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INTRODUZIONE

Obiettivi e metodo della ricerca.

Il progetto di ricerca da me sviluppato nel corgb Dottorato di Ricerca in Diritto dei Trasporti
Europeo si prefigge di analizzare quella partieofarma di affidamento diretto dell’erogazione di
servizi pubblici locali (da intendersi come linsie di tutte quelle attivita preordinate al
soddisfacimento di interessi essenziali della tiliéa) denominatan house providing

Per procedere allinquadramento del suddetto tstiguridico non € possibile prescindere da una
premessa sulle forme di gestione del “mercato podsbtla parte della Pubblica Amministrazione,
ovvero dall’analisi delle modalita in cui la steggacede all’acquisizione dei beni e dei serviza ch
le sono necessari per il perseguimento delle pedpralita e per la soddisfazione dei bisogni della
collettivita di riferimento.

In generale, la pubblica amministrazione puo sdddisle sue esigenze secondo due diverse
modalita: ricorrendo al libero mercato come quais@tro operatore economico oppure auto-
producendo i beni e i servizi di cui necessitaatinf nonostante il diritto comunitario imponga il
rispetto dei principi cardine del mercato interrlascia impregiudicato il potere di auto-
organizzazione in capo alle pubbliche amministmaizioegli Stati membri, le quali potranno
scegliere di agire “in economia” o di ricorrereealprestazioni di operatori terzi. Cio nasce in
considerazione del fatto che la PA non sempre se®ul mercato come un qualsiasi operatore
privato e che la stessa € vincolata al rispetto piligicipi di imparzialita, buon andamento ed
efficienza.

Quando si rivolge al mercato, ricorrendo agli igtidell’appalto o della concessione di lavori o di
servizi, la pubblica amministrazione pone in esserattivita contrattuale di diritto privato e deve
rispettare quanto disposto della normativa comuaita

Anche se non esiste nel Trattato CE alcuna norneafatcia specifico riferimento ad appalti e
concessioni, la disciplina e sottoposta al rispelo principi generali del mercato interno e al
rispetto delle norme sulla leale concorrenza. Intigaare, mentre gli appalti sono stati
compiutamente disciplinati da apposite direttigecbncessioni non sono dotate di una discifnha
hoce rispondono di conseguenza ai principi fondantiestabiliti dal Trattato.

Ad ogni modo, sia gli appalti che le concessiomisgntano un tratto comune poiché in tutti i casi in
cui la PA si rivolge a terzi deve rispettare i prm di concorrenza e trasparenza del mercato
interno, osservando in particolare la regola dghaa pubblica. La disciplina comunitaria sugli

! Cfr. Comunicazione interpretativa della Commissiaulle concessioni, 12 aprile 2000, 2000/C 121@M2CE 18
novembre 1999, Unitron Scandinavia A/S, in caus@&-275/98, in Racc. 1999, pp. 1-8291; CGCE 7 dicen000,
Teleaustria GmbH e Telefonadress GmbH c. TelekostriuAG, in causa C-324/98, in Racc. 2000, p74b5.
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appalti pubblici, elaborata a partire dai primi asettanta, persegue l'obiettivo immediato di
realizzare I'integrazione economica tra gli Stagémibri ed attuare i principi e le liberta contenuti
nei Trattati (e, in particolare, dei principi dbdéira circolazione dei beni e dei servizi, del thridi
stabilimento, del principio di non discriminazioeeparita di trattamento), fermo restando che la
tutela del mercato e della concorrenza rappresensafo uno degli strumenti per garantire le
condizioni di sviluppo delle imprese, in quantoosta crescita di tali imprese consente il corretto
impiego delle risorse finanziarie pubbliche ed wwduppo economico che permetta di migliorare

la qualita della vita dei cittadini dell’Unione eyrea.

A differenza dei privati che, disponendo di un patmio individuale e regolamentando interessi
individuali, godono di un’ampia autonomia nella Is&xedella controparte negoziale e nella
fissazione del regolamento contrattuale, gli entiblpici, nell’esercizio della loro capacita
contrattuale, devono osservare, oltre ai princgidiritto civile e alle regole proprie del contmat
che intendono porre in essere, anche una discigjpeaiale prevista dall’ordinamento al fine di
orientare l'attivita negoziale di diritto privateesso finalita pubblicisitiche. Come noto, infatlj
effetti giuridici scaturenti dall’attivita negozalposta in essere dagli enti pubblici ricadono 1su u
patrimonio costituito da denaro della collettivitéassoggettato dall’ordinamento alla realizzazione
di finalita pubbliche: proprio sulla base di talensiderazione ben si giustificano le particolari
cautele che il legislatore ha introdotto nel regedatare I'esercizio dell’autonomia negoziale della
P.A.

Ogni contratto di diritto privato posto in esseke th ente pubblico risulta infatti regolato da una
disciplina speciale di natura pubblicistica chepstoccupa di regolare I'esercizio della potesta
contrattuale dell’ente stesso sotto il profilo mdenentale, nonché da una disciplina di natura
privatistica che si inserisce nell’esecuzione @glporto contrattuale integrando e/o derogando il
dettato del codice civile.

Tale complessoorpusnormativo al quale risultano generalmente vincoledbntratti conclusi dalla
P.A. e quello che connota la categoria del digoministrativo della “evidenza pubblica” con la
guale si indica generalmente quel complesso di eatirazione e, in particolare quella procedura
che 'amministrazione deve seguire per giungeea@hclusione di un contratto al fine di esercitare
correttamente la propria autonomia negoziale ezsak nel modo migliore l'interesse ad ottenere
la prestazione pill vantaggiosa. E pacifico, ad egoilo, che la presenza del diritto pubblico nel
procedimento di formazione della volonta contrdduda parte dellamministrazione non altera la
natura giuridica del negozio posto in essere tta pabblico e privato che resta appunto quella di

contratto ai sensi dell’art. 1321 c.c.



L’introduzione del modello procedimentale dell’esitza pubblica nell'ordinamento risponde ad
esigenze ben precise, ovvero quella di evitareiabuanni dello Stato e quella di rendere evidenti
le motivazioni che determinano la P.A. a stipulanecontratto con un determinato contraente, al
fine di verificare la loro idoneita a perseguirnatieresse pubblico di volta in volta individuato.
La dottrina ha identificato una triplicatio dell'istituto dell’evidenza pubblica e, precisarten

a) garantire alla P.A. le condizioni contrattuali pgonvenienti mediante l'incoraggiamento

della concorrenza tra i privati;

b) assicurare la par condicio dei concorrenti nelldgwmento del procedimento concorsuale;

c) garantire la massima trasparenza dell’azione ansirétiva.
La fase fondamentale che vale a caratterizzareokeedura dell’evidenza pubblica & senza dubbio
quella gara o, altrimenti detto, del confronto camenziale. E ovvio, infatti, che ogniqualvolta un
soggetto abbia necessita di procurarsi beni o alitiéga si attivera alla ricerca di condizioni piu
vantaggiose possibili. L'esigenza di conseguirgiestazione piu convenienti dal punto di vista
economico vale a maggior ragione per un ente pcilolhe si trova a gestire denaro pubblico e ha
dunque il dovere di conseguire la prestazione wngla fronte di costi minimi.
A partire dagli anni 70, il principio della garastato assunto a principio cardine anche da parte
della normativa comunitaria in materia di appaitiavori, servizi e forniture, posto che le dire#i
comunitarie hanno introdotto con frequenza semmggiore una normativa uniforme per garantire
la trasparenza e la concorrenza nelle proceduragdiudicazione degli appalti, al fine di
promuovere l'effettiva realizzazione dei princiingunitari di libera circolazione delle merci, dei
servizi, dei capitali nonché della liberta di stabénto. Tuttavia, il sistema comunitario che impon
il ricorso alle gare pubbliche & contemperato di@ twna serie di eccezioni e deroghe.
Ad esempio l'istituto del partenariato pubblicoyatio (PPP), definito dal legislatore comunitario
come l'insieme di quelle “forme di cooperazionelgautorita pubbliche e il mondo delle imprese
che mirano a garantire il finanziamento, la costme, il rinnovamento, la gestione o manutenzione
di un’infrastruttura o la fornitura di un servizfp’® stato ammesso senza riserve in quanto ritenuto
rispettoso dei principi comunitari sulla libera comrenza, sulla base del fatto che la gara inghetta
scegliere il socio privato sopperirebbe all’'essetizgara per I'affidamento del servizio.
Pertanto, € pacifico che la pubblica amministragignde di uno spazio decisionale in relazione al
modus operandcon cui perseguire i propri scopi istituzionalgspo che la stessa puo ricorrere
all'esternalizzazione cosi come pud provvederaadproduzione dei servizi pubblici. E proprio

nell’ambito di tale liberta di scelta che nasce ®v/8uppa l'istituto dellin house providing

2 Cfr. Commissione delle Comunita Europee, Libro deerrelativo ai partenariati pubblico-privati ed difitto
comunitario degli appalti pubblici e delle concessi 30/04/2004, COM (2004) 327.
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Con la locuzione di derivazione comunitaiia house providingsi definisce quel modello
organizzativo mediante il quale le pubbliche amstmzioni realizzano le attivita di loro
competenza attraverso i propri organismi, cioé aairrere al libero mercato per procurarsi i
lavori, i servizi e le forniture ad esse occorrenfier erogare alla collettivita prestazioni di plidn
servizio, in deroga ai principi comunitari sullateéia della concorrenza stabiliti nel Trattato
istitutivo della Comunita Europea, che invece impbbero lo svolgimento di gare ad evidenza
pubblica per I'affidamento di tali servizi.

La consacrazione dell’istituto delf’ house providingchenacque nel Regno Unito per consentire
una maggiore flessibilita d’azione alle nuove tqmpé di organizzazione della pubblica
amministrazione, si attribuisce alla famosa sersteleckal emanata nel 1999 dalla Corte di
Giustizia CE, la quale ha ammesso tale forma di affidamentologaaintegri delle precise
condizioni delineate dalla Corte stessa.

Lo sforzo ermeneutico della Corte di Giustizia lkanpesso di stabilire caratteristiche e limiti dall’
house providing. La prima constatazione € che riod acuna questione se la PA affida in via
diretta un incarico a un proprio ente strumentae dotato di autonoma personalita giuridica, ma,
al contrario, se 'amministrazione conclude un adoocon un ente da essa stessa controllato ma
dotato di autonoma personalita giuridica occorabiite se sia necessario il ricorso alle procedura
di evidenza pubblica. Pertanto, come chiarito dgillmisprudenza comunitaria e nazionale, affinché
la procedura di gara non sia necessaria, occometrehl’amministrazione e il prestatore ci sia
sostanziale identita, nonostante le distinte peg@ngiuridiche, in modo tale da configurare il
contratto tra le stesse intercorso come un attogéinizzazione interna.

La materia degli affidamenti diretti € oggi di gdenattualita poiché, nonostante la costante opera d
adeguamento ed interpretazione della giurisprudeonaunitaria e nazionale, permangono forti
ambiguita in ordine ai requisiti e ai presupposticessari per poter considerare legittimi gli
affidamenti diretti in materia di servizi pubblicicali aventi rilevanza economica. Questo & dovuto
soprattutto al fatto che in materia non esiste emama legislazione consolidata né tantomeno
un’univoca definizione legislativa di affidamerntohouse

Come noto, I'Unione Europea € una realta a tuftiogdivenire, una creatura dai contorni politici e
giuridici in continua crescita ed espansione. flitidi comunitario, anche grazie alle singole
esperienze degli Stati membri della UE, cresce spscializza giorno dopo giorno, imponendosi
sulle singole legislazioni nazionali e andando meoe le loro lacune mediante l'introduzione di

nuovi istituti giuridici che non avevano ancoraveito regolamentazione oppure erano disciplinati

% Causa C-107/98, 18 novembre 1999, Teckal S.iCoeune di Viano e Azienda Gas-Acqua Consorzial8A&) di
Reggio Emilia, in Racc. 1999, pp. 1-8121.
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in modo insoddisfacente o ancora presentavanolipdofilegittimita alla luce dei principi espressi
nel Trattato CE.

Il Diritto dei Trasporti rappresenta sicuramente agempio di questtrend evolutivo in quanto
afferente ad un settore che per lungo tempo notaté particolarmente interessato dall'attivita
normativa comunitaria, per poi conoscere una reper fiorente regolamentazione solo in tempi
piu recenti. La materia del trasporto oggi rappmeseaino degli obiettivi comunitari di maggior
interesse poiche coinvolge aspetti di basilare mapaa per la vita della Comunita Europea, aspetti
in primo luogo economici, ma anche sociali e calliuto testimonia il fatto che il Libro Bianco sui
Trasporti del 2001, nel riassumere tutti i progetimunitari di ampio respiro in materia di
trasporto, ritenesse necessario il decorso di anremt'anni prima che si possa ritenere concluso i
processo volto ad instaurare un sistema veramestersbile.

Per cio che concerne la situazione nazionale, besagcordare che I'ltalia vanta una lunga e
consolidata tradizione in materia di servizi pubblocali in quanto fu uno dei primi Paesi sulla
scena europea ad adottare, in epoca giolittiarealagislazione in materia, con la cosiddetta "Legge
sulle municipalizzazioni” (Legge n. 103 del 29 naif03).

Tuttavia, dagli anni 90 la materia dei servizi plididocali &€ stata oggetto di una vera e propria
alluvione normativa che ancora oggi non permetteigrpreti e agli operatori del diritto di poter
individuare un regime degli affidamenti certo ebda

L'obiettivo precipuo che il mio progetto di ricersa € prefissato di raggiungere € quello di
analizzare i molteplici problemi posti dall'evolome tuttora in corso di un aspetto specifico, e di
grande rilevanza, del settore dei trasporti, gedlaffidamento dei servizi pubblici ad esso reiati

e come le novita apportate a livello comunitariadranno ad incidere sulla legislazione nazionale
derivata e sull'interpretazione giurisprudenziate,primis osservando gli effetti dell'entrata in
vigore del Reg. CE 1370/2007.

In tal senso, I'analisi svolta e stata direttaadiite se gli affidamentin housesiano da considerare
ammissibili anche per il trasporto pubblico locabdiano, con quali limiti ed a quali condizioni.
Inoltre, si e proceduto ad interrogarsi su qualé da disciplina dell'affidamento in house nel
trasporto pubblico locale in futuro e quali siaro gpazi al riguardo riconosciuti al legislatore

regionale.



Capitolo |

La definizione di “servizio pubblico locale” a livdlo nazionale

e comunitario.

SOMMARIO: -1. Introduzione. La definizione di “servizio pubblico” e di “servizio pubblico locale”. -2. | servizi
pubblici nel diritto comunitario. Il concetto di “s ervizio di interesse economico generale”. -3. Autopduzione o
contracting-out una scelta rimessa al libero arbitrio della Pubkta Amministrazione.

1. Introduzione. La definizione di “servizio pubblico” e di “servizio pubblico

locale”.

Nella maggior parte dei casi, chiunque si accingeedigere uno scritto di carattere giuridico,
assume come punto di riferimento la definiziond'idatuto oggetto della propria trattazione.
Questa opportuna premessa definitoria, tuttavia, awopare realizzabile allorquando si verte in
materia di servizi pubblici, dal momento che, cama¢o, nell'ordinamento italiano non esiste una
disciplina generale da cui si possa ricavare uzgone giuridicamente precisa di servizio pubblico.
La stessa Costituzione, all'art.48nenziona i servizi pubblici ma non provvede drigf

In verita esistono alcuni riferimenti normativi i ad orientare l'interprete nell’identificazione
del concetto di servizio pubblico. Tra questi, agrapio, la definizione di servizio pubblico
essenziale contenuta nell’art. 1, comma 2, dell2 Igiugno 1990, n. 14&econdo il qualesono
considerati servizi pubblici essenziali, indipenenente dalla natura giuridica del rapporto di
lavoro, anche se svolti in regime di concessiomeediante convenzione, quelli volti a garantire |l
godimento dei diritti della persona, costituzionalme tutelati, alla vita, alla salute, alla liberta
ed alla sicurezza, alla liberta di circolazione)'assistenza e previdenza sociale, all'istruziode e
alla liberta di comunicaziorie nonché la definizione di incaricato di pubbliservizio di cui al
disposto dell’art. 358, comma 2, del c.p., ovedtviio pubblico viene definito un’attivita

disciplinata nelle stesse forme della pubblica fone, ma caratterizzata dalla mancanza dei

* Art. 43 Cost: A fini di utilita generale la legge puo riservareiginariamente o trasferire, mediante espropriazos
salvo indennizzo, allo Stato, ad enti pubblici ocamunita di lavoratori o di utenti determinate irepe o categorie di
imprese, che si riferiscano a servizi pubblici egsali o a fonti di energia o a situazioni di momdip ed abbiano
carattere di preminente interesse genetale

® Legge 12 giugno 1990, n. 146 recaniofme sull'esercizio del diritto di sciopero nendei pubblici essenziali e
sulla salvaguardia dei diritti della persona costifonalmente tutelati. Istituzione della Commiseiadi garanzia
dell'attuazione della leggecosi come modificata dalla Legge 11 aprile 200@83.
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poteri tipici di questa ultima Tuttavia, si tratta di definizioni settorialisearne, dalle quali non e
possibile enucleare un concetto univoco di senpzibblicd.

Purtroppo, nemmeno la piu eminente dottrina nat@Bamai riuscita ad elaborare una univoca
nozione di servizio pubblidpa fronte della difficolta di operare uneconductioad unitatertutti i
numerosi aspetti che connotano tale istituto.

Ad ogni modo, l'individuazione della fattispeciergeio pubblico € estremamente rilevante, dal
momento che alla qualificazione di un‘attivita cos@vizio pubblico la normativa nazionale e
comunitaria riconnette tutta una serie di consegeiesul piano giuridico. Il tema dei servizi
pubblici € sempre stato oggetto di un prolificoatilto dottrinale posto che lo stesso reca al suo
interno interessi eterogenei e contrapposti, gesijenze di governo pubblico del mercato e di
sviluppo dell'iniziativa privata, istanze sociali economicita della gestiohe

Appare d’'uopo ricordare brevemente, per esigenzempletezza della trattazione, come, in merito
alla qualificazione dei servizi pubblici, si siapgvicendate in passato due opposte teorie: quella
soggettiva e quella oggettiva. Secondo la teorggstiiva, che veniva elaborata durante la fase
storica delle municipalizzazioni, ossia nel periamnncidente con I'emanazione della cosiddetta
“Legge Giolitti” (Legge 29 marzo 1903, n. 103),cérattere pubblico di un servizio era la diretta
conseguenza della decisione, assunta da un sogutidico, di predisporre, organizzare e gestire
una determinata attivita, reputando la stessateligase collettivo ed escludendo conseguentemente

che essa potesse essere rimessa alla liberaivazégonomica.

® Cfr. Carmine VolpeServizi pubblici, concessione, risoluzione e gilizine: certezze e incertezze del sisteima
Urbanistica e appalti5/2005.

" Ad esempio Francesco Caringelladiritto amministrativg Napoli, Edizioni giuridiche Simone, 2001, p. 9@ferma
che ‘il servizio pubblico comprende tutte quelle atéiMatu sensu economiche, soggette ad un particotagene per la
rilevanza sociale degli interessi perseguiti indigentemente dall'imputazione soggettiva a pubbpliteri’. Secondo
Elio CasettaManuale di diritto amministrativoMilano, 2000, p. 618,il*servizio pubblico & la complessa relazione
che si instaura tra soggetto pubblico ed utentiereie ad oggetto le prestazioni di cui il primo, geénendone i
caratteri attraverso la individuazione del programndel servizio, garantisce, direttamente o indaetente,
I'erogazione, al fine di soddisfare in modo conativo i bisogni della collettivita di riferimentdl servizio € dunque
“pubblico” in quanto reso al pubblico e per la sodthzione dei bisogni della collettivita, nonchéragione del fatto
che un soggetto pubblico lo assume come dovéroso

8 Laura CesariniJl servizio pubblico locale: evoluzione e prospettitra principio di sussidiarieta e regime di
concorrenzain www.diritto.it: “Le prime teorie del diritto amministrativo distinguano tra funzione e servizio di un
pubblico potere intendendosi per funzione l'ativgiuridica autoritativa posta in essere nell'esei@ di una potesta
giuridica e per servizio il risultato dell'ingereazlello Stato in settori a prevalente carattere remmico e produttivo,
senza estrinsecazione di un potere sovrano. Odgidiatinzione pud dirsi superata e ricercare l@sza del pubblico
servizio significa porre un problema di carattertorico e istituzionale oltre che giuridico. Infatttome é stato
giustamente evidenziato, la questione investe, midato, le motivazioni dell'intervento pubblico Fetonomia e,
dall'altro, le trasformazioni dello Stato e dell' Ammistrazione nei rapporti con la societa civile

° Il piti importante fautore della teoria soggettile servizi pubblici fu Vittorio Emanuele Orland®i.veda in proposito
la sualntroduzione al diritto amministratiyoin Primo trattato completo di diritto amministrativéaliano, Milano,
1900.
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La successiva, e ancor oggi prevalente, teoriattgg® del servizio pubblico, invece, prescindeva
dal carattere pubblico o privato del soggetto deoutd occuparsi di una determinata attivita e
privilegiava la qualificazione della stessa comevige pubblico in relazione alla sua rispondenza
alla pubblica utilita e al pubblico interesse, puth@ pertanto I'accento sui destinatari dell’atyit
piuttosto che sui soggetti preposti alla sua enog&z || superamento della concezione soggettiva
del servizio pubblico prese le mosse dal combirdigposto degli artt. 41 e 43 della Carta
Costituzionale, dal quale si ricavo che la posisébdi collettivizzare i servizi pubblici presuppon
che vi siano servizi pubblici non in mano ai pubblpoteri e si pose l'accento sui possibili
programmi e controlli posti dall’autorita nei coofti dell'iniziativa economica privata per
funzionalizzarla all'interesse generale.

In particolare, emerse che per servizio pubbliceedietendersi, indipendentemente dal soggetto
che la pone in essere, ogni attivita economicaplicé o privata, sottoposta ai programmi e ai
controlli ritenuti dalla legge opportuni per indzarla e coordinarla a fini sociali in quanto |'a¢8
Cost. fa preesistere la qualificazione di servitbblico rispetto alla riserva e al suo trasferitoen
in mano pubblica.

Sicuramente un valido contributo per fare chiaranzaateria e stabilire una definizione attuale di
servizio pubblico é rappresentato dalla Direttivd Hresidente del Consiglio dei Ministri del 27
gennaio 1994 recante Principi sull'erogazione dei servizi pubblicisecondo la qualesbno
considerati servizi pubblici, anche se svolti igiree di concessione o mediante convenzione, quelli
volti a garantire il godimento dei diritti della pgona, costituzionalmente tutelati, alla salute,
all'assistenza e previdenza sociale, alla istrueieralla liberta di comunicazione, alla liberta kea
sicurezza della persona, alla liberta di circolaz® ai sensi dell'art. 1 della legge 12 giugno 1,990
n. 146, e quelli di erogazione di energia elettriaaqua e gds

Anche l'elaborazione giurisprudenziale ha volutoedé proprio contributo nella materide qua
specificando che pger servizio pubblico si intende qualsiasi attivithe si concretizzi nella
produzione di beni o servizi in funzione di unitailper la comunita locale, non solo in termini
economici ma anche in termini di promozione socig@lerché risponda ad esigenze di utilita
generale o ad essa destinata in quanto preordiaasaddisfare interessi collettiCons. di Stato,

9 maggio 2001 n. 2669.

1911 maggior esponente della teoria oggettiva & ritividuare in Umberto Pototsching, | servizi pubbliCedam,
Padova, 1964. Si legga in proposito quanto scrittb volume di D. Soracd,a riflessione giuridica di Umberto
Pototsching; i servizi pubblicin Diritto pubblico, 2002, p. 583 ss.

1 In G.U. 22 febbraio 1994, n. 43.

'21n Riv. Corte dei Cont2001, 3, 281.
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Ad ogni modo, tornando all'ambito di indagine cheigteressa, si rileva comegreriferimento agli
enti territoriali, nel’ambito del concetto genexatli servizio pubblico, sia individuabile quello di
servizio pubblico locale.

Con il termine “servizi pubblici locali” si defint® quel complesso di servizi organizzati ed erogati
dagli enti locali minori, che sono i Comuni e leo#ince. Si pud quindi affermare che i servizi
pubblici locali rappresentano uspeciesall'interno del piu ampigenusdei servizi pubblici. Come
noto, si tratta di una serie molto cospicua dvaétidi interesse della collettivita locale, dadporti
all'illuminazione pubblica, dalle farmacie alla te#tiza urbana, che possono essere svolte tanto dallo
stesso ente locale, attraverso suoi organi o esticteta partecipate, tanto da imprenditori privati
legati all'ente da uno speciale rapporto converdlianin dottrind® i servizi pubblici locali sono
stati definititi come quelle attivita economicheastratto suscettibili di essere organizzate iméor

di impresa, che si caratterizzano per la loro tiiretl immediata finalizzazione alla soddisfazione d
un bisogno primario della collettivita locale.

Caratteristica precipua dei servizi pubblici localiquella di essere gli unici ad aver vantato una
disciplina di carattere generale, ovvero quellateouata nel Testo Unico n. 267 del 2000 (Testo
Unico degli Enti Locali) e nei successivi interveshe! legislatore. Una prima definizione legislativ
dei servizi pubblici locali, seppur scarna, si vieaa dall'art. 22 della Legge 142/1990,
successivamente confluito nell’'art. 112 del TUELsensi del quale sono tali$ervizi pubblici che
abbiano per oggetto produzione di beni ed attivitalte a realizzare fini sociali e a promuovere lo
sviluppo economico e civile delle comunita lotalia medesima definizione si rinviene ora
nell'articolo 4, comma 5, del DL 138/2011, conuertton modificazioni in legge 14 settembre
2011, n. 148.

Sulla base di tale definizione & possibile condedguindi, che il servizio pubblico assume la
denominazione di locale quando € caratterizzatsegienti elementi:

- imputabilita all’ente locale del servizio;

- oggetto del servizio consistente nella produzidrizedi ed attivita destinati alla comunita locale;

- scopo consistente nella realizzazione di finiaoe nella promozione e sviluppo delle comunita

locali.

