anche alle province l'assunzione di alcpaobblici servizi, dall’altro, autorizzava il Gower a riunire e
coordinare in un testo unico l'intera disciplinalldemateria. Fu quindi emanato il r.d. n. 2578 @Bl ottobre 1925,
contenente il testo unico sull’assunzione diregaplibblici servizi da parte dei comuni e delleyince, testo che ha
costituito, anche nei decenni successivi, la disgEifondamentale della materia. Come I'art. 1aéll 103 del 1903, cosi
il r.d. 2578 del 1925 confermava il carattere sécaphente esemplificativo nell’indicazione dei seingubblici dei quali
i comuni potevano assumere la gestione direttaargpmento si veda la ricostruzione di G. Piperdipicita e
autonomia nei servizi pubblici locaMilano, Giuffre, 2005.
' ’elenco, che pure era meramente dimostrativoani& peraltro, invariato nella successiva diseipliegislativa. Sul
punto si veda G. Di Gaspar®ervizi pubblici locali tra teoria e storjan G. Di Gaspare, (a cura @grvizi pubblici locali
in trasformaziong Cedam 2010, il quale nel ricostruire I'evoluziotel concetto di servizi pubblici locali individua
presupposti dell'originaria nozione di servizio plibo nella costituzione economica liberale nellzssistenza di
interesse generale; nella presenza di situaziord diallimento del mercato e nel rispetto dell'diguo finanziario nella
gestione.
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| servizi municipalizzati potevano essere ammiaisio in regime di “gestione diretta”, vale a dare
cura degli stessi organi del comune ovvero danitholtoncessione a privati. La gestione diretta
poteva svolgersi “in economia” o con la costituaah “aziende speciali”.

Nei successivi cento anni I'assetto normativo ngostanzialmente cambiato.

Per molti anni, quindi, I'uniformita € stato il tta caratterizzante la disciplina dei servizi pudibl
locali, soprattutto considerato che 'uso di madetbanizzativi predeterminati ha rappresentato un
indice di identificazione di un concetto — quellel dervizio pubblico — altrimenti difficilmente
definibile. L'uniformita, inoltre, e stata rafforizadalla tipicita dei modelli organizzativi, nelns® di
riconoscere agli enti locali solo la possibilita aliganizzare i servizi di riferimento ricorrendo
esclusivamente ai modelli precostituiti legislathente?,

Tuttavia, alla formale rigidita nella scelta dei a¢oé e dei vincoli organizzativi previsti dal diat
positivo ha corrisposto, nel diritto vivente, unaggiore dinamicita e flessibilita. La predefinizéon
dei modelli organizzativi dei servizi pubblici I|dga infatti, non ha impedito ad alcune
amministrazioni territoriali di sperimentare peialternativi e differenziati di gestione dell¢\ata

di erogazion®¥’,

In altri termini, la dinamica istituzionale ha \asprevalere le logiche della differenziazione sulla
tipicita e uniformita del regime giuridico di rifemento, con la conseguenza che la naturale
emersione e progressiva affermazione ed evoluzien&iversi” strumenti organizzativi e gestionali
ha reso necessarioex post— un intervento normativo statale. Tale intervedtstato realizzato con
la legge 8 giugno 1990, n. 142 sull'ordinamentolidEgti locali, intervento con cui, per cido che
riguarda piu direttamente la disciplina sui servyiibblici locali, si € perseguito I'obiettivo di
ricondurre le nuove forme organizzative gestioimalin coerente quadro ordinamentale

L’adozione della legge 142/1980segna dunque I'avvio della seconda fase delkiplisa dei SPL

e, nelllambito di un disegno volto nel complesspatienziamento delle autonomie, introduce alcune
importanti novita. Al riguardo, due aspetti assumanportanza centrale: da un lato, il cambiamento
di approccio alla individuazione dei servizi pulbliocali, dall'altro, 'ampliamento delle modalita
tipizzate di gestione.

In relazione al primo profilo, la novita piu rilev@ fu costituita dall’abbandono nel criterio di
individuazione dei servizi pubblici locali medianteiferimento ad un elenco degli stessi a favdre
una formulazionapertacontenuta originariamente nell'articolo 22 de#igde 142/1996.

Con riferimento alle modalita gestionali, I'art. 2lla L. 142 del 1990 disponeva che i pubblici
servizi potessero essere gestiti nelle seguentidor) in economid b) mediante concessione a

21n argomento si veda la ricostruzione di G. RipefTipicita e autonomia nei servizi pubblici locaMilano, Giuffre,
2005.

13 Si pensi, ad esempio, alla diffusione del modelidia societa mista, inizialmente non previsto léaislatore, ma
adottato da alcune amministrazioni per far frongpecifiche esigenze organizzative del servizianzora, alla dinamica
dell’affidamento diretto del servizio a fondaziaui. di partecipazione, costituite dagli stessi affidanti e caratterizzate
da una atipicita anche rispetto al piu tradiziomatelello della fondazione di matrice civilistica.

14 ¢fr. G. PiperataTipicita e autonomia nei servizi pubblici locallilano, Giuffré, 2005.

15 Con la legge 142/1990 si intendeva imprimere urergica evoluzione al sistema delle autonome lpdabnoscendo
potesta statutaria a comuni e province ed apremdd@lverso una differenziazione tra le diversdtae@rritoriali, fermo
rimanendo il rispetto dei principi generali ed anitdell’ordinamento.

8 Anche se il servizio pubblico & condotto seconcltemi prevalentemente imprenditoriali intesi a f@ral cittadino
un’utilita pubblica, di regola, in regime di distcomune, va tuttavia rilevato come nell’articoly 2omma 1, della legge
142/1990, il riferimento al concetto di serviziobtlico appaia pit ampio di quello che in passatdcsivava dal testo
unico sulla municipalizzazione perché comprendeltee alle attivita imprenditoriali, rivolte allarpduzione di utilita a
favore dell’'utenza pubblica, anche le attivita noyprenditoriali dirette a promuovere lo sviluppooromico e sociale.
Per tali attivita € peraltro suggerita alla ledtel) del comma 3, la forma di gestione medianttttimone” (comma 3,
lett. d, articolo 22 della legge 142/1990).
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terzi®, c) a mezzo di azienda specidjel) a mezzo d istituziori& e) a mezzo di societa per azioni,
inizialmente con il vincolo, che verrd successivataerimossé’, della prevalenza del capitale
pubblicd?.

La disciplina dei servizi pubblici locali dettatalh legge 142/90 e stata successivamente trasfusa
negli articoli 113° e seguenti del d. Igs. 267 del 10 agosto 200@ntecil testo unico delle leggi
sull’ordinamento degli enti locali (TUEL).

La terza fase, prende avvio sul finire del 2001 €articolo 35 della legge n. 448/2001 (legge
finanziaria per il 2002) con il quale si ha un dltee cambiamento della impostazione generale nella
disciplina in materia di SPL: si introduce la digione tra servizi pubblici locali «a rilevanza
industriale» e servizi «privi di tale rilevanzasdistinzione che nel 2003 sara sostituita da quedla
servizi «di rilevanza economica» e servizi «priviittvanza economica» — delineando due differenti
regimi.

Per i primi, si prevede, da un lato, la possibitila separazione tra I'attivita di gestione dede e
degli impianti destinati alla produzione dei servimibblici locali, dalla attivitd di erogazioffe
dall'altro, si opta, con riferimento alle modalith erogazione del servizio, per un sistema di
privatizzazione forzatgprevedendo come unica modalita di individuazioré shggetto gestore lo
svolgimento di gare ad evidenza pubblica nel rispéei principi derivanti dal diritto europeo (cfr.
articolo 113 del TUEL, mod. art. 35 legge Finana&002.

Il sistema della privatizzazione forzata dell’erpigme dei servizi a rilevanza economica, viene pero
ben presto superato dal momento che con diversivemti normativi operati nel corso del 2003 (d.I.
n. 269/2003, conv. in |. n. 326/2003 e poi dalzgke 350/2003 — Legge finanziaria 2004) si decide di
riattribuire agli Enti locali un ampio margine diedta in ordine all'adozione dei modelli gestionali
per I'organizzazione dei servizi pubblici locali.

Il nuovo quadro normativo, consente, alternativamenli fare ricorso a tre modelli gestionali
liberamente scelti dall’'Ente locale:

a) I'affidamento diretto della gestione del semwiail’affidatario cd.in housenel rispetto dei vincoli
delineati a livello europeo per tale particolaredalita gestionafe:;

" Quando le modeste dimensioni o per le carattehistidel servizio rendevano non opportuna la caitine di

un’azienda o di un'istituzione.

18 Qualora sussistevano ragioni di carattere tecfpeo il fatto che le attrezzature tecnologiche ektigne richiedevano

professionalita, esperienze o ingenti capitali di Eamministrazione normalmente non dispone) owveli natura

economica (allorché il costo del servizio affidataerzi comportasse un costo di gran lunga inferimita gestione

diretta).

¥ Quando lo svolgimento del servizio implicava utitéta imprenditoriale per il cui svolgimento eramecessarie

snellezza, managerialita ed autonomia d'azione.

2 per I'esercizio di servizi sociali che non avess#evanza imprenditoriale.

2 Con la legge 498/1992 che ha ammesso la costiteziti societa miste a maggioranza privata, prewdada

svolgimento di procedure di evidenza pubblica pesélezione del socio privato in base alla procedine sara poi

delineata dal D.P.R. 553/1996.

2 Qualora si fosse ravvisata I'opportunita in retas alla natura del servizio da erogare di far¢éepirare alla gestione

altri soggetti pubblico o privati.

% art. 112, comma 1, d. Igs. 267/2000 chiarisce gl enti locali, nell’'ambito delle rispettive c@etenze, provvedono

alla gestione dei servizi pubblici che abbiap@roggetto produzione di beni ed attivita rivodteealizzare fini sociali

ed a promuovere lo sviluppo economico e civileedetimunita locai. || secondo comma attribuiva alla legge il compit

di riservare alcuni servizi in via esclusiva ai aorhe alle province. Tale ultima previsione & siataeguito abrogata

dall'articolo 35, comma 12, della legge 28 dicemd0€1, n. 448.

% Da osservare perod che la concreta scelta in oaliaseparazione tra gestione della rete ed eimuazlel servizio era

demandata alle «discipline di settore».

% Vincoli che, all'epoca, erano riconducibili all@cessita di rispettare i principi derivanti dalentenzaTeckal (cfr.

Corte di Giustizia UE, sentenza 18 novembre 19980%@1998) in base alla quale ai fini del modétidhousedovevano
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b) I'affidamento mediante gara a un gestore terzo;

c) l'affidamento (diretto) ad societa mista il @aicio doveva essere scelto con gara.

Diversa e ancora piu articolata la gamma delle zsohi organizzative e gestionali previste per i
servizi privi di rilevanza economica. La disciplidalineata dall’articolo 118is, introdotto dall’art.

35 della legge 448/2001, infatti, riteneva ammidsita gestione diretta, in economia 0 mediante
istituzioni o aziende speciali, ovvero mediantaedaffnento diretto a societa di capitali costituite o
partecipate dagli enti locali. Tale previsione,asauccessivamente dichiarata incostituzionale dalla
Corte costituzionale con sentenza n. 272/2004 a@amhemto che, per i servizi pubblici locali privi di
rilevanza economica, I'impossibilita di riconduree relativa disciplina al tema della «tutela della
concorrenza» ex art. 117, co.2, let. e) della i@xsvne, determina lillegittimita dell'intervento
statale per violazione della competenza residwgislativa regionale a dettare disposizioni in tema
di servizi pubblici privi di rilevanza economi®a

Con la successiva serie di interventi operati nafigolo 2008-2010 a partire dall’introduzione
dell’art. 23bis del d.I. n. 112/2008 si opera, ancora una volta, un radicale mutamairapproccio,
riportando al centro del quadro normativo disciphite la gestione dei servizi pubblici locali di
rilevanza economica la prospettiva della privatzaae/esternalizzazione, pit 0 meno completa,
della gestion®.

essere sussistenti il requisito del «controllo agab a quello esercitato sui propri “organi intérda parte dellEnte
affidante sul soggettm houseaffidatario diretto ed il requisito della «prevata dell’attivita» svolta dall’affidatarion
houseper I'ente locale affidante. A tali requisiti, se aggiungera successivamente, sempre per viamiudenziale (cfr.
ex multis sentenza 11 gennaio 2005, C-26/8&dt Halle sentenza 13 ottobre 2005, C-458/Barking Brixen anche il
requisito della totale natura pubblica del capitidéla societdn house Su tali profili cfr. C. VolpelLa Corte di Giustizia
continua la rifinitura dell'in house providing. mé diritto interno va in controtendenza Urbanistica e appalti, n.
1/2010; Volpe, C.In house providing Corte di giustizia, Consiglio di Stato e legislatonazionale. Un caso di
convergenze parallelet Urbanistica e appalti n. 12/2008.
% Sulla pronuncia della Corte Costituzionale n. 2024 si vedano: G. F. FerraBervizi pubbliciocali e forme miste di
gestione pubblico-privatiRelazione al Convegno di Varenna, 16/18 setter@b6el; G. SciulloStato, Regioni e servizi
pubblici locali nella pronuncia n. 272/04 della Cauita, reperibile sul sito www.lexitalia.it, 2004, n87/T. Tessaroiti
e no: I'ldra di Lerna e i servizi pubblici localirivi di rilevanza economica (commento a Corte ¢costnt. 27 luglio
2004, n. 272)reperibile sullo stesso sito; L. OlivieR, esclusiva la competenza legislativa dello Statlla materia dei
servizi pubblici a rilevanza economicargperibile sullo stesso sito, 2004, n. 7/8; Codso,Luci ed ombre sul riparto
di competenze legislative tra Stato e Regioni iteniga di servizi pubblici localidisponibile sul sito www.federalismi.it.,
n. 21/2004; . F. Casalatlia Corte costituzionale e i criteri di riparto lie competenze con riferimento ai servizi pubblici
locali dopo la riforma del Titolo V Parte Il dell@ost.: la sentenza n. 272 e I'ordinanza n. 274284 in Le Regioni,
1/2005.
27 Cfr. lart. 23-bis del d.l. n. 112/2008, conv. cord. nella |. n. 133/2008, modificato da art. &5 d.l. n. 135/2009,
conv. con mod. nella I. n. 166/2009, cui fa seguit 2010, il relativo regolamento di attuaziomeamato con D.P.R. 7
settembre 2010, n. 168.
% gulla riforma del 2008 si vedano: S. Colombas, disciplina dei servizi pubblici locali:caratterategrativo e non
riformatore dell'art.23bisdel d.l. n.112/2008n www.giustamm.jtR. De Nictolis,La riforma dei servizi pubblici locali,
in Urb. app.2008, 1109 ss.; A. Lucarellia riforma dei servizi pubblici locali: i modelliigjestionen Quale Staton.1,
2009, 372; O. Forlenz&ffidamento in house limitato e motivato,Guida al dir.,n.37, 2008, 103-106; G. GUZZQe
societa costituite e partecipate dagli enti localia incertezze giurisprudenziali e codificazionegisativajn
www.lexitalia.it; A. PurcardServizi pubblici locali:gli affidamenti in house quiding dopo la conversione del decreto
legge 112/2008. Brevi note all’art.28s,in www.lexitalia.it ;F. Lilli, La nuova disciplina di riforma dei servizi pubblici
locali, in www.giustammti; A. Masserale societa pubblichein Giorn. dir. amm.,n.8, 2009, 889 ss.;G. Bassia
riforma dei servizi pubblici localiRimini, Maggioli, 2008, E. FurnolModelli di gestione e soggetti strumentali dei
comuni:appaltatori, concessionari, societa holdingsAA.VV., Governo e gestione dei rifiuti. Idee,percorsi, poefe,a
cura di A. Lucarelli e A. Pierobon, Napoli, Esi,0)114 ss..; G. Di Gaspare (a cura @grvizi pubblici locali in
trasformazioneCedam, Padova, 2010.
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Ed infatti, nel nuovo quadro normativo, gli entcédi vengono sostanzialmente messi di fronte alla
possibilita di scelta tra duedinarie forme di gestione:

a) la completa esternalizzazione/privatizzazioneawatrso l'individuazione di un gestore privato
scelto tramite procedure di gara;

b) la realizzazione di una forma di partenariatbdlpico privato attraverso la costituzione di una
societa mista il cui socio privato, scelto con gehare di gara a cd. “doppio oggetto”, doveva avere
requzigiti del socio “operativo” ed un partecipagoal capitale della societa mista non inferiore al
409%.

La possibilita di fare ricorso all'affidamento dit@in houseviene fortemente circoscritto: oltre alla
sussistenza dei requisiti derivanti dal dirittoaaeo, sono previste ulteriori limitazioni di caes#
sostanziale e procedurale che, di fatto, lo comdigo come una forma gestione residuale utilizzabile
in ipotesi ecceziondf.

Anche guesto assetto normativo, fortemente linvitatlei margini di manovra sia delle Regioni che
degli Enti locali nella scelta delle forme gestibndei SPL — che pure é stato ritenuto
costituzionalmente legittimo con la sentenza déltate Costituzionale 325/20¥0-, perd non si
stabilizza perché destinato ad essere travolta dalhsultazione referendaria del giugno 2811

A tale disciplina seguira una ulteriore serie derenti normativi inaugurati dall’articolo 4 dell.d
138/2011, conv. con mod., nella legge 148/2011cuUe disposizioni saranno successivamente
integrate e modificate dalla legge 183/2011 (cdygeedi stabilita 2012), dal d.l. 1/2012, convertito
con modificazioni cdalla legge 27/2012 e, da ultinowellato anche dall’articolo 53 del d.I. 83/2012.
Tale quadro normativd, seppure per certi versi indubbiamente in linesoditanziale continuita con
la disciplina previgente, tanto di grado prima@et(23bis) quanto con quella di fonte regolamentare

2 Sulla gestione dei servizi pubblici locali attres@ il modulo delle societa miste, oltre ai conititindicati nella nota
precedente, si vedano: C. Volga, house providingCorte di giustizia, Consiglio di Stato e legislagonazionale. Un
caso di convergenze parallelef Urbanistica e appalti n. 12/2008: C. Volpa,Corte di Giustizia continua la rifinitura
dell'in house providing. ma il diritto interno va icontrotendenza Urbanistica e appalti, n. 1/2010 e, piu di réeg M.
A. Sandulli, Il partenariato pubblico privato istituzionalizzatoell’evoluzione normativain www.federalismi.it,n.
3/2012.
%0 piu precisamente, in base al 3 comma dell'arti@dis, il ricorso allin houseera consentito, in deroga alle modalita
di affidamento ordinario, soloper situazioni eccezionali che, a causa di peculkaratteristiche economiche, sociali,
ambientali e geomorfologiche del contesto terrdteidi riferimento, non permettono un efficace ik uicorso al
mercato.
3L sy cui cfrinfra.
32 Sugli effetti del referendum, I. Rizzta disciplina dei servizi pubblici locali dopo ieferendunin Urb. app.n.8,
2011,899 ss.; F. Caporalkegislatore, Consulta,democrazia diretta: i nodiisolti dei servizi idrici,in Giorn. dir.
amm.n.9, 2011, 1022 ss.; L. Perfettia disciplina dei servizi pubblici locali ad esitbel referendum ed il piacere
dell’autonomia localejvi, 906 ss.;G. BassiQuali scenari per i servizi pubblici locali di rd@nza economica dopo il
referendum abrogativim www.appalti&contratti.it;D. Masetti,La nuova (?) disciplina dei servizi pubblici locaopo il
referendum abrogativo del 12-13 giugno 20ihlywww.giustamm.it C. De Vincenti e A. Vigneril servizi pubblici locali
tra riforma e referendunfantarcangelo di Romagna, Maggioli, 2011.
%3Tra i primi commenti, A. LucarelliPrimissime considerazioni a margine degli artt.% elecreto legge n.138 del 13
agosto 2011 e relativo impatto sui servizi pubblmtali, in www.associazionedeicostituzionalisti.®.; Caruso,Sui
servizi pubblici locali scatta la liberalizzaziona Guida al dir., n.35, 2011, 36 ss.; G. Guzzbspl di rilevanza
economica dopo il restyling del d.l. n.138/2011:twme” regole e vecchie questionin www.lexitalia.it; C. Rapicavoli,
L'affidamento dei servizi pubblici locali. La mamavestiva-decreto legge 13 agosto 2011, n.138fvi Scura,La
“nuova” disciplina dei servizi pubblici locali nedl “manovra di Ferragosto”,in www.dirittodeiservizipubblici.jt M.
Lombardo,La governance delle societa a controllo pubblickessioni a margine della nuova disciplina normatigei
servizi pubblici locali,ivie S. Staianol servizi pubblici locali nel decreto legge n.138| 2011. Esigenze di stabile
regolazione e conflitto ideologico immaginarim www.federalismi.it;E. Furno,La never ending story dei servizi
pubblici locali di rilevanza economica tra aspirami concorrenziali ed esigenze sociali: linee dndenza e
problematiche aperte alla luce del d.l. n.138/20t&nvertito nella I. n.148/201in www.giustamm.it n.9, 2011; C.
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(D.P.R.168/2010), oggetto di abrogazione referdatfasi caratterizzava perd per un approccio alla
organizzazione, gestione ed affidamento dei serpigoblici locali diverso e, nel complesso,
innovativo rispetto al regime del periodo 2008-2010

Ed infatti, se il quadro normativo del 2008 erafaido, ispirato dalla finalita di promuovere una
privatizzazioneforzata della gestione dei servizi pubblici locali, da liesare sia attraverso la
completa esternalizzazione della gestione, siawedtso il ricorso alla forma del partenariato
pubblico istituzionalizzato attraverso una soci@igta pubblico-privat®, il quadro normativo del
2011 era, invece, incentrato sulla (prospettivdajidiberalizzazione dei servizi pubblici e dunque,
alla costruzione di sistema aperto allingressouda pluralita di operatori nella prestazione, in
concorrenza, di tali servizi pubbilici.

Anche il quadro normativo delineato dall’articolo del d.l. 138/2011 condividera con i suoi
predecessori la caratteristica della transitoregtainstabilita in quanto, mentre sembrava in via di
stabilizzazione e si era in attesa dell'adoziorlerelativo regolamento attuatith) & stato dichiarato
incostituzionale dalla Corte Costituzionale conteema 20 luglio 2012, n. 199 che ha dunque
riaperto — ove mai questo fosse stato chiuso cariltiere per 'adozione di una (ennesima) nuova
disciplina dei servizi pubblici riproponendo nuowvame al centro dell’attenzione alcuni dei temi e
delle questioni di fondo che nell'ultimo periodonma® piu fortemente interessato il settore dei gervi
pubblici locali e contribuito a determinarne la geadurante instabiliti

Volpe, Appalti pubblici e servizi pubblici. Dall'art.23 bial decreto legge manovra di agosto 2011 attravels
referendum:l'attuale quadro normativim www.giustamm.itn. 10, 2011, 25.
3 Tale sostanziale continuita, & stata rilevatadfinprimi commenti della dottrina successivi albaéne dell’articolo 4
del d.I. 138/2011, ed ha posto subito, in chiaw@bl@matica, il tema della legittimita costituziomah cosi breve breve
distanza dallo svolgimento della consultazione regfdaria, di una disciplina per larghi versi ripntitva di quella
abrogata dal referendum. Sul tema, si vedano: &atelli, Primissime considerazioni a margine degli artt.8 decreto
legge n.138 del 13 agosto 2011 e relativo impatissrvizi pubblici localijn www.associazionedeicostituzionalistis;
Staiano,l servizi pubblici locali nel decreto legge n.138l @011. Esigenze di stabile regolazione e coaofliteologico
immaginario,in www.federalismi.itE. Furno,La never ending story dei servizi pubblici locailiriievanza economica
tra aspirazioni concorrenziali ed esigenze socilitiee di tendenza e problematiche aperte alla ldekd.l. n.138/2011,
convertito nella I. n.148/2011n www.giustamm.iA. Vigneri e C. De Vincentill punto sui SPL a rilevanza economica
dopo il referendum del giugno 2011 e i succesei@rventi legislativiAstrid (aprile 2012).
% Nella societa mista era dunque individuabile, @lmé linea di principio, una chiara divisione diofi tra il socio
privato (cd. socio operativo) chiamato alla effettgestione del servizio ed il soggetto pubblic@etato a svolgere —
dallinterno della compagine sociale — una funzialeontrollo sulla correttezza delle attivita delcio privato. Tale
sistema se, da un lato, contribuisce a ridurresimetrie informative tra soggetto pubblico affittae soggetto privato
(reale) affidatario del servizio, dall'altro, prese dei profili di indubbia criticitd per quantayuiarda la posizione del
soggetto pubblico che puo trovarsi a svolgere tezsnporaneamente — la funzione di controllore erctlato e rende
necessario un attento disegno dgleernancesocietaria per la risoluzione dei problemi derivaa possibili conflitti di
interesse.
% Si veda, al riguardo, lo schema di Regolamentttdiazione dell’articolo 4, comma 33-ter, del D1B. agosto 2011, n.
138, recante i criteri per la verifica della reatibilita di una gestione concorrenziale dei serpbblici locali di
rilevanza economica, per I'adozione della delitpgradro nonché disposizioni attuative per il progitgs miglioramento,
mediante un sistema denchmarkingdella qualita ed efficienza di gestione dei médeservizi, ed ulteriori necessarie
misure di attuazione, sul quale il Consiglio dit8técfr. Consiglio di Stato, 11/6/2012 n. 2805) wa@spresso il proprio
parere positivo subordinato all'introduzione di rfimthe ad alcune sue disposizioni.
37Su cui cfr. infra.
% Nonostante il pronunciamento della Corte Costitnale che ha rilevato l'illegittimita costituziomatlella disciplina,
nel successivo paragrato 4 saranno sinteticambusérati alcuni dei tratti fondamentali della diglina definita tra la
fine del 2011 ed il primo semestre del 2012, peinhtéle quadro normativo sono contenuti princigligposizioni che,
opportunamente riadattati e messi a punto, potrénaware spazio in interventi normativi successivi.
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3.1 servizi di interesse economico generaletra autoproduzione ed ester nalizzazione.

Nell’avvicendarsi e stratificarsi dei regimi nornvatdisciplinanti i SPL nell'ultimo decennio,
molteplici sono state le questioni oggetto di 8imne ed approfondimento sia da parte della dattri
che della giurisprudenZa

Nei limiti del presente contributo non essendo amente possibile ripercorrerli tutti, si concerdrer
I'attenzione su alcuni temi che ruotano intornaa ajuestione di fondo che sembra sottesa alla
definizione della disciplina dei SPL: chi € compe¢ea fare cosa ed entro quali margini di manovra
puo agire, nell’esercizio della propria discrezidaae responsabilita, I'Ente locale cui compete la
scelta in ordine alla soluzione organizzativa digeale.

In tale linea di ragionamento, tre appaiono gliesspmeritevoli di considerazione anche alla luce
delle indicazioni derivanti dalla piu recente gimiudenza costituzionale: a) la nozione di SPL e la
differenza tra servizi di «rilevanza economica» esvizi «privi di rilevanza economica»; b) il
rapporto tra privatizzazione e liberalizzazioneij cqpporto tra autoproduzione ed esternalizzazion
Prima di dedicare alcune sintetiche riflessioralagrofili, merita pero effettuare due osservazidin
carattere  generale che attengono al rapporto twmiformita/accentramento e
differenziazione/autonomia a quello traunitarieta e frammentarietadella disciplina in materia di
servizi pubblici locali.