13 Cfr. Marco Dugatol servizi pubblici localj in Trattato di diritto amministrativpa cura di S. Cassese, Parte speciale,
vol. lll, Giuffre, Milano, 2003, pp. 2595 ss.
14 Cfr. Capitolo II.
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2. | servizi pubblici nel diritto comunitario. Il concetto di “servizio di

interesse economico generale”.
Occorre preliminarmente precisare che in ambitowatario, non sussiste una categoria di servizio
pubblico esattamente corrispondente a quella digladinterno, e cid proprio in quanto si tratta di
una nozione non univoca, che pud essere utilizrata diversi ordinamenti con significati
differenti*.
In effetti, 'unica norma del Trattato CE in cui lacuzione “servizio pubblico” & espressamente
utilizzata é l'art. 93 del TFUE (ex art. 73 TCEjsmbsizione avente ad oggetto la regolamentazione
del solo settore dei trasporti, ove viene sandatdebittimita degli aiuti statalirfchiesti dalle
necessita del coordinamento dei trasporti ovverorispondenti al rimborso di talune servitu
inerenti alla nozione di pubblico servizio
L’assenza di una definizione univoca del serviziglgico all'interno del diritto comunitario,
tuttavia, non deve essere intesa come manifesediotisinteresse per la matedi@ qua posto che
il legislatore europeo, nel rispetto delle diffdietradizioni giuridiche degli Stati membri, ha
preferito utilizzare delle categorie concettuali gl ampio respiro quali quelle dsérvizio di
interesse economico generakedi “servizio di interesse general¥®. Questa presa di coscienza in
merito alla artificiosita di unaeconductio ad unitaterdelle nozioni di servizio pubblico presenti
nelle legislazioni dei diversi Stati membri ha ittdoil legislatore comunitario ad accantonare,

almeno per ora, il progetto di adozione di unattiire quadro sui servizi di interesse generale

15 Cfr. Leila Tessarola, servizi pubblici e la politica comunitaria delzoncorrenza2 novembre 2005, disponibile sul
sito internetwww.dirittodeiservizipubblici.it

16 |.a Commissione Europea, nel Libro Verde sui sédiiinteresse generale chiarisce il suo approattimateria dei
servizi pubblici, affermando chd & realta dei servizi di interesse generale che p@mdono servizi sia di interesse
economico che non economico & complessa e in ¢estanluzione. Riguarda un’ampia gamma di attididerse: le
attivita delle grandi industrie di rete (energieersizi postali, trasporti e telecomunicazioni) lania, I'istruzione e i
servizi sociali; attivita che hanno dimensioni dis&, dal livello europeo o persino mondiale a qu@liramente locale;
attivita che hanno una natura diversa, dalle atlivdi mercato a quelle non di mercato. L'organidzaaz di questi
servizi varia in base alle tradizioni culturali,lalstoria e alla conformazione geografica di ciasoustato membro, alle
caratteristiche delle attivita svolte, in particoéaallo sviluppo tecnologico. L'Unione europea es@ questa diversita
e il ruolo delle autorita nazionali regionali e lati nel garantire il benessere dei loro cittadinleescelte democratiche
relative fra l'altro al livello della qualita dei ervizi. Questa diversita spiega i diversi livelli ohtervento della
Comunita e l'uso di strumenti differehti

Estremamente interessante € I'analisi sui servizitdresse economico generale svolta da Gian Br&artei nel suo
contributol servizi di interesse economico generale tra sflo dogmatico e regole di mercato Rivista Italiana di
Diritto Pubblico Comunitario, vol. 5, pp. 1219-1236

17 Cfr. Libro Bianco sui servizi di interesse generglag. 12: ¥no dei problemi principali sollevati dal Libro e
riguardava la necessita di una direttiva quadro sdrvizi di interesse generale. | pareri espressiahriguardo
nell'ambito della consultazione pubblica rimanevatiwisi e il Parlamento europeo e diversi Stati rbeinhanno
reagito con scetticismo. Pertanto, non si & potstibilire con certezza che l'elaborazione di uneettiva quadro
rappresenterebbe in questa fase la strategia piegadta. Inoltre, nella consultazione non & statorfa dimostrato il
valore aggiunto di un eventuale quadro orizzontépetto ad un approccio settoriale. La Commissidtiene quindi
opportuno allo stato attuale non presentare ungppsia e riesaminare la questione in una fase ssogas
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In particolare, il termine “servizio di interesseoeomico generale” viene in rilievo negli artt. 4
106 del Trattato sul funzionamento dell’'Unione Epea - TFUE (ex artt. 16e 86, comma’?, del
Trattato Ce) e nell'art. 38 della Carta dei diritti fondamentali dell’'Unioneuf®pea, anche se
nessun testo legislativo provvede a spiegare cdarpinte cosa si intenda con questa espressione.
Si rileva, in prima battuta, come l'art. 57 del TEWex art. 50 TCE) consideri “servizi” tout court
“le prestazioni fornite normalmente dietro retribmze, in quanto non siano regolate dalle
disposizioni relative alla libera circolazione delmerci, dei capitali e delle persdn®rnendo un
definizione degli stessi che non consente alculegainento tra il concetto di servizio e la gestione
pubblicistica.

Negli articoli 14 (ex art. 16 TCE) e 106, par. X @t. 86 TCE), del Trattato sul Funzionamento
dell'Unione Europea, si rinviene l'espressione V&ar di interesse economico generale”, che
tuttavia, non viene definita né all'interno deltta&o, né nella normativa derivata.

Ancora, la lettura dell’art. 106, par. 2, TFUE base al qualel'e imprese incaricate della gestione
di servizi di interesse economico generale o aveawattere di monopolio fiscale sono sottoposte
alle norme del presente trattato e in particolarkearegole della concorrenza, nei limiti in cui
I'applicazione di tali norme non osti alladempinenin linea di diritto e di fatto, della specifica
missione loro affidataconduce a sottoporre i servizi alle regole dekancorrenza e dunque, in
linea di massima, alla libera iniziativa dei priviet base al principio di sussidiarieta orizzontale
Tale impostazione tendenziale, tuttavia, trovainonté nel servizio pubblico, ovvero nella necessita
di soddisfare, anche a scapito delle regole di @oenza, gli interessi generali sottesi al servizio
stesso.

Ad ogni modo, la definizione di servizio pubblicoligello comunitario deve necessariamente

prendere le mosse dai principi contenuti nella Cuisazione sui servizi d'interesse generale in

18 Ai sensi dell’art. 14 TFUE (ex art. 16 TCHy4tti salvi I'art. 4 del Trattato sull’'Unione eur@a e gli artt. 93, 106 e
107 del presente trattato, in considerazione deffortanza dei servizi di interesse economico galearell’ambito dei
valori comuni dell’'Unione, nonché del loro ruololiaepromozione della coesione sociale e territogiafUnione e gl
Stati membri, secondo le rispettive competenze lltambito del campo di applicazione dei trattatiropvedono
affinché tali servizi funzionino in base a princgcondizioni, in particolare economiche e finaneache consentano
loro di assolvere i propri compiti. Il Parlamentampeo e il Consiglio, deliberando mediante regagautn secondo la
procedura legislativa ordinaria, stabiliscono tadrincipi e fissano tali condizioni, fatta salva tampetenza degli Stati
membri, nel rispetto dei trattati, di fornire, faeseguire e finanziare tali servizi.

19 Ai sensi dell'art. 106 TFUE (ex art. 86 TCE).“Gli Stati membri non emanano né mantengonocoeironti delle
imprese pubbliche e delle imprese cui riconoscoinittidspeciali o esclusivi, alcuna misura contraralle norme dei
trattati, specialmente a quelle contemplate dagfi. 48 e da 101 a 109 inclusi. 2. Le imprese incate della gestione
di servizi di interesse economico generale o aveatattere di monopolio fiscale sono sottoposte albrme dei
trattati, e in particolare alle regole di concorrea, nei limiti in cui I'applicazione di tali normaon osti
allladempimento, in linea di diritto e di fatto, ke specifica missione loro affidata, lo sviluppegli scambi non deve
essere compromesso in misura contraria agli inwreell’Unione. 3. La Commissione vigila sull'apgzione delle
disposizioni del presente articolo rivolgendo, @eeorra, agli Stati membri, opportune direttive @ctsioni”

2 Art. 36 della Carta dei diritti fondamentaliAF fine di promuovere la coesione sociale e teridie dell'Unione,
guesta riconosce e rispetta l'accesso ai serviatefesse economico generale quale previsto datieslazioni e prassi
nazionali, conformemente al trattato che istituic€omunita europeéa
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Europa presentata dalla Commissione Europea néf198 tale comunicazione, la Commissione,
oltre a ribadire l'importanza di tali servizi pdr donseguimento degli obiettivi fondamentali
dell'Unione europea, ha precisato come, a suo gyagérstessi, il mercato interno e la politica in
materia di concorrenza della Comunita, lungi dsdiFe incompatibili, fossero invece
complementari per il conseguimento degli obiefiividamentali del Trattato.

Un importante contributo alla definizione di taBrgizi e fornito dal Libro Verde sui servizi di
interesse generale del 2602 dal successivo Libro Bianco sui servizi di iet=e generale del
20043, Tali testi chiariscono chd’éspressione “servizi di interesse generale” noprésente nel
trattato, ma e derivata nella prassi comunitarialldspressione “servizi di interesse economico
generale” che invece é utilizzata nel trattato. ii'espressione piu ampia di “servizi di interesse
economico generale” e riguarda sia i servizi di wetio che quelli non di mercato che le autorita
pubbliche considerano di interesse generale e agst@no a specifici obblighi di servizio
pubblicd e che ‘L’espressione “servizi di interesse economico galesre utilizzata negli articoli
16 e 86, paragrafo 2 del trattato. Non € definit trattato o nella normativa derivata. Tuttavia,
nella prassi comunitaria vi € ampio accordo sultdathe I'espressione si riferisce a servizi di
natura economica che, in virtu di un criterio dienesse generale, gli Stati membri o la Comunita
assoggettano a specifici obblighi di servizio pudiil Il concetto di servizi di interesse economico
generale riguarda in particolare alcuni servizi foti dalle grandi industrie di rete quali i trasptyy

i servizi postali, I'energia e la comunicazione tfawia, il termine si estende anche a qualsiagialt
attivita economica soggetta ad obblighi di servigidbblicd.

La Commissione europea nel Libro Verde del 200Brkaisato che:

- la distinzione e determinante per I'applicaziondled@orme sulla concorrenza, che si
applicano solo alle attivita economiche;

- la distinzione ha carattere dinamico ed evolutivpee tanto sarebbe impossibile fissare a
priori un elenco definitivo dei servizi dell’'unodell’altro tipo;

- in concreto per la qualificazione di un determinaé&ovizio occorre valutare I'esistenza o
meno di uno scopo precipuamente lucrativo, I'aswungz dei rischi connessi all’attivita,
I'eventuale finanziamento.

A livello comunitario, pertanto, la disciplina dg@rvizi pubblici € materia complessa che interessa

al tempo stesso I'ambito della concorrenza e quidlonercato interno e, inoltre, e retta dai ppnci

21 commissione Europea, Comunicazione dell'll settenit$96,1 servizi di interesse generale in Eurqpmm
G.U.C.E., 26 settembre 1996, n. 281, successivammeatlificata dalla Comunicazione della Commissieampea del
20.9.2000] servizi di interesse generale in Eurgpa G.U.C.E., 19 gennaio 2001.

22 COM (2003) 270, in G.U.C.E. C 76 del 25 marzo 2004

%3 COM (2004) 374.
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di sussidiarieta e proporzionalita, posto che lmpetenza dell’Unione europea si esplica nei limiti
delle sole attribuzioni espressamente conferiteTdaitati e nella misura strettamente necessaria,
lasciando quindi ampio spazio di normazione ag@lti®td alle loro articolazioni territoriali.

L’art. 106 TFUE guarda al modo con cui i servizbplici si inseriscono in un ambiente economico
in cui vige il principio dell'apertura dei mercatientre gli artt. 49 e 56 del medesimo Trattato
incidono sulle modalita di affidamento dei servpaibblici nel Mercato unico, investendo di
conseguenza la disciplina degli appalti pubblidedle concessioni regolata da norme secondarie
specifiche, in particolare dalle Direttive 2004/Z# e 2004/18/CE .

Il Trattato sul funzionamento dell’Unione europ&antito a Lisbona all'art. 14 (ex art. 16 TCE)
sottolinea con forza la responsabilita comune deibbne europea e degli Stati membri, stabilendo
una solida base giuridica alle azioni della UE, in@eme rafforzando il principio di sussidiarieta
che sorregge l'attivita normativa degli Stati remftibito dei limiti fissati dal Trattato e dalle nagm
comunitarie secondarie.

E’ in questo quadro disciplinare che la Corte disgjizia ha sviluppato criteri applicativi e princip
generali noti sotto il nome dn-house providingendenti a contenere gli effetti devianti che la
liberta degli Stati riguardo ai propri servizi plisbpotrebbe produrre onde rafforzare il modelio d

organizzazione economica assunto ad obiettivo tafo.

3. Auto-produzione o contracting-out in materia di servizi pubblici locali:

una scelta rimessa al libero arbitrio della Pubblia Amministrazione.

Come noto, il sistema delle fonti nel settore d@vizi pubblici locali negli ultimi anni ha subito
profondi mutamenti di disciplina a livello nazioeakoprattutto in seguito alla riforma del Titolo V
della Costituzione Italiana. Inoltre, lo stessdaasal centro di un dibattito particolarmente imge,
fortemente influenzato dagli orientamenti emersnmbito comunitario.

Tutto ci0 ha dato vita ad un consisterm@pus normativo che risente della stratificazione di
disposizioni piu volte modificate che, tra l'altrbanno lasciato agli enti locali grossi margini di
discrezionalita, spesso non utilizzati nel modo pppropriaté con conseguenti incertezze nei

comportamenti giuridici.

2424 Cfr. Autorita per la Vigilanza sui Contratti Pulihldi Lavori, Servizi e FornitureDisciplina dei servizi pubblici
locali di rilevanza economica. Segnalazione ai sdef’articolo 6, comma 7, lett. €) ed f) del detwr legislativo n. 163
del 12 aprile 2006dd. 3 giugno 2010, disponibile sul siavw.avcp.it “L’Autorita ha, altresi, condotto, nel corso
degli ultimi anni, diverse indagini conoscitive ttsriali. In numerosi casi, tali indagini hanno ppato a riscontrare la
non conformita degli affidamenti alle normative geadi e settoriali applicabili, unitamente ad urffdiso ricorso all'in
house providing, oltre i limiti consentiti. Da unito di vista piu generale, gli approfondimentegffiati hanno posto in
rilievo la persistente incompiutezza del processdrahsizione dei servizi pubblici locali verso a#s di mercato
concorrenziali, in larga parte dovuta a profili tigi propri dell’architettura complessiva del sista’; “La lenta e

16



Il profondo cambiamento della concezione dei sepitbblici si sostanzia ormai nella diminuzione
dell'intervento pubblico e in una maggiore presemsh privato, soprattutto per effetto delle
direttive comunitarie che hanno in un certo sensal@giato il carattere privatistico nella gesteon
degli stessi.

Se i servizi pubblici per lungo tempo non sonoigtaési in considerazione dalla legislazione
comunitaria a fronte della mancanza di previsigeicifiche nel Trattato istitutivo e nella normativa
derivata, per merito dell'affermazione graduale piencipi comunitari di libera circolazione e di
concorrenza, gli stessi oggi occupano un postdielo tra le politiche di matrice comunitaria.

La prospettiva comunitaria lascia impregiudicato pibtere di “auto-organizzazione” degli
ordinamenti nazionali, ossia la liberta per le didhe autorita di scegliere se ottenere una
prestazione operando “in economia”, tramite i pragfici o i propri enti strumentali, oppure
facendo ricorso al mercato e affidandosi ad un aipeg terzo, mediante gli strumenti giuridici
dell'appalto e della concessichelnfatti, la gestione in economia e I'adozione rdodelli di
autoproduzione del servizio si rivelano compatibdin I'ordinamento comunitario nonche con i
principi enunciati dalla Corte di Giustizia Europda quale ha affermato chdJf'autorita
pubblica, che sia un’amministrazione aggiudicatriba la possibilita di adempiere ai compiti di
interesse pubblico ad essa incombenti medianterpsbpumenti, amministrativi, tecnici e di altro
tipo, senza essere obbligata a far ricorso ad ardgigterne non appartenenti ai propri sertizi
Sostanzialmente, per perseguire la propmissionistituzionale, la Pubblica Amministrazione ora si
trova a mutuare le logiche aziendalistiche propeé settore privato e, eccezion fatta per quelle
funzioni in re ipsanon dismissibili in quanto inscindibilmente consesl propriostatusdi ente

pubblico, individua per quali attivita risulti coeniente il ricorso all’outsourcing e per quali altr

difficile affermazione del principio di evidenzallica nella procedura di affidamento della gesBaahei servizi non
ha condotto, fino ad oggi, ad una vera e propriaehalizzazione dei servizi pubblici locali. La reakzione del
mercato unico, le politiche per I'innovazione e jeiprivatizzazione delle imprese pubbliche e leazione di mercati
piu efficienti, fattori questi dai quali ci si asp@va un contributo rilevante in termini di recupedi competitivita del
sistema industriale, crescita economica e miglicgato del benessere collettivo, non hanno ancoragitago
pienamente i risultati attesi. Le ragioni di talesiuiccesso vengono spesso imputate all’elevatabiligiadel quadro
normativo, ma devono considerarsi, al contempdoig criticita derivanti dalla mancanza di un’adegta regolazione
di mercato, atta a consentire I'avvio del procedstiberalizzazion&

% Tale concetto & stato pacificamente accolto adelie Corti nazionali. Cfr. Consiglio di Stato, &e® V, 26 gennaio
2011, n. 552, in Foro Amm. CDS 2011, 1, 190 (s.se¢ondo cui Nessuna norma obbliga i comuni a affidare
all'esterno determinati servizi (illuminazione plibl, centri assistenziali, case di accoglienzaseali riposo, case
famiglia, assistenza domiciliare per anziani e hiaagdpati, asili nido, mense scolastiche, scuola;bhiblioteche,
impianti sportivi: tutti servizi che, notoriamentgran parte dei comuni italiani gestiscono diretime, senza
appaltarli a privati), ove preferiscano amministliain via diretta e magari in economia; viceverssel caso di una
differente scelta, il discusso conferimento a tdeie avvenire tramite gara rispettosa del regimmgnitario di libera
concorrenza

% Cfr. CGCE, Sez. |, sentenza 11 gennaio 2005,26/03 in Racc. pag. I-1.
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attivita appaia invece opportuna una gestione nateazata che si avvale di materiali e risorse
umane gia appartenenti al proprio apparato orgatiaz’.

Tale liberta di scelta, tuttavia, ha come consegaemprescindibile I'obbligo di applicare una
disciplina differenziata nell’'uno o nell’altro casse si opta per il confronto tra prestatori, siasei
imprese pubbliche public-private partnershipd’autorita deve osservare le procedure ad evidenz
pubblica; se, al contrario, decide per la soluzide#autoproduzione, puo invece procedere ad
affidamenti diretti senza gafal’autoproduzione, infatti, escludendo in radieecbncorrenza, non
comporta I'esigenza di tutelare la parita di tnagato tra gli operatori economici e, dunque, la
necessita di esperire procedure di evidenza publpér I'affidamento dei servizi. Lopzione in
favore dell’'autoproduzione dei servizi pubblici mée legittimata dal c.d. principio di auto-
organizzazione amministrativa che, a sua voltajatroorrispondenza nel piu generale principio
comunitario di autonomia istituzionale, in baseqgahle I'appartenenza all’'Unione Europea non
condiziona gli Stati membri nell’esercizio di seelti rilievo istituzionale rispetto alle quali
I'Unione rimane assolutamente neutfale

Cosi come rimarcato dal Libro Verde sui partenapabblico-privati®, il dibattito sull’applicazione
del diritto comunitario degli appalti pubblici e ldeconcessioni Si colloca a valle della scelta
economica ed organizzativa effettuata da un ertaléoo nazionale, e non puo essere interpretato
come un dibattito mirante a esprimere un apprezrameyenerale riguardo alla scelta se
esternalizzare 0 meno la gestione dei servizi pabldle scelta compete infatti esclusivamente all
autorita pubbliche. Infatti, il diritto comunitariaegli appalti pubblici e delle concessioni non si
esprime riguardo all'opzione degli Stati membri garantire un servizio pubblico attraverso i
propri stessi servizi o se affidarli invece ad arets'.

Il principio di auto-organizzazione, poi, trovatadinanza anche nel testo della Carta europea delle
autonomie locatt, il cui art. 6, n. 1, stabilisce che le collettéviocali debbonogoter definire esse
stesse le strutture amministrative interne di eleéndono dotarsi, per adeguarle alle loro esigenze

specifiche in modo tale da consentire un’ammin@trae efficace

27 Cfr. A. MassariSistemi alternativi all'appalto ad evidenza pubhlicellattivita contrattuale degli Enti locgli2005,
Maggioli Editore, Santarcangelo di Romagna, p. 54.

8 Cfr. Comunicazione della Commissione al Parlamefoopeo, al Consiglio, al Comitato Economico e i&lec
Europeo e al Comitato delle Regioni sui partenapabblico-privati e sul diritto comunitario in neata di appalti
pubblici e concessioni, 25 novembre 2005, COM(2868)def., ove al punto 1 la Commissione afferma thiediritto
comunitario € neutrale per quanto riguarda la saetlelle autorita pubbliche di svolgere esse stassattivita
economica o di affidarla a terzi. Tuttavia, se let@ita pubbliche decidono di coinvolgere terzi ltesercizio di
un’attivita, il diritto comunitario degli appalti pbblici e delle concessioni potrebbe entrare incgio

29 Cfr. C. laionele societa in house degli enti logaRoma, ANCI Lazio, 2008, p. 20.

30 Commissione Europeajbro verde sulle partnership di tipo pubblico-paiw e sul diritto comunitario degli appalti
pubblici e delle concessigqntOM(2004) 327 def.

3 Carta europea delle autonomie locali, firmatarasbiurgo il 15 ottobre 1985, disponibile sul siww.europa.eu
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Ad ogni buon conto, occorre precisare che la sal@rnativa fra autoproduzione e ricorso al
mercato, seppur legittima, non puo essere consadet@l tutto avulsa da limiti. Infatti, come
affermato nel Libero Verde sui servizi di intereggnerale: I fornitori di servizi di interesse
economico generale, compresi i fornitori di servizhouse, sono in ogni caso imprese e quindi
soggette alle norme sulla concorrenza del trattdte. decisioni di concedere diritti speciali ed
esclusivi ai fornitori di servizi in-house o di fawrli in altri modi possono costituire una violamie

del trattato, nonostante la parziale tutela offedall’articolo 86 [ndr. ora art. 106 TFUE]. La
giurisprudenza ne conferma la correttezza, in mgatare: nel caso in cui i requisiti di servizio
pubblico che il fornitore del servizio deve sodalisfnon siano correttamente specificati; nel caso
in cui il fornitore del servizio sia manifestameimeapace di soddisfare la richiesta; nei casi in ¢
esista un modo alternativo di soddisfare i requisiin un effetto meno negativo sulla concorrénza
Pertanto, la tutela della concorrenza non rapptassio un principio operante qualora la Pubblica
Amministrazione intenda rivolgersi ai divempetitorspresenti sul libero mercato per ottenere i
beni e i servizi di cui necessita, ma costituisneha un limite alla scelta tra autoproduzione ed
esternalizzazione. Infatti, non € mancato chi reesmto che I'autoproduzione dovrebbe costituire
sempre e comunque una modalita residuale, alleeqi@rrere ogniqualvolta I'operatore privato
non abbia convenienza a gestire il servizio e, djuihricorso al mercato si dimostri impossibil®e
inutile®?,

Occorre chiedersi, di conseguenza, quale sia ierai che permetta di operare la scelta tra
internalizzazione (opzione dnakg e opzione mercatistica (opzione bluy) nel rispetto del
principio di tutela della concorrenza e alla cuegtia effettuare il sindacato sulla legittimitalael
scelta dell’ente pubblico. Nonostante in dottrifems emersi pareri divergenti in propo&ftcsi puod
affermare che la qualita del servizio e la tuteddl’utente-cittadino rappresentino sicuramente dei
canoni di riferimento per valutare le scelte gestlodella Pubblica Amministrazione.

Pertanto, stante I'assenza di una corrispondenzeassitata fra qualita del servizio e apertura al

mercato dei servizi pubblici, potranno presentaesi in cui tali servizi non solo possono, ma

32 Cfr. A Pericu,lmpresa e obblighi di servizio pubblichlilano, 2001, p. 447 e ss.

33 Ad esempio, alcuni autori hanno individuato néhgipio di proporzionalita dell’azione amministnailo strumento
attraverso il quale delimitare I'esercizio del petali auto-produzione/auto-organizzazione (cfr.Gavallo Perin,|
principi come disciplina giuridica del pubblico s&zio fra ordinamento interno e ordinamento cogtitunale in Dir.
Amm 2000, 73). Altri hanno ritenuto opportuno invagalr principio di sussidiarieta orizzontale comgalka in base
alla quale operare la scelta suddetta (cfr. G.Eligerio, Studi sul pubblico serviziaMilano, 2003, p. 293 e ss.).
Un’altra corrente di pensiero, infine, ha sottoditeecome il potere di auto-organizzazione soggaed ulterioi limiti
rispetto alla tutela della concorrenza, quali ihtiemimento della spesa pubblica nell'ottica di saaa gestione delle
finanze pubbliche e la necessita di un’efficaceakione delle risorse (cfr. G. Marchegiaklicune considerazioni in
tema di diritto comunitario concernente le concesske i c.d. “affidamenti in house’in Riv. it. dir. pubbl. comunit
2004, p. 945 e ss.).
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devono essere gestiti dagli enti locali in modoettir e senza il ricorso allopera di soggetti
privati®*,

La strada verso la completa liberalizzazione daiizepubblici in Italia non é stata affatto linear
soprattutto a causa delle difficolta incontratavallo pratico nel tentativo di superare gli assett
consolidatisi nel lungo periodo di vigenza del mpol® pubblico. Anzi, si puo affermare che le
maggiori resistenze alla liberalizzazione si somgedite proprio in relazione ai servizi erogati
dagli enti locali.