Tali riflessioni vanno effettuate in un contestol mgiale, come reso evidente dalla sintetica
ricostruzione dell’evoluzione della disciplina steoin precedenza, gli interventi normativi stafali
recenti, almeno per cid0 che concerne i servizi pabh rilevanza economica, sono andati nella
direzione della prevalenza delle esigenze di umiigr-accentramento e dunque, di una forte
compressione dei margini di manovra degli entilicoanostante un contesto che dopo la riforma del
Titolo V della Costituzione avrebbe dovuto favoriaache in riferimento ai servizi pubblici locdé,
esigenze di autonomia e differenziazione degli Exceli*.

39 Contributi che si sono interessati delle modatitganizzative e gestionali ora riguardanti la gikoa di carattere
generale, altre volte delle discipline settoriald (es. servizio idrico integrato, gestione dedutifj altre volte ancora si
sono occupate, anche seguendo le indicazioni preniéndal versante europeo, di aspetti specifiandizioni di
ammissibilita degli affidamenti diretih houseo alle societa miste, i vincoli imposti alle r@lat attivita, divieti di
partecipazione alle gare per affidamenti in anteitritoriali e/o per servizi diversi, limiti allerpcedure di acquisto di
beni o servizi o alle modalita di assunzione dekpeale, ecc.. Si vedano, al riguardo, oltre aitritouti indicate nelle
note precedenti anche: F. Bassarliairiforma dei servizi pubblici locali dopo la crjsn Astrid Rassegnan. 146, 2011,
M. Cammelli, Concorrenza per il mercato e regolazione dei sémé sistemi localiin La regolazione dei servizi di
interesseeconomico generalea cura di E. Bruti Liberati e F. Donati, Giappth Torino, 2010, 127 ss.; F. Cintioli,
Concorrenza, istituzioni e servizio pubblicelilano, Giuffré, 2010, 219 ss.; R. De Nictolisa riforma dei servizi
pubblici locali, in «Urbanistica e appalti», 2008, 1109 ss.; Astrservizi pubblici locali tra riforma e referendyrscritti
di C. De Vincenti e A. Vigneri, Rimini, Maggioli &dre, 2011; M. Dugatola riforma dei servizi pubblici localira
concorrenza e conservazigne «Rivista trimestrale degli appalti», 2010, g4; F. MerusiLe modalitd ordinariedi
gestione dei servizi pubblici localin «Nuove autonomie», 2009, 307;95. PiperataJl cammino lento e incerto dei
servizi pubblici locali dalla gestione pubblica mlercato liberalizzatpin «Munus», 2011, 33 ss., e ld.a disciplina dei
servizi pubblici locali negli ultimi interventi légjativi di stabilitd economicain «Giornale di diritto amministrativo»,
2012; La riforma dei servizi pubblici localia cura di R. Villata, Torino, Giappichelli, 201E; Trimarchi Banfi,La
gestione dei servizi pubblici locali e |a tuteldldeconcorrenzain «<Amministrare», 2010, 349 ss.
0 Sulla riforma del Titolo V della Costituzione stdano,ex multis, ; G. Berti, G. C. De Martin, (a cura di),sistema
amministrativo dopo la riforma del Titolo V della&tituzione Roma, Luiss, 2002; T. Groppi, M. Olivetti, (a aui),La
Repubblica delle Autonomie. Regioni ed enti looali nuovo titolo Y Giappichelli, Torino, 2003; F. Bassanini, (a cura
di), Leggela Loggia. Commento alla L. 5 giugno 2003, n. 1Battliazione del F. Titolo V della Costituzigidaggioli,
2003; G. Berti, G. C. De Martin, (a cura dig garanzie di effettivita dei diritti nei sistepolicentrici, Giuffre, 2003; G.
C. De Martin,Conati di riforma della riforma (costituzionale)arambiguita e neocentralismin Le istituzioni del
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Inoltre, I'evoluzione normativa offre, ad uno sgimd’insieme unadisciplind dei servizi pubblici
locali che si presenta estremamente frammentatta ndsura in cui € dato trovare accanto a
discipline generali/orizzontali dettate, per i serdocali di rilevanza economica, dal legislatore
statale — contenute, fino alla sentenza della Googtituzionale 199/2012, nell’art. 4, d.l. n. 1&4
2011 e succ. mod. ed integrazioni — diverse dis@mettoriali statali, a volte di matrice/derivaze
europea, applicabili ai singoli settori ricondutilai servizi pubblici locali (il d.lgs. 23 maggi2000,

n. 164, relativo al settore del gas naturale, @.lgs. 16 marzo 1999, n. 79, relativo al servizio d
distribuzione di energia elettrica), nonché appiarevuoti legislativi» (come e il caso del servizio
idrico integrato) nonché, infine, spazi regolataperti all'intervento regionale, come accade, ad
esempio, in linea generale nel caso dei servizi dririlevanza economiéa

In tale prospettiva, puo osservarsi che il problelaiiindividuazione del contenuto della nozione di
servizi pubblici locali sia stato di recente oggetli grande attenzione in particolare per quanto
riguarda la distinzione tra servizi pubblici localWenti «rilevanza economica» e servizi «privi di
rilevanza economica».

Si tratta di questione che nonostante 'esistemziisdonanze terminologiche e concettuali tra tdirit
nazionale e diritto europeo deve essere inquadtgpeospettiva europea E noto, infatti, come, dal
punto di vista terminologico, il diritto dell’'Unian europea non si esprime in termini di servizi
pubblici o simili, ma di servizi di interesse gemletr ed in particolare di servizi di interesse
economico generdle

federalismo, n. 4, 2003; G. C. De Martkytonomie e policentrismo normativo prima e dopdfama del titolo V della
Costituzione contributo per gli Studi in onore di Fausto Cuo¢c@003; G. C. De Martinf-unzioni fondamentali degli
enti locali matrici per I'attuazione dell’art. 118ost, in Anci Rivista, 1/2003, pp. 57 e ss.;P. Carefiato, regioni, enti
locali tra innovazione e continuita. Scritti sulliorma del Titolo V della Costituzion&arenna 16-18 settembre 2004, in
www.federalismi.it; B. Caravita, (a cura di)processi di attuazione del federalismo in Ital@iuffré, Milano 2004; G.
C. De Martin,La funzione amministrativa tra regioni ed enti lt¢an Diritto Pubblico, 3/2005, pp. 975 — 997; A.
Ruggeri,Riforma del Titolo V ed esperienze di normazioritagerso il prisma della giurisprudenza costituzide:
profili processuali e sostanziali, tra continuo &sabntinug in www.federalismi.it, 6 ottobre 2005; D’Aten&ijustizia
costituzionale e autonomie regionali. In tema dplagazione del nuovo titolo Mh www.issirfa.it, 24 maggio 2006;; G.
C. De Martin,ll problema dello sviluppo del’autonomia nella Régblica, in Jus, 1/2007, pp. 157 — 169;; G. C. De
Martin, Per il completamento e I'attuazione della riformastituzionale sulle Autonomie territorialin A. Piraino, (a
cura di),Verso la Carta della Autonomie locali : novita, itmproposte Donzelli, Roma, 2007; G. C. De Martibe
autonomie tra vincoli di sistema e attuazione dslissidiarietain S. Pensabene Lionti, (a cura diytela dei diritti e
policentrismo giuridico tra rivendicazioni regionsfiche e dinamiche dell'integrazione comunitari@iappichelli,
Torino, 2008; P. CarettiLe sentenze nn. 303/2003 e 14/2004: due lettureatie” del nuovo Titolo V della
Costituzione in Le Regioni 4-5/2008, pp. pp. 807-81; F. PitizeA dieci anni dalla riforma del titolo V: perché il
federalismo per I'ltalia in Le Regioni, 5/2010, pp. 1013-1020; S. Mangginil significato della riforma a dieci anni
dalla revisione del Titolo V della Costituzignea Le Regioni6/201Q pp. 1235-1246; G. Falcobieci anni dopo. Un
bilancio della riforma del Titolo Vin Le Regioni2-3/2011 pp. 241-250;
*'In linea piu generale si pone, in modo problematlaoquestione del se, alla luce della moltiplicaz dei regimi
giuridici valevoli per i diversi servizi pubbliciegli enti locali, abbia ancora senso parlareudd — declinandola al
singolare -disciplina dei servizi pubblici locali o se tale espressioa rappresenti ormai solo una sintesi verbale cui
perd non corrisponde dal punto di vista giuridiao regime unitario date le molteplici discipline @¢¢ per le varie
attivita economiche convenzionalmente riconducadiconcetto di servizi pubblici locali.
“2 In riferimento alle recenti esperienze regionalitéma di disciplina dei servizi pubblici locali,\eda G. Piperatd,
servizi pubblici locali Nota per il gruppo di studio di Astrid “Dove Maégionalismo”, marzo 2012.
43 E altresi noto, inoltre, come dal punto di vistneettuale, I'ordinamento europeo ignori il dibatthostrano tra
concezione soggettiva ed oggettiva di pubblici igeénal riguardo, cfr. D. SoraceServizi pubblici e servizi (economici)
di pubblica utility in Dir. pubbl, 1999, 371, il quale osservava come fosse «... isocan mutamento nella disciplina
dei servizi pubblici che sembra tale da coinvolgemehe le rappresentazioni giuridiche del fenomet® parole che lo
designano». Piu di recente, dello stesso Autorgeda:| servizi «pubblici» economici nell'ordinamento mamle ed
europeo, alla fine del primo decennio del XXI secol Dir. amm, 2010, 1.; D. Gallo| servizi di interesse economico
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La distinzione tra servizi di interesse economigenerale e servizi di interesse generale é
riconducibile allanatura dell’attivita svolta, dal momento che sono serdziinteresse economico
generale, quelli che implicano lo svolgimento dauattivita economica». Secondo le Istituzioni
europee agni attivita che implica l'offerta di beni e sexvisu un dato mercato & un’attivita
economica.

Sul punto, va rilevato come I'esigenza di aggaradidliritto europeo sia stata di recente affermata
dalla stessa Corte Costituzionale che ha espressamsservato come k& nozione di SPL di
rilevanza economica un significato corrispondentejuello di “servizi di interesse generale in
ambito locale” di rilevanza economica, di evidemterivazione comunitaria. Entrambe le suddette
nozioni, interna e comunitaria, fanno riferimentofatti ad un servizio che: a) € reso mediante
un’attivita economica (in forma di impresa pubblica privata), intesa in senso ampio, come
“qualsiasi attivita che consista nell’offrire beni servizi su un determinato mercato” (come si
esprimono sia la citata sentenza della Corte dsgiaia UE, 18 giugno 1998, C-35/96, Commissione
c. ltalia, sia le sentenze della stessa Corte lfinge 2006, C-222/04, Ministero dell’economia e
delle finanze, e 16 marzo 2004, cause riunite C2B4C-306/01, C-354/01 e C-355/01, AOK
Bundesverband, nonché il Libro verde sui servizindéresse generale del 21 maggio 2003, al
paragrafo 2.3, punto 44); b) fornisce prestazioonsiderate necessarie (dirette, cioe, a realizzare
anche “fini sociali”) nei confronti di una indiffemziata generalita di cittadini, a prescindere @all
loro Q&rticolari condizioni (Corte di giustizia UR1 settembre 1999, C-67/96, Albany International
BV)» *.

Ci si trova, dunque, di fronte ad un criterio detoro che sebbene chiaro dal punto di vista teprico
puo presentare sul piano applicativoalcuni problapplicativi, dal momento che i suoi punti di forza
— flessibilita del concetto, carattere evolutivadi@amico suscettibile di modifica in ragione del
mutamento del contesto economico-giuridico nel gual svolge effettivamente [lattivita —
rappresentano, al contempo, dei limiti per quarmtocerne, in concreto, l'attrazione di determinate
attivita alla disciplina prevista per le «attivé@onomiche».

In tale linea di ragionamento, in coerenza cométbcazioni provenenti dal diritto europeo, dovrebbe
concludersi che nessuna istituzione nazionale ranagionale, possa pretendere di offrire una volta
per tuttela definizionedi servizi di interesse generale, economici o rfieno

generale. Stato, mercato e welfare nel diritto 'tirlione europeaGiuffré, 2011; F. CintioliLa dimensione europea dei
servizi di interesse economico generatewww.federalismi.it (30 maggio 2012).

* Cfr. Corte Costituzionale, sentenza 325/2010,1§ @el considerando in diritto. La stessa Corteraff altresi — con
una affermazione che forse va un po oltre rispattuantoeffettivamentaicavabile dal diritto europeo — chée<due
nozioni, inoltre, assolvono l'identica funzioneidéntificare i servizi la cui gestione deve avvenili regola, al fine di
tutelare la concorrenza, mediante affidamento aitsecondo procedure competitive ad evidenza pedbli

“5 In argomento, si vedano le osservazioni critichR.dCaranta alla posizione espressa dalla Corstit@pionale nella
sentenza 325/2010 — (cfr. R. Carartadiritto dellUE sui servizi di interesse econami generale e il riparto di
competenze tra Stato e Regijoini Le Regioni, 6/2011, pp. 1176-1192) secondo«&u tale base, nessuna istituzione
nazionale o infranazionale puo pretendere di offria definizione di servizi di interesse generaepnomici o meno.
Tale constatazione mette in dubbio, sul punto,dlElerza sia del ragionamento che delle conclusamigiunge la
menzionata sentenza della corte costituzionale. paSsa cosi da un preteso divieto di individuazideka distinzione
incombente sugli Stati membri e sulle loro artiaideni territoriali ad una competenza dello Stato effettuare la
distinzione mentre il divieto rimane solo per legRai! In realta, € la premessa ad essere contélgta®qgni istituzione
statale o substatale, nellambito delle proprie gmtenze legislative e a volte anche amministrataea chiamata a
qualificare i servizi in questione in base ai paetm fissati a livello europeo e sotto il controlidelle istituzioni
dell’'Unione, uniche competenti a dire I'ultima p&an questione. Sulla nozione di servizi di rilevanza economigia,
veda altresi la posizione espressa dal Consigitaid, Sez. V, 10/9/2010 n. 6529 secondo cunadlla distinzione tra
servizi pubblici locali di rilevanza economica ense privi di tale rilevanza & necessario far mneo ad un criterio
relativistico che tenga conto delle peculiarita daso concreto, quali, ad esempio, la concretaétstaudel servizio, le
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Sulla relazione trarivatizzazionee liberalizzazionelei servizi pubblici locali e, dunque, sul rapport
tra le forme di concorrenza — concorrepea o nel mercato — che in prospettiva ci si proponeva di
raggiungere in esito al percorso di riforma avviakl 2001, il quadro normativo ha a lungo
mantenuto un notevole margine di ambiguita.

Appare evidente che la previsione contenuta nai@o 35 della legge 448/2001 che prevedeva la
possibilita, demandandone la relativa scelta aeligslazione settoriale, della divisione tra la gt
della rete e I'erogazione del servizio aveva urssesplo nella prospettiva in cui si immaginava il
superamento della gestione “in esclusiva dei sgrgifintroduzione della concorrenza@l mercato
attraverso 'ammissione all’esercizio delle atvigconomiche di erogazione di umalteplicita di
operatori.

Ciononostante, il tema della liberalizzazione éostaesso in secondo piano rispetto alle modalita di
affidamentd® delle gestioni dei servizi per le quali si & contito a ragionare come se il relativo
regime “in esclusiva” fosse un dato assolutamernetstd’.

Altro rilevante profilo di criticita & quello cheatinteressato il rapporto tra (diritto di) autopuaitbne

e (obbligo di) esternalizzazione, questione intoafla quale hanno ruotato le riflessioni sul piu
generale tema della ripartizione delle competendes@plinare i servizi pubblici locali di rilevaaz
economica e, quindi, all'individuazione dei vincadlerivanti dall'ordinamento europeo e di quelli
legittimamente imponibili dal legislatore nazionalagli enti locali piu direttamente ed
immediatamenteesponsabilidella loro organizzazione e gestione.

Ai fini dell’individuazione del regime europeo vengp essenzialmente in rilievo i seguenti
riferimenti normativi: I'articolo 14 del TFUE,; il ®tocollo sui servizi di interesse generale aggiunt
al Trattato; I'articolo 106 del TFUE (che definis¢ed. speciale statuto concorrenziale per imprese
incaricate della gestione di SIEG); ed, infinerti@lo 345 del TFUE (nel quale si afferma il
principio della neutralita del diritto UE in relarie al regime proprietario adottati dagli Stati
memobri).

Le richiamate previsioni danno luogo ad un sistern@, se da un lato mantiene la responsabilita
primaria degli organi nazionali nell'individuaziongei servizi che si intendono qualificare di
interesse generale, nella definizione del liveaitoriale al quale intendono organizzarli e nella
scelta delle modalita di erogazione e finanziamed#tl'altro, prevede in modo espresso un nuovo
titolo di competenza in capo alle Istituzioni euwemella definizione dei principi e delle condizion
per la fornitura e il finanziamento dei servizi laemisura in cui prevede che.d4l Parlamento
europeo ed il Consiglio deliberando mediante lagadura ordinaria stabiliscono con regolamenti
tali principi e fissano tali condizioni, fatta salva competenza degli Stati membri

Tali precisazioni, importanti per salvaguardar@atere degli Stati membri di individuare i servizi
che intendono considerare conmpmubblici” nonché il livello territoriale al quale intendoqestarli,

concrete modalita del suo espletamento, i suoiifigieconnotati economico-organizzativi, la natudel soggetto
chiamato ad espletarlo, la disciplina normativaséelizio, ecc.
6 Ed invero, lasceltatra le diverse modalita di affidamento della ge®tiadei servizi pubblici locali cui facevano
rispettivamente riferimento il comma 2, lett. &))edell’articolo 23 bis (regime ordinario) ed i com3, 4 e 4 bis (regime
derogatorio), seppure importante era un’opzione sihehiaramente si pone “a valle” di quella — cleprecede
logicamente “a monte” — relativa s e quanto spaziasciare a formeirette di concorrenza (concorrenp&l mercato)
rispetto alla concorrenzadirettaintrodotta tramite la concorrenpar il mercato.
47 Al riguardo, si pud osservare, infatti, che I'umidgferimento riconducibile alla prospettiva di ditalizzazione lo si
rinveniva solo nell'articolo 23 bis del d.I. 112 che, peraltro, si limitava, con la lettera gjmena 10, a rinviare al
regolamento attuativo il compito dliritare, secondo criteri di proporzionalita, sudiirieta orizzontale e razionalita
economica, i casi di gestione in regime d.’escluslei servizi pubblici locali, liberalizzando letia attivita economiche
di prestazione di servizi di interesse generalanmbito locale compatibili con le garanzie di unisalita ed accessibilita
del servizio pubblico locale
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vanno dungue inquadrate in una prospettiva di fdndmi appare ormai acquisita I'attrazione nella
disciplina europea dilcuni aspettirelativi alle modalita di scelta dei soggetti chati a prestare il
servizio nel rispetto delle regole di concorréfiza

Diverso, invece, € il trattamento riservato ai g8rdli interesse generale non economico; per questi
ultimi, infatti, il richiamato Protocollo, stabilie espressamente chée «isposizioni dei trattati
lasciano impregiudicata la competenza degli Stagmbri a fornire, a commissionare e ad
organizzare servizi di interesse generale non ecooo™.

In tale contesto, la definizione della disciplinppbicabile alle modalita di organizzazione ed
affidamento della gestione dei servizi ha assuatmanto al tema del relativo finanziamento e
sostegno pubblic8, un ruolo di primaria rilevanza ai fini della ristouzione del regime giuridico
applicabile alle attivita di interesse economicoggale.

Al riguardo, va rilevato che in base al combinatspdsto degli articoli 106 e 345 del TFUE,
fornitura diretta/autoproduzionee affidamento/esternalizzazioneappresentano due modalita
(estreme) di organizzazione e gestione dei SIEG dhkepunto di vista del diritto europeo, sono
considerati come legittimi strumenti di organizzemg dei servizi di interesse economico generale, la
cui scelta & rimessa alla libera determinazionedeipetenti organi degli Stati menri

La Corte di giustizia ha, infatti, costantementde@hato che wn’autorita pubblica, che sia
un’amministrazione aggiudicatrice, ha la possilildi adempiere ai compiti di interesse pubblico ad
essa incombenti mediante propri strumenti, amnradisi, tecnici e di altro tipo, senza essere
obbligata a far ricorso ad entita esterne non appaenti ai propri serviz©2

8 Si veda E. Moavero Milanedi,servizi d'interesse generale e d'interesse ecdoorgeneralein F. Bestagno e L.G.
Radicati Di Brozolo (a cura di)l mercato unico dei servizMilano, Giuffré, 2007, 27, 93, secondo il qudlPriotocollo
sarebbe «piu che rivelatore di un’accresciuta aitee, tanto politica che giuridica». Si veda alra Comunicazione
della Commissione CE del 20 novembre 2007 sarvizi di interesse generale, compresi i sersiztiali di interesse
generale: un nuovo impegno europ&OM(2007) 725 def, punto 2spetta fondamentalmente alle autorita pubbliche,
al pertinente livello, decidere sulla natura e syfiortata di un servizio d’'interesse generale [.Al.contempo, i fornitori

di tali servizi devono rispettare le norme stakilital trattato CE e dal diritto UE derivato, ovemicabili».

“9 Al riguardo, si veda anche la disciplina dettaa#ladDirettiva 2006/123/CE — cd. direttiva servizin base all'art. 2,
comma 2, letta), essa non si applica ai servizi non economicitdiiesse generale.

%0 La definizione del regime applicabile al finanzimp dei servizi di interesse economico generaleigapporti tra
disciplina in materia di aiuti di Stato e le comparnioni per obblighi di servizio pubblico & un tewtse, dopo la
fondamentale pronuncia resa dalla Corte di Giwstimlla sentenzAltmark (cfr. Corte di Giustizia, sentenza 24 luglio
2003, Altmark Trans GmbH e Regierungsprasidium Magdelumgtro Nahverkehrsgesellschaft Altmark Gmli@Gausa
C-280/00 con la quale la Corte ha affermato le odi in presenza delle quali misure di ausiliatate volte alla
compensazione degli obblighi di servizio pubbliaanrrientrano nella nozione di «aiuto di Stato»)tatcsoggetto di
grande attenzione da parte delle Istituzioni eugopke sono intervenute, una prima volta nel 20@taddo una
compiuta disciplina con il cd. Pacchetto del 200ale articolata disciplina & stata di recente faitii dal Pacchetto di
misure del dicembre 2011/2012. Tutti [ testi sono ongultabili su:
http://ec.europa.eu/competition/state_aid/legistdigei.html. Tra i primi commenti al nuovo pactbetlel 2011 si
vedano: D. GeradirRublic Compensation for Services of General Econdnterest: An Analysis of the 2011 European
Commission Framework http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstrac20i8t564; N. Pesaresi, A. Sinnaeve, V.
Guigue-Koeppen, J. Wiemann, M. Radulesthe New State Aid Rules for Services of Generah&uo@ Interest
(SGEI),in Competition policy newsletter n.1/2012.

*L Ad es. A. Sanchez GraellBublic Procurement and EU Competition Rul€sxford, Hart, 2011, pp. 27 e 232 ss.; F.
Avarkioti, The Application of EU Public Procurement Rules tn-house” Arrangementsn Public Procurement Law
Rev, 2007, p. 22; D.U. Galletts&forme di gestione dei servizi pubblici locali @d house providingnella recente
giurisprudenza comunitaria e nazionaie Riv. it. dir. pubbl. comunitario2007, pp. 22 s.

*2 Punto 48 della motivazione di Corte giust. CEgéhnaio 2005 (causa C-26/03fadt Halle in Urbanistica e appalfi
2005, 288, con nota di R. De Nictolisa Corte CE si pronuncia in tema di tutela nellattativa privata, negli
affidamentiin housee a societa mistan Foro amm. CdS2005, 665, con nota di E. Scottg societa miste tran house
providing e partenariato pubblico privato: osservazioni a miae di una recente pronuncia della Corte di gizistiin
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Di converso, nel momento in cui 'amministraziongoplica decida — in via autonoma e senza essere
a cio obbligata dal diritto europeo — di fare remid un operatore economico privato per la gestion
del servizio di interesse economico generale, asehaon esistono — allo stato attuale — diposizioni
di diritto europeo derivato che disciplinano in modpecifico tale affidamenty si impone
comunque il rispetto dei principi derivanti dallddrta fondamentali del Trattato che, dunque,
rendono necessario lo svolgimento di una procedwrapetitiva per la selezione del soggetto
affidatario.

Ovviamente, le modalita attraverso le quali, incatteuropea, € possibile per le amministrazioni
nazionali organizzare la gestione di servizi deiasse economico generale non si limitano alle due
soprarichiamate ipotesi della gestione dirtita courte dell’esternalizzazione completa dell’attivita.
Accanto a tali due forme gestionali, infatti, vengan rilievo due ulteriori ipotesi (intermedie)ah
sebbene considerate legittime dal punto di vistapao, sono da questo circondate da particolari
cauteleper evitare possibili distorsioni del mercato.

Da un lato, abbiamo un’altra forma di gestione tthre- e dunque, ancora una volta, un regime di
sostanziale autoproduzione del servizio — che salizaa grazie al ricorso a soggetti (solo)
giuridicamenteterzi (cd. affidamentoin house rispetto all’'amministrazione pubblica affidante;
dall'altro, I'organizzazione della gestione dei\ser di interesse economico generale attraverso la
realizzazione di forme di partenariato dstituzionalizzatd' che danno luogo a societa miste tra
soggetti pubblici ed operatori privati

Nonostante il riconoscimento di tale ampio margdiemanovra, deve pero rilevarsi come la
giurisprudenza della Corte di giustizia si sia pesgivamente orientata in senso sempre piu
restrittivo circa le condizioni di legittimita deicorso allin housé® o sia giunta a ritenere legittimo
'affidamento diretto a societa mista pubblico-ptiy solo in relazione a quelle ipotesi in cui
I'amministrazione pubblica affidante abbia sceltpdrtner privato — socio operativo — della societa
mista attraverso una cd. gara a «doppio ogg¥tthe condizioni ed i limiti di ammissibilita cositii
intorno a tali modalita gestionali sono infatti trah limitare i rischi di alterazione della parith
condizioni competitive che potrebbero derivare da loro illegittimita utilizzazione.

Foro it, 2005, 1V, 136, con nota di R. Urdina svolta nella gestione dei servizi pubblici llicaon c’é «casa» per le
societa a capitale mistan Riv. it. dir. pubbl. comunitario2005, 1004, con nota di V. Ferrat@ nuova ricostruzione
dell'in house providing proposta dalla Corte di gtizia nella sentenza Stadt Halle

* |In argomento, si vedano alcune recenti propost d@ommissione UE volte a disciplinare alcuni atpdel
conferimento/affidamento della gestione di sendli interesse economico generale: la proposta detia del
Parlamento europeo e del Consigdiagli appalti pubblici Bruxelles, 20.12.2011COM(2011) 896 def., e lappsia di
direttiva del Parlamento europeo e del Consiglittaggiudicazione dei contratti di concessiomruxelles, 20.12.2011,
COM(2011) 897 def.