A dimostrazione di quanto detto sopra basti ossergame la legislazione in materia sia tuttora

itinere e sicuramente lontana dal raggiungimento di uatasstabile e duraturo.

% C. E. GalloDisciplina e gestione dei servizi pubblici econdrrilaquadro comunitario e nazionale nella pit rete
giurisprudenzain Dir. Amm, 2005, 2, p. 350 e ss., il quale, analizzandpairticolare le vicende relative alla gestione
del servizio idrico, ritiene che non necessariaméhcontratto di servizio con un soggetto privaglezionato a
seguito dell’esperimento di una gara ad evidenZablea comporti una modalita di regolazione delvego piu
garantistica delle esigenze dell'utenza di quato possa essere I'adozione di un modulo societdgoondo I'Autore
nel contratto di servizio con un privato € insito @levato rischio di incompletezza contrattuale, eheontrario, viene
minimizzato nel caso di costituzione di societatais addirittura eliminato nel caso di socigtehouse Infatti, “la
situazione in cui 'amministrazione si trova allbécil servizio sia gestito dal contratto di semwigi una situazione assai
delicata, in quanto i poteri caratteristici dell'smmistrazione pubblica concedente, in quel caso/one essere
esattamente introdotti nel contratto, a pena dipmer essere in nessun modo esercitati”.
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Capitolo Il

La disciplina dei servizi pubblici locali nell'ordinamento

italiano

SOMMARIO: 1. La disciplina italiana dei servizi pubblici locali dai primi del 900. La Legge Giolitti del 1903 e il

Testo Unico del 1925-1.1. Segue Il superamento del Testo Unico del 1925 ad operdella Legge 142/1990 e i
successivi interventi integrativi.-1.1.1. La gestione in economia. -1.1.2. La gest®m concessione a terzi. -1.1.3.
La gestione a mezzo di azienda speciale. -1.1.4. g@stione a mezzo di istituzione. -1.1.5a gestione a mezzo di

societa per azioni a prevalente capitale pubblictale.-1.2. L'art. 12 della Legge 23 dicembre 1992, n. 494L.3.
L'art. 17, comma 58, della Legge 15 maggio 1997, h27.-2. L'adozione del D.Lgs. 267 del 18 agosto 2000 (Testo

Unico sull'ordinamento degli Enti Locali). -3. L'art. 35 della Legge Finanziaria per il 2002.La distinzione tra

“servizi a rilevanza industriale” e “servizi privi di rileva nza industriale”. -4. L’art. 14 del D.L. 269/2003. Dai
“servizi a rilevanza industriale” ai “servizi a ril evanza economica”. La prima apparizione delih house
providing nell’ordinamento italiano. -5. Il riparto di competenze legislative nella materia dei servizi pubblici

locali. -6. La novella di cui all'art. 23-bis del D.L. 25 giugno 2008 n. 112. -6.5egue Le modifiche apportate

all'art. 23-bis da parte del cd. Decreto Ronchi (D.L. 25 settembr2009, n. 135)-6.2. Segue L'emanazione del
D.P.R. 12 ottobre 2010, n. 168, regolamento attugat dell’art. 23-bis. -6.3. Segue Il Referendum di giugno 2011 e
la conseguente abrogazione dell’'art. 2Bis del D.L. 112/2008 e del suo Regolamento attuative/. Le novita
apportate dalla manovra economica del 2011. L'art4 del D.L. 13 agosto 2011 n. 138, cosi come modific dalla
Legge 12 novembre 2011 n. 183 e dal D.L. 24 gennail 2 n. 1.

1. La disciplina italiana dei servizi pubblici locali dai primi del 900. La Legge
Giolitti del 1903 e il Testo Unico del 1925.

Una trattazione avente ad oggetto la materia deizsgubblici non puo che prendere le mosse da
un excursusnormativo in materfd Tuttavia, premesso che le esigenze della presmttazione
non permettono di approfondire compiutamente I'exmine legislativa dei servizi pubblici locali,
ci si limitera in questa sede ad alcuni brevi cenni

Per ritrovare la prima vera e propria regolamewotaziorganica dei servizi pubblici italiani occorre
risalire agli inizi del XX secolo, ossia al momergimrico Comuni e Province iniziarono a gestire
autonomamente tutta una serie di servizi rivolts@adldisfacimento delle necessita delle comunita
locali. Lo strumento giuridico che permise tutto @i la Legge 29 marzo 1903, n. 103 (cd. Legge
“Giolitti”), integrata dalle disposizioni contenutel regolamento di attuazione approvato con R.D.
10 marzo 1904, n. 108. Tale legge, che per molti && costituito la cornice normativa di

riferimento in materia di servizi pubblici localtonteneva all’art. 1 un’elencazione dei servizi

% Tutte le norme menzionate nel capitolo | sono eoute in un’apposita appendice collocata nellaepfinale del
presente elaborato.
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pubblici locali, elencazione non tassativa e dasim@rarsidemonstrationis caus Tale norma
individuava tra i servizi pubblici il cui esercizipoteva essere assunto direttamente dai comuni
quelli relativi ai seguenti oggetti:
1. costruzione di acquedotti e fontane e distribuzidirecqua potabile;
impianto ed esercizio dell'illuminazione pubblicarvata;
costruzione di fognature ed utilizzazione delleenatfertilizzanti;
costruzione ed esercizio di tramvie a trazione afern meccanica;
costruzione ed esercizio di reti telefoniche neitterio comunale;
impianto ed esercizio di farmacie;

nettezza pubblica e sgombro di immondizie dallecas
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trasporti funebri, anche con diritto di privativaeccettuati i trasporti dei soci di
congregazioni, confraternite ed altre associazomsitituite a tal fine e riconosciute come
enti morali;
9. costruzione ed esercizio di molini e di forni notina
10.costruzione ed esercizio di stabilimenti per la ellazione, anche con diritto di privativa;
11.costruzione ed esercizio di mercati pubblici, anob diritto di privativa,
12.costruzione ed esercizio di bagni e lavatoi pulgblic
13.fabbrica e vendita del ghiaccio;
14.costruzione ed esercizio di asili notturni;
15.impianto ed esercizio di omnibus, automobili e djnioaltro simile mezzo, diretto a
provvedere alle pubbliche comunicazioni;
16.produzione e distribuzione di forza motrice idraaled elettrica e costruzione degli impianti
relativi;
17.pubbliche affissioni, anche con diritto di privatjveccettuandone sempre i manifesti
elettorali e gli atti della pubblica autorita;
18.essiccatoi di granturco e relativi depositi;
19.stabilimento e relativa vendita di semenzai e viaiiti ed altre piante arboree e fruttifere.
La Legge 103/1903 prevedeva i seguenti tre modegestione dei servizi pubblici locali:
- gestione diretta in economia
- gestione a mezzo di azienda speciale
- affidamento a privati mediante concessione
Mentre la gestione diretta in economia era previgacasi di minore importanza, per i quali
Comuni e Province potevano provvedere ai propodns senza dar luogo ad aziende speciali, la

% Cfr. G. BozziMunicipalizzazione dei pubblici serviim Enc. Dir, XXVII, Milano, 1977, p. 366.
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costituzione di queste ultime (le cd. municipaliggainvece, rappresentava sostanzialmente la
regola in materia di gestione dei servizi pubbliocali. Le aziende speciali erano prive di
personalita giuridica ma godevano di una propritormamia amministrativa (bilanci e conti
separati, capacita di compiere tutti i negozi giigiinecessari per il raggiungimento del loro fae

di stare in giudizio per le azioni che conseguono.

Infine, lo strumento della concessione consisteelaffidare a soggetti esterni rispetto alla
compagine amministrativa, previa gara, la gestairservizi pubblici locali.

La scelta tra i tre suddetti moduli di affidamexi@ servizi in parola era lasciata alla discrezione
degli enti locali, i quali dovevano preliminarmergibilire se sottoporre I'erogazione di un dato
servizio alle regole del mercato oppure se gedtrestesso autonomamente e in regime di
monopolio.

Se la gestione in economia e quella tramite azispéaiale erano vere e proprie forme di gestione
diretta da parte dell’ente locale, la concessiotexa, invece, era da considerarsi una forprato-
concorrenzialg posto che l'individuazione del concessionarivela essere — in linea di massima
— effettuata a seguito di procedura ad evidenzaljma’.

La legge Giolitti sulle municipalizzazioni, doposese stata riformata ad opera del R.D. 4 febbraio
1923, n. 253, conflui ndR.D. 15 ottobre 1925, n. 2578 recante Approvazione del testo unico
della legge sull’assunzione diretta dei pubblicivie da parte dei comuni e delle proviric®er
molti anni la gestione dei servizi pubblici locavvenne mediante gli strumenti previsti e
disciplinati dal suddetto Testo Unico del 1925,icosme integrato dal proprio regolamento di
attuazione, il D.P.R. 4 ottobre 1986, n. 02 Testo Unico consentiva, per la gestione deiige

il ricorso alle forme dell’azienda speciale, dgJistione in economia e, qualora vi fosse l'inteteen
di operatori privati, della concessione.

Alle modalita ivi previste venne ad affiancarsilaetoncreta esperienza, soprattutto a partire dagli
anni 80, il ricorso a moduli ed istituti propri ddiritto civile e, in particolare, di societa a
partecipazione azionaria degli enti locali st®sdnfatti, 'emersione di nuove esigenze, quali la
domanda di qualita del servizio prestato e la cdslla finanza pubblica, con conseguente
indisponibilita dello Stato ad accollarsi i coséidervizi pubblici erogati dagli enti locali, most
ben presto l'inadeguatezza degli strumenti giurittexdizionali e condusse alla ricerca di nuove
soluzioni, offerte il piu delle volte da istitutrggri del diritto privato, maggiormente improntatie

logiche imprenditoriali. Apparve soprattutto ne@egs superare quell’idea di servizio pubblico

37 Cfr. Lorenzo Cuocolol servizi pubblici locali nell’ordinamento giuridizitaliano ed europeoin Diritto pubblico
comparato ed europe@007, 1, pp. 347-378.

*n G.U. 4 marzo 1926, n. 52.

¥ n G.U. 27 dicembre 1986, n. 299.

%0 Cfr. Luciano Vandelli)l sistema delle autonomie locall Mulino, Bologna, 2007, p. 175.
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locale concepito in termini di utilitd sociale, chen teneva conto degli eventuali profili di natura
economica, e, di conseguenza, veniva disciplina@o uda normativa di tipo pubblicistico,
caratterizzata da un forte potere di regolament&z® dalla tipicita ed esclusivita delle forme di
gestioné”.

L’erogazione dei servizi pubblici in Italia, stasimente riconducibile agli Enti locali ed in
particolare ai Comuni, per oltre un secolo avvemegliante I'elaborazione, da parte delle strutture
municipali, di modelli gestionali funzionali all'egazione di servizi qualitativamente soddisfacenti
(primo fra tutti 'azienda speciale) volti a soddi® direttamente i bisogni delle proprie comunita.
Tale gestione dei servizi pubblici da parte degli écali solo a partire dagli anni ‘90 mostro la
propria inadeguatezza rispetto al mutato quadia dehlta italiana.

Diverse sono le ragioni della crisi del modello neipale della gestione diretta dei servizi pubblici
locali, tra le quali si possono annoverare:

- la crescente complessita del sistema dei servizseguente all’emergere di nuovi e piu articolati
bisogni;

- 'insostenibilita dei costi connessi alla gesgatiretta dei servizi;

- l'esigenza di strutture di gestione dei serviiu fagili ed estranee ai vincoli del diritto
amministrativo;

- il processo di integrazione europeo e la relapik@ssione comunitaria per I'apertura del mercato
dei servizi alla concorrenza;

- la generale crisi del modello dell'intervento plibo in economia, aggravata in alcuni casi da
fenomeni degenerativi quale quello della corruzione

Il processo di esternalizzazione che interessetibee dei servizi pubblici sin dall’'inizio deglhai
Novanta assunse differenti connotazioni, presewsinthlvolta come privatizzazione formale,
mediante la creazione di societa di capitali aléofmrtecipazione pubblica, frutto spesso della
trasformazione societaria di enti pubblici econaroi@aziende speciali, cui affidare direttamente la

gestione del servizio; oppure come privatizzazeoganziale, consistente nella cessione a soggetti

privati della societa affidataria del servizio d dentrollo di essa; e infine come ricorso al mé&sca
a seguito di affidamento del servizio a soggettiitéa capitale privato, pubblico o misto) scelti a

seguito di gara ad evidenza pubblica.

“1 Cfr. Claudio Franchinil.e principali questioni della disciplina dei servirubblici locali, in Riv. It. Dir. Pubb. Com.
2007, I, 1.
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1.1 Segue Il superamento del Testo Unico del 1925 ad opewrella Legge 8 giugno 1990 n. 142

e i successivi interventi integrativi.

Ad ogni modo, il testo unico del 1925 fu una diso estremamente longeva in quanto rimase in
vigore senza subire particolari modificazioni fiathemanazione della Legge 8 giugno 1990, n.
1427 sull'Ordinamento delle autonomie localda quel momento si inaugurd una nuova stagione
per la disciplina dei servizi pubblici locali, ctexizzata da una vera e propria alluvione
legislativd® che, nonostante i ripetuti sforzi di armonizzaeiccompiuti dal legislatore, appare
ancora oggi ben lontana dall'offrire un assett@ahie definitivo alla materide qua®*.

L'art. 22 della legge 142/1990 innanzitutto foraiprima definizione generale di servizi pubblici
locali intesi come $Servizi pubblici che abbiano ad oggetto produzidnéeni ed attivita rivolte a
realizzare fini sociali e a promuovere lo sviluppconomico e civile delle comunita lo¢allale
definizione poteva definirsi teleologica, in quamtadicava il fine istituzionale a cui miravano i
servizi in questione, ovvero comprendere i bisatglle collettivita di riferimento e predisporre i
mezzi per soddisfarli.

Ad ogni modo, si puo affermare che la L. 142/1980ghe introdurre vere e proprie modifiche alla
disciplina dell’'affidamento dei servizi pubblici dali, cerco di porre fine alle distorsioni che
avevano caratterizzato I'applicazione della Leggaitd, Infatti, la prassi consolidatasi negli ann
aveva progressivamente deviato dal modello originfacendo si che da un lato, I'azienda speciale

accentuasse il proprio lato imprenditoriale e d#thld lato, che i terzi concessionari venisserosqua

42 n Suppl. ord. n. 42 alla G.U. 12 giugno 19901 35.
%3 Cfr. Marco Dugatolegge collegata alla finanziaria 2004 e pubblicaramistrazione in Giorn. Dir. Amm 2004,

2, p. 121 “Con lart. 22 I. 8 giugno 1990, n. 142, e con L'd®, |. 23 dicembre 1992, n. 498, affermatosaigaggio
dall'amministrazione "dell'esserci” all'lamministiame "di risultato”, tre furono gli obiettivi chd legislatore intese
realizzare. Il primo era quello della professiorziazione della gestione, che si ritenne possilgitdizzare soltanto
con la sinergia tra enti locali e soggetti privatl. secondo era quello dell'introduzione di strurtiegiuridici di
gestione capaci di fungere da catalizzatori di refinanziarie. Da ultimo, I'esaltazione dellowstrento societario di
gestione celava l'intenzione (rivelatasi in qualahedo un'illusione) di slegare l'azione dell'entedle dai vincoli
tipici dei modelli organizzativi pubblicistici. QLehe appariva piu rilevante era l'assenza di qiedsattenzione per
la concorrenza e per il mercato dei servizi pubibliesa evidente dall'affidamento diretto del seiwidall'ente alla
societa e dalla potenziale illimitatezza tempormdédi'affidamento stesso. | canoni ispiratori rimasesostanzialmente
inalterati anche dopo la novella del 1997.

#4 Cfr. Consiglio regionale del Piemoniérasporto pubblico localeDossier informativo per i consiglieri regionali,
dicembre 2006: Lla parabola evolutiva della disciplina dei servipubblici locali, iniziata con le imprese
municipalizzate di giolittiana memoria, ha da sempcontato la tensione tra obiettivi di politicactade ed esigenze di
mercato, tra iniziativa economica privata e confirglubblici, tra una configurazione di impresa puich ed una
configurazione di impresa privatistica, tra una cemione di stampo soggettivo ed una concezionmmip® oggettivo.
Nel tentativo di conciliare le diverse anime ed exanda delle contingenze storiche, si sono susseguimerose
iniziative legislative sia sotto forme di testi argci trasversali all’intero comparto dei servizupblici locali sia sotto
forma di discipline settoriali, che, tuttavia, n@ono sempre riuscite nell'intento di disciplinareflerta di servizi
pubblici a bassi livelli tariffari, data la funzi@ndi universalita del servizio, con una gestionficiente del servizio
stessb.
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sempre selezionati mediante una trattativa priviaizendo dell'ipotesi eccezionale prevista dalla
legge del 1903 la regola di fatto.

La legge sull’'ordinamento degli enti locali, infagostanzialmente mantenne le tre opzioni previste
dalla legge Giolitti, ma limito di molto la posdité di gestione in economia e quella di concession
a terzi. Mentre la prima forma di affidamento venlimitata ai servizi di modesta dimensione o a
guelli incompatibili con una gestione “aziendal&’seconda modalita poteva essere invocata solo a
fronte di motivate ragioni tecniche, economicheéi opportunita sociale. Veniva dunque rafforzato
il ruolo dell’azienda comunale, da qual momento aeimata azienda speciale, alla quale era
conferita personalita giuridica e una maggiore aoaia rispetto all’ente di riferimento.

L’altra importante innovazione operata dalla leggel42 del 1990 fu l'introduzione del modello
societario misto pubblico-privato: si previde, itifache i servizi potessero anche essere affidati
via diretta a societa per azioni, ancorché a clgppaevalentemente pubblico. La possibilita di
gestione con societa mista, inizialmente piuttdstitata, assunse negli anni successivi, come si
vedra, un rilievo dominante, soprattutto a segdet’introduzione, nel 1992, della possibilita di
costituire societa per azioni prive del controlldbplico maggioritario. Le societa a partecipazione
pubblica a livello locale, invero, grazie alla latattilita, sostituirono in un breve lasso di termpo
tradizionali imprese pubbliche degli enti locald (est aziende speciali, istituzioni) e furono
utilizzate sia per la gestione delle reti e degipianti, sia per la gestione dei servizi, sopraitge
aventi un rilievo economico. Tali moduli societda un lato consentivano il coinvolgimento di piu
comuni o province, dall’altro lato, permettevanofal affluire capitali e ilknow-howproprio del
settore privato.

Pertanto, l'art. 22 stabili che la gestione dei servizi pubblici locpitesse avvenire in cinque
forme diverse, sia in forma diretta che in formdiietta. La dottrin& prevalente all’epoca della
Legge 142/1990 ritenne che I'enumerazione delleldge organizzative individuate dalla stessa
all'art. 22, comma 3, fosse da considerarsi tassati

* Lart. 22, rubricato “Servizi pubblici locali” nel sua versione originaria stabiliva che “1. | comaite province,
nell'ambito delle rispettive competenze, provvedaila gestione dei servizi pubblici che abbiano peggetto

produzione di beni ed attivita rivolte a realizzdird sociali e a promuovere lo sviluppo economicivile delle

comunita locali.

2. | servizi riservati in via esclusiva ai comuralée province sono stabiliti dalla legge.

3. 1 comuni e le province possono gestire i sepigiblici nelle seguenti forme:

a) in economia, quando per le modeste dimensiqrde caratteristiche del servizio non sia opputaoostituire una
istituzione o una azienda;

b) in concessione a terzi, quando sussistano ragiomiche, economiche e di opportunita sociale;

¢) a mezzo di azienda speciale, anche per la gestiiopit servizi di rilevanza economica ed impitordale;

d) a mezzo di istituzione, per l'esercizio di sergociali senza rilevanza imprenditoriale;

€) a mezzo di societa per azioni a prevalente alapfiubblico locale, qualora si renda opportunaieiazione alla
natura del servizio da erogare, la partecipaziométri soggetti pubblici o privati.

%6 Cfr. per tutti V. Angiolini,Organizzazione locale per “serviziin Pubblica amministrazione e modelli privatisfiei

cura di G. Berti, Bologna, 1993, 58 ss.
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1.1.1. Gestione in economia

La gestione in economia, come nella disciplina g@ve, riguardava soltanto quei servizi di
modeste dimensioni per i quali non fosse opportaostituire un’istituzione o un’azienda e,
pertanto, essa costituiva una forma per cosi desiduale” di gestione dei servizi pubblici locali.
Infatti, tra le diverse forme di gestione dei serypubblici locali, la gestione in economia era ltpue
che forniva minori garanzie di soddisfacimento degkressi degli utenti, posto che I'ente locale
era in quel caso, allo stesso tempo, portatoréirdeliesse collettivo alla corretta gestione del
servizio ed erogatore di quest’ultimo.

La gestione in economia di una determinata attigitanomica non dava luogo ad un’impresa.
L’ente locale, infatti, si limitava a svolgere, rmsie propri uffici non dotati di un’autonoma
configurazione, un’attivitéure proprio.

Pertanto, questa forma di gestione non comportaverdazione di un nuovo soggetto giuridico
distinto dall’ente locale, né il ricorso all'opeth soggetti terzi, siano essi pubblici o privati, i
guanto la gestione avveniva attraverso le normvéicaazioni burocratiche dell’ente locale e si

sostanziava nell’emanazione di provvedimenti adiatella forma tipica degli atti amministrativi.

1.1.2. Gestione in concessione a terzi

La concessione a terzi nella legge 142/1990 divdangrumento ordinario ed esclusivo per la
gestione indiretta di servizi pubblici locali tramsoggetti terzi, in alternativa alle forme di tymse
diretta.

L’art. 22, comma 3, lett. b), della L. 142/1990 simesse all’amministrazione affidante la verifica i
concreto della sussistenza di ragioni tecniche,nawiche e di opportunita sociale, che
rappresentavano parametri particolarmente utilispedtacare, sotto il profilo dell’eccesso di potere
la scelta di tale forma di gestione in ragione pelgramma di servizio cui si intendeva dare
attuazione. Il ricorso alla concessione a temitgnto, avveniva nei casi in cui 'amministrazi@ne
riteneva carente della tecnologia necessaria afjazione del servizio (ragioni tecniche) o quando
'amministrazione stessa riteneva di poter congeguna dimensione ottimale di esercizio, anche

mediante il raggiungimento di economie di scalazgr all'intervento dei privati.

1.1.3. Gestione a mezzo di azienda speciale

Con lintroduzione nel nostro ordinamento del mémlelel’azienda speciale da parte della Legge
Giolitti, in relazione alle necessita di gestiongi dervizi pubblici locali, nacque il concetto di

“impresa pubblica” in quanto proprio attraversaigende speciali gli enti territoriali hanno per la

prima volta costituito al loro interno organi appasente destinati a curare attivita imprenditarial
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Tuttavia, nellimpianto della legge 103/1903 le emle speciali (comunemente dette
“municipalizzate”) furono configurate come articzilani dellamministrazione comunale o
provinciale, veri e propri organi dotati di capac#fostanziale e processuale, ma privi di persanalit
giuridica.

Diversamente, I'art. 23 della Legge 142/1990, ddfiazienda specialeanche per la gestione di
piu servizi di rilevanza economica ed imprenditi@jiacome €nte strumentale dell’ente locale
dotato di personalita giuridica, di autonomia imputoriale e di proprio statuto, approvato dal

consiglio comunale o provincidlg.

1.1.4 Gestione a mezzo di istituzione

L’ istituzione, prevista per l'esercizio di servizi sociali senzievanza imprenditoriale, fu un
modello organizzativo scarsamente utilizzato daepdegli enti locali. Il ricorso allistituzione
avvenne soprattutto per la gestione di serviziucalt (quali musei e biblioteche), di servizi alla
persona (quali mense scolastiche, scuolabus o mps@ortivi) e, piu raramente, di servizi a
persone svantaggiate (assistenza medica, domegiliagli immigrati) o, addirittura, per
I'espletamento di funzioni pubbliche (servizi paossicodipendentsi).

L'istituzione, al contrario dellazienda specialeya priva di personalita giuridica, godeva
semplicemente di autonomia gestionale e non disfomke un proprio statuto, essendo invece
disciplinata dallo statuto e dai regolamenti dehfDae o della Provincia di riferimerito

Il legislatore, peraltro, pur non avendo espressaeneéconosciuto alle istituzioni la personalita
giuridica, non si limitd a farne un semplice ufficsia pure a rilevanza esterna, posto sotto ldagui
di un dirigente, avente competenza ad erogarezsesociali senza rilevanza imprenditoriale. Nel
disegno del legislatore la ragion dessere delldtugoni doveva individuarsi proprio
nell’autonomia gestionale di cui esse godevanamdi, nel loro carattere di organismo autonomo,
che giustificava il ricorso alle stesse per garanthell’erogazione dei servizi sociali, maggiore

razionalita ed efficienza operativa rispetto alesiza dell’amministrazione diretta.

1.1.5. Gestione a mezzo di societa per azioni a padente capitale pubblico locale
La Legge 142/1990, legittimando sul piano legistatuna prassi gia largamente diffusa previde
all'art. 22, comma 3, lett. e), che i servizi pubblocali potesse essere anche organizzari a mezzo

di societa per azioni a prevalente capitale pubblmcale (cd. societa mista public-private

47 Cfr. Cass. Civ. 15 dicembre 1997, n. 12654, insGiCiv. 1998, 2273, secondo cue “aziende speciali gia
disciplinate dal R.D. 15 ottobre 1925, n. 2578 (Tdélla legge sull’'assunzione diretta dei pubbservizi da parte dei
Comuni e delle Province) sono ora ancor piu nettaimelelineate quali enti pubblici economici dalka23 della legge
8 giugno 1990, n. 142, sul nuovo ordinamento dali®nomie locali

“8 Cfr. Luciano Vandelli)l sistema delle autonomie locall Mulino, 2009, p. 176.
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partnership¥ costituite o partecipare dall’ente titolare delbplico servizio , qualora fosse
opportuna, in relazione alla natura del serviziedsgare, la partecipazione di piu soggetti pubblic
0 privati.

Furono poste, quindi, due limiti al ricorso a tdtema di affidamento: il primo relativo alla
composizione del capitale iniziale, stabilendose ¢hsocio di maggioranza fosse pubblico; il
secondo attinente alla necessita che il capitaliblpio fosse locale. L’obiettivo perseguito dal
legislatore fu quello di avvalersi di una gestiaméorme privatistiche che, pur saldamente in mano
pubblica, permettesse di ottenere flessibilita slenale ed operativa, eliminando o riducendo al
minimo le fasi disciplinate dal diritto amministirad, di consentire I'acquisizione all’esterno di
nuove risorse tecniche e finanziarie e di ulteriodmpetenze, di perseguire una maggiore

trasparenza, al contempo ribadendo la distinziempdlitica e amministrazione.

1.2. L’art. 12 della Legge 23 dicembre 1992, n. 498

A distanza di poco tempo, l'art. 12, comma 1, délmyge 23 dicembre 1992, n. 498cante
“Interventi urgenti in materia di finanza pubbli¢cantrodusse accanto alla forma di gestione
attraverso societa per azioni a partecipazione lmzbmaggioritaria, gia prevista dall’art. 22 della
L. 42/1990, anche la forma di gestione del serviitblico attraverssocieta per azioni a
partecipazione pubblica minoritaria, caratterizzata dalla presenza di un capitale atjgioranza
assoluta in capo ad un unico socio privato. L'a&. della Legge 498/1992 prevedendo la
possibilita di affidare i servizi pubblici localidaapposite S.p.A. caratterizzate dall'assenza del
vincolo della proprieta maggioritaria, stabili l@cessita di ricorrere a procedure di evidenza

pubblica per la scelta dei soci privati e in cascolocamento dei titoli azionari sul mercato.

4% 1n G.U. 29 dicembre 1992, n. 304.

0 Art. 12 - 1. Le province e i comuni possono, per l'es@cili servizi pubblicie per la realizzazione delle opere
necessarie al corretto svolgimento del serviziochérper la realizzazione di infrastrutture ed atfpere di interesse
pubblico, che non rientrino, ai sensi della vigdetgislazione statale e regionale, nelle competésiitazionali di altri
enti, costituire apposite societa per aziamche mediante gli accordi in programma di cwicehma 9, senza il vincolo
della proprieta maggioritaridi cui al comma 3, lettera e ), dell'art. 22 dédlgge 8 giugno 1990, n. 142, e anche in
deroga a quanto previsto dall'art. 9, primo comlettera d ), della legge 2 aprile 1968, n. 475, e@wostituita dall'art.
10 della legge 8 novembre 1991, n. 362. Gli engressati provvedono alla scelta dei soci privadilleventuale
collocazione dei titoli azionari sul mercato corogedure di evidenza pubblica. L'atto costitutivdledeocieta deve
prevedere l'obbligo dell'ente pubblico di nominan® o pit amministratori e sindaci. Nel caso dviipubblici locali
una quota delle azioni puo essere destinata alfiario diffuso e resta comunque sul mercato.

2. Il Governo € delegato ad adottare, entro sei et data di entrata in vigore della presentgyée un decreto
legislativo con l'osservanza dei seguenti prineipriteri direttivi:

a) disciplinare I'entita del capitale sociale delestituende societa per azioni e la misura minileléa partecipazione
dell'ente locale al capitale sociale, anche pecasse il diritto di chiedere la convocazione @asemblea;

b) disciplinare i criteri di scelta dei possibiba mediante procedimento di confronto concorrdaziehe tenga conto
dei principi della normativa comunitaria con pastare riguardo alle capacita tecniche e finanzideiesoggetti stessi;

c) disciplinare la natura del rapporto intercoreciné I'ente locale e il privato;

d) disciplinare forme adeguate di controllo defikeéénza e dell'economicita dei servizbnjiissis..].
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L’assenza di una procedura ad evidenza pubblicardme all’affidamento del servizio veniva,
pertanto, compensata dall’espletamento di unamgréa scelta del socio privato.

Tale intervento legislativo riveld chiaramente téaizione del legislatore per la materia dei pubblic
servizi. Infatti, i settori in cui erano chiamaid @perare le societa miste erano di assoluto aligv
primo luogo perché interessavano servizi indispafisper la collettivita quali la raccolta e lo
smistamento dei rifiuti, i trasporti pubblici, i ©gheggi, la gestione delle farmacie comunali o il
servizio idrico integrato, sia perché si rivolgesaad un grandissimo numero di utenti, sia per
l'ingente giro di affari ad essi collegato; in sedo luogo perché il sistema della gestione totaita
di detti servizi da parte dell’ente pubblico bassatocriteri e modalita esclusivamente mutuati dal
diritto pubblico si era ormai dimostrato inefficten fonte di sperperi e deludente rispetto alle
aspettative degli utenti. Il ricorso a strumentgm del diritto privato ed il conseguente ingresso
soggetti privati nella gestione deltas publicaapparve pertanto 'unico modo per portare le
pubbliche amministrazioni a livelli di efficienzal efficacia in linea con le nuove esigenze degli

utenti.

1.3. L’art. 17, comma 58, della Legge 15 maggio 1B. 127.

Un ulteriore ampliamento delle modalita di affidarteedei servizi pubblici locali avvenne ad opera
della Legge 15 maggio 1997, n. 127 (cd. Bassang)itlbecante Misure urgenti per lo snellimento
dell'attivitd amministrativa e dei procedimentidicisione e di controllo

L’art. 17, comma 58, della suddetta legge, noveitahiart. 22 della L. 142/1990, introdusse la
possibilita di costituiresocieta a responsabilita limitata (s.r.l.) a prevante capitale pubblico
costituite o partecipate dall’ente titolare del plitp servizid? contribuendo fortemente a favorire
il processo di modernizzazione dei moduli socieiargestione dei servizi pubblici da parte degli

enti localP®.

*L In Suppl. ordinario alla G.U. 17 maggio 1997, hi31
2 Art. 17 - Ulteriori disposizioni in materia di semplificazione dell'attivita amministrativa e di snellimento dei
procedimenti di decisione e di controllo
Comma 58. All'art. 22, comma 3, della legge 8 gauud®90, n. 142, la lettera e ) € sostituita dadlguente: " e) a
mezzo di societa per azioni o a responsabilitatditaia prevalente capitale pubblico locale costitoi partecipate
dall'ente titolare del pubblico servizio, qualoia apportuna in relazione alla natura o all'ambétoitoriale del servizio
la partecipazione di piu soggetti pubblici o privat
%3 Cfr. llaria Rizzo,Servizi pubblici locali e affidamento in house dliae del decreto legge 23 settembre 2009, n. 135,
convertito dalla legge 20 novembre 2009, n.,1Bi&e Giuridica Editrice, Roma, 2009.
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2. L’adozione del D.Lgs. 267 del 18 agosto 2000 (Tedtimico sull'ordinamento degli Enti
Locali).

La disciplina sulla gestione dei servizi pubbliocali conflui successivamente negli artt. 113 e
seguenti del D.Lgs. 267 del 18 agosto 20QUesto Unico sull'ordinamento degli Enti Locali -
TUEL) che sostitui integralmente, abrogandola,.l&42 del 1990.
L’art. 113 del TUEL, in particolare, oltre a ripagre I'elenco delle forme di gestione previste
dall’art. 22 della L. 142/1990r( economig in concessione a terzi
a mezzo di azienda speciale mezzo di istituziongea mezzo di societa per azioni a prevalente
capitale pubblico localg, inseri nell’elenco delle modalita di affidamerdei servizi pubblici
locali anche la societa per azioni senza il vinadétla proprieta pubblica maggioritaria introdotta
dalla L. 498 del 1992 e la societa a responsaliititéiata a prevalente capitale pubblico costituite
partecipate dall’ente titolare del pubblico semwidi cui alla L. 127 del 1997
La questione che si pose allindomani dell’'entratavigore del T.U.E.L. fu quella relativa alla
necessita di verificare se fosse 0 meno neceseagpletare apposite procedure concorsuali per
procedere all’'affidamento dei servizi a societatei®ottrina e giurisprudenza erano concordi nel
ritenere che Igar condiciotra gli operatori economici fosse rispettata ansteza |'effettuazione
di una gara per l'affidamento del servizio, in quale procedure ad evidenza pubblica venivano
poste in essere nella fase antecedente alla costii dell’organismo societario, ovvero all'atto
della selezione del socio privato (cfr. art. 116)TU
La Commissione europea, al contrario, avvio unagutara di infrazione nei confronti del Governo
italiano ai sensi dell'art. 258 del Trattato sulZzionamento dell’Unione Europea, in riferimentaall
disciplina contenuta nella Legge 142 del 1990 eeasgivamente confluita nel T.U.E.L. del 2000
ritenendo la stessa in contrasto con le direttRé@CEE e 93/38/CEE, oltre che con i principi di

trasparenza, di parita di trattamento e di nonrifisnazione contenuti nel Trattato.

% n G.U. 28 settembre 2000, n. 227.

%5 Nella versione originariadrt. 113 sulle forme di gestione dei servizi pubblici locstiabiliva che:

“1. | servizi pubblici locali sono gestiti nelle sexpti forme:

a) in economia, quando per le modeste dimensiquarde caratteristiche del servizio non sia opparLcostituire una
istituzione o una azienda;

b) in concessione a terzi, quando sussistano ragémmiche, economiche e di opportunita sociale;

¢) a mezzo di azienda speciale, anche per la gestiopit servizi di rilevanza economica ed impitoréhle;

d) a mezzo di istituzione, per l'esercizio di sarsociali senza rilevanza imprenditoriale;

€) a mezzo di societa per azioni 0 a responsalblitiiiata a prevalente capitale pubblico locale ttste o partecipate
dall'ente titolare del pubblico servizio, qualoréasopportuna in relazione alla natura o allambiterritoriale del
servizio la partecipazione di pitl soggetti pubbbgprivati;

f) a mezzo di societa per azioni senza il vincaliedoroprieta pubblica maggioritaria a norma delt. 116'.
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3. L’art. 35 della Legge Finanziaria per il 2002.La distinzione tra “servizi a rilevanza
industriale” e “servizi privi di rilevanza industri ale”.

Come gia ricordato sopra, lo stato italiano fu dtfggdi contestazioni da parte della Commissione
europea in relazione alle modalita di affidamergosrvizi pubblici locali. In particolare, con att
dell'8 novembre 2000 [ltalia fu sottoposta ad una procedura d'infmm comunitaria in
riferimento alla disciplina contenuta nell’art. #2lla Legge 142/1990 (poi confluita nell’'art. 113
del T.U.E.L.) nella parte in cui permetteva cheegiii locali potessero affidare in via diretta opri
servizi pubblici in favore di societa a prevalegtpitale pubblico locale costituite o partecipate
dall'ente titolare del pubblico servizio, ove ss$e ritenuta opportuna, in relazione alla natura o
all’'ambito territoriale del servizio, la partecipaze di piu soggetti pubblici o privati. Tale norma
venne ritenuta in contrasto con gli obblighi dentralalla direttiva 92/50/CE in materia di appalti
di servizi (in particolare con il suo art. 11), ldatlirettiva 93/38/CE in materie di appalti neitsat
esclusi (in particolare con il suo art. 20), oltlee con i principi di trasparenza, di parita di
trattamento e di non discriminazione contenutiTrattato agli artt. 49 e ss.
L’accertata incompatibilita del quadro normativaziomale con i principi affermatisi con sempre
maggior vigore nell’ordinamento comunitario rapgm® I'occasione per un nuovo intervento del
legislatore nazionale in materia di servizi publbcali.
Il primo passo di tale riforma fu 'emanazione ddlegge 28 dicembre 2001, n. 448 nota come
Legge finanziaria per il 2002) che, all'art.°8provvide a ridisegnare il sistema dei servizi gdigbb
locali, riscrivendo I'art. 113 del T.U.E.L. e inttacendo due importanti innovazioni in materia:
- la distinzione traservizi a rilevanza industrialé' e “servizi privi di rilevanza industriale”;
- 'affermazione del principio di separazione teadroprieta delle reti, la gestione delle reti e la
fornitura del servizio pubblico locale propriameitieso.
Nell'introdurre il criterio dell'industrialita, conmiferimento ai servizi pubblici locali, il legidiare
probabilmente si ispird ad altri ordinamenti e particolare, a quello francese che contemplava la
categoria deservices publics industrialesionché all’art. 15 del R.D. 2578/1925 che corisant
I'esercizio in economia di alcuni servizi, ove giie@®n avessero avuto “carattere prevalentemente
industriale”. Tale distinzione, introdotta allo goo di operare un distinguo tra attivita
potenzialmente produttive di utili e attivita prige tale connotato, aveva un’importanza centrale
poiché condizionava non solo le modalita di affiéamo del servizio, ma anche la stessa apertura al
mercato. Cio nonostante, I'art. 35 in parola omettéi dare una definizione delle due categorie di

servizi, demandando tale compito ad un succesggolamento attuativo, peraltro mai adottato.

*5 Commissione Europea, Lettera di messa in moraRadfzubblica Italiana, 8 novembre 2000, n. S.G. (2@108243.
*"In G.U. 29 dicembre 2001, n. 301.
%8 || testo della norma & consultabile nel’appositg@endice normativa al capitolo I.
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Cio creo comprensibilmente una certa confusionegtraoperatori e gli interpreti chiamati ad
applicare in concreto I'art. 35. Sul punto si régid'intervento dei giudici di Palazzo Spada, aju
precisarono che caratteristiche quali lo scopaictid ed un regime concorrenziale fossero di per sé
sufficienti per considerare un servizio a caratiacustriale (Cfr. Cons. Stato, sez. V, 3 febbraio
2005, n. 272).

Per cio che concerne [@oprieta delle reti, degli impianti e delle altre dotazioni strumentali
all'esercizio dei servizi pubblici locali di rilevanza economic& venneaffermato il principio della
proprieta pubblica degli impianti, delle reti e ldehltre dotazioni patrimoniali. Inoltre, I'art. 31
comma 2, stabili chegti enti locali non possono cedere la proprieta lilégpianti, delle reti e delle
altre dotazioni destinati all’esercizio dei servipubblici’, prevedendo come unica eccezione il
conferimento della proprieta a societa di capitklicui I'ente locale detenesse la partecipazione di
maggioranza, a sua volta incedibile (art. 113, cami®). Questa societd non avrebbe potuto ricevere i
affidamento la gestione del servizio ma, eventuatsgestire le reti senza bisogno di gara e, ancora
provvedere per conto dell’ente di riferimento apéetamento delle gare per la scelta dei soggetti
gestori dei servizi.

Circa lagestione delle retivenne affermato il principio di separazione (edbundling dell'attivita

di gestione delle reti e degli impianti rispettdadtivita di erogazione del servizio pubblico. &al
separazione, tuttavia, non si presentava come set@sdal momento che la gestione delle reti
avrebbe potuto essere affidata congiuntamenter@diazione del servizio. Nel caso in cui la
gestione delle reti fosse stata separata risp#oogazione del servizio sarebbe spettata aléent
locale la decisione sulle modalita di affidamenétiareti stesse. Infatti, le due diverse tipologjie
soggetti potenzialmente affidatari della gestioe#ledreti erano individuate in societa di capitali
pubbliche appositamente costituite (secondo il nodiell'in house providing) oppure imprese
idonee selezionate mediante gara ad evidenza pabhh regolazione dei rapporti tra gli enti locali

% In Servizi pubblici e appalt005, 496, con nota di A. Caroselli.

% per reti si intendono tutti i beni e le dotazipatrimoniali strumentali al’erogazione del servizia parte del gestore,
“con esclusione di tutto cid che non & direttameivito alla produzione del servizio stesso (alttesemplificativo
gli edifici adibiti all’espletamento di funzioni gitamente amministrative)Cfr. llaria Rizzo,L'affidamento in house.
Un istituto a cavallo tra il pubblico e il privat®ike Giuridica Editrice, Roma, 2009, p. 7.

Pitl complesso, invece, € il discorso relativo mdlividuazione del concetto di altre dotazioni stemtali. Posto che
astrattamente sotto tale dizione sarebbe poss#lrileentrare qualsiasi categoria di bene strunergate legato ad una
attivita di servizio pubblico, dilatando cosi in miera eccessiva i confini applicativi della disisne in esame, si deve
limitare la portata dell’espressiona uei beni che, pur essendo diversi dalle retaglidmpianti, presentano la natura
di beni essenziali per il servizio, cioé “quei beseinza i quali il servizio non esist€fr. Giuseppe Piperatdipicita e
autonomia nei servizi pubblici localiSeminario Giuridico della Universita di Bolognegl. CCXXVIII, Giuffre,
Milano, 2005, pp. 257-258. Su tale distinzione esilay anche Marco DugatBroprieta e gestione delle reti nei servizi
pubblici locali, in Riv. Trim. App 2003, p. 519 e ss., secondo il quale per rétiteshdono fe attrezzature diffuse e tra
loro connesse su cui corre il prodotto dell’att&/it mentre per impianti si intendoride strutture connesse ma allocate
in unico luogo e non diffuse, destinate alla pradne del servizia
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/societa pubbliche titolari delle reti e degli irapti e i soggetti gestori fu demandata a contdatti
servizio pubblico.

Per cio che concerneefogazione del servizipinfine, con I'art. 35 della L. 448/2001 scompanve

la gestione in economia, le aziende speciali eoksipilita di affidamento diretto dei servizi. Di
conseguenza, l'unica possibilita di affidamentoasta consisteva nella gara, posto che il comma 5
di tale norma, nell'ottica di una totale aperturh raercato, prevedeva drasticamente che
“I'erogazione del servizio, da svolgere in regimecaincorrenza”sarebbe avvenutasecondo le
discipline di settore, con conferimento della @idta del servizio a societa di capitali individeat

attraverso l'espletamento di gare con procedurewdenza pubblica

L’art. 35 della L. 448/2001, inoltre, introdussel MAJEL il nuovo art. 113-bis dedicato alla
“Gestione dei servizi pubblici privi di rilevanzadumstrial€®, per i quali si manteneva
sostanzialmente inalterata la gamma di forme di@es previste dal Testo Unico del 2000 ¢st
affidamento diretto a istituzioni, aziende specaiche consortili, societa di capitali costituite o
partecipate dagli enti locali, gestione in econgnaiidamento diretto anche ad associazioni e
fondazioni da loro costituite o partecipate inacadli servizi culturali e del tempo libero,
affidamento a terzi in base a procedure ad evidpobalicaf?

®1 Nella versione originariadrt. 113-bis sulla gestione dei servizi pubbilici locali privi dievanza industriale stabiliva
che

“1. Ferme restando le disposizioni previste pemgeli settori, i servizi pubblici locali privi diilevanza industriale
sono gestiti mediante affidamento diretto a:

a) istituzioni;

b) aziende speciali, anche consortili;

c) societa di capitali costituite o partecipate diagnti locali, regolate dal codice civile.

2. E consentita la gestione in economia quando |g@enodeste dimensioni o per le caratteristiches#eVizio, non sia
opportuno procedere ad affidamento ai soggettiuiliad comma 1.

3. Gli enti locali possono procedere all'affidameuiretto dei servizi culturali e del tempo libeanche ad associazioni
e fondazioni da loro costituite o partecipate.

4. Quando sussistano ragioni tecniche, economictieutilita sociale, i servizi di cui ai commi 1,623 possono essere
affidati a terzi, in base a procedure ad evidenabhgica, secondo le modalita stabilite dalle norivatdi settore.

5. | rapporti tra gli enti locali ed i soggetti egatori dei servizi di cui al presente articolo soregolati da contratti di
servizid.

62 ’art. 113-bis fu successivamente abrogato a $eglsélla sentenza della Corte Costituzionale n/200% la quale
ritenne che l'intervento del legislatore nazionédgjttimato dal fine di tutelare la concorrenzanrpotesse ritenersi
giustificato allorché le norme riguardassero seérpgvi di rilevanza economica, stante l'assenzaudi mercato
concorrenziale e del fine lucrativo che caratterizpiesto particolare ambito, con conseguente diapedella piu
ampia potesta legislativa regionale sia con norimgridcipio, sia di dettaglio. L'abrogazione deffaedetta norma ha
lasciato un vuoto normativo che non €& stato colmagonmeno dalle successive disposizioni normativa) ¢
conseguente spazio alla libera scelta degli entiiarito all'affidamento dei servizi in parola, c@®me rilevato dal
giudice amministrativo, secondo il quatea caducazione ad opera della Corte costituzionatm la sentenza n. 272
del 27 luglio 2004 della disposizione di cui altat13-bis del TUEL, che dettava, con elencazidtesuta tassativa, le
modalita di gestione dei servizi pubblici localiiyrdi rilevanza economica e prevedeva l|'obbligod@ciplinare i
rapporti tra Ente locale e soggetto erogatore dervizi tramite contratto di servizio, ha determioatal di la
dell'ampliamento della potesta normativa regionaldocale, il venir meno del principio di tipicitaetle formule
organizzative gestionali e la possibilita, per Bhiti locali, di ricorrere, anche in analogia conlsaioni gia introdotte
nell'ordinamento dalla normativa relativa a setta@pecifici (cfr. art. 112 e 115 del Codice dei beniturali e del
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Ancora, venne previsto che i rapporti tra gli dotiali ed i soggetti erogatori dei servizi privi di
rilevanza industriale fossero regolati da contiditgervizio.

Ad ogni modo, nemmeno il suddetto intervento legigb fu determinante nel risolvere il
contenzioso sorto con la Commissione europea ch20@2, con atto di reiterazione di messa in
mora?, ribadi con riferimento all'art. 35 della L. 448@1, gli orientamenti precedentemente
espressi e constatd come tale norma continuasggrantire numerose ipotesi di affidamento
diretto dei servizi pubblici locali” senza il risip@ dei principi comunitari di pubblicita e di masis
concorrenza. In particolare, nell'ipotesi di sepgérae fra le attivita di prestazione del servizidie
gestione delle infrastrutture, I'espletamento diegaon era stato introdotto riguardo all’affidanent
della gestione di reti, d'impianti e di altre data® patrimoniali. Inoltre, la legge faceva salNi g
affidamenti diretti per la durata del periodo triégm$o, che avrebbe potuto protrarsi per oltre diec
anni.

La Commissione rilevo che, in base alla normatigenanitaria, gli appalti e le concessioni di
servizi devono rispettare regole di pubblicita ecdncorrenzgai sensi degli artt. 43 e 49 del
Trattato, ora artt. 49 e 56 TFUE), mentre l'affidsuto diretto puo essere ammesso soltanto in
precise ipotesi derogatori@x artt. 45 e 46 del Trattato, ora artt. 51 e 52 TEUE quadro
normativo introdotto dall’art. 35 della L. 448/2Q04 parere della Commissione, si dimostrava
incompatibile con le direttive 92/50/CEE e 93/38KCiB quanto continuava a consentire numerose
ipotesi di affidamento diretto dei servizi, in sgieai principi comunitari di pubblicita e di messa

mora*.

4. L'art. 14 del D.L. 269/2003.Dai “servizi a rilevanza industriale” ai “servizi a rilevanza
economica”. La prima apparizione dellin house providingnell’ordinamento italiano.
Al fine di aderire alle perentorie richieste di gdamento ai principi comunitari provenienti dalla
Commissione europea e di evitare ulteriori procediirinfrazioni a proprio carico, il legislatore
italiano intervenne ancora una volta in materiaetvizi pubblici locali con &rt. 14 del d.l. 30

settembre 2003, n. 26%ecante Disposizioni urgenti per favorire lo sviluppo e darcorrezione

paesaggio, come modificati dal d.lgs. 256 del 2p86jvariate possibili formule gestionali. In paxdlare I'affidamento
diretto ad associazioni o fondazioni costituite artpcipate dall'Ente locale, che l'art. 113 bis peeleva con esclusivo
riferimento ai servizi culturali e del tempo libefa differenza di quello ad istituzioni, aziendeeaipli e societa a
capitale interamente pubblico, previsto in generpler tutti servizi pubblici locali privi di rilevara economica),
dovrebbe poter trovare applicazione con riferimeatqualsiasi tipologia di servizio privo di rilevaa economica”
(Corte dei conti, sez. regionale di controllo meRegione Sardegna, 18 giugno 2007, n. 9).

3 Commissione Europea, Lettera di reiterazione disaén mora alla Repubblica Italiana, 26 giugna2200
C(2002)2329.

84 Cfr. llaria Rizzo,Servizi pubblici locali e affidamento in house dliae del decreto legge 23 settembre 2009, n. 135,
convertito dalla legge 20 novembre 2009, n.,1Bi&e Giuridica Editrice, Roma, 2009, p. 9.
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dell'andamento dei conti pubbliciconvertito in Legge 24 novembre 2003, n. B2fediante il
guale in primo luogo fu sostituita la distinzioma servizi a rilevanza industriale e servizi pivi
tale rilevanza con la distinzione tra servizi thvanza economica e non econorffica

La ragione che indusse il legislatore nazionalengetvenire in questo senso e da ricercare a tivell
comunitario poiché la qualificazione di rilevanzeoeomica era sicueramente piu aderente ai
principi comunitari. Infatti, come si € gia antialp in precedenza il diritto comunitario non
conosce la nozione di servizio pubblico, ma sottagtiella di servizio di interesse generale
€conomico e non economico.

Al concetto di servizi di rilevanza economica diafcava quello di concorrenza, con conseguente
necessita di rispettare il dettato dell'art. 1@Bnma 2, del TFUE (ex art. 86 TCE) ai sensi del gual
“le imprese incaricate della gestione di servizintieresse economico generale o aventi carattere di
monopolio fiscale sono sottoposte alle norme deitdti, e in particolare alle regole di
concorrenza, nei limiti in cui I'applicazione diltanorme non osti alladempimento, in linea di
diritto e di fatto, della specifica missione lorffidata [...]".