>4 Cfr. Commissione UE, Comunicazione interpretatal’applicazione del diritto comunitario degli agli pubblici e
delle concessioni ai partenariati pubblico-privadtituzionalizzati (PPP1)2008/C 91/02, in GUCE, C 91 del 12.4.2008.
> Nonostante il riconoscimento di tale ampio margiheanovra, deve pero rilevarsi come la giurispnzgedella Corte
di giustizia si sia progressivamente orientataeins® sempre piu restrittivo circa le condizionlagjittimita del ricorso
all'in house o sia giunta a ritenere legittimo 'affidamentoeatio a societa mista pubblico-privato solo in relae a
quelle ipotesi in cui I'amministrazione pubblicdid@nte abbia scelto il partner privato — socioragigo — della societa
mista attraverso una cd. gara a «doppio oggettér> Qorte di Giustizia UE, sentenza 15 ottobre 2009196/08.). Le
condizioni ed i limiti di ammissibilita costruitntorno a tali modalita gestionali sono infatti valtlimitare i rischi di
alterazione della parita di condizioni competitoree potrebbero derivare da una loro illegittimitdizzazione.

% La nozione di legittimo affidamento diretto & atabsi costruita con grande prudenza, facenddmiéerto ai requisiti
del controllo analogo da parte dellamministraziaggiudicatrice sulla persona giuridide qua,sulla destinazione
prevalente dell’attivitd di quest’ultima a favorelld controllante e sulla integrale natura pubblleh capitale sociale in
Q;lOdO da evitare commistioni di interessi con ogeraconomici privati.
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Alla luce delle considerazioni che precedono, appariaro che dall’ordinamento europeo non
derivano obblighi o limitazioni alle amministrazigrubbliche responsabili dell'organizzazione della
prestazione di servizi di interesse economico gdeen ordine alla scelta delle diverse formule
gestionali teoricamente utilizzabili, in quantorghe — ed e bene ripeterlo — se ne faccia legittimo
ricorso, le seguenti formule organizzative e gestiio utilizzabili sono poste su un piano di
sostanziale parita:a) autoproduzione in regime afitigne direttatout court b) autoproduzione
attraverso il ricorso ad un soggetto (solo) giwadnente terzo rispetto allamministrazione affigant
(affidamento cd. in housg, c) organizzazione in regime partenariato pulobpdvato
istituzionalizzato (societa mista); d) esternalizaae attraverso selezione dell’affidatario conagar

E in tale contesto di riferimento, dunque, che dairmuadrarsi, la questione che ha interessato il
nostro ordinamento sulla ammissibilita di una ndimaanazionale che riduce lo spazio di manovra
degli Enti locali affidanti prevedendo dei limititeriori e piu stringenti rispetto a quelli derivadal
guadro giuridico europeo.

Come noto, la Corte Costituzionale, con la sentef2&/2010 ha ritenuto ammissibile tale
soluzion&®. Secondo il giudice delle leggi, infatti, la diséna dettata a livello europeoin«quanto
diretta a favorire I'assetto concorrenziale del ro&to, costituisce solo un minimo inderogabile per
gli Stati membri. E infatti innegabile I'esistendaun “margine di apprezzamento” del legislatore
nazionale rispetto a principi di tutela, minimi gdlefettibili, stabiliti dall'ordinamento comunitar

con riguardo ad un valore ritenuto meritevole diesffica protezione, quale la tutela della
concorrenza “nel” mercato e “per” il mercato. Ne dea, in particolare, che al legislatore italiano
non é vietato adottare una disciplina che preveegote concorrenziali — come sono quelle in tema
di gara ad evidenza pubblica per l'affidamento @nszi pubblici — di applicazione piu ampia
rispetto a quella richiesta dal diritto comunitasio

In sostanza, dunque, la Corte Costituzionale harrafito che lidentitd del “verso” — pro-
concorrenziale — delle discipline interna ed eusopeclude che la diversa intensita degli intervienti
ordine alle limitazioni della discrezionalita deglnti locali affidanti possa dar luogo ad ipotesi d
contrasto od incompatibilita tra i due sistemi nativi>®.

La soluzione accolta dalla Corte Costituzionale, cteé caso di specie, potrebbe anche essere eorrett
non si presta pero a facili e semplificanti generalzioni. Infatti, essa non affronta la questiene
evidentemente, dandola per implicitamente risoitain senso — deipo di disciplina derivante dal
diritto UE.

Al riguardo, va pero tenuto presente che nel rappoa diritto europeo e diritti nazionali i marguoh
manovra di questi ultimi sono sostanzialmente diveel caso in cui la disciplina europea si ponga
come obiettivo 'armonizzazione minima ovvero I'amizzazione completa. Solo nel primo caso,
infatti, sarebbe ammissibile un intervento dellat&tmembro volto ad innalzare il livello di tutela

un determinato interesse rispetto alla soglia fesskal diritto sovranazionale, mentre nel caso di
armonizzazione completa, il bilanciamento tra i wateressi connessi ad una determinata disciplina
sarebbe gia stato oggetto di ponderazione connaegmuenza che al diritto nazionale non sarebbe
comunque consentito di prevedere requisiti suppheaneulteriori rispetto a quelli previsti dal dio
europeo perché cio determinerebbe una evidentazilbeie dell’equilibrio di interessi raggiunti dalla
disciplina UE.

%8 Tale approccio @ stato successivamente conferceaida pronunce del gennaio 2011 (in particolargesea 24/2011)
con le quali la Corte costituzionale ha statuitorimissibilita dei requisiti referendari volti alfeogazione dell’articolo
23 bis del d.I. 112/2008.
%9 Cfr. Corte Costituzionale, 17 novembre 2010, r5.32er una ricostruzione critica della posizionsuasa dalla Corte,
si veda R. Carantdl diritto del’'UE sui servizi di interesse econasni generale e il riparto di competenze tra Stato e
Regionj in Le Regioni 6/2011.
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In tale linea di ragionamento, alcuni commenti alentenza 325/2010 hanno posto in chiave
problematica, alla luce della giurisprudenza délate di Giustizia nel cas8intesi®® I'obbligo di
esternalizzazione previsto dalla disciplina naziena

A tali considerazioni si aggiunga che la sceltafdrane di autoproduzione dei servizi pubblici lacal
ed esternalizzazione € una evidente scelta digmliggislativa, come dimostrato daferendundel
giugno 2011, con la conseguenza che sembra rigopoun sistema rispettoso delle autonomie, il
tema della compatibilita costituzionale di una sceffettuata - una volte per tutte e a livellotcale

— posto che gli indirizzi e le diverse sensibilidlitiche in relazione all'organizzazione dei servi
pubblici locali potrebbero diversificarsi a liveltegionale.

Infine, per chiudere sulle questioni che hannoregsato il settore dei SPL puo accennarsi a duie tem
che ancora oggi restano aperti soprattutto alle Idella sentenza 199/2012: a) l'esigenza di
realizzazione una (effettiva) separazione tra gestdel servizio e relativa regolazione e contrdilo

la necessita di superare, anche attraverso un attegoorso a meccanismi premiali ed incentivanti,
le frammentazioni gestionali esistenti favorendocpssi di riorganizzazione, sia organizzativi che
industriali, per ambiti territoriali e gestionalitionali.

Con riferimento al primo profilo — separazione gestione e regolazione dei servizi — puo rilevarsi
come a fronte di una pressoché unanime posizioh& dettrina che ha ripetutamente evidenziato
come tra le principali esigenze di riforma del @ettdei servizi pubblici locali vi fosse quella ldel
definizione da parte degli Enti locali di un effieasistema di regolazione dei $BLgli interventi
normativi succedutisi nel corso del tempo abbiantodtrato scarsa attenzione a tale préfilo

% Corte Giustizia CE, 7 ottobre 2004 (in causa C/Q2) Sintesi s.p.a.in Giust. civ, 2004, |, 2893, con osservazioni di
R. Baratta,Sul criterio di aggiudicazione dell’appalto di lanm pubblico di cui allart. 30, n. 1, della diretta
93/37/CEE «’'art. 30, n. 1, della direttiva del Consiglio 14ugno 1993, 93/37/CEE, che coordina le procedure di
aggiudicazione degli appalti di lavori pubblici, @essere interpretato nel senso che osta ad unanativa nazionale la
quale, ai fini dell’'aggiudicazione degli appalti @ivori pubblici mediante procedure di gara apeateistrette, imponga,
in termini generali ed astratti, alle amministramioaggiudicatici di ricorrere unicamente al criteridel prezzo piu
basse®. Sul punto cfr. R. Carant,diritto del’UE sui servizi di interesse econaroigenerale e il riparto di competenze
tra Stato e Regioniin Le Regioni 20110sserva chéa grudenza avrebbe dunque consigliato un rinviegidiziale
prima di affermare che la normativa nazionale intem& di divieto di autoproduzione € in linea cdrdiritto europeo.
D’altra parte, una richiesta in tal senso era stdtamulata dalla difesa della Regione Piemonteqiele aveva fatto
riferimento proprio al caso Sintesi. L'istanza rélea € pero stata respinta dalla Corte costituzittnaulla base di un
ragionamento che ci sembra inadeguato rispetto aflmplessita della questione sollevata

1 Anche nell'ipotesi di esternalizzazione, va osatache la gara, anche se ben strutturata, noneisatti gli aspetti di
promozione dell’efficienza, di tutela contro podisiabusi dell’affidatario e di garanzia di adeguiatelli di qualita dei
servizi per gli utenti. In un contesto come quelé SPL, caratterizzato da elevati livelli di coegsita, rischi economici
tutt’altro che marginali ed elevati livelli di indezza e di incompletezza dei contratti, occorrefinite modelli di
governancelel servizio una volta che e stato affidato intigeg, in grado di stabilire incentivi adeguatiaportamenti
efficienti, disincentivare comportamenti abusiviefidendo i presupposti per la rinegoziazione dentmdti, la
sostenibilitd della gestione del servizio nel tegnpodalita di subentro nella gestione del serviem.. In riferimento al
tema della separazione tra gestione e regolazieneetvizi puo rilevarsi come a fronte di una poeb& unanime
posizione della dottrina che ha ripetutamente ex@o come tra le principali esigenze di riforn@ settore dei servizi
pubblici locali vi fosse quella della definiziona garte degli Enti locali di un efficace sistemaatjolazione dei SPL, gli
interventi normativi succedutisi nel corso del tengbbiano dimostrato scarsa attenzione a talel@réfer un quadro di
insieme sulla autorita amministrative indipendentredano: F. Merusi - M. Passate autorita indipendentiBologna,
2003, 11 ss.; M. De Benedettdytorita indipendentiin S. Cassese (diretto d®izionario di diritto pubblicg Milano,
2006, I, 588 ss. Per una ricostruzione della pdaabonascita, ascesa e crisi — del modello delterga si veda M.
Clarich, Autorita indipendenti. Bilancio e prospettive di mrodellg Bologna, 2005, 21 ss.. Piu di recente si vedano G
Napolitano, A. Zoppinile autorita al tempo della crisi. Per una riformalth regolazione e della vigilanza sui merg¢ati
Bologna, 2009; AstridArbitri dei mercati. Le autorita indipendenti e tenomia (a cura di M. D’Alberti e A. Pajno), il
Mulino, Bologna, 2010, C. De Vincenti, A. Vignetiservizi pubblici locali tra riforma e referendymit.. Sui recenti
interventi normativi — D.L. 201/2011, conv., con enolegge 214/2011, cd. decreto “Salva Italia — de&neano un
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Anche per quanto concerne il secondo aspetto, silplesosservare come alla enunciazione degli
obiettivi di riorganizzazione e razionalizzaziona perseguire, sia sul versante amministrativo —
creazione di soggetti/autorita d’Ambito — sia setsante gestionale, che pure sono stati a piusepre
contenuti negli interventi normativi che si songusé nell’'ultimo decennio, non abbiano corrisposto
dei coerenti percorsi applicativi. Emblematica,riguardo, la vicenda della creazione di autorita
d’Ambito prima previste in alcuni interventi normatsettoriali — servizi idrici e gestione dei ufi —

e poi superati con successivi interventi normtive poi da ultimo nuovamente riproposti
nell'articolo 3bis del d.I. 138/2011 e ss. mmfii

Anche in relazione a tali profili alcune positivedicazioni erano rinvenibili nel quadro della
disciplina prevista dall’articolo 4 de d.l. 138/2Q0The meritano alcune specifiche considerazioni.

4. (Segue) ed i tentativi di liberalizzazione del legislator e nazionale

Successivamente alla abrogazione della disciplordenuta nell’articolo 23 bis del 112/2688il
legislatore statale € nuovamente intervenuto me#eria dei servizi pubblici locali con I'articolb

del d.I. n. 138/2011, conv., con modif., dalla.l148/2011, recante adeguamento della disciplina de
SPL al referendum popol&fe

Il regime delineato dall’articolo 4 del d.l. 138/2) sembrava portare a compimento, almeno sulla
carta, il lungo e tormentato percorso del legistatoazionale, che partendo dalla privatizzazione

percorso volto a far riacquisire un ruolo centa e¢golazione indipendente del mercato, con laespansione ai settori
dell'acqua, delle poste e dei trasporti, si vedaNapolitano,La rinascita della regolazione per autorita indipamnti in
Giornale di diritto amministrativo 3/2012, pp. 2296.

%2 per un quadro di insieme sulla autorita ammirtiseeaindipendenti si vedano: F. Merusi - M. Pass&® autorita
indipendentj Bologna, 2003, 11 ss.; M. De Benedetoiforita indipendentiin S. Cassese (diretto d&izionario di
diritto pubblicg Milano, 2006, I, 588 ss. Per una ricostruzionkadgarabola — nascita, ascesa e crisi — del modiellle
autorita si veda M. ClarichAutorita indipendenti. Bilancio e prospettive di orodellg Bologna, 2005, 21 ss.. Piu di
recente si vedano G. Napolitano, A. Zopplr, autorita al tempo della crisi. Per una riformalth regolazione e della
vigilanza sui mercatiBologna, 2009; AstridArbitri dei mercati. Le autorita indipendenti e tenomia (a cura di M.
D’Alberti e A. Pajno), il Mulino, Bologna, 2010, Me Vincenti, A. Vigneri,I servizi pubblici locali tra riforma e
referendumcit.. Sui recenti interventi normativi — D.L. 2@011, conv., con mod., legge 214/2011, cd. deci®aiva
Italia — che delineano un percorso volto a farqiasita un ruolo centra alla regolazione indipenédetel mercato, con la
sua espansione ai settori dell'acqua, delle poskei ¢rasporti, si veda G. Napolitarla rinascita della regolazione per
autorita indipendentiin Giornale di diritto amministrativo 3/2012, $329-236.

8| riferimento & all’art. 1, comma 1-quinquies, decreto-legge 25 gennaio 2010, n. 2 (Intervergenti concernenti
enti locali e regioni), introdotto dalla legge dinversione 26 marzo 2010, n. 42, Sul punto si V@dantenza della Corte
Costituzionale n. 128/2011 in cui la Corte ha titenlegittimo e non invasivo della competenza raegle I'intervento
statale con il quale é stata disposta la soppmessielle Autorita d’Ambito (AATO)in materia di serio idrico e di
gestione dei rifiuti..

% Sul regime delineato dall’articolo 3 bis, del d.88/2011, cfrinfra.

®5Cfr. il Decreto del Presidente della Repubblicaliglio 2011, n. 113 Recante Abrogazione, a seggiiteeferendum
popolare, dell'articolo 23-bis del decreto-leggeld2 del 2008, convertito, con modificazioni, ddigge n. 133 del
2008, e successive modificazioni, nel testo ristitaa seguito della sentenza della Corte costitadéon. 325 del 2010,
in materia di modalita di affidamento e gestiones#evizi pubblici locali di rilevanza economica.

% Successivamente alla sua adozione I'art. 4 dehd138 del 2011 ha subito numerose modificheg ahe in sede di
conversione in legge 148/2011, anche per effetlitade 9, comma 2, lettera n), della legge 12 nobee 2011, n. 183
(Disposizioni per la formazione del bilancio anrualpluriennale dello Stato — Legge di stabilitd20e dell’'art. 25 del
decreto-legge 24 gennaio 2012, n. 1 (Disposiziogeenti per la concorrenza, lo sviluppo delle infinature e la
competitivitd), convertito, con modificazioni, dalt. 1, comma 1, della legge 24 marzo 2012, nn@nché dell’art. 53,
comma 1, lettera b), del decreto-legge 22 giugrik?260. 83 (Misure urgenti per la crescita del Paese
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formale (trasformazione delle aziende specialiocieta per aziofif), & passato attraverso reiterati, e
non felici, tentativi di privatizzazione sostaneidbbblighi di esternalizzazione/affidamento aiterz
con gara e/o a societa mi¥e fino ad arrivare a prevede un vero e propaibligo di
liberalizzazionelei servizi pubblici locali a carico degli Enticlali.

Tali interventi, tuttavia, al di la della sostareiacondivisibilita della relativaratio ispiratrice,
delineavano, un quadro che poneva gravosi limlgé alutonomie locali, chiamate a disporre la
liberalizzazione delle attivita economiche, in matb garantire che i servizi pubblici locali fossero
sempre e comunguesi in regime concorrenziale.

Come accennato in precedenza, anche questo regata¢oepero presto superato da una pronuncia
della Corte Costituzionale che con sentenza 19%/2@lha dichiarato I'illegittimita per violazione
del divieto di ripristino della normativa abrogatalla volonta popolare desumibile dall’articolo 75
della Costituzion®, derubricando il relativo regime al ruolo di menalteriore tappa
dell'interminabile transizione che da piu di diaaini interessa il settore dei servizi pubblici laca

Si trattava di una disciplina che, se da un latocagatterizzava indubbiamente per l'essere
riproduttiva di (una larga) parte delle previsiaontenute nell’articolo 23is, dall’altro aveva
introdotto alcuni elementi di novita nel delinediassetto complessivo del settore dei servizi
pubblici locali di rilevanza economita

Nonostante la pronuncia della Corte, appare, quomportuno ripercorrere brevemente alcuni degli
aspetti innovativi e magiormente rilevanti del ragi normativo delineato dall’articolo 4 del d.l.
138/2011 che potrebbero, opportunamente riadadtatialibrati, essere riproposti in un (molto
probabile) nuovo intervento normativo del legistatetatale.

I primo e principale aspetto innovativo riguardainversione del rapporto tra
privatizzazione/esternalizzazione della gestione uta lato e (prospettive di) liberalizzazione
dall'altro. Infatti, prima del regime delineato Baiticolo 4 del d.I. 138/2011, il fulcro intornd a
guale ha sostanzialmente ruotato il discorso |d#E#0 gestionale dei servizi pubblici locali di
rilevanza economica ha dato sempre per scontatgeséione in esclusiva degli stessi e si é
essenzialmente interessato di chi e come dovewentire affidatario di tale gestione.

67 Cfr. I'articolo 35, comma 8, della legge 28 dicemB001, n.448.
88 Cfr. I'articolo 23bis del d.l. 25 giugno 2008, n.112, convertito, con ificazioni, nella . n.133 del 2008 e succ. mod.
ed int.
%9 Cfr. Corte Costituzionale, sentenza 20 luglio 261299, che ha decretato la illegittimita cosiibnale dell'articolo 4
del d.Il. n. 138/2011, conv. con modif., dalla 1.148/2011, sia nel testo originario che in quelbnltante dalle ss. mm.,
recante adeguamento della disciplina dei SPL ateeflum popolare.
%In estrema sintesi, la disciplina dettata nelicato 4 bis, del d.Il. 138/2011 prevedeva: a) ai s@ril-7 i principi e la
disciplina di carattere sostanziale e procedureldiberalizzazione dei SPL; b) ai comma 8-138¢29,30, 31 e 33, la
disciplina dell’attribuzione, mediante gara, deittidi gestione in esclusiva dei servizi pubblictali; ¢) ai comma 14-
18, la disciplina dei vincoli (ad es., assoggettatmel Patto di stabilita interno, disciplina daltedalita di acquisizione
di beni e servizi, conferimento di incarichi, reelmento del personale) per le societa a partecipazpubblica; d) ai
comma 18-27, le disposizioni volte a garantire d@agazione tra, da un lato, affidamento, regolaziencontrollo e
dall'altro la gestione del servizi pubblico localerilevanza economica; €) ai comma 32,b32e 33ter la disciplina del
periodo transitorio e delle cessazioni anticipage gli affidamenti incompatibili con la disciplira previsioni volte ad
assicurarne il relativo rispetto attraverso la miewne di poteri sostitutivi in caso di inadempirtief) al comma 33 bis,
disposizioni sul miglioramento dei livelli qualiteit di prestazioni dei servizi; g) al comma 38, rinvio alla fonte
regolamentare per completamento della disciplingarticolare relativa alla disciplina volta a gananla gestione
liberalizzata dei servizi pubblici locali di rilemaa economica; h) al comma 34 la disciplina retaill'individuazione
dell'ambito di applicazione e dei settori/serviackisi dalla disciplina di carattere trasversalegiicomma 34er e 34
quater disposizioni specifiche relative al settore deisporti; 1) al comma 3%is la disciplina volta a mettere in
connessione alcune disposizioni dell’articolo 4 qoella dettata dall’articolo Bis relativamente alla gestione dei servizi
pubblici locali a rete di rilevanza economica.

18



Rivista elettronica di diritto pubblico, di diritto dell’economia e di scienza
dell’amministrazione a cura del Centro di ricerca sulle amministrazioni pubbliche
“Vittorio Bachelet”

Direttore Professor Giuseppe Di Gaspare ISSN 2038-3711

L’articolo 4 del d.l. 138/2011, invece, delineavapercorso diverso in quanto imponeva di verificare
«nel rispetto dei principi di concorrenza, di libarti stabilimento e di libera prestazione dei seiyvi
dopo avere individuato i contenuti specifici deghblighi di servizio pubblico e universale, ...la
realizzabilitd di una gestione concorrenziale deirndzi pubblici locali...liberalizzando tutte le
attivita economiche compatibilmente con le carastarhe di universalita ed accessibilita.

Solo nel caso in cui, all’esito di una appositaatsn di mercato», fosse risultata I'inidoneita leel
«libera iniziativa economica privata...a garantire sarvizio rispondente ai bisogni della comumita
era possibile Kattribuzione di diritti esclusiv.

Gli enti locali erano poi chiamati alla adozioneudia «lelibera quadre — sulla quale era chiamata
anche a pronunciarsi in funzione consultiva, I'Aitéo Garante della Concorrenza e del Mercato
(AGCM)"* — in cui doveva essere illustrata Kistruttoria compiuta ed evidenzia[te], per i sett
sottratti alla liberalizzazione, le ragioni dellaedisione e i benefici per la comunita locale denit

dal mantenimento di un regime di esclusiva delig&Ew>.

In tale prospettiva, dunque, l'analisi di mercat@ @reordinata non gia a dimostrare che un
determinato servizio si potesse liberalizzare, tuapiuttosto, le situazioni e circostanze che non
rendevano possibile il regime liberalizzato: untazi®ne chiara tra regola (liberalizzazione) ed
eccezione (attribuzione di diritti di esclusiva).

Ovviamente, data la particolarita dell’attivitadoestione — servizi di utilitd generale in relazai
guali viene in rilievo un bisogno pubblico susdeté di tutela per la soddisfazione del quale oeeor
garantire determinati requisiti in termini di unigalita, accessibilita, qualita e sostenibilita
economica — nel valutare la percorribilita delldugmne della concorrenza nel mercato e dunque la
liberalizzazione delle attivita di prestazione dervizi pubblici locali, un ruolo centrale avrebbe
dovuto svolgere la definizione di una adeguataiplisa regolatorid’.

"L Si veda, in particolare, il comma 3 e 4 dellastic 4. In riferimento al ruolo del’AGCM, chiamatacollaborare in
prima linea al rilancio dell’economia attraversovilorizzazione dell’effettivita della concorrenza, inoltre richiamato,
nel piu generale contesto delle disposizioni chparire dal d.l. n. 138 del 2011, le attribuiscan@mvi poteri € nuovi
compiti al’lAGCM, , I'art. 35 del d.Il. 6 dicembre021, n. 201 (cosi detto decreto “Salva Italia”)n dbquale & stato
attribuito AI’TAGCM un nuovo potere di legittimazie a ricorrere a tutela della concorrenza. Talgigimne, infatti, ha
aggiunto, nella legge 287/1990, I'articolo 21 bie da attribuito il potere di ricorrere dinanzigilidice amministrativo
«contro gli atti amministrativi generali, i regolamt ed i provvedimenti di qualsiasi amministraziopebblica che
violino le norme a tutela della concorrenza e delrcato». Per i primi commenti a tale previsione si vednoelazioni
presentate all'incontro di studio su il nuovo petér legittimazione al ricorso dell’AGCM nell’ar2l bis della |. n. 287
del 1990, svoltosi in collaborazione tra TAGCM & dattedra di giustizia amministrativa della fagali giurisprudenza
dell'universita di Roma Tre presso l'auditorium I&GCM il 31 maggio 2012, pubblicate, in data 6 gno 2012, sulla
rivista www.federalismi.itdi: M. A. Sandulli,Introduzione a un dibattito sul nuovo potere diittigpazione al ricorso
dell’Agcm nell'art. 21 bis I.n. 287 del 199R. Politi, Ricadute processuali a fronte dell’esercizio dedviypoteri rimessi
allagcm ex art. 21-bis della legge 287/1990. Lagiazione al ricorso ed individuazione dell'inteses alla
sollecitazione del sindacatoF. Cintioli, Osservazioni sul ricorso giurisdizionale dell’Auitdr Garante della
Concorrenza e del Mercato e sulla legittimaziomicarrere delle autorita indipendenti
2 In base al comma 2, dell'articolo 4con la stessa delibera gli enti locali valutano gjmortunitd di procedere
all'affidamento simultaneo con gara di una pluralidli servizi pubblici locali nei casi in cui poseasere dimostrato che
tale scelta sia economicamente vantaggioSeale delibera quadro era assoggettata ad uieadiesbblighi procedurali
dettati dai commi 3 e 4 dell’articolo 4 che, nedlzstanza, prevedevano, da un lato, delle scadengmtali entro le quali
essa doveva essere adottata, dall’altro, I'invicsuperamento di determinate soglie dimensionadiidenti locali e di
valore del servizio, all’Autorita Garante della @orrenza e del Mercato per I'espressione di unrparkbligatorio.
3 E evidente come la concreta messa a punto distslema ponesse molti e delicati problemi ai fialla relativa
implementazione. Si pensi, ad esempio, all'indiezione dei bisogni e dei caratteri del serviziolpigo locale al fine di
valutare I'eventuale esistenza e consistenza nomeélii operatori privati interessati alla relativeegiazione secondo le
modalita indicate dall’lamministrazione; alla indiuazione dello strumento attraverso il quale catrgehingresso nel
mercato di una pluralita di operatori e delle madadtte a garantire da parte di tutti i soggéttispetto degli obblighi di
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In tale prospettiva, dunque, la mera previsionardsistema autorizzatorio all'esercizio del sevizi
poteva non essere sufficiente a garantirne lo swelgto nel rispetto degli obblighi di servizio
pubblico ed universale e di accessibilita dei srdal momento che l'autorizzazione di per sé non
impegnava allo svolgimento di attivita che, invesiezaratterizzano per la loro dovero§ita