Emerse, pertanto, come la distinzione tra le dé¢fiéirnature di servizio pubblico locale (con o senz
rilevanza economica) fosse di fondamentale impagan quanto ad essa erano ricollegate modalita
di gestione completamente differenti, dal momerite per i servizi aventi rilevanza economica
viene privilegiata la tutela della concorrenza,nire nel caso dei servizi privi di rilevanza
economica le esigenze della concorrenza appaiom&ibdienente sacrificate dalla volonta di dare
massima espansione alla dimensione sociale, apgesti servizi assume grande rilievo.

In primo luogo occorre rilevare che l'art. 14 noonteneva un’elencazione dei servizi pubblici
locali economici né rinviava ad un emanando regefsm governativo di attuaziote rimettendo
all'interprete I'onere di individuare I'ambito dpalicazione della nuova normativa.

Stante l'assenza di una disposizione legislative ébrnisse la definizione degli stessi, la
giurisprudenza amministrativa ha affermato la nsit@sdi ricostruire in via interpretativa la
nozione di servizio pubblico locale di rilevanzaecmica e, per converso, quella di servizio privo
di siffatta rilevanza potendosi utilizzare a tahefigli indici rivelatori desumibili dai principi
comunitari che informano la materia. Da ci0 &€ emarsa ricostruzione di servizio pubblico di
rilevanza economica dal carattere piuttosto anguendo il giudice considerato chéa distinzione

tra servizi di rilevanza economica e servizi pavitale rilevanza va considerata legata all'impatto

% In Suppl. ordinario n. 181 alla G.U. 25 novemb®@32, n. 274.

%] testo della norma pud essere consultato ngibajia appendice normativa al capitolo |.

b7 Cfr. infra, par. IV, p. 35.

8 A differenza di quanto era stato previsto dall’@®6 della L. 448/2001 in relazione ai servizi avérilevanza
industriale”, fermo restando che, come detto sopraggolamento attuativo diretto all'individuaziendei servizi
pubblici in questione da emanarsi entro sei md§ed#rata in vigore della L. 448/2001 non vide rniaiuce.
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che l'attivita puo avere sull'assetto della conemza ed ai suoi caratteri di redditivita, con la
conseguenza che deve ritenersi di rilevanza ecareihservizio che si innesta in un settore per il
guale potrebbe esistere, quantomeno potenzialmengeredditivita, e quindi una competizione sul
mercato e cid ancorché siano previste forme difa@mento pubblico, piu 0 meno ampie,
dell'attivita in questione; di converso, puo esseoesiderato privo di rilevanza il servizio cheype
sua natura o per i vincoli ai quali € sottoposta ralativa gestione, non da luogo ad alcuna
competizione e, quindi, appare irrilevante ai fdella concorrenza(cfr. TAR Bari Puglia sez. |,
12 aprile 2006, n. 1319.

Ad avviso della giurisprudenza, pertanto, il fatte i servizi in questione siano destinati ad esser
resi a favore di taluni settori “deboli” della catflivita, senza oneri corrispettivi diretti a caridei
beneficiari, non costituisce necessario indiceatvigio privo di rilevanza economica in quanto,
altrimenti, qualsiasi tipologia di servizio rescatyitamente a favore della collettivita, in base a
scelte di opportunita di volta in volta operatel’daiministrazione, potrebbe essere considerato
guale servizio privo di rilevanza economidafatti, possono risultare compatibili con la namodi
servizio di rilevanza economica anche servizi coatnoda un significativo rilievo socio-
assistenziale (cd. “servizi sociali”) se e nel matoein cui presentano, per le modalita di
esplicazione, una rilevante componente economésa &d assicurare non solo la mera copertura
delle spese sostenute, ma anche un potenzialdtprdiimpresa (cfr. Cons. di Stato, Sez. V, 30
agosto 2006, n. 5072

In sintesi e possibile affermare che la linea dmdecazione tra il carattere della rilevanza
economica o meno del servizio pubblico non e datdalla natura dell’attivitd né dal suo oggetto.
Il servizio pubblico a carattere economico si daraéza per i suoi requisiti di economicita,
dovendosi assicurare, sulla scorta della defineidnimprenditore di cui all'art. 2082 del c.c.,
almeno l'equilibrio fra costi e ricavi del servizidNel servizio pubblico privo di rilevanza
economica, invece, il costo e essenzialmente assicudalla fiscalita generale dell'ente e

comungue dagli ordinari mezzi di bilan€io

%9 |n Corriere del merita2006, 11, 1331 (s.m.), con nota di Costa.

®In Finanza locale2007, 2, 112.

" La vexata quaestiaella distinzione tra servizi pubblici a rilevanegaonomica e non & stata successivamente
affrontataex professcanche alla Corte dei Conti lombarda, chiamatarges un parere (n. 195/2009) in merito
all'ambito di applicazione dell’art. 23-bis del D.L12/2008 riguardante i soli servizi pubblici @eomica, la quale ha
affermato chéNon & possibile individuare a priori, in maniereefinita e statica, una categoria di servizi pubbbc
rilevanza economica, che va, invece, effettuataotta in volta, con riferimento al singolo servizia espletare, da
parte dell’ente stesso, avendo riguardo all'impattee il servizio stesso pud avere sul contestam dglécifico mercato
concorrenziale di riferimento ed ai suoi carattedi redditivita/autosufficienza economica (ossia adipacita di
produrre profitti o per lo meno di coprire i coston i ricavi)” e ancora chéSpetta all'ente valutare le modalita
ottimali di espletamento del servizio con riguaai@osti, ai margini di copertura degli stessi,ethigliori modalita di
organizzazione del servizio in termini di efficianefficacia ed economicita, nel rispetto dei pipdi tutela della
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Quanto allaproprieta delle reti fu previsto cheda quel momento le societa che avrebbero potuto
essere intestatarie delle reti e delle dotaziossdoo societa a capitale interamente pubblico. Tale
capitale non era espressamente indicato come #bcain la conseguenza che si sarebbe dovuta
ritenere legittima la partecipazione alla societar soltanto degli enti locali titolari dei servigi

dei beni ad esse accedenti, ma anche degli entblulkdi differente natura, i cui interessi
istituzionali consiglino o permettano I'assunziatedia partecipazioa”.

La gestione della reteavrebbe potuto essere affidata, oltre che a inegreBviduate mediante gara,

in via diretta a societa pubbliche ma a patto tlapitale pubblico fosse totalitario (ma anch’esso
non piu necessariamente “locale”) e che gli entlgbigi titolari del capitale socialeeercitino
sulla societa un controllo analogo a quello esexttsui propri servizi e che la societa realizzi la
parte piu importante della propria attivita con e o gli enti pubblici che la controllahdart.
113, comma 4). Fu cosi decretato I'ingresso nelliamento italiano deih house providinginche
come modalita di gestione delle reti. La presenadteriori requisiti per I'affidamento diretto del
gestione delle reti, rispetto a quello della prefaridelle stesse, dipendeva dal fatto che ['adtigtit
gestione si configurasse come attivita imprenditere che, pertanto, I'affidamento diretto potesse
generare una potenziale lesione delle aspettatgd dnprenditori privati. L’'unico modo per
legittimare tale forma di affidamento, soprattuticconformita al diritto comunitario, sarebbe stato
guello di far si che tra I'ente affidante e I'emgfestore non vi fosse sostanziale terzieta.

Per lagestione del servizipinfine, mediante un vero e propmevirementiegislativo, fu superata

la modalita unica di affidamento mediante gara estabilito dall’art. 113, comma 5, che la
gestione dei servizi economici potesse essere @aEseg

- a societa di capitali individuate attraverso pdstamento di gare con procedure ad evidenza
pubblica;

- a societa a capitale misto pubblico privato neijeali il socio privato venga scelto attraverso
procedure ad evidenza pubblica che abbiano dataamgza di rispetto delle norme interne e
comunitarie in materia di concorrenza secondo leed di indirizzo emanate dalle autorita

competenti attraverso provvedimenti o circolari ifiehe’;

concorrenza da un lato e della universalita e detlli essenziali delle prestazioni dall’alti@n tal senso, anche Corte
dei conti, Sez. controllo Sardegna, delib. n. 91@egiugno 2007)

"2 Cfr. Marco Dugatol.egge collegata alla finanziaria 2004 e pubblicaraimistrazione in Giorn. Dir. Amm, 2, 2004,
g). 121 e ss.

3 Nel disegno del legislatore le societa miste sotabesconcepite quali manifestazioni del potere wi@y@tivo
dell’ente locale, ove la struttura imprenditorialéa forma privatistica non vengono assunte peorilseguimento di un
lucro ma vengono qualificate quale tecnica di raale ed efficiente gestione del servizio pubblmeale. La possibilita
per siffatte societa miste di svolgere attivé&tra moeniaé stata oggetto di ampia discussione sia nel pamor
dottrinale che in quello giurisprudenziale.

Nel solco di tale dibattito si & inserito I'art. H&l D.L. 4 luglio 2006, n. 223 (cd. Decreto Beiy&nconvertito con
modificazioni in L. 4 agosto 2006, n. 248l cui primo comma dispone chélfine di evitare alterazioni o distorsioni
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- a societa a capitale interamente pubblico a dépiothe che I'ente o gli enti pubblici titolari del
capitale sociale esercitino sulla societa un coltr@analogo a quello esercitato sui propri servizi
e che la societa realizzi la parte piu importantla propria attivita con I'ente o con gli enti
pubblici che la controllano.

La novita piu significativa introdotta dalla rifoemdel 2003 fu senza dubbio la possibilita di
ricorrere adaffidamenti in house Il nuovo art. 113, c. 5, lett. ¢), previde, itfathe I'erogazione
del servizio potesse avvenire mediante conferimé&ateocieta a capitale interamente pubblica
patto che venissero rispettate le condizioni ptevitalla giurisprudenza comunitaria nella famosa
sentenza Teckdl in materia di affidamentin house ovvero a condizione che I'ente o gli enti
pubbilici titolari del capitale sociale esercitass#a societa un controllo analogo a quello essit
sui propri servizi e che la societa realizzasgealée piu importante della propria attivita comte

o gli enti pubblici che la controllano (requisitlccontrollo analogo e dell’attivita prevalente).

della concorrenza e del mercato e di assicurarpdata degli operatori nel territorio nazionale, kocieta, a capitale
interamente pubblico o misto, costituite o partatép dalle amministrazioni pubbliche regionali e ddicper la
produzione di beni e servizi strumentali all'atidvdi tali enti in funzione della loro attivita, ncesclusione dei servizi
pubblici locali e dei servizi di committenza o detlentrali di committenza apprestati a livello regale a supporto di
enti senza scopo di lucro e di amministrazioni adgiatrici di cui all'articolo 3, comma 25, del cicé dei contratti
pubblici relativi a lavori, servizi e forniture, diui al decreto legislativo 12 aprile 2006, n. 16®&nché, nei casi
consentiti dalla legge, per lo svolgimento estemzalto di funzioni amministrative di loro compet@ndevono operare
con gli enti costituenti o partecipanti o affidgntion possono svolgere prestazioni a favore di atiggetti pubblici o
privati, né in affidamento diretto né con gara, ennpossono partecipare ad altre societa o enti fiveede nel
territorio nazionale. Le societa che svolgono Rath di intermediazione finanziaria prevista daisto unico di cui al
decreto legislativo 1° settembre 1993, n. 385, ssuiuse dal divieto di partecipazione ad altreistéco entl.

In altre parole, se & ben possibile che gli enbighigi costituiscano societén houseper lo svolgimento di attivita
strumentale sottraendosi alle procedure di galiasadaieta dovranno operare solo per gli enti aghdndnno generate,
non potendo utilizzare il vantaggio che deriva Ideoquella particolare origine, e dallo svolgimeptivilegiato delle
attivita per conto degli enti costituenti, per paipare a procedure di affidamento da parte di sdiggetti pubblici in
condizione di solo apparente concorrenza con gli@eratori economici. Il fine perseguito daltémvento normativo
de quoconsiste nel restringere I'ambito di operativitdlelesocieta strumentali, per scongiurare I'attriouz di
vantaggi anticoncorrenziali a soggetti operantrifdal mercato. Ancorché la disposizione citatdweta dal suo ambito
di applicazione i servizi pubblici locali, si powemunque il problema del destino delle cd. soametétiutility, cioe
delle societa che erogano diversi servizi, alcwsilificabili come servizi pubblici e altri come s&i strumentali.

Sul punto é recentemente intervenuta la sentenzaatssiglio di Stato n. 77 del 11 gennaio 2011 kheiformato, in
senso radicalmente opposto, la precedente serdehZaAR Lombardia n. 8 del 11 gennaio 2010 che si& espressa
in favore dell'applicazione dei divieti di cui aft. 13 D.L. n. 223/2006 ad una societa mista dperaia nel settore dei
servizi pubblici locali, sia in quello dei servigirumentali a favore dell'ente pubblico, vietandngartecipazione ad
una gara per la gestione di questi ultimi fornendinterpretazione estensiva sull’esclusivita dgjtjetto sociale.

| giudici di secondo grado hanno sostenuto, alrewmiat che il divieto di partecipazione a gare gafp per servizi
strumentali, previsto dall'art 13 del D.L. 223/200®n si applica alle "societa miste" che non pres® quale oggetto
sociale esclusivo lo svolgimento dei servizi putibibcali, potendo quindi queste ultime effettuarehe altre attivita
ivi incluse quelle strumentali. Tali tipologie setarie non sono assoggettate ai vincoli del predattcolo 13 in quanto
presentano differenti caratteristiche giuridichanediverso modello “organizzativo” rispetto a qeeftrumentali, che
non consente eventuali alterazioni o distorsioflad®ncorrenza e del mercato.

Alla luce di tale orientamento giurisprudenzialendue, & legittima la partecipazione di societaenifie gestiscono
servizi pubblici locali alle gare per il conferimtendi servizi strumentali alle attivita delle amisinazioni. Al
contrario, se la societa mista e stata costituila ger gestire attivitd o servizi strumentali pesocio o per i soci, allora
trovano applicazione i previsti divieti e I'obbligh esclusivita.
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Grazie a tale ultimo intervento sulla disciplina slervizi pubblici locali la Commissione pose fine
alla suddetta procedura d’infrazione, decretandoch@usura delle indagini e riconoscendo
'adozione da parte della Repubblica italiana dsumeé idonee per risolvere i problemi indicati. A
parere della Commissione, le modifiche apportatpaar. 4 e 5 dell’art. 113 del TUEL ad opera
dellart. 14 del D.L. 269/2003 rappresentaronon “miglioramento rispetto alla situazione
precedente, che prevedeva esplicitamente la plissithi assegnare i contratti per servizi pubblici
senza gara e senza rispettare le condizioni spbeifed eccezionali della normativa europea che

possono consentire di effettuare aggiudicaziorgttér[...J'".

Quanto aservizi privi di rilevanza economica invece, mediante la modifica dell’art. 113-bi¢ de
T.U.E.L. si circoscrisse l'affidamento diretto degflessi a societa partecipate dagli enti locali,

prevedendo che la gestione di tali servizi potessere affidata, oltre che a istituzioni ed aziende

speciali (anche consortili), a societa a capitateramente pubblico a condizione che l'ente o gl
enti pubblici titolari del capitale sociale esegisgero sulla societa un controllo analogo a quello
esercitato sui propri servizi e che la societaizeasse la parte piu importante della propria iddtiv
con I'ente o con gli enti pubblici che la controlba Restava la possibilita eccezionale di dareocors
a gestioni dirette in economia, legittima solo gi@te modeste dimensioni o le caratteristiche del
servizio rendessero inopportuno il ricorso agliimad mezzi di gestionelL’abrogazione del
comma 4 dell'art. 113-bis, invece, rese impossildksegnazione con gara del servizio a soggetti
terzi differenti dalle istituzioni, dalle aziend@eziali e dalle societa a totale partecipazione
pubblica.

Successivamente, l'art. 113 del TUEL fu nuovamenselificato ad opera dell’art. 4, comma 234°,
dellaLegge 24.12.2003, n. 350Legge finanziaria per il 2004) che vi inseri nealisposizioni e,
piu specificatamente, i commills, 54er, 15-quater.

Mediante I'introduzione del nuovo comma 5-bis fepsto che le normative di settore, al fine di
superare assetti monopolistici, potessero intr@dusliteriori regole dirette ad assicurare la
concorrenzialita nella gestione dei servizi da elseplinati prevedendo, nel rispetto delle fordie
affidamento dei servizi previste dal comma 5 dell'd13, criteri di gradualita nella scelta della
modalita di conferimento del servizio.

Inoltre, grazie al nuovo comma 5-ter fu stabiliteael caso in cui la gestione della rete, separata
integrata con l'erogazione dei servizi, non fossgasaffidata con gara ad evidenza pubblica, i

soggetti gestori della stessa avrebbero dovutovedsre all'esecuzione dei lavori comunque

5 Cfr. Comunicato stampa, 25 ottobre 2004, I1P/044]128sponibile sul sitovww.europa.eu
" In Suppl. ordinario n.196 alla G.U. 27 dicembre299.
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connessi alla gestione della rete esclusivamentiamie contratti di appalto o di concessione di
lavori pubblici, aggiudicati a seguito di procedutieevidenza pubblica, ovvero in economia (ma
solo entro limiti ben precisi). Diversamente, qualta gestione della rete, separata o integrata con
la gestione dei servizi, fosse stata affidata amegdure di gara, il soggetto gestore avrebbe potut
realizzare direttamente i lavori connessi allaigestdella rete, a patto che la gara espletatasaves
avuto ad oggetto sia la gestione del servizio ikeladlla rete, sia I'esecuzione dei lavori connessi
Qualora, invece, la gara avesse avuto ad oggethosesamente la gestione del servizio relativo alla
rete, il gestore avrebbe dovuto appaltare i laadérzi con procedure ad evidenza pubblica.

5. ll riparto di competenze legislative nella materiadei servizi pubblici locali.
Come noto, la Riforma del Titolo V della Costituzéoavvenuta con Legge 18 ottobre 2001,'f. 3

e intervenuta a ridisegnare i confini del ripartca@mpetenze legislative tra Stato e Regioni.

" In G.U. 24 ottobre 2001 n. 248.
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In particolare, tale riforma ha riscritto I'art. Zt3 della carta Costituzionaj@evedendo, accanto a
materie di competenza legislativa statale esclusivaterie di competenza legislativa statale e
regionale concorrente e riservando de residuocakhapetenza regionale esclusiva tutte le materie
non ricomprese nelle precedenti categorie. Inofieg,quel che concerne la potesta regolamentare,
il comma VI dell'art. 117 ha attribuito allo Statppella che riguarda le materie di legislazione
statale esclusiva, alle regioni quella che rigualadegislazione regionale esclusiva e quella
concorrente, ai comuni e alle province quella redatll'organizzazione e allo svolgimento delle
funzioni che sono loro attribuite nel rispetto ddéiggi statali e regionali competéti

Ai fini della presente indagine, occorre pertantoedersi quali siano i criteri di riparto delle
competenze introdotti dal nuovo Titolo V della Gostione in subiecta materiapartendo dal

presupposto che i servidie quibusnon compaiono espressamente in nessuno degliheldnc

8 Art. 117 Cost. - Ea potesta legislativa & esercitata dallo StatcaéledRegioni nel rispetto della Costituzione, noéch
dei vincoli derivanti dall'ordinamento comunitaredagli obblighi internazionali.

Lo Stato ha legislazione esclusiva nelle segueatere:

a) politica estera e rapporti internazionali delltato; rapporti dello Stato con I'Unione europedrittb di asilo e
condizione giuridica dei cittadini di Stati non agenenti all’'Unione europea;

b) immigrazione;

c) rapporti tra la Repubblica e le confessioni gitise;

d) difesa e Forze armate; sicurezza dello Statmiamunizioni ed esplosivi;

e) moneta, tutela del risparmio e mercati finanzitutela della concorrenza; sistema valutario; teiia tributario e
contabile dello Stato; perequazione delle risoisariziarie;

f) organi dello Stato e relative leggi elettoraleferendum statali; elezione del Parlamento eurgpeo

g) ordinamento e organizzazione amministrativaa8liato e degli enti pubblici nazionali;

h) ordine pubblico e sicurezza, ad esclusione dadlizia amministrativa locale;

i) cittadinanza, stato civile e anagrafi;

) giurisdizione e norme processuali; ordinamenile e penale; giustizia amministrativa;

m) determinazione dei livelli essenziali delle peeBni concernenti i diritti civili e sociali chéevono essere garantiti
su tutto il territorio nazionale;

n) norme generali sull'istruzione;

0) previdenza sociale;

p) legislazione elettorale, organi di governo eZiami fondamentali di Comuni, Province e Citta mewlitane;

g) dogane, protezione dei confini nazionali e pasfi internazionale;

r) pesi, misure e determinazione del tempo; co@aiento informativo statistico e informatico dei idat
dell’lamministrazione statale, regionale e local@eoe dell'ingegno;

s) tutela dell’'ambiente, dell’ecosistema e dei lmrfurali.

Sono materie di legislazione concorrente quelleatie¢ a: rapporti internazionali e con I'Unione epea delle
Regioni; commercio con l'estero; tutela e sicureztal lavoro; istruzione, salva I'autonomia delletitiszioni
scolastiche e con esclusione della istruzione dadiErmazione professionale; professioni; ricercaiestifica e
tecnologica e sostegno all'innovazione per i setroduttivi; tutela della salute; alimentazionegrdinamento
sportivo; protezione civile; governo del territoriporti e aeroporti civili; grandi reti di traspod e di navigazione;
ordinamento della comunicazione; produzione, tragpoe distribuzione nazionale dell’energia; previda
complementare e integrativa; armonizzazione deiruil pubblici e coordinamento della finanza pubdledel sistema
tributario; valorizzazione dei beni culturali e amehtali e promozione e organizzazione di attivitdturali; casse di
risparmio, casse rurali, aziende di credito a cdeat generale; enti di credito fondiario e agradocarattere generale.
Nelle materie di legislazione concorrente spetia &egioni la potesta legislativa, salvo che pedéderminazione dei
principi fondamentali, riservata alla legislaziodello Stato.

Spetta alle Regioni la potesta legislativa in rifieento ad ogni materia non espressamente riseralidgalegislazione
dello Stato. [...]

La potesta regolamentare spetta allo Stato nelléeenadi legislazione esclusiva, salva delega Bigioni. La potesta
regolamentare spetta alle Regioni in ogni altra er&. | Comuni, le Province e le Citta metropolieehanno potesta
regolamentare in ordine alla disciplina dell'orgaziazione e dello svolgimento delle funzioni lotdlatite. [...] .”

9 Cfr. A. Barbera — C. Fusar@orso di diritto pubblico Il Mulino, Bologna, 2001, pp. 307-308.
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materie del nuovo art. 117 Cost. e, a rigor di dagidovrebbero pertanto essere rimessi alla
competenza legislativa residuale delle Regionhase a quanto disposto dal comma 4 della norma
in questione.

Tale questione aveva creato non pochi dubbi e avista contendersi la competenza legislativa
esclusiva in materia di servizi pubblici locali tia Stato e le Regioni, soprattutto a fronte degli
invasivi interventi operati in materia di serviazihblici locali dal legislatore nazionale negli anni
2001 e 2003 (come si vedra oltre). Tale situazfoniera di incertezze e tensioni aveva dimostrato
con forza quanto fosse necessario un interventrifibatore da parte dell’organo a cid deputato,
ovvero la Corte Costituzionale.

Una prima occasione di pronunciarsi sul tema e sitierta alla Corte costituzionale dalla Regione
Toscana che ha promosso un giudizio di legittiradstituzionale in relazione alla disciplina di cui
all'art. 14 del d.I n. 269 del 2003, convertitoneoodificazioni, nella I. n. 326 del 2003.

La ricorrente osservava come la disciplina deiigepubblici locali non essendo riferibilaé alla
competenza legislativa statale in tema di "deteanione dei livelli essenziali delle prestazioni

concernenti i diritti civili e sociali" (art. 117secondo comma, lettera m), della Costituz)pne

giacché riguarda precipuamente servizi di rilevangeonomica e comunque non attiene alla
determinazione di livelli essenziali, né a quelfatema di "funzioni fondamentali di Comuni,
Province e Citta metropolitane” (art. 117, seconclumma, lettera p), giacché la gestione dei
predetti servizi non puo certo considerarsi es@ioae di una funzione propria ed indefettibile
dell'ente localé fosse sottratta alla potesta legislativa dellat&te, al contrario, di competenza
esclusiva delle Regioni.

Il legislatore statale, dal canto suo, replicava Ehmodifiche apportate alla disciplina dei searviz
pubblici locali dalle disposizioni impugnate cositano l'esito di tin pluriennale dialogo con
I'Unione europea ed erano percio voltead assicurare la realizzazione di un valore e di un
risultato - quello di una (per quanto tecnicameptssibile) effettiva e non ostacolata concorrenza
fra operatori economici- esplicitamente indicato dai Trattati come fomagntale.

Infatti, gia nel 2000 la Commissione europea avaveiato una procedura di infrazione nei
confronti del Governo italiano ai sensi dell'arb82del Trattato sul funzionamento dell’Unione
Europea, in riferimento alla disciplina contenutllan Legge 142/1990 e nel T.U.E.L. del 2000
ritenendo la stessa in contrasto con le direttRl@CEE e 93/38/CEE, oltre che con i principi di
trasparenza, di parita di trattamento e di nonroiignazione contenuti nel Trattato. Con l'avvento
dell'art. 35 della Legge 448/2001, poi, la Comnaissi aveva trasmesso in data 26 giugno 2002
un’ulteriore lettera di messa in mora, rilevande,dh base alla normativa comunitaria, gli appalti

le concessioni di servizi devono rispettare regblpubblicita e di concorrenzai sensi degli artt.
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43 e 49 del Trattato, ora artt. 49 e 56 TFUE), meefiaffidamento diretto puo essere ammesso
soltanto in precise ipotesi derogatorex @rtt. 45 e 46 del Trattato, ora artt. 51 e 52 TEUE
guadro normativo introdotto dall’art. 35 della L482001, a parere della Commissione, si
dimostrava incompatibile con le direttive 92/50/CEE 93/38/CEE in quanto continuava a
consentire numerose ipotesi di affidamento dirdgbservizi, in spregio ai principi comunitari di
pubblicita e di messa in méfa

Al fine di precisare il titolo giustificativo delrpprio intervento nella materia dei servizi pubblic
locali il legislatore nazionale, pertanto, adduckvaecessita di tutelare la concorrenza, riservata
via esclusiva alla competenza legislativa statalkadt. 117 Cost. e richiamata dal comma 1 dell'ar
113 del D.Lgs. 267/2000, cosi come sostituito dahima 1 dell'art. 14 della legge 326/2003.