La possibilita di affidamento in esclusiva era cirdata da particolari cautele volte a garantire il
rispetto dei principi della concorrenza, poiché,utialato, si prevedeva cheil«conferimento della
gestione di servizi pubblici locali avviene in faeali imprenditori o di societa in qualunque forma
costituite individuati mediante procedure competitiad evidenza pubblie?, dall'altro, si
(r)affermava che l'attribuzione dei diritti di dasiva ad una impresa incaricata della gestione di
servizi pubblici locali faceva comunque salvo, asé a quanto disposto in via generale dall’articolo
9 della legge 287/1990, il diritto di autoproduzatel servizio per le imprese interesate

Veniva confermata, infine, per quanto riguarda ledaiita di gestione in esclusiva dei servizi
pubblici locali di rilevanza economica, la discifai estremamente restrittiva per i cd. affidamenti
diretti a 4avore di societa a capitale interamente pubbliche cabbia i requisiti richiesti
dall’'ordinamento europeo per la gestione cosiddéittehouse”.

servizio pubblico previsti dall'ente locale; ai nsaoismi attraverso cui garantire eventuali intetivdimanziari in
funzione compensativa degli obblighi di servizidplico (cfr. art. 4, co. 5), ecc.. In riferimentot@ma della separazione
tra gestione e regolazione dei servizi puo rileveose a fronte di una pressoché unanime posizietia dottrina che ha
ripetutamente evidenziato come tra le principaljesze di riforma del settore dei servizi pubblaziali vi fosse quella
della definizione da parte degli Enti locali di efficace sistema di regolazione dei SPL, gli inégtv normativi
succedutisi nel corso del tempo abbiano dimosseansa attenzione a tale profilo. Per un quadnasigme sulla autorita
amministrative indipendenti si vedano: F. Merudl.-Passarol.e autorita indipendentiBologna, 2003, 11 ss.; M. De
BenedettoAutorita indipendentiin S. Cassese (diretto d&izionario di diritto pubblico Milano, 2006, |, 588 ss. Per
una ricostruzione della parabola — nascita, aseesdasi — del modello delle autorita si veda M. i@, Autorita
indipendenti. Bilancio e prospettive di un modelBologna, 2005, 21 ss.. Piu di recente si vedan®d&politano, A.
Zoppini, Le autorita al tempo della crisi. Per una riformalth regolazione e della vigilanza sui mer¢d&blogna, 2009;
Astrid, Arbitri dei mercati. Le autoritd indipendenti e ¢enomia (a cura di M. D’Alberti e A. Pajno), il Mulino,
Bologna, 2010, C. De Vincenti, A. Vignetiservizi pubblici locali tra riforma e referendymit.. Sui recenti interventi
normativi — D.L. 201/2011, conv., con mod., legde/2011, cd. decreto “Salva ltalia — che delineangercorso volto
a far riacquisire un ruolo centra alla regolazieméipendente del mercato, con la sua espansiosettri dell’acqua,
delle poste e dei trasporti, si veda G., Napolitamorinascita della regolazione per autorita indigdamti in Giornale di
diritto amministrativo 3/2012, pp. 229-236.
" per garantire tali esigenze dunque sarebbe semmssario definire, almeno, due ordini di requisiéi un lato quelli,
per cosi dire, oggettivi, consistenti nell'indicazé degli obblighi di servizio pubblico a cui clpera in questo mercato
doveva sottostare, dall'altro quelli soggettiviatéli all’affidabilita, competenza, esperienza, mumle possesso di
certificazioni di qualita e ambientali, ecc. di céve avrebbe dovuto essere in possesso I'opeator@ccedere a questo
mercato. Solo a coloro che fossero stati dispdrahilspettare le suddette condizioni ed in possess suddetti requisiti
sarebbe stato possibile rilasciare le relativentiee Si tratta di profili di grande rilievo ed estramente delicati; per
alcuni approfondimenti si vedano C. De Vincenti\MAgneri, op. cit. 2012, pp. 39 e ss; C. Volervizi pubblici locali e
legge di stabilita 2012. Il dinamismo normativo tiooa, in www.giustamm.jtn. 12-2011; C. Volpe, Servigubblici
locali e liberalizzazioni. Dall'art. 23-bis al deeto legge “crescita” la produzione normativa nora tmai fing in
www.giustamm.jtn. 7-2012.
> Tali procedura, oltreché ad individuare I'affidétadel servizio (cfr. co. da 9 a 11), potevano lenaverex...ad
oggetto, al tempo stesso, la qualita di socio, @lg deve essere conferita una partecipazione néeriore al 40 per
cento, e l'attribuzione di specifici compiti opexaiconnessi alla gestione del servigifcfr. co. 12).
8 Cfr. in particolare i comma 6 e 7 dell'articolodél d.l. 138/2011 in base ai quab.«All'attribuzione di diritti di
esclusiva ad un’impresa incaricata della gestioneservizi pubblici locali consegue I'applicazioné glianto disposto
dall'articolo 9 della legge 10 ottobre 1990, n. 28Y successive modificazioni. 7. | soggetti gesloservizi pubblici
locali, qualora intendano svolgere attivita in matcdiversi da quelli in cui sono titolari di ditit di esclusiva, sono
soggetti alla disciplina prevista dall'articolo @ommi 2-bis e 2-quater, della legge 10 ottobre 199@87, e successive
modificaziona.
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Questi, infatti, si configuravano come ulterioreezione al (gia eccezionale) affidamento con gara
ed erano ammessi solse«il valore economico del servizio oggetto ddikimento € pari o
inferiore alla somma complessiva di 200.000 euroué (cfr. co. 13, art. 4.

Nel sistema delineato dall’articolo 4, inoltre, malso in cui, per la presenza di alcune caratieest
tecniche ed economiche dell’attivita — ad esempér, la presenza di condizioni di cd. monopolio
naturale in alcuni segmenti/fasi del servizio -AMiosse risultata possibile la gestione dello stess
unitariamente considerato, in regime della conc@aenel mercato, avrebbe dovuto essere valuta la
possibilita di realizzare unseparazionalelle attivita, limitando il regime di esclusivals alle fasi
contraddistinte dalle caratteristiche di monopaoiaiurale e aprendo, attraverso il riconoscimento di
un diritto di accesso regolato e non discrimindkmnfastruttura fissa, le altre fasi della filieralla
gestione concorrenzidfe

Alla disciplina delineata dall’articolo 4 si andawaad affiancare le previsioni contenute nell’artioc

3 bis del d.I. 138/201% con il quale si ritornaVi a prefigurare un riassetto dell'organizzazione dei
servizi pubblici locali per ambiti o bacini termtali ottimali e omogenei.

Piu nel dettaglio l'articolo ®is — disposizione che, di per sé, non e interessata pronuncia della
Corte Costituzionale 199/2012 — prevede che, pservizi pubblici locali a reté di rilevanza
economica, l'organizzazione del servizio avvenga rorma» per ambiti o bacini ottimali di
dimensione non inferiore a quella del territorioynciale.

In base a tale disciplina, le regioni erano chiansat organizzare, entro il 30 giugno 2#1..lo
svolgimento dei servizi pubblici locali a rete dievanza economica definendo il perimetro degli
ambiti o bacini territoriali ottimali e omogenei ltada consentire economie di scala e di

7 Cfr., comma 13, dell'articolo 4, che inizialmeritelividuava tale soglia nel valore complessivo 80900 euro anni,
valore che sara successivamente ridotto a 200.0@Damnui in seguito alle modifiche apportate daficolo 25 del d.l.
1/2012. Dal punto di vista pratico ci0, implicaeae I'esenzione dalle gare dei contratti di minalore poteva trovare
applicazione nei settori/servizi pubblici localiceomici “innominati” (parcheggi, trasporto scolasti assistenza
domiciliare non sanitaria, e simili), non a retelieminore impatto economico, localizzati nei Comdnipiu modeste
dimensioni. Cfr. C. De Vincenti, A. Vigneri, op.it.c2012 secondo cuiguesto risultato, del resto, corrisponde alle
esplicite finalita del legislatore volte a restriage al massimo gli affidamenti diretti riducendeli un ruolo del tutto
marginale».

8 In tale linea di ragionamento, va altresi rilevahe I'articolo 4 apriva alla possibilitd di supera vincoli, previsti da
alcune discipline di settore — si pensi alla gestidel servizio idrico o a quello dei rifiuti — cheevedevano la gestione
in esclusiva dell'intera filiera. Cfr. sul punto Be Vincenti, A. Vigneri, op. cit. 2012 pp. 42-43.

9 L'articolo 3 bis @ stato inserito nel d.|. 138/2Q#al successivo d.I. 1/2012, conv. con mod.adelige 27/2012.

% Emblematica degli ondeggiamenti del legislatorég gicenda della creazione di autorita d’Ambitonpai previste in
alcuni interventi normativi settoriali — serviziridi e gestione dei rifiuti — e poi superati concsgssivi interventi
normativi — Il riferimento € all’art. 1, comma 1-iqquies, del decreto-legge 25 gennaio 2010, nniiyenti urgenti
concernenti enti locali e regioni), introdotto @alegge di conversione 26 marzo 2010, n. 42, Satosi veda la
sentenza della Corte Costituzionale n. 128/201&uinla Corte ha ritenuto legittimo e non invasivelld competenza
regionale l'intervento statale con il quale € s@iposta la soppressione delle Autorita d’AmbAATO)in materia di
servizio idrico e di gestione dei rifiuti —e poi ddimo nuovamente riproposti nell’articoloi8s del d.l. 138/2011 e ss.
mm. ii.

8IAi fini dell'individuazione dei servizi assoggeitat tale disciplina pud osservarsi che devono chemaisi come servizi
a rete non sono soltanto quelli che sono dotatindi infrastruttura fisica (binari ferroviari, acagiadti) che garantisce la
distribuzione del servizio agli utenti finali mapm@mpiamente, quelli che dipendono da infrastrattacniche localizzate
sul territorio e/o seguono un criterio a rete (istribuzione postale, il servizio di trasporto sengna a percorsi fissi).
Sono a reti i trasporti, di qualsiasi tipo, il sei® rifiuti, la depurazione delle acque refluetrelalla distribuzione del gas,
dell'energia elettrica, ecc..

8 n relazione al termine del 30 giugno 2012 indicdall’articolo 3bis per la definizione regionale degli ambiti o bacini,
a misura dei quali debbono essere organizzatigotirservizi, va rilevato che il d.l. Milleprorogh@®®L n. 216/2011,
conv. in I. 14/2012) stabilisce il 31 dicembre 20qiZale termine entro cui debbono essere individuatiggetti cui
attribuire le funzioni prima spettanti alle Aut@rid’Ato.
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differenziazione idonee a massimizzare I'efficiedelservizio e istituendo o designando gli enti di
governo degli stessi".

La prescrizione ha carattere generale (per tgérvizi a rete), ma fa salve le norme di settoee gi
esistenti che prevedono l'organizzazione per antbitmali (come € il caso dell'acqua), e quindi i
relativi criteri (il bacino idrico), con la solagurisione che la dimensione non dianormainferiore a
guella provinciale.

Tali disposizioni erano poi rafforzate dalla prémmee di poteri sostitutivi del Governo in caso di
inadempienze e/o ritardi delle Regithi

In definitiva, in base al combinato disposto datl@lo 3 bis del d.I. 138/201% e dall’articolo 4 del
medesimo decreto, si delineava un articolato sestéimegole previsto per i servizi pubblici locdli
rilevanza economica assoggettati a regimi parzialendifferenziati.

Piu nel dettaglio, si prevedeva che:

- i servizi pubblici locali a rete di rilevanza ewonica erano assoggettati ad una disciplina di
carattere (tendenzialmente) generale relativa gdlstione per ambiti territoriali ottimali di cui
all'articolo 3bis®®;

- 1 servizi pubblici locali di rilevanza economicache “innominati”’, erano assoggettati — in quanto
non esclusi ex comma 34, articolo 4 — alla disoplrasversale dettata dall’articold;4

- alcuni servizi pubblici locali di rilevanza ecanica erano assoggettati ad una disciplina setéorial
specifica.

Questo complesso assetto € stato rimesso in disnasslalla pronuncia 199/2012 della Corte
Costituzionale che — fatte salve le discipline eli@re di alcuni servizi pubblici locali (ad esempi
per le farmacie, per I'energia elettrica ed il gae, i trasporti) per i quali esiste una normatdahoc
non toccata dalla richiamata pronuncia — deternea,gli altri servizi pubblici locali di rilevanza
economia, l'esigenza di ricostruire, in via int&tativa, la relativa disciplina in coerenza con il
guadro dei principi europei sopra delineato e do@gue, restituisce agli Enti localimpimargini di
manovra (e di apprezzamento) nella scelta delleatitadli gestione dei servizi pubblici locali.

8 La dimensione degli ambiti o bacini territorialitimali di norma deve essere non inferiore almenquella del
territorio provinciale. Le regioni possono indivate specifici bacini territoriali di dimensione diga da quella
provinciale, motivando la scelta in base a critérilifferenziazione territoriale e socio-economican base a principi di
proporzionalita, adeguatezza ed efficienza rispadteocaratteristiche del servizio, anche su prtgpdsi comuni.

84 Cfr. il comma 1, ultimo cpv dell’articolo Bis del d.I. 138/2011 Recorso inutilmente il termine indicato, il Consag|
dei Ministri, a tutela dell’'unita giuridica ed ecomica, esercita i poteri sostitutivi di cui all'acblo 8 della legge 5
giugno 2003, n. 131, per organizzare lo svolgimetgoservizi pubblici locali in ambiti o bacini tétoriali ottimali e
omogenei, comungue tali da consentire economiealase di differenziazione idonee a massimizzae#idienza del
servizios.

8 Dal rilevare che il comma 35 bis dell'articolo 4ldi.l. 138/2011, prevedeva chéatto salvo quanto previsto dal
comma 35, a decorrere dalla data di entrata in vegalel decreto-legge 24 gennaio 2012 n. 1, coneertbn
modificazioni dalla legge 24 marzo 2012 n. 27, daifica di cui ai commi 1, 2, 3 e 4, le attivita clii al comma 5 e le
procedure di cui ai commi 8, 12 e 13 per il confeghto della gestione dei servizi pubblici localiede di rilevanza
economica, sono effettuate unicamente per amtitiani territoriali ottimali e omogenei di cui alirticolo 3-bis dagli
enti di governo degli stessi istituiti o desigratsensi del medesimo articolo

8 Con il d.I. 1/2012 & stata previstala generaliizaz a tutti i servizi a rete dell'organizzaziondivello di ambito o
bacino, di norma con dimensione almeno provincizderedata di poteri sostitutivi.

8" In argomento, infatti, va ricordato che la distipl di carattere trasversale dettata dall’articbldel d.l. 183/2011 e
succ. modd. ed intt., si applicava a tutti i sarpiabblici locali di rilevanza economica non escldsai sensi di quanto
disposto dal comma 34 - dal relativo ambito di aazione.
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5. Recenti orientamenti del giudice costituzionale: verso nuovi assetti 0 semplice ritorno al
passato?

Alla luce delle riflessioni effettuare nelle pagipecedenti ci si puo allora chiedere quali prasget

e possibile delineare per la futura definiziondaddisciplina in materia di SPL.

Al riguardo, interessanti indicazioni provengono da’altra recente pronuncia della Corte
Costituzionale di poche settimane precedenti léesea con la quale e stata dichiarata l'illegittami
costituzionale dell'articolo 4 del d.I. 138/2¢%1

Il riferimento é alla sentenza 21 marzo 2012, nc6@ la quale la Corte si & espressa sulla legge
regionale Puglia 20 giugno 2011, n. 11, che dispana “pubblicizzazione” della gestione del
servizio idrico mediante la costituzione di unaeaa pubblica regionale.

Tale pronuncia sebbene adotata con riferimentm gauticolare servizio pubblico locale di rilevanza
economica — il servizio idrico integrato — contieimglicazioni che possono essere estese alla
generalita degli altri servizi pubblici locali dievanza economica.

Per quanto attiene alle finalita di questa indagjresssumono particolare rilievo le osservazioni de
giudice costituzionale effettuate con riferimentbag. 2, comma 1, della citata legge regionale, a
guale aveva stabilito che «l.servizio idrico integrato della Puglia é affidata un’azienda pubblica
regionale che realizza la parte prevalente dellagta attivita con I'ente pubblico che la controlla
anche per beneficiare delle economie di scala sadipo e favorire una maggiore efficienza ed
efficacia nell’espletamento del servizio e con Btipo del reinvestimento nel servizio di almen®I'8
per cento degli avanzi netti di gestione

Ad avviso della Corte, tali disposizioni regiondBultano in contrasto con l'articolo 117, secondo
comma, lettere e) ed s) della Costituzione, poit@&gdisciplina dell'affidamento della gestione del
Sl attiene, come piu volte affermato..., alle ma&teutela della concorrenza e tutela dell’ambiente,
riservate alla competenza legislativa esclusivdad8tato (ex plurimis, sentenze n. 187 del 2011; n.
128 del 2011; n. 325 del 2010; n. 142 del 201@B0¥. del 2009; n. 246 del 2009)

In tale linea di ragionamento, dunquéga ®Rorma regionale impugnata si pone in contrastm ¢a
suddetta normativa statale, perché — disponendolahgestione del Sl é affidata ad un’azienda
pubblica regionale avente determinate carattertstic- da un lato esclude che l'ente regionale
successore delle competenze dellAATO (ossia litatadrica pugliese) deliberi con un proprio
atto le forme di gestione del Sll e provveda alljaglicazione della gestione del servizio al soggett
affidatario e dall’altro, con disposizione che teetuogo di un provvedimento, stabilisce essa stessa
che il Sl sia affidato ad un’azienda pubblica regale, da identificarsi necessariamente nell’'unica
(a quanto consta) azienda pubblica regionale igttwal fine di detta gestione, cioe nell’azienda
denominata “Acquedotto pugliese — AQP”, previstdlaanedesima legge reg. Puglia n. 11 del 2011
(artt. da 5 a 14).

In sostanza, dunque, la Corte Costituzionale hawrato, per violazione delle prerogative esclusive
del legislatore statale in materia di tutela deltancorrenza e tutela delllambiente, non gia la
possibilita di adottare- in quanto tale — un modello di gestione direighservizio idrico integrato,
né la regionalizzazione dell’Autorita d’Ambito, ntea scelta del legislatore regionalestabilire ed

% Tra le piu significative pronunce della Corte Gogionale che si sono occupate del riparto di cetepte tra Regioni e
legislatore nazionale nella definizione della difica dei servizi pubblici locali, vanno ricordatelfre alle pronunce
richiamate nel testo (272/2004; 325/2010; 62/201298/2010), anche le sentenze 187/2011; 307/200£2,086;
29/2006.
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imporre, una volta per tutte e con lo strumento della éegggionale, il modello gestionale della
autoproduzione pubblica.

Le recenti pronunce della Corte 62/12 e 199/12 gfnontando il tema della disciplina dei SPL alla
luce di differenti parametri di legittimita cost#tionale evocati nei diversi giudizi, contribuiscoao
delineare un quadro nel quale, in coerenza conncipi europei, la scelta in ordine alle varie
modalita di organizzazione e gestione — gestioredtdj gestione attraverso aziende spedmahpuse
providing forme di partenariato pubblico-privato, estermadizione/privatizzazione mediante gara
pubblica dei servizi pubblici locali di rilevanz&aomica —itorna ad essere una scelta (di tipo
amministrativo) affidata alla cura degli Enti logastituzionalmente competenti e responsabilialell
prestazione di tali servizi e non effettuabile @pyin senso piu 0 menmarket orientedné dal
legislatore nazionale, né da quello regionale.

Appare dunque chiaro che, nel caso — invero malbbagbile — in cui il legislatore nazionale sara
chiamato nuovamente ad intervenire con [l'obiettivo, linea di principio condivisibile, di
liberalizzare il settore e di rimuovere gli ostaatiie limitano la partecipazione di una pluralifa d
operatori alla erogazione di servizi pubblici localovra essere percorsa una strada alternativa
rispetto a quella finora intrapresa.

L’esperienza di questi anni dimostra chiaramenteedapproccio volto admporre 'adozione di
determinati moduli organizzativi e gestionali, da kato, ha alimentato un continuo e crescente
conflitto tra legislatore nazionale e Regioni pevadenza delle reciproche e rispettive competenze
normative, dall'altro, ha finito per sovraccaricage Enti locali di una nutrita serie di stringenti
vincoli operativi, senza riuscire a conseguire ittivo di definire un assetto normativo e regaoleto
stabile e capace desisterealle turbolenze del settore e di delineare comezts la prospettiva della
liberalizzazione ed apertura alla concorrenza eeiiz pubblici locali di rilevanza economica.

Strappi e fughe in avanti (...e/o in dietro...) da patel legislatore nazionale (o di quelli regionali)
con interventi normativi, in alcuni casi invero @isibili®, sortiscono solo I'effetto di contribuire ad
incrementare la mole dei contributi dottrinari €foronunciamenti della giurisprudenza in materia,
non certamente a quello di avviare finalmente @dlitile percorso di riforma del settore.

In un quadro rispettoso delle autonomie delle Rag® degli Enti locali, dovrebbe ritenersi
ammissibile un intervento del legislatore statalee c— oltre ad esercitare le competenze
costituzionalmente riconosciute in via esclusivairagattanti sulla disciplina dei SPL (si pensi, ad
esempio, alla materia della «tutela della concaaenex art. 117, co. 2, lett. €) Cost.) — decida,
attraverso meccanismi premiali ed incentivanti, @pmpamente disegnati e calibrati, di perseguire
una proprigoolicy in materia di SPL.

In tale linea di ragionamento, appare dunque aabpela definizione, con un intervento normativo
statale, di un quadro normativo voltdavorire I'introduzione, da parte di Regioni e Enti locali,
dinamiche e pressioni competitive sempre piu proiaie — sia, quando possibile, nella forma della
concorrenzanel mercato (liberalizzazione) che, negli altri cama]la forma della concorrenzeer il
mercato — senza tuttavia compromettere oltremadargini di autonomia delle autonomie locali.

In altri termini, il futuro assetto dei SPL dovrasere disegnato in modo tale da consentire al
legislatore nazionale di perseguire, in considerazidi obiettivi di crescita economica generale del
Paese, di aumento della competitivita di alcunosettconomici e di riduzione dei costi di
funzionamento e finanziamento dei servizi, I'obwettdi realizzazione un (desiderabile) assetto

8 Come la richiamata legge regionale Puglia 11/2@#Psurata dalla Corte Costituzionale con senté8#2012, che
utilizzando un approccio diametralmente oppostoellq del legislatore nazionale, aveva imposto legge regionale la
gestione pubblica provvedendo contestualmente —laomedesima fonte — all'individuazione del soggetestore
Acquedotto Pugliese, privando gli Enti locali respabili dei margini di autonomia nella scelta deltedalita
organizzativa e gestionale piu adatte alle caistigine tecniche, economiche, sociali e del coatdstiferimento.
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liberalizzato e concorrenziale dei SPL utilizzanaaal fine, tutti gli strumenti degittima pressione
su Regioni ed Enti locali, lasciandoli comunquestildi determinarsin modo alternativee, dunque,

di optare per formule organizzative e gestionali pi meno internalizzate di prestazione di tali
servizi.

Si intravedono, ovviamente, le difficolta ed i pmt@li rischi connessi al sistema appena trattéggia
Da un lato, impone soluzioni efficaci il non irniente problema della concreta definizione di un
sistema che sappia effettivamente svolgere la dungzdi incentivo alla adozione da parte degli Enti
locali di soluzioni organizzative e gestionaloerenti con gli obiettivi previsti dal legislatore
nazionale; dall’altro, la (probabile) eterogeneitkelle soluzione organizzative e gestionali
concretamente adottabili a livello locale potraoggmilmente generare alcune difformita, anche non
trascurabili, in termini di livelli qualitativi, aessibilita, universalita, condizioni economichellal
varie gestioni con intuibili effetti sui livelli die prestazioni erogate nei vari contesti locali.

Il rischio esiste e, di per sé, non e eliminabile.

Si puo, pero, (tentare di) gestirlo: Regioni ediHwdtali, posto il rispetto del quadro ordinameatal
europeo, potrebbero scegliere in autonomia un tasegjanizzativo e gestionale dei SPL difforme
dai desideratadel legislatore statale, ma dovranno assumersenedponsabilita, in termini di
reperimento e gestione delle risorse economichessacie, anche nel rispetto del Patto di stabilita.
La strada da percorrere € quella che porta a careutecessariamente autonomia e liberta da un lato,
con la responsabilita delle decisioni assunte al&it™.

In un quadro dautonomia e libertaesponsabilenel caso di conclamata inadeguatezza dei risultat
economici-gestionali e dei livelli qualitativi dell prestazioni e di inefficacia degli ordinari
meccanismisanzionatorj anche di natura politico-elettorale, ad evitatee de amministrazioni
pubbliche locali (ab)usino irresponsabilmente delibnomia loro riconosciuta, potrebbe prevedersi,
opportunamente disegnato e calibrato dal puntoaviistanziale e procedurale, l'intervento
sostitutivo del Governo ex articolo 120 della Cioione, pienamente giustificato ed anzi doveroso
qguando e diretto ad assicurare tatela dei livelli essenziali delle prestazioni cementi i diritti
civili e sociali da garantirsi in modo unitario gutto il territorio nazionale.

% Anche alla luce della attuazione dell’autonomiaafiziaria di cui all'articolo 119 della Costituz@nSul tema di
vedano: P. Giardd.e regole del federalismo fiscale nell’articolo 116 economista di fronte alla nuova Costituzipime
Le Regioni, 6/2001, pp. 1425-1484; G. Pitruzzdlepblemi e pericoli del "federalismo fiscale" iralia, in Le Regioni
5/2002, pp. 977-988; G: Della Canandaitonomie e perequazione nell'art. 119 della casgtine in Istituzioni del
Federalismo, 1/2005, pp.127-142; G. FaldGhe cosa attendersi, e che cosa non attendersifedigralismo fiscalein
Le Regioni n. 4-5/2008, pp. 765-770; S. Gambiatonomia, asimmetria e principio di eguaglianzamiti
costituzionali al federalismo fiscale Politica del diritto n. 1/2009, pp. 3-44; Viddtra, F. Pizzetti, S. Scozzese (a cura
di), Il federalismo fiscaleDonzelli, Roma, 2009; G. C. De Martire funzioni amministrative delle Regioni e degli en
locali dopo la legge n. 42/09n Amministrare n. 3/2010, pp. 485-494; A. DerBRet(a cura di)fFederalismo fiscale
‘learning by doing:modelli comparati di raccoltadistribuzione del gettito tra centro e periferi@edam, Padova, 2010;
G. Rivosecchi,ll federalismo fiscale tra giurisprudenza costituzale e legge n. 42/2009, ovvero: del mancato
coordinamento della finanza pubblica e del sistdntautario, in Rivista di diritto tributario, n. 1/2010, pg9-60; M.
Clarich,Federalismo fiscale e federalismo amministrativoGiornale di diritto amministrativo, 1/2012,.[q05-111.
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