Con la sentenza 27 luglio 2004, n. #72messa a seguito del sopra descritto procedimento
Corte ha stabilito chéE costituzionalmente illegittimo I'art. 14, comnialett. ) d.I. 30 settembre
2003 n. 269 (Disposizioni urgenti per favorire hlgppo e per la correzione dell'andamento dei
conti pubblici), convertito, con modificazioni, teel. 24 novembre 2003 n. 326, laddove stabilisce,
dettagliatamente e con tecnica autoapplicativaited in base ai quali aggiudicare la gara per la
gestione dei servizi pubblici locali "di rilevanezonomica”. Tale norma, prescrivendo che deve
considerarsi integrativa delle normative settoridli fonte regionale la disciplina dettagliata ed
autoapplicativa di cui all'art. 113, comma 7, delgd 18 agosto 2000 n. 267 (Testo Unico delle
leggi sull'ordinamento degli enti locali), pone éssere un'illegittima compressione dell’autonomia
regionale, in quanto lintervento legislativo stitarisulta ingiustificato e non proporzionato
rispetto all'obiettivo della "tutela della concomea". Costituendo, infatti, la "tutela della
concorrenza”, una materia funzione, riservata altanpetenza esclusiva dello Stato, la quale non
ha un'estensione rigorosamente circoscritta e deileata, ma "trasversale”, poiché si intreccia
inestricabilmente con una pluralita di altri intessi - alcuni dei quali rientranti nella sfera di
competenza concorrente o residuale delle regi@moinnessi allo sviluppo economico-produttivo del
Paese, € necessario basarsi sul criterio di projporalita e di adeguatezza al fine di valutare, aell
diverse ipotesi, se essa legittimi 0 meno detertmimizzrventi legislativi dello Stato”

Lo Stato, quindi, ha titolo per intervenire nellaateria dei servizi pubblici locali e il titolo
giustificativo di tale intervento & da ricercardlaeutela della concorrenza. Inoltre, l'art. 14la
considerare una “norma principio” della materia sksivizi pubblici locali di rilievo economico. La
Corte ha poi precisato che la disciplina stataleeden ogni caso rispondere ai criteri di

proporzionalita e di adeguatezza, che nel casopécis erano stati travalicati dalla normativa

80 Cfr. llaria Rizzo,Servizi pubblici locali e affidamento in house dliae del decreto legge 23 settembre 2009, n. 135,
convertito dalla legge 20 novembre 2009, n.,1Bi&e Giuridica Editrice, Roma, 2009, p. 9.
81 |In Giur. Cost 2004, 4, 2748, con nota di Bellomia.
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censurata in quanto la stessa dettava prescrizoomgernenti i criteri di aggiudicazione delle gare
l'inserimento dei corrispondenti elementi nel caitity di servizio .

Per quanto concerne i servizi pubblici economiertgnto, il legislatore potra emanare solo norme
di principio, giustificate dalla “tutela della camrenza”, mentre la legge regionale potra intemeeni
con una disciplina di dettaglio in esecuzione ddgrazione delle norme statali (potesta legislativa
regionale concorrente).

Secondo la Corte, infatti, non risulta condivistbid prospettazione della ricorrente, secondoacui |
disciplina dei servizi pubblici locali, incidenda situazioni di non concorrenzialita del mercato pe
la presenza di diffuse condizioni di monopolio matel e riguardando interventi propriamente di
“promozione” e non gia di “tutela” della concorransarebbe estraneo, in quanto tale, all'ambito
della potesta legislativa esclusiva dello Stat@eipente invece alla competenza regionale in tema
di servizi pubblici locali. La tutela della concenza ‘hon pud essere intesa soltanto in senso
statico, come garanzia di interventi di regolazi@apristino di un equilibrio perduto, ma anche in
guell'accezione dinamica, ben nota al diritto comanio, che giustifica misure pubbliche volte a
ridurre squilibri, a favorire le condizioni di unufficiente sviluppo del mercato o ad instaurare
assetti concorrenzidli (sentenza n. 14 del 2004). In altri termini, latela della concorrenza
riguarda nel loro complesso i rapporti concorrelnzgal mercato e non esclude percio anche
interventi promozionali dello Stato.

Ne discende che/d disciplina a tutela della concorrenza si configicome limite della potesta
legislativa regionale, destinato ad operare neiftonti di una pluralita di materie di competenza
regionale sia concorrente sia residuale e, di cguemnza, le norme a tutela della stessa, assurgono
al rango di norme parametro negli eventuali giudizilegittimita costituzionale di leggi regionali
invasive delle competenze statii

Diverso, invece, si profila il discorso relativosarvizi pubblici non economicj dal momento che

la sentenza 272/2004 ha stabilito lillegittimitastituzionale dell'art. 113-bis del TUEL, sulla bas
del fatto che l'intervento del legislatore nazienabn puo ritenersi giustificato allorché le norme
riguardino servizi privi di rilevanza economicaarste I'assenza di un mercato concorrenziale e del
fine lucrativo che caratterizza questo particokameito. Il titolo di legittimazione per gli interag

del legislatore statale costituito dalla tutelalaleboncorrenza, di conseguenza, non é applicabile a
guesto tipo di servizi, proprio perché in riferini@ad essi non esiste un mercato concorrenziale.

Di conseguenza, nell'ambito dei servizi non ecowcomotra dispiegarsi la piu ampia potesta

legislativa regionale sia con norme di principita sli dettaglio (potesta legislativa esclusiva

8 Cfr. Francesca Casalottia Corte costituzionale e i criteri di riparto dellcompetenze con riferimento ai servizi
pubblici locali dopo la riforma del Titolo V parté della Cost.: la sentenza n. 272 e I'ordinanza&i4 del 2004in Le
Regionj 1, 2005.
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regionale). Inoltre, sia il legislatore statale cjuello regionale dovranno lasciare un congruoispaz

alle scelte organizzative dell'ente locale.

6. La novella di cui all'art. 23-bisdel D.L. 25 giugno 2008 n. 112.

La Legge 6 agosto 2008, n. 183nel convertire con modificazioni,in legge il decreto-legge 25
giugno 2008, n. 1F2recantedisposizioni urgenti per lo sviluppo economico,smplificazione, la
competitivita', la stabilizzazione della finanzabplica e la perequazione tributariantrodusse nel
panorama normativo dei servizi pubblici locali t'aR3-bis, al quale fu affidato il compito di
ridisegnare la disciplina dei servizi pubblici |ti&a

Innanzitutto, riguardo alllambito di applicazionelkart. 23-bis, occorre precisare che la norma in
guestione riguardava esclusivamente I'affidamenta gestione dei soli servizi pubblici locali di
rilevanza economica. Inoltre, lo stesso art. 23skabili che le proprie disposizionigbplicassero a
tutti i servizi pubblici locali e prevalessero sutelative discipline di settore con esse inconbdati
(comma 1%.

Successivamente, I'art. 30, comma 26 della Leggei@® 2009 n. 99, modificando I'art. 23-bis,
fece salve le disposizioni del decreto legisla@3maggio 2000, n. 164, e dell'articolo 46-bis del
decreto legge 1° ottobre 2007, n. 159, convenxtio, modificazioni, dalla legge 29 novembre 2007,
n. 222, in materia di distribuzione di gas naturdige settore, quindi, rimaneva estraneo alla auov

disciplina introdotta dall’art. 23-bis.

L’art. 23-bis avrebbe dovuto essere letto in camdiento con il sistema normativo esistente in
quanto l'art. 113 TUEL non venne abrogato completat® ma solo nelle parti incompatibili con
guesta norma (comma 11), la cui individuazionedmadndata ad un regolamento di delegificazione
(comma 10, lett. nf)

8 In Suppl. ordinario n. 196 alla G.U., 21 agostol 96.

8 In Suppl. ordinario n. 152 alla Gazz. Uff., 25@io, n. 147.

8l testo della norma pud essere consultato ngibajia appendice normativa al capitold &le norma, come si vedra
oltre, é stata travolta dal referendum abrogathe s & svolto nel giugno 2011.

86 Pertanto, il vuoto di disciplina dei servizivprili rilevanza economica, creatosi a seguito deflatenza della Corte
Costituzionale, non veniva colmato neppure dall'28bis del D.L n. 112/2008. Al fine della indiviazione della
disciplina applicabile ai servizi in questione, emtamente da escludere la possibilita di ricors@ja analogica, alle
previsioni dettate dall’art. 113 TUEL o a quellecdi all'art. 23 bis, d.l. n. 112 del 25 giugno 300

% In in Suppl. ordinario n. 136 alla Gazz. Uff., Bilio, n. 176.

8 sulla questione relativa alla portata delegificadét regolamenti di delegificazione si esprime énntini critici

Lorenzo Cuocolo, | servizi pubblici locali tra novita legislative dniziative degli enti territorialj in

www.dirittodeiservizipubblici.it 30 dicembre 2008:Un ultimo punto critico posto dalla normativa dfaima riguarda
i regolamenti di delegificazione, cui si fa ampiovio per completare la disciplina. Il comma 10 ltat. 23-bis, che
appunto disciplina lo strumento, richiama espressata I'art. 17, c. 2, della legge n. 400 del 1988le disposizione,
com’é noto, ha per la prima volta inserito nel rosbrdinamento uno schema-tipo per i regolamentlelegificazione,
muovendosi sul delicato equilibrio tra esigenzariduzione dell'ipertrofia legislativa e rispetto W@ costruzione
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Parimenti, derogando parzialmente al candee posterior generalis non abrogat lex prior
specialis fu stabilito che le discipline di settore incortipéi avrebbe ceduto di fronte al 23-bis
solo se incompatibili con lo ste$$o Pertanto, la riforma dei servizi pubblici locdii rilevanza
economica operata dall'art. 23-bis non si esauraiéa legge.

L’intenzione del legislatore, cosi come si evineé@mma 1 dell'art. 2®is, fu quella di applicare
la disciplina comunitaria e perseguire fine di favorire la piu’ ampia diffusione dei pripc di
concorrenza, di liberta' di stabilimento e di lilzeprestazione dei servizi di tutti gli operatori
economici interessati alla gestione di servizi nieresse generale in ambito locale, nonche' di
garantire il diritto di tutti gli utenti alla univesalita' ed accessibilita’ dei servizi pubblici Elced

al livello essenziale delle prestazioni, ai sensli'@rticolo 117, secondo comma, lettere e) e m),
della Costituzione, assicurando un adeguato livelictutela degli utenti, secondo i principi di
sussidiarieta’, proporzionalita' e leale cooperamd

Quanto alle modalita di affidamento dei servizi plit locali, secondo l'originaria versione del 23-
bis, fu previsto che il conferimento della gestialegli stessi potesse avveniie via ordinaria, a
favore di imprenditori o di societa in qualunquen@ costituite individuati mediante procedure
competitive ad evidenza pubblica, nel rispetto mt@icipi del Trattato che istituisce la Comunita
europea e dei principi generali relativi ai conttiapubblici e, in particolare, dei principi di
economicita, efficacia, imparzialita, trasparenzaeguata pubblicita, non discriminazione, parita
di trattamento, mutuo riconoscimento, proporziotali

La societa mista venne considerata una forma iitglai affidamento, in ossequio al principio
secondo cui per supplire alla mancata gara “a’vp#e I'affidamento del servizio fosse necessario

ricorrere “a monte” alla procedura di gara perdelta del socio privaté

gerarchica del sistema delle fonti (Sorrentino).ndstante I'espresso richiamo allo schema-tipoattiti, il legislatore
del 23-bis detta poi un procedimento di adozionaegolamenti di delegificazione del tutto difformh@ quello previsto
dalla legge n. 400 del 1988. La normativa di rifaninfatti, prevede che le norme di legge da ritenabrogate a far
data dall’entrata in vigore dei regolamenti sianadividuate dai regolamenti medesimi. Delegificagiodunque, ma
attuata mediante I'abrogazione di fonti primarie agera di fonti secondarie. L'art. 17, c. 2, delegge n. 400 del
1988, invece, prevede piu prudentemente che le ematmogate dal momento di entrata in vigore delotagiento
siano individuate ex ante dalla medesima legge ah#orizza I'adozione del regolamento di delegificar
(Sorrentino). Se pure, dunque, si possono immagiteragioni pratiche che hanno portato il legisle¢ del 23-bis ad
adottare tale procedura, si deve stigmatizzaretdezione nel sistema delle fonti che pone verdsierite i
regolamenti previsti dal comma 10 in contrasto dbmrincipio di legalita dellazione amministrativde anche

dell’esercizio della funzione regolamentate)

8 Cfr. Rosanna De Nictolid,a riforma dei servizi pubblici localiin Urbanistica e Appalti2008, 10, 1109, definisce
l'art. 23-bis una norma “extravagante” in quanto non contiena novella dell’art. 113 del Tuel e non si inserisce
nemmeno nel Codice dei Contratti Pubblici dove blvecessere opportunamente collocato dopo l'artd8@icato alle
concessioni di servizi in generale.

“Questa forma di affidamento verra espressamenoeasziuta in occasione della riforma del 23-bis, Germano
Scarafioccal.a nuova disciplina dei servizi pubblici locali dievanza economican www.dirittodeiservizipubblici.if

27 gennaio 2010;
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Inoltre, in deroga alla suddetta modalita defimitdinaria, fu previsto dal terzo comma dell’art- 23
bis che I'affidamento dei servizi in parola poteasgenire nel rispetto dei principi della discig@in
comunitaria a fronte di situazioni che, a causgeliuliari caratteristiche economiche, sociali,
ambientali e geomorfologiche del contesto terrieridi riferimento, non permettessero un efficace
e utile ricorso al mercato.

Tuttavia, per procedere all’affidamento direttmmdiousesi sarebbe dovuta osservare una procedura
“aggravata”, volta a giustificare la scelta operdial’ente locale, la quale prevedeva anche
I'emissione di un parere da parte del’AGCM o diakventuale autorita indipendente del setfore

I comma 9 dell’art. 23-bis, inoltre, stabili ilvieto per le societa titolari di affidamenti ditiedi
espletare attivit@xtra moeniaossia in ambiti territoriali diver§i

Questa riforma ricevette il plauso dell’Autorita r@ate della concorrenza e del Mercato, che
menziono lart. 23is “nel novero dei provvedimenti che hanno inciso naggente sulle
dinamiche competitive di rilevanti settori dell’emmid. In particolare 'AGCM ritenne la norma
meritevole di apprezzamentm*“ragione dei principi di apertura del mercato eptivatizzazione
delle gestioni locali che la ispirafice ha affermato cheiti un quadro generale che ha visto il
riemergere di una sfiducia di fondo nelle virtu deércato, il legislatore ha agito in modo virtuoso
nel settore, resistendo alle sirene del protezimwi®e ponendo al centro del processo riformatore il

superamento dello status quo, con la piena affeionazdei principi competitit?>,

6.1. Le modifiche apportate all’art. 23-bis da parte del cd. Decreto Ronchi (D.L. 25
settembre 2009, n. 135).
Mentre si attendeva l'attuazione della normativauiliall'art. 23-bis del D.L. 112/2008 da parte di

un regolamento emanasm ho¢ un nuovo decreto legge, volto ad adempiere uria deobblighi

%L Ai sensi dell’art. 23-bis, comma 4, *8nte affidante deve dare adeguata pubblicita atielta, motivandola in base
ad un’analisi del mercato e contestualmente tragenetuna relazione contenente gli esiti della ptedeverifica
all'Autorita garante della concorrenza e del mewad alle autorita di regolazione del settore, owsstduite, per
'espressione di un parere sui profili di competerda rendere entro sessanta giorni dalla riceziatedla predetta
relazione’. Si vedano in proposito i pareri del’AGCM delfébbraio 2009, in boll. n.9/2009, e del 12 marz620dn
boll. n. 15/2009.

92| soggetti titolari della gestione di servizi pulithllocali non affidati mediante le procedure cortifree di cui al
comma 2, nonché i soggetti cui & affidata la gestidelle reti, degli impianti e delle altre dotazigatrimoniali degli
enti locali, qualora separata dall'attivita di eregione dei servizi, non possono acquisire la gestidi servizi ulteriori
ovvero in ambiti territoriali diversi, né svolgerervizi o attivita per altri enti pubblici o privatné direttamente, né
tramite loro controllanti o altre societa che siada essi controllate o partecipate, né partecipaadgare. Il divieto di
cui al periodo precedente non si applica alle sticiguotate in mercati regolamentati. | soggettidstari diretti di
servizi pubblici locali possono comunque concorralla prima gara svolta per I'affidamento, mediarmeocedura
competitiva ad evidenza pubblica, dello specifieovigio gia a loro affidato. In ogni caso, entro tata del 31
dicembre 2010, per I'affidamento dei servizi siggde mediante procedura competitiva ad evidenzaljmaty’

9 Cfr. Autorita Garante per la concorrenza ed il catw, Relazione annuale per 'anno 2011, dispanibill sito

www.agcm.it
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comunitari e a dare esecuzione ad alcune sentatizeCbrte di giustizia delle Comunita europee,
ridefini ampiamente le modalita di affidamento seivizi pubblici locali.
Infatti il D.L. 25 settembre 2009, n. 13%cd. Decreto Ronchi), convertito con modificaziomi
Legge 20 novembre 2009, n. 2&@allart. 15, rubricato Adeguamento alla disciplina comunitaria
in materia di servizi pubblici locali di rilevanzaconomicd modificava il suddetto art. 23-bis,
sostituendo il vecchio sistema basato sulla digmnekita delle amministrazioni comunali e
provinciali con un assetto basato &or normativo per le procedure competitive di asseigmaz
della gestione del servizio ove l'alternativa tfadamento direttoin housee affidamento tramite
gara non era piu rimessa alla libera scelta detgjiilecali ma subordinata ad una gerarchia fissata
dal legislator&.
Il decreto Ronchi, modificando il comma 1 della@23-bis, ridefini i contorni dell’ambito
applicativo della norma in questione, stabilende & sue disposizioni non si applicassero, oltre
che al settore della distribuzione del gas, ancheetori della distribuzione di energia elettrica,
della gestione di farmacie comunali e del traspfatmviario regional&.
In base all'art. 23-bis del D.L. 112/2008, cosi eomodificato dal Decreto Ronchi, si profilarono di
conseguenza un regime ordinario ed uno straordimaraffidamento dei servizi pubblici locali, ali
guali si aggiungeva, per un primo periodo succesallentrata in vigore della riforma, un regime
transitorio.
Quanto allemodalita di affidamento, per cio che concerne il regime ordinario vennameviste
due diverse modalita di conferimento della gestideieservizi in parola:

a) a favore di imprenditori o di societa individuatauinite procedure competitive ad evidenza

pubblica o, in alternativa;
b) a societa a partecipazione mista pubblica e privata solo al ricorrere di una serie di
condizioni prestabilite, ovvero:
- sussistenza del carattere operativo (e non puranigra@nziario) del socio privato, ossia la

capacita dello stesso di gestire il servizio;

% In Gazz. Uff., 24 novembre, n. 274.

% testo della norma pud essere consultato ngibajia appendice normativa al capitolo I.

% La dottrina ha osservato che I'esplicita esclusiael trasporto ferroviario regionale dal campoagplicazione
dell'art. 23-bis della L. 133/2008 appariva cons@d mera, ancorché inutile, caut&lalal momento cherfella comune
interpretazione, ampiamente suffragata dal datoislejvo e costituzionale, i servizi pubblici lotaono infatti

soltanto, quelli affidati dagli enti locali (indiduati dall'art. 2 del TUEL in “comuni, province, ttd metropolitane,
comunita montane, comunita isolane e unioni di aufjluche anche la Costituzione tiene esplicitaneedistinti dalle

Regioni [...] . cfr. Maria Alessandra Sanduliffidamento dei servizi di trasporto pubblico logau strada e riforma
dei servizi pubblici localiin www.federalismi.it
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- selezione del socio mediante il ricorso a procedwm@petitive ad evidenza pubblica che
abbiano ad oggetto congiuntamente, la qualita cdose I'attribuzione dei compiti operativi
connessi alla gestione del servizio;

- attribuzione al socio privato di una partecipaziana inferiore al 40%.

Il decreto legge 135 del 2009 introdusse al commiet b), lo strumento dellgara a doppio
oggettoche costituiva una delle modalita ordinarie dideimento dei servizi pubblici locali.

Al di fuori di questi due regimi ordinari, invecesi profilava la possibilita di derogare
all’espletamento di procedure di gara e di affiddirettamente la gestione dei servizi pubblici loca
a societa a capitale interamente pubbliahée' abbia i requisiti richiesti dall'ordinamento
comunitario per la gestione cosiddetta in houskffinché fosse possibile operare in questo senso,
tuttavia, era necessario il rispetto di una sermoddizioni legislativamente prefissate, quali:

- sussistenza di peculiari caratteristiche economisbeiali, ambientali e geomorfologiche
del contesto territoriale che non consentono ukaé e utile ricorso al mercato.

- sussistenza di un rapporto societario tra I'entall affidante e la societa affidataria;

- presenza in capo alla societa affidataria dei mtjuichiesti dall’ordinamento comunitario
per la gestionén housee, in particolare, del “controllo analogo” da adell’ente locale
socio e della prevalenza dell’attivita svolta datieta stessa con I'ente o gli enti pubblici
che la controlland.

Il comma 4 dell’art. 23-bis indicava la procedura seguire per pervenire ad un affidameinto
houseconsistente nell’adozione, da parte dell’entedafite, di una delibera-quadro che illustrasse
listruttoria compiuta, i fallimenti del sistema moorrenziale e i benefici derivanti alla collettévi
locale dalla gestiona-house nonché nell’effettuazione di un’adeguata pubtdia tale delibera
con invio della stessa all’Autoritd ai fini dell@lazione annuale al Parlamefffoadeguata
pubblicita di tale scelta da parte dell’'ente affitg con motivazione della stessa in base ad
un’analisi di mercato e contestuale trasmissioneum relazione all’Autorita Garante della

Concorrenza e del Mercato (AGCM) al fine di ottenen parere preventivo in merito

" per i requisiti del “controllo analogo” e dell'tatita prevalente” in tema di affidameriti housesi veda oltre, cap.
Il

% Per una critica alla scelta di sottoporre I'affitento in house a limiti cotanto stringenti, cfarla Rizzo,Servizi
pubblici locali e affidamento in house alla lucd decreto legge 23 settembre 2009, n. 135, conweattlla legge 20
novembre 2009, n. 16®ike Giuridica Editrice, Roma, 2009, p. 142, sww la quale: & di tutta evidenza come la
nuova normativa releghi il ricorso al modulo defl’'ihouse providing ad un ruolo marginale e residyaleardua
realizzazione atteso che gli enti locali risultasoggetti a quella che potrebbe definirsi una pradatiabolica [...].
Quest’opera di restyling appare contraddittoria,nsiderato che sarebbe stato, forse piu coerenteilpegislatore,
eliminare completamente tale modulo organizzatimveece di offrire alle amministrazioni locali la ssibilita di
adoperarlo...a condizioni impossibili

% || parere deve essere reso dal’AGCM entro 60njidalla trasmissione della relazione. In caso dhoata adozione
del parere entro il termine, esso si intende coostigo.
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Infine, oltre a stabilire la salvezza delle proaeddi affidamento gia avviate alla data di entiata
vigore della legge di conversione del decreto leg2/2008, al comma 8 dell’art. 23-bis, venne
previsto un articolato regime transitorio per ghdamenti non conformi a quanto stabilito dalla
nuove disposizioni in materia in base al quale:

a) le gestioni in essere alla data del 22 agodd8 2ffidate conformemente ai principi comunitari in
materia di cosiddetta “in house” avrebbero dovugssare, improrogabilmente e senza necessita di
deliberazione da parte dell'ente affidante, alltaddel 31 dicembre 2011. Le stesse, tuttavia,
avrebbero potuto cessare alla scadenza previstaatatatto di servizio qualora, entro il 31
dicembre 2011, le amministrazioni avessero cedmerzo il 40 per cento del capitale sociale ad un
socio privato scelto attraverso procedure di gara;

b) le gestioni affidate direttamente a societa depgazione mista pubblica e privata, qualora a
seguito di procedure competitive ad evidenza puobhldbsse stato selezionato solo il socio privato, e
non anche l'attribuzione dei compiti operativi cessi alla gestione del servizio, avrebbero dovuto
cessare, improrogabilmente alla data del 31 dicer2bi1;

c) le gestioni affidate direttamente a societa depgpazione mista pubblica e privata, qualora la
selezione del socio fosse avvenuta mediante proeexumpetitive ad evidenza pubblica aventi ad
oggetto, al tempo stesso, l'attribuzione dei congperativi connessi alla gestione del servizio,
sarebbero cessate alla scadenza prevista nel tortraervizio;

d) gli affidamenti diretti assentiti alla data del ottobre 2003 a societa a partecipazione pubblica
gia quotate in borsa a tale data e a quelle dacesgeollate ai sensi dell'articolo 2359 del codice
civile, sarebbero cessati alla scadenza previstacomtratto di servizio, a condizione che la
partecipazione pubblica, si fosse ridotta anch@nessivamente, attraverso procedure ad evidenza
pubblica ovvero forme di collocamento privato poessvestitori qualificati e operatori industriali,
ad una quota non superiore al 40 per cento en80 giugno 2013 e non superiore al 30 per cento
entro il 31 dicembre 2015; ove siffatte condiziowon si fossero verificate, gli affidamenti
sarebbero cessati improrogabilmente, rispettivamealla data del 30 giugno 2013 o del 31
dicembre 2015;

e) le gestioni affidate non rientranti nei casige@enti sarebbero cessati in modo automatico entro
non oltre la data del 31 dicembre 2010.

Lo scenario dei servizi pubblici a rilevanza ecomarche si venne a creare dopo I'approvazione

del Decreto Ronchi risultd vario e composito ma, gon qualche incoerenza, sembro confermare

I'orientamento favorevole alle liberalizzazioni melatosi negli ultimi anni.
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Se da un lato rimasero in vigore le discipline sgemer i settori esplicitamente esclusi
dall'applicazione della riformaid est distribuzione del gas naturale, distribuzione 'de#rgia
elettrica, trasporto ferroviario regionale, farneac@omunali e servizi ancillari); dall’altro lato
vennero introdotti almeno tre nuovi regimi giuridmer i settori del ciclo idrico integrato, della
raccolta e smaltimento dei rifiuti solidi urbanidel trasporto pubblico locale su gomma (e altri
servizi minori).

In seqguito alle modifiche apportate dal D.L. 13%20l'art. 23bis fu oggetto di impugnazione
innanzi alla Corte Costituzionale in quanto ritenun contrasto con l'art. 117, primo comma, Cost.
e con gli artt. 14 e 106 Trattato sul funzionametelUnione europea.

La Suprema Corte, rigettando il ricorso, con lateiera n. 325 del 17 novembre 283,0ritenne
infondata la questione di legittimita dell'art. B&, commi 2, 3 e 4, in relazione a presunte
violazioni della normativa comunitaria, affermandee: ‘1a previsione, da parte delle disposizioni
censurate, di condizioni per l'affidamento diretlel servizio pubblico locale piu restrittive di
guelle previste dall'ordinamento comunitario notegra alcuna violazione dei principi comunitari
della concorrenza, perché tali principi costituis@o solo un minimo inderogabile per gli Stati
membiri, i quali hanno la facolta di dettare unadipdina piu rigorosamente concorrenziale, come
guella di specie, che, restringendo le eccezidfa@gblicazione della regola della gara ad evidenza
pubblica - posta a tutela della concorrenza -, requili estesa I'applicazione della regola stessa.
Sebbene il ricorso fosse espressamente limitagettre del servizio idrico integrato, la Corte @bb
I'occasione di pronunciarsi in via generale sullgittimita, la proporzionalita e 'adeguatezza elell
modalita di affidamento della gestione dei serpizibblici locali ed escluse espressamente che l'art.
23-bis costituisse applicazione necessitata détalidel'Unione europea, integrando esso stesso
solo “‘una delle diverse discipline possibili della magerche il legislatore avrebbe potuto

legittimamente adottare senza violare il primo cargell'art. 117 Cost.

6.2. Segue L’emanazione del D.P.R. 12 ottobre 2010, n. 168golamento attuativo dell’art.
23-bis.

100 sentenza consultabile sul sito ufficiale dellat€@@ostituzionale.
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L’attuazione dell’'art. 23-bis avvenne solo nel 20%0n seguito alle modifiche apportate dal
Decreto Ronchi, con 'emanazione @P.R. 12 ottobre 2010, n. 168 recante Regolamento in
materia di servizi pubblici locali di rilevanza ewomica, a norma dell’articolo 23-bis, comma 10,
del decreto-legge 25 giugno 2008, n. 112, conwertibn modificazioni, dalla legge 6 agosto 2008,
n.133. Tale regolamento, avente portata delegificamgyrima battuta provvedeva ad individuare
espressamente le norme abrogate a seguito delitadozell’art. 23-bis in quanto incompatibili
con la riforma e, adempiendo ai compiti demandatigl legislatore, tentava di dare un’adeguata
risposta a problematiche molto delicate, quali:

- I'individuazione delle procedure di gara e levyis®ni di dettaglio per l'affidamento a societa
miste;

- il rispetto del patto di stabilita interno, analee parte delle societa misténehouse

- il regime delle incompatibilita per manteneretidi® le funzioni di regolazione e di gestione;

- 'armonizzazione delle discipline generali coreli@ settoriali;

- la partecipazione di imprese estere alle proe@eduaggiudicazione;

- la tutela degli utenti dei serviZr.

I D.P.R. 168 del 2010 ha provveduto ad abrogacemmi 5, 5-bis, 6, 7, 9 (escluso il primo
periodo), 14, 15-bis, 15-ter, 15-quater dell'adt3Xel T.U.E.L.

6.3. Segue Il Referendum di giugno 2011 e la conseguente aigazione dell’art. 23-bis del
D.L. 112/2008 e del suo Regolamento attuativo.

Ulteriore atto della vicenda dei servizi pubbliocali fu rappresentato dal referendum abrogativo
avente ad oggetto la disciplina contenuta nel28tbis del D.L. 25 giugno 2008, n. 112, cosi come
modificato dall’art. 15 del Decreto Ronchi.

Nei giorni 12 e 13 giugno 201, infatti, gli italiasono stati chiamati alle urne per rispondere al
seguente quesito:Modalita di affidamento e gestione dei servizi diddbocali di rilevanza

economica. Abrogaziohe “Volete voi che sia abrogato I'art. 23-bis (Serymbblici di rilevanza

191 parte della dottrina si era domandata se il detatl'art. 23-bis fosse immediatamente applicahilseguito della
sua entrata in vigore o se per procedere con lgeenomdalita di affidamento fosse necessario attentiemanazione
del regolamento attuativo contemplato dallo stedstomma 10. L'Autorita per la Vigilanza sui Coritrgpubblici di
lavori, servizi e forniture, intervenuta sul purnitoragione di humerose richieste di chiariment@®vavespresso nelle
sue segnalazioni al Governo e al Parlamento urrizmdi mutevole. Infatti, sgrima facie aveva ritenuto che
I'applicabilita dell'art. 23-bis fosse rinviata @tlozione del regolamento attuativo, in un secontmmento si era
espressa a favore dellimmediata applicabilita adelbrma in questione. Cfr. llaria Rizz8ervizi pubblici locali e
affidamento in house alla luce del decreto legges@Bmbre 2009, n. 135, convertito dalla legge@@embre 2009, n.
166, cit., pp. 135-139.
192 pypplicato in G.U. 12 ottobre 2010, n. 239.
103 Cfr. Autorita per la Vigilanza sui Contratti Pulihldi Lavori, Servizi e FornitureDisciplina dei servizi pubblici
locali di rilevanza economica — Segnalazione aisselell’art. 6, comma 7, lett. ) ed f) del decrédgislativo n. 163
del 12 aprile 2006 disponibile sul sitevww.avcp.it
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economica) del decreto legge 25 giugno 2008, n. ‘Ti8posizioni urgenti per lo sviluppo
economico, la semplificazione, la competitivita, dtabilizzazione della finanza pubblica e la
perequazione tributaria” convertito, con modificaai, in legge 6 agosto 2008, n. 133, come
modificato dall'art. 30, comma 26, della legge B8lio 2009, n. 99, recante “Disposizioni per lo
sviluppo e l'internalizzazione delle imprese, n@nichmaterie di energia” e dall'art. 15 del decreto
legge 25 settembre 2009, n. 135, recante “Disposizurgenti per l'attuazione di obblighi
comunitari e per l'esecuzione di sentenze dellateCali Giustizia della Comunita europea”
convertito, con modificazioni, in legge 20 novemB899, n. 166, nel testo risultante a seguito
della sentenza n. 325 del 2010 della Corte Costihate?, esprimendo in tal modo il loro parere
in merito alla privatizzazione dei servizi pubbliecali di rilevanza economica.

Il referendum popolare abrogativo ai sensi dell’@8 Cost. ha raggiunto ampiamente il quorum
necessario e la popolazione, dimostrandosi coatedia privatizzazione e orientata a mantenere in
mano pubblica la gestione dei servizi pubblici lgdaa votato a favore dell'abrogazione dell'art.
23-bis. Di conseguenza, conDLP.R. 18 luglio 2011 n.118* recanteAbrogazione, a seguito di
referendum popolare, dell'articolo 23-bis del ddoréegge n. 112 del 2008, convertito, con
modificazioni, dalla legge n. 133 del 2008, e sasb& modificazioni, nel testo risultante a seguito
della sentenza della Corte costituzionale n. 3252840, in materia di modalita di affidamento e
gestione dei servizi pubblici locali di rilevanzeomomica prendendo atto della volonta popolare, e
stata sancita la definitiva abrogazione dell’a:ki2s a decorrere dal giorno successivo a quello
della pubblicazione del decreto stesso in &.U

La consultazione referendaria ha determinato algovgortanti conseguenze dal punto di vista
legislativo, cosi come delineate dalla sentenzge2thaio 2011 n. 24 della Corte Costituziotféle

la quale, chiamata a pronunciarsi sul’ammissibitiella consultazione referendaria in questione,
ha dovuto anche se solacidentertantumindividuare la cd. “normativa di risulta” consegte
all’eventuale consulta referenddfia Cosicché la Corte ha stabilito che in caso dbghzione
dell'art. 23-bis del D.L. 112/2008 convertito con 133/2008 e del relativo Regolamento di

attuazione:

19410 G.U. 20 luglio 2011, n. 167.

195 Cid in ossequio a quanto previsto dall’art. 37lalél. 25 maggio 1970, n. 352 rubricatsidrme sui referendum
previsti dalla Costituzione e sulla iniziativa lefitiva del popolg ai sensi del qualeQualora il risultato del

referendum sia favorevole all’abrogazione di ungde, o di un atto avente forza di legge, o singlidposizioni di essi,
il Presidente della Repubblica, con proprio decradichiara I'avvenuta abrogazione della legge, dl'ddo avente

forza di legge, o delle disposizioni suddette. dcm@to € pubblicato immediatamente nella Gazzeftaible della

Repubblica Italiana e inserito nella Raccolta utie delle legge e dei decreti della Repubblicdidiaa. L'abrogazione
ha effetto a decorrere dal giorno successivo alguiglla pubblicazione del decreto nella Gazzetticidle. [...]"

1% |n Giur. cost. 2011, 1, 247 (s.m.), con nota didrnelli.

197 Cfr. Gherardo Guzzol'assetto della disciplina SPL di rilevanza econcaiallindomani del risultato del
referendum abrogativo del 12 e 13 giugno 2011: esfioni minimg 15 giugno 2011, in

www.dirittodeiservizipubblici.i{Rivista on-line diretta da Costantino Tessarolo)
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a) non deriva, in tema di regole concorrenziali rekatai servizi pubblici locali di rilevanza
economica, né una lacuna normativa incompatibile gbi obblighi comunitari né
I'applicazione di una normativa contrastante cosuddetto assetto concorrenziale minimo
inderogabilmente richiesto dall'ordinamento comanmot

b) non consegue alcuna reviviscenza delle norme ateraigetale articolad estle disposizioni
dell' art. 113 del d.lgs. 18 agosto 2000, n. 2&Mm@i 5, 5-bis, 6, 7, 9 -escluso il primo
periodo-, 14, 15-bis, 15-ter, 15-quater) espress&rabrogate dall'art. 12, comma 1, lettera
a), del d.P.R. n. 168 del 2010, nonché le normenuedesimo artico 113 abrogate per
incompatibilita dall'art. 23-bis del decreto-leggel12 del 2008;

C) consegue, invece, l'applicazione immediata nelbamento italiano della normativa
comunitaria (meno restrittiva rispetto a quella ety di referendum) relativa alle regole
concorrenziali minime in tema di gara ad evidenziblica per I'affidamento della gestione
di servizi pubblici di rilevanza economi@a

Il vuoto normativo creato dal risultato referendain materia di affidamento dei SPL a rilevanza
economica, di conseguenza, viene colmato dai jpiigginerali dell’ordinamento comunitario e da
qguelli affermati negli ultimi anni dalla giurispradza della Corte di Giustizia delle Comunita
europee, dal Consiglio di Stato e dalla Corte dent(; cosi come ribadito dalla stessa Corte
Costituzionale nella sentenza n. 24/2011 sopraacit@ali principi consentono agli Enti di
procedere all’affidamento dei servizi pubblici lbca rilevanza economica secondo una delle
seguenti modalita alternative:

« ad imprenditori privati individuati tramite proce@duad evidenza pubblica;

- direttamente a societa miste pubblico-private, sotio privato scelto tramite procedura ad
evidenza pubblica, nellambito del cosiddetto paatéato pubblico-privato (PPP);

- direttamente a societa housedell’ente affidante.

198 gylresito del referendum si @ espresso, in termim troppo positivi, il Presidente dell’ Autorifntitrust italiana,
Antonio Catricala, nella presentazione della Relagiannuale per il 2011 di data 21 giugno 201lrmt@do che It
referendum sulla privatizzazione del servizio idrlta portato via con sé anche la liberalizzazioegldaltri servizi
pubblici locali, I'unica riforma pro mercato dellegislatura. Cio non puo interpretarsi come unaitgazione del
potere politico locale a occupare definitivaments de aziende municipalizzate tutte le aree ecoobenii principi di
buon andamento ed efficacia dell'azione amministeahon sono stati messi in discussione. A quelile si devono
attenere le aziende pubbliche. In caso di ineffizeee sprechi la via obbligata resta il ricorsorakrcato e vigono
ancora le norme del Trattato europeo sulle gare lpescelta del miglior affidatarid Nello stesso senso, cfr. lo studio
del luglio 2011 pubblicato da Isfort-Istituto Suipee di Formazione e Ricerca per i Traspdttiungo percorso della
riforma del trasporto pubblico locale. Alla ricercdi una disciplina di settoreladdove si rileva come nonostante
I'abrogazione non abbia prodotto una vera e pro@aatio legisil venir meno dell’art. 23-bis comporti comunquea
destabilizzazione degli equilibri difficilmente mgignti sino a quel momentonbn si intende affermare che I'art. 23-bis
avesse risolto tutti gli elementi critici all'intep del settore, cosi come evidenziato nella prettedgubblicazione, ma
si vuole sottolineare che quei pochi passinpiuti per garantire un quadro normativo chiat@sversale a (quasi) tutti

i servizi pubblici locali e, soprattutto, per elinare gli effetti prodotti dal susseguirsi di dispogni inseriti in norme
aventi per oggetto materie non proprio centrati gakporto pubblico4, appaiono oggi compromessi

55



Nel nuovo scenario post referendario torna quinidi abalta I'affidamento diretto a societa
housele quali, perdendo quel carattere di “eccezioniatitéee gli era stato conferito dal comma 3
dell’art. 23-bis, torna invece ad essere una mtidardinaria di affidamento dei servizi in
commento. A tale riguardo, tuttavia, gli Enti nootqanno prescindere dal fornire adeguata
motivazione alla scelta di sottrarre un servizid sistema concorrenziale e dovranno tenere
presente che l'affidamento diretto € possibile solsocieta in house propriamente dette, cioé ad
organismi che soddisfano contemporaneamente i seguacipi:

- il capitale della societa deve essere e deve rireangto in mano pubblica (ma non e
necessario che la societa sia partecipata escsivie dall’Ente affidante);

- la societa deve svolgere la propria attivita prersmente con il socio o i soci pubblici
affidanti;

- il socio o i soci pubblici devono esercitare s@itacieta un “controllo analogo” a quello che
gli stessi svolgono sui propri servizi interni (gtieltima condizione si € manifestata nella
prassi come quella piu delicata e difficile da gsfide).

Le discipline di settore torneranno a prevaleréadiisciplina generale. Non dobbiamo dimenticare
che l'art. 23-bis, ancorché norma di carattere gdage per espressa volonta del legislatore
prevaleva sulle discipline di settore con essarmatibili. Venuta meno tale previsione, i singoli
settori di appartenenza dei SPL tornano ad esssriplthati dalle norme speciale ancora in vigore.
In sostanza, e al contrario di quanto auspicat@aanotori del referendum, la predetta abrogazione
ha efficaciaex nun¢ con conseguente sopravvivenza della disciplimagata con riguardo ai
rapporti in essere sorti in forza della medesfthanoltre, sempre per quanto concerne gli effeti d
referendum, si deve rilevare che la scelta di am®gart. 23-bis comporta in via definitiva e aech
pro futurg la preclusione per il legislatore nazionale g@rigtinare in via formale o sostanziale la
disciplina abrogata dalla volonta popolare, postbe cil referendum, quale atto-fonte
dell'ordinamento, € espressione di una volontandiefa e irripetibile con la conseguenza che al
legislatore, secondo la giurisprudenza costituzen@orte Costituzionale n. 468/1990 e n.
32/1993), non sarebbe consentito di continuargpaticare la disciplina abrogata.

Ovviamente, a seguito dell'abrogazione deli3e della conseguente situazionevacatio legisin
materia di servizi pubblici locali, € sorto in capggli operatori qualche ragionevole preoccupazione
riguardo alla corretta individuazione dei meccanistinaffidamento della gestione degli stessi

servizi.

199 Cfr, Francesca Scurkffetti del referendum abrogativo sulla disciplidal TPL: prime osservaziani4 luglio 2011,
in www.dirittodeiservizipubblici.if{ Rivista on-line diretta da Costantino Tessarolo).
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L'esito di maggior impatto del referendum e statoza dubbio la possibilita di proseguire le
gestioni esistenti, affidate a sociéahouseo miste, sino alla loro scadenza naturale, a érale
venir meno dellalead linedel 31 dicembre 2011 previsto dall'abrogato a3tb&™.

Ad ogni modo, il permanente obbligo di osservardeittato comunitario, cosi come sancito dalla
Corte costituzionale, imponeva alle amministraziooali di sottoporre a un'accurata revisione tutti
gli affidamenti di servizi pubblici in essere, parificarne la coerenza e tenuta rispetto ai patame
delineati dall'Unione europea per la gestione devisi di interesse generale, nonché per stabilire
un'adeguata strategia nel medio periodo. Di core®my gli affidamentin house avrebbero
continuato a costituire una forma di affidamentbtd#o eccezionale, ancorata alla ricorrenza degli
specifici presupposti individuati dalla giurisprude europea, ossia quelli del “controllo analogo” e
“prevalenza dellattivita” senza che fosse piu rssegio il parere preliminare dellAgcm previsto
dagli abrogati commi 4 e Hdis dell’art. 23bis e dal relativo Regolamento attuativo.

Inoltre, qualora un'amministrazione avesse intestitcire una societa mista, essa avrebbe dovuto
comunque attenersi ai principi del partenariatobfiob privato di tipo istituzionale, individuati
dalla Commissione Europea nella comunicazione pné¢aitiva C(2007)6661 del 5 febbraio 2008,
la quale stabilisce che il socio privato deve esseelto con procedura ad evidenza pubblica (gara)
ed allo stesso devono essere affidati contestuadnspecifici compiti operativi.

Gli effetti dell'abrogazione dell'articolo 48s, invece, non hanno inciso sulle discipline sedtori
della distribuzione di gas naturale, della distzibne di energia elettrica, della gestione delle
farmacie comunali e del trasporto ferroviario regie, essendo le stesse espressamente sottratte
alla sfera applicativa di tale norme ed evidenzéai®e oggetti esclusi dalla portata del referendum
dalla sentenza n. 25/2010 della Corte costituzenal

7. Le novita apportate dalla manovra economica de2011. L’art. 4 del D.L. 13
agosto 2011 n. 138, cosi come modificato dalla Legfj2 novembre 2011 n. 183 e
dal D.L. 24 gennaio 2012 n. 1.

L’ horror vacui provocato dagli esiti della consultazione refereiadad ogni modo ha avuto una
durata piuttosto limitata, posto che a distanzpaihi mesi dalla caducazione dell’art. 23-bis della
L. 133/2008 e del relativo Regolamento attuativa®(BR. 168/2010) ad opera del D.P.R. 18 luglio

2011 n.113, la manovra aggiuntiva varata dal Gaveon il Decreto legge 13 agosto 2011, n. 138,

10 A differenza, infatti, di quanto accade nel casied"norme dichiarate incostituzionaliche “non possono avere
applicazione dal giorno successivo alla pubblicagianeanche con riguardo ai rapporti in essere &irt.comma 3, L.
n. 87/1953)/ effetto abrogativo opera sull’efficacia delle mee, retroagendai sensi dell’art. 37 della L. 25.5.1970 n.
352 “Norme sui referendum previsti dalla Costituzionsuda iniziativa legislativa del popolg™“L'abrogazione ha
effetto a decorrere dal giorno successivo a quadlita pubblicazione del decreto nella Gazzettadi#fe”.
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Ulteriori misure urgenti per la stabilizzazione dinziaria e per lo sviluppd® (cd. manovra
finanziaria) convertito con modificazioni in legget! settembre 2011, n. 148 & tornata a
disciplinare la materia dei servizi pubblici locdiirilevanza economica.

Se dal 21 luglio 2011 era stata eliminata l'intdisciplina nazionale in materia di gestione dei
servizi pubblici locali, da quel momento regolanaatquasi esclusivamente dalle disposizioni di
matrice comunitaria, l'art. 4 ddD.L. 13 agosto 2011 n. 138rubricato ‘Adeguamento della
disciplina dei servizi pubblici locali al referendu popolare e alla normativa dell’'Unione
europed, ha colmato il vuoto normativo venutosi a crea@ ha cosi ripristinato nel nostro
ordinamento nazionale una disciplina organica intenme anche in ossequio agli esiti del
referendum popolare del giugno 2011.

L’'art. 4 del D.L. 138 del 2011, in primo luogo, prefigge come principale obiettivo la
liberalizzazione della gestione concorrenziale slwvizi pubblici locali di rilevanza economica,
relegando ad ipotesi straordinarie il riconoscirnemmt via diretta di diritti di esclusiva. Come
stabilito dal comma 1 di tale norma, infatti, Gli enti locali, nel rispetto dei principi di
concorrenza, di liberta di stabilimento e di libepaestazione dei servizi, dopo aver individuato i
contenuti specifici degli obblighi di servizio puicb e universale, verificano la realizzabilita di
una gestione concorrenziale dei servizi pubblidiil@évanza economica, di seguito “servizi pubblici
locali”, liberalizzando tutte le attivita economiehcompatibilmente con le caratteristiche di
universalita e accessibilita del servizio e limidan negli altri casi, l'attribuzione di diritti di
esclusiva alle ipotesi in cui, in base ad una asiali mercato, la libera iniziativa economica
privata non risulti idonea a garantire un servizispondente ai bisogni della comuriita

La lettura dell’art. 4 in parola, cosi come avalldall'interpretazione autentica della Camera dei
deputatt’®, comporta una novitd estremamente rilevante imiguae nell'epoca precedente al
referendum la gara ad evidenza pubblica era longtntio tramite il quale veniva garantito il rispetto
dei principi concorrenziali in materia di affidanterdi servizi pubblici ora siamo di fronte ad uno
scenario di liberalizzazione totale. La gara pulahlipertanto, da regime ordinario di affidamento
dei servizi in parola é diventata una delle modadier attribuire diritti di esclusiva nei casi i d
ricorso al libero mercato risulti inidoneo a gamant’erogazione di un servizio rispondente ai
bisogni della comunita, al pari dell'affidamentosacieta mista pubblico-privata e all'in house

providing.

1y G.U. 13 agosto 2011, n.188.

1210 Gazz. Uff., 16 settembre, n. 216.

113 5j veda il contributo esplicativo dedicato ai s&rpubblici locali, e in particolare all'art. 4 H®.L. 138/2011 e
successive modifiche, pubblicato sul sito intemetv.camera.it
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Il decreto, perseguendo una liberalizzazione cotaplei servizi pubblici locali, accoglie la critica
per cui I'obbligo di gara per la scelta dei sodvati dell'ente locale o per I'affidamento del s

€ una misura che, di per sé, consente di avvidedfettiva concorrenza. La predetta gara, infati,

da un lato pud valere a tutelare sia l'interesska deollettivita all’individuazione in modo
trasparente di un “buon gestore” del servizio pidoblsia I'interesse degli aspiranti gestori del
servizio alla parita di trattamento; dall’altrodahon puo valere ad avviare una concorrenza tra
gestori del servizio che, se era monopolisticeg tanane anche dopo la gara per la scelta del
gestore. La gara per I'affidamento del servizio determina competizione nell’offerta del servizio,
ma solo concorrenza tra gli aspiranti alla gestidekservizio che rimane monopolistico anche
dopo la gara.

A breve distanza di tempo, la disciplina dei seryabblici di rilevanza economica ha subito
un’ulteriore rivisitazione ad opera dellegge 12 novembre 2011 n. 183dal titolo “Disposizioni

per la formazione del bilancio annuale e pluriermnalello Statd (nota anche comel&gge di
stabilita 2012) che ha introdotto alcune modifiche e addiziohdeposto dell’art. 4 del D.L. 138
del 2011%.

Tale modifica normativa e intervenuta al fine dpstare alcuni profili critici dell’art. 4 del D.L.
138/2011 che erano emersi gia all'indomani della entrata in vigore e che erano stati oggetti di
una segnalazione da parte dell’Autorita garantéad=incorrenza e del mercato di data 26 agosto
2011.

In particolare, le finalita perseguite dalla Legliestabilita 2012, cosi come enunciate al comma 2
dell'art. 9, erano quelle di:

- “realizzare un sistema liberalizzato dei servizilglidd locali di rilevanza economica attraverso la
piena concorrenza nel mercéto

- “perseguire gli obiettivi di liberalizzazione e mtizzazione dei medesimi servizi secondo quanto
previsto dall'art. 4 del D.L. 13 agosto 2011, n813

- “assicurare, mediante un sistema di benchmartkiniy progressivo miglioramento della qualita

ed efficienza di gestione dei medesimi setvizi

1411 Suppl. ordinario n. 234 alla Gazz. Uff., 14 rmbre 2011, n. 265.

15 Come osservato correttamente da Volpe, il dinamisime caratterizza la materia dei servizi pubbbcali di
rilevanza economicacbnsegue alla contrapposizione e alla conseguestdlazione tra due dottrine alternative: la
prima, nota anche con il nome di socialismo murilgp che & contraria alla liberalizzazione dei senpubblici e
propensa, invece, alla loro gestione diretta datpadi aziende pubbliche che operano in regime dnaopolio; la
seconda viceversa favorevole alla liberalizzazideeservizi stessi Le modifiche apportate alla disciplina dei seivi
pubblici locali dalla L. 183/2011 vengono analizdh Carmine Volpe nell’articolo intitolat&ervizi pubblici locali e
legge di stabilita 2012. Il dinamismo normativo tinood”, in www.giustamm.itn. 12-2011.

18] termine inglese “benchmarking” viene tradothditaliano con la locuzione “comparazione dei piezz
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Quanto all'estensione dedimbito applicativo, il comma 34 dell’art. 4 stabilisce che le disposni

in esso contenute si applicano a tutti i servidlgici locali e prevalgono sulle discipline di set
con esse incompatibili.

Il secondo periodo del comma 34, poi, elenca aldipwogie di servizi pubblici locali, quali il
servizio idrico integrato, la distribuzione del gegturale di cui al d.lgs. 23 maggio 2000, n. 184,
distribuzione dell’energia elettrica e la gestiodelle farmacie comunali, esclusi dal campo
applicativo dell’art. 4. Pertanto, in tali settesgnsibili, caratterizzati dall’elevato interess®lplico

di cui sono portatori, si applichera esclusivaméatelativa disciplina di settore.

Un caso particolare € rappresentato dal servizimadporto ferroviario regionale, originariamente
escluso dall’ambito di applicazione dell’art. 4 evstato poi reintrodotto dalla Legge di stabilita.

Di conseguenza, ricadono nell’orbita dell’art. 4 d&. n. 138/2011 il settore della raccolta e dell
smaltimento dei rifiuti e il trasporto pubblico kle e regionale - per i quali si applicano,
rispettivamente, anche il d.lgs. 3 aprile 2006152 (codice dell’ambiente: artt. 200 e seguentt) e
d.lgs. 19 novembre 1997, n. 422 - nonché i sepudiblici cosiddetti innominati, nel caso in cui
abbiano i connotati del servizio pubblico (qual, gsempio, l'illuminazione cimiteriale, il servizio

calore, il verde pubblico).

Da ultimo, I'art. 4 del D.L. 138 del 2011 e statibetiormente modificato daDecreto Legge 24
gennaio 2012, n. ', convertito con modificazioni, in legge 24 marz012, n. 27 recante
“Disposizioni urgenti per la concorrenza, lo svilapgelle infrastrutture e la competitivitgnoto
anche come “Decreto Crescitalia” o “Decreto Libemdzioni”) ed emanato nell’ambito del
pacchetto di riforme varato dal Governo Motti

Il Decreto Crescitalia ha inciso profondamentodsitato originario del suddetto art. 4 mediante la
sostituzione dei suoi commi 3 e 4 in punto di adoeidella delibera quadro volta ad illustrare
listruttoria compiuta dall’ente locale in meritolla realizzabilitd di una gestione libera e
concorrenziale, compatibilmente con le carattetigidi universalita e accessibilita del servizio.
Cosi come previsto dal comma 2 dell’art. 4, infatil’esito della verifica di cui al comma 1 I'ente
adotta una delibera quadro che illustra l'istruttarcompiuta ed evidenzia, per i settori sottratti
alla liberalizzazione, le ragioni della decisionei &enefici per la comunita locale derivanti dal

mantenimento di un regime di esclusiva del serkizio

711 Suppl. ordinario n. 18 alla Gazz. Uff., 24 gaimn2012, n. 19.

181n Suppl. ordinario n. 53 alla Gazz. Uff., 24 nme012, n. 71.

119 Nel pacchetto di riforme varato dal Governo Masitiannoverano i cd. decreti “Salva Italia”, “Crestilia” e
“Semplifica Italia”.
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La modifica apportata dal D.L. 1 del 2012, oltréadlozione della delibera quadro, ha comportato
in capo agli enti territoriali di maggiori dimensiol’obbligo di richiedere ed ottenere un parere
dell’Autorita garante della concorrenza e del mirda merito alla decisione dell’ente di procedere
all'attribuzione di diritti di esclusiva, anzichi&orrere alla liberalizzazione completa.

La natura obbligatoria di tale previsione si rimggproprio dal comma 3 dell’art. 4 |. 148/2011 ove
viene espressamente previsto clrer‘ gli enti territoriali con popolazione superiora 10.000
abitanti, la delibera di cui al comma precedente &lottata previo parere obbligatorio
dell’'Autorita’ garante della concorrenza e del matg, che si pronuncia entro sessanta giorni,
sulla base dell'istruttoria svolta dall’ ente di gerno locale dellambito o del bacino o in sua
assenza dall’ente locale, in merito all’esistenzaagioni idonee e sufficienti all’attribuzione di
diritti di esclusiva e alla correttezza della seettventuale di procedere all’affidamento simultaneo
con gara di una pluralita’ di servizi pubblici lotialLa delibera e il parere sono resi pubblici sul
sito internet, ove presente, e con ulteriori modaiilonee”.

La delibera-quadro, pertanto e condizione suffigieper procedere all'attribuzione di diritti di
esclusiva in relazione ad enti locali con popolagioon superiore a 10.000 abitanti, mentre integra
unacondicio sine qua noma non per quanper gli enti la cui popolazione supera tale sogha
guest'ultimo caso, infatti, gli enti affidanti nopotranno esimersi dal richiedere il parere
dellAGCM.

Inoltre, la Legge di stabilita del 2012 ha ridotsensibilmente le possibilita di ricorrere
all’affidamento in house, rendendolo possibile sgl@lora il valore economico del servizio sia
inferiore all'importo di 200.000,00 euro annui, ilwogo dell'importo di euro 900.000
precedentemente previsto, e assoggettandolo a gagtabilita interno, in linea con le direttive
comunitarie.

Da tale quadro, emerge di conseguenza che, conpéicaus |'autorita antitrust nellgpfoposta di
riforma concorrenziale ai fini della legge annugler il mercato e la concorrenzasolo in caso di
fallimento di questa procedura di valutazione pn¢iva, gli enti locali potranno mantenere la

gestione dei servizi pubblici locali in esclusivande conseguenti gare ad evidenza pubblica.

Ad ogni modo, qualora all’'esito della verifica dilicsopra, I'ente locale intendatribuire in
esclusiva la gestione del servizio pubblico localkaffidamento potra avvenire:

- in favore di imprenditori o di societa in qualwegforma costituite da individuarsi tramite
procedura competitiva ad evidenza pubblica nel rispetto dei principi del Trattato sul
funzionamento dell’'Unione europea (TFUE) e dei @pngenerali relativi ai contratti pubblici e, in

particolare, dei principi di economicita, impar#ial trasparenza, adeguata pubblicita, non
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discriminazione, parita di trattamento, mutuo ri@scimento e proporzionalita, nonché nel rispetto
degli standard qualitativi, quantitativi, ambientali equa distribuzione sul territorio e di sicxza
definiti da disposizioni di legge, ove emanate|adlabmpetente autorita di settore o, in mancanza di
essa, dagli enti affidanti (comma 8). A tali progexipotranno partecipare anche le societa a intera
partecipazione pubblica, salvo che non esistancfspelivieti previsti dalla legge e societa priea
extra UE, a condizioni di reciprocita (comma 9);

- tramite procedura competitiva ad evidenza pubblica a sociata capitale misto pubblico-
privato, mediante la cosiddetta gara "a doppio tiggeuna gara cioe che abbia ad oggetto sia la
qualita di socio privato (che deve avere una qutitacapitale non inferiore al 40%), sia
I'attribuzione di specifici compiti operativi cons& alla gestione del servizio. Nel bando di gara
dovra essere assicurato che i criteri di valutazidelle offerte basati su qualita e corrispettied d
servizio prevalgano di norma su quelli riferiti@ezzo delle quote societarie, che il socio privato
selezionato deve svolgere gli specifici compiti rapigi connessi alla gestione del servizio per
I'intera durata del servizio stesso e che sianwgigirecriteri e modalita di liquidazione del socio
privato al momento della cessazione della gestione;

- tramiteaffidamento diretto a favore di societa a capitale interamente publidle possiedano i
requisiti per la gestione cosiddetta "in house'algra il valore del servizio non superi i 200.000
euro annui. Per evitare il rischio di elusione desto vincolo, e fatto divieto di procedere al
frazionamento del servizio e del relativo affidateeftomma 13).

Per cio che concerne, infine, la gestione dellieerelei beni strumentali viene previsto al comma 28
che, ferma restando la proprieta pubblica delle l&toro gestione potra essere affidata a soggett

privati.

Viene ribadito, al comma 33, il divieto per le s le loro controllate, controllanti o controdat
da una medesima controllante, anche non apparten&tati membri dell’'Unione europea, che, in
Italia 0 all’'estero, gestiscono di fatto o per disgioni di legge, di atto amministrativo o per
contratto, servizi pubblici locali in virtu di affamento diretto, di una procedura non ad evidenza
pubblica, nonché per i soggetti cui e affidata éstipne delle reti, degli impianti e delle altre
dotazioni patrimoniali degli enti locali qualorapseata dall’attivita di erogazione dei servizi, di
acquisire la gestione di servizi ulteriori ovveiicsdolgere attiviteextra moenianonché di svolgere
servizi o attivita per altri enti pubblici o privahé direttamente, né tramite loro controllanaltre
societa che siano da essi controllate o partecipatpartecipando a gare.

Dopo aver stabilito la salvezza delle proceduraffilamento gia avviate all’entrata in vigore del

decreto legge 138/2011, viene previsto un nuovaog@ertransitorio volto a limitare lo spazio
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temporale degli affidamenti non conformi alla nuodiciplina che ripropone in sostanza le
distinzioni gia operate dall’ex art. 23-bis. In fi@wlare, al comma 32, viene previsto:

- un termine finale automatico e improrogabile &l dicembre 2012 per gl affidamenti diretti
relativi a servizi il cui valore economico sia stpee alla somma complessiva di euro 20.000,00
annui ovvero non conformi ai requisiti richiestildtadinamento europeo per la gestione cosiddetta
“in house”;

- un termine finale automatico al 31 marzo 2013 Ipegestioni affidate direttamente a societa a
partecipazione mista pubblica e privata, qualorasdéezione del socio sia avvenuta mediante
procedure competitive ad evidenza pubblica le guatfiavia, non abbiano avuto ad oggetto anche
la qualita di socio e I'attribuzione dei compitieygtivi connessi alla gestione del servizio;

- un termine finale corrispondente alla scadenzvigta nel contratto di servizio per le gestioni
affidate direttamente a societa a partecipaziorstanpubblica e privata, qualora la selezione del
socio sia avvenuta mediante procedure competitivevadenza pubblica, le quali abbiano avuto ad
oggetto, al tempo stesso, la qualita di socio #ribazione dei compiti operativi connessi alla
gestione del servizio;

- un termine finale corrispondente alla scadeneaigta nel contratto di servizio per gli affidament
diretti assentiti alla data del 1° ottobre 200®eieta a partecipazione pubblica gia quotate isdor
a tale data e a quelle da esse controllate e22368 c.c., a condizione che la partecipazione jio ca
ai soci pubblici detentori di azioni alla data d&lagosto 2011, ovvero a quella sindacata, si aduc
anche progressivamente, attraverso procedure déreaa pubblica ovvero forme di collocamento
privato presso investitori qualificati e operatordustriali, ad una quota non superiore al 40 per
cento entro il 30 giugno 2013 e non superiore gh@&0cento entri il 31 dicembre 2015;

- un termine finale automatico e improrogabilepeitivamente, alla data del 30 giugno 2013 o del
31 dicembre 2015, per gli affidamenti che non fitgganno le condizioni previste al punto
precedente.

E innegabile che I'art. 4 presenti forti analog@da previgente disciplina introdotta dall’art.-23
bis, riproponendo molte delle norme gia contenw#'ax art. 23-bis e, quasi interamente, le
disposizioni contenute nellex D.P.R. 168/2010 duazione dello stesso 23-bis. Il che porta a
dubitare della legittimita di tale normativa, sdfutio alla luce della preclusione per il legistato
nazionale di ripristinare in via formale o sostatezila disciplina abrogata dalla volonta popolére.
referendum, infatti, quale atto-fonte dell'ordinartze € espressione di una volonta definitiva e
irripetibile con la conseguenza che al legislatesegondo la giurisprudenza costituzionale (Corte
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Costituzionale n. 468/1990 e n. 32/1993), non $metonsentito di continuare ad applicare la
disciplina abrogata.

Ad ogni modo, difficilmente il legislatore resiskealla tentazione di mettere di nhuovo mano alla
disciplina dei servizi pubblici locali, perlomeneliodevole intento di modificare con un intervento

chiarificatore i punti oscuri della nuova normativa

APPENDICE NORMATIVA SULLA DISCIPLINA DEI SERVIZI PU BBLICI LOCALI

Legge 29 marzo 1903, n. 103 (Legge “Giolitti”)
Omissis...
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*kk

R.D. 15 ottobre 1925, n. 2578
Oomissis...

*k%k

Legge 8 giugno 1990, n. 142 (in Suppl. ordinario M2 alla Gazz. Uff., 12 giugno, n. 135). -
Ordinamento delle autonomie localiha abrogato la Legge Giolitti e il suo Regolamenot
attuativo.

Art. 22 - Servizi pubblici locali.

1. | comuni e le province, nellambito delle rigpet competenze, provvedono alla gestione dei sepuibblici che
abbiano per oggetto produzione di beni ed attiwtdlte a realizzare fini sociali e a promuoveresidluppo economico
e civile delle comunita locali.

2. | servizi riservati in via esclusiva ai comuralée province sono stabiliti dalla legge.

3. 1 comuni e le province possono gestire i seigblici nelle seguenti forme:

a) in economia, quando per le modeste dimensiquarde caratteristiche del servizio non sia oppurtaostituire una
istituzione o una azienda;

b) in concessione a terzi, quando sussistano ragioniche, economiche e di opportunita sociale;

c) a mezzo di azienda speciale, anche per la gestiopiu servizi di rilevanza economica ed impitordle;

d) a mezzo di istituzione, per I'esercizio di sergpciali senza rilevanza imprenditoriale;

e) a mezzo di societd per azioni a prevalente aapgubblico locale, qualora si renda opportunaeiazione alla
natura del servizio da erogare, la partecipazidorétril soggetti pubblici o privati.

*k%k

Legge 23 dicembre 1992, n. 498 (in Gazz. Uff., 2%cembre, n. 304) -Interventi urgenti in
materia di finanza pubblicaha introdotto nel novero dei soggetti affidataridi servizi pubblici
locali la figura della societa per azioni a partegazione pubblica minoritaria.

Art. 12
[1. Le province e i comuni possono, per l'esercidiigervizi pubblici e per la realizzazione dellgece necessarie al
corretto svolgimento del servizio nonché per ldizeazione di infrastrutture ed altre opere di iasse pubblico, che
non rientrino, ai sensi della vigente legislazistegale e regionale, nelle competenze istituziaiaditri enti, costituire
apposite societa per azioni, anche mediante glirdc programma di cui al comma 9, senza il vinaella proprieta
maggioritaria di cui al comma 3, lettera e ), detl'22 della legge 8 giugno 1990, n. 142, e amclde=roga a quanto
previsto dall'art. 9, primo comma, lettera d ) Jalédgge 2 aprile 1968, n. 475, come sostituitéladtl 10 della legge 8
novembre 1991, n. 362. Gli enti interessati proovedalla scelta dei soci privati e all'eventualBooazione dei titoli
azionari sul mercato con procedure di evidenza lmdbl'atto costitutivo delle societa deve prevedéobbligo
dell'ente pubblico di nominare uno o piu amministriae sindaci. Nel caso di servizi pubblici localha quota delle
azioni pud essere destinata all'azionario diffusestéa comunque sul mercatfi)
(1) Comma abrogato dall'art. 274, d.lg. 18 agost®@, n. 267.

*kk

Legge 15 maggio 1997, n. 127 (In Suppl. ordinaridla G.U. 17 maggio 1997, n. 113): I'art. 17,
comma 58, ha modificato I'art. 22 del D.Lgs. 142/8® introducendo nel novero dei soggetti
affidatari di servizi pubblici locali la figura del la societa a responsabilita limitata a prevalente
capitale pubblico.

Art. 22 - Servizi pubblici locali.
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[1. I comuni e le province, nell'ambito delle rifipee competenze, provvedono alla gestione deiidepubblici che
abbiano per oggetto produzione di beni ed attiitdlte a realizzare fini sociali e a promuoveresiéluppo economico
e civile delle comunita locali.

2. | servizi riservati in via esclusiva ai comuralée province sono stabiliti dalla legge.

3. 1 comuni e le province possono gestire i sepigiblici nelle seguenti forme:

a) in economia, quando per le modeste dimensiqrarde caratteristiche del servizio non sia oppurtaostituire una
istituzione o una azienda;

b) in concessione a terzi, quando sussistano ragiomiche, economiche e di opportunita sociale;

¢) a mezzo di azienda speciale, anche per la gestiiopit servizi di rilevanza economica ed impitordale;

d) a mezzo di istituzione, per l'esercizio di sergociali senza rilevanza imprenditoriale;

e) a mezzo di societd per azioni 0 a responsabilitimitata a prevalente capitale pubblico locale cdguite o
partecipate dall'ente titolare del pubblico servizo, qualora sia opportuna in relazione alla natura call'ambito
territoriale del servizio la partecipazione di piusoggetti pubblici o privati (1).]

(1) Lettera sostituita dall'articolo 17, comma Sklla legge 15 maggio 1997, n. 127.

(2) Legge abrogata dall'articolo 274, comma 1,dedtq) del D.Lgs. 18 agosto 2000, n. 267.

*kk

Decreto Legislativo 18 agosto 2000, n. 267 (in Supprdinario n. 162, alla Gazz. Uff., 28
settembre, n. 227). -Testo unico delle leggi sull'ordinamento degli enftocali. (T.U. ENTI
LOCALI): ha abrogato la L. 142/1990 e introdotto I'art. 1B sulle modalita di affidamento dei
servizi pubblici locali.

Art. 113 - Forme di gestiong(Versione originaria in Gazz. Uff.)

1. | servizi pubblici locali sono gestiti nelle smti forme:

a) in economia, quando per le modeste dimensiq@rde caratteristiche del servizio non sia opputoostituire una
istituzione o una azienda;

b) in concessione a terzi, quando sussistano ragioniche, economiche e di opportunita sociale;

c) a mezzo di azienda speciale, anche per la gestiopiu servizi di rilevanza economica ed impitorédale;

d) a mezzo di istituzione, per l'esercizio di sergpciali senza rilevanza imprenditoriale;

e) a mezzo di societa per azioni o a responsabitiifata a prevalente capitale pubblico localetitaise o partecipate
dall'ente titolare del pubblico servizio, qualoia espportuna in relazione alla natura o all'amtgtoitoriale del servizio
la partecipazione di piu soggetti pubblici o privat

f) a mezzo di societa per azioni senza il vincatladproprieta pubblica maggioritaria a norma dgll'116.

*kk

Legge 28 dicembre 2001, n. 448 (in Suppl. ordinarin. 285 alla Gazz. Uff., 29 dicembre, n.
301). -Disposizioni per la formazione del bilancio annuagepluriennale dello Stato (Finanziaria
2002} all'art. 35 ha sostituito I'art. 113 del T.U.E.L. e inserito nel medesimo testo legislativo
lart. 113-bis.

Art. 113 - Gestione delle reti ed erogazione deirsézi pubblici locali di rilevanza industriale.

1. Le disposizioni del presente articolo si applai servizi pubblici locali di rilevanza industie. Restano ferme le
disposizioni previste per i singoli settori e quedl nazionali di attuazione delle normative comunitae.

2. Gli enti locali non possono cedere la propriagli impianti, delle reti e delle altre dotaziatgéstinati all'esercizio
dei servizi pubblici di cui al comma 1, salvo quastabilito dal comma 13.

3. Le discipline di settore stabiliscono i casi neili I'attivita di gestione delle reti e deglipranti destinati alla
produzione dei servizi pubblici locali di cui almma 1 pud essere separata da quella di erogazégestessi. E, in
ogni caso, garantito I'accesso alle reti a tigtiggetti legittimati all'erogazione dei relativigei.

4. Qualora sia separata dall'attivita di erogazidee servizi, per la gestione delle reti, degli iami e delle altre
dotazioni patrimoniali gli enti locali, anche inrfoa associata, si avvalgono:
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a) di soggetti allo scopo costituiti, nella formiasdcieta di capitali con la partecipazione magtada degli enti locali,
anche associati, cui puo essere affidata diretttantale attivita;

b) di imprese idonee, da individuare mediante ptooe ad evidenza pubblica, ai sensi del comma 7.

5. L'erogazione del servizio, da svolgere in regidieconcorrenza, avviene secondo le discipline eftose, con
conferimento della titolarita del servizio a sogi€l capitali individuate attraverso I'espletamediitgare con procedure
ad evidenza pubbilica.

6. Non sono ammesse a partecipare alle gare dalcocbmma 5 le societa che, in ltalia o all'estgyestiscono a
gualunque titolo servizi pubbilici locali in virtd dn affidamento diretto, di una procedura nonadenza pubblica, o a
seguito dei relativi rinnovi; tale divieto si estienalle societa controllate o collegate, alle lcootrollanti, nonché alle
societa controllate o collegate con queste ulti@mmo parimenti esclusi i soggetti di cui al comma 4

7. La gara di cui al comma 5 € indetta nel rispetémli standard qualitativi, quantitativi, ambiditali equa
distribuzione sul territorio e di sicurezza defimialla competente Autorita di settore o, in maneadi essa, dagli enti
locali. La gara € aggiudicata sulla base del migliovello di qualita e sicurezza e delle condizienonomiche e di
prestazione del servizio, dei piani di investimepés lo sviluppo e il potenziamento delle reti gldempianti, per il
loro rinnovo e manutenzione, nonché dei contenuimnibvazione tecnologica e gestionale. Tali eletinfemno parte
integrante del contratto di servizio.

8. Qualora sia economicamente piu vantaggioso,nsegtito I'affidamento contestuale con gara di phaalita di
servizi pubblici locali diversi da quelli di traspo collettivo. In questo caso, la durata dell@dfinento, unica per tutti i
servizi, non pud essere superiore alla media clzaulla base della durata degli affidamenti ia@icalle discipline
di settore.

9. Alla scadenza del periodo di affidamento, esitoealla successiva gara di affidamento, le gdtiimpianti e le altre
dotazioni patrimoniali di proprieta degli enti |dica delle societa di cui al comma 13 sono asseégthatuovo gestore.
Sono, inoltre, assegnati al nuovo gestore le r&dr@ porzioni, gli impianti e le altre dotazior@alizzate, in attuazione
dei piani di investimento di cui al comma 7, dastgee uscente. A quest'ultimo & dovuto da partendeVo gestore un
indennizzo pari al valore dei beni non ancora antimmati, il cui ammontare € indicato nel bando aliay

10. E vietata ogni forma di differenziazione neittamento dei gestori di pubblico servizio in osdial regime
tributario, nonché alla concessione da chiunqueri@ogi contribuzioni o agevolazioni per la gestidiet servizio.

11. | rapporti degli enti locali con le societaetbgazione del servizio e con le societa di gestidelle reti e degli
impianti sono regolati da contratti di servizideghti ai capitolati di gara, che dovranno prevedédivelli dei servizi da
garantire e adeguati strumenti di verifica delettp dei livelli previsti.

12. L'ente locale pud cedere in tutto o in partpri@pria partecipazione nelle societa erogatrigatiizi. Tale cessione
non comporta effetti sulla durata delle concesstodiegli affidamenti in essere.

13. Gli enti locali, anche in forma associata, possconferire la proprieta delle reti, degli imgiaa delle altre
dotazioni patrimoniali a societa di capitali di cetengono la maggioranza, che € incedibile. Taliesa pongono le
reti, gli impianti e le altre dotazioni patrimoriial disposizione dei gestori incaricati della gasti del servizio o, ove
prevista la gestione separata della rete, dei geditauest'ultima, a fronte di un canone stabilitalla competente
Autorita di settore, ove prevista, o dagli entidbcAlla societa suddetta gli enti locali poss@mzhe assegnare, ai sensi
della lettera a) del comma 4, la gestione delie mehché il compito di espletare le gare di cui@inma 5.

14. Fermo restando quanto disposto dal comma I8, r&gi, gli impianti e le altre dotazioni patriniah per la gestione
dei servizi di cui al comma 1 sono di proprietssdggetti diversi dagli enti locali, questi poss@ssere autorizzati a
gestire i servizi o loro segmenti, a condizione siao rispettati gli standard di cui al commasiamo praticate tariffe
non superiori alla media regionale, salvo che kigline di carattere settoriale o le relative Aitfo dispongano
diversamente. Tra le parti € in ogni caso stipylat sensi del comma 11, un contratto di seniizioui sono definite,
tra l'altro, le misure di coordinamento con gli eteali altri gestori.

15. Le disposizioni del presente articolo non gl@ano alle regioni a statuto speciale e alle pro& autonome di
Trento e di Bolzano, se incompatibili con le attdloni previste dallo statuto e dalle relative nerdn attuazione".

*kk

Decreto-Legge 30 settembre 2003 n. 269 (in Supptdmario n. 157 alla Gazz. Uff., 2 ottobre,
n. 229) -Decreto convertito, con modificazioni, in legge Bdvembre 2003, n. 326. - Disposizioni
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urgenti per favorire lo sviluppo e per la correzierdell'andamento dei conti pubblicall’art. 14
ha modificato I'art. 113 del T.U.E.L.

Art. 113 - Gestione delle reti ed erogazione deirsézi pubblici locali di rilevanza economica

1. Le disposizioni del presente articolo che digegmo le modalita di gestione ed affidamento dmivizi pubblici
locali concernono la tutela della concorrenza edsnderogabili ed integrative delle discipline ditere. Restano ferme
le altre disposizioni di settore e quelle di atioae di specifiche normative comunitarie. Restasiuesi dal campo di
applicazione del presente articolo i settori ditiegii dai decreti legislativi 16 marzo 1999, n. 23 maggio 2000, n.
164.

2. Gli enti locali non possono cedere la propragli impianti, delle reti e delle altre dotaziat@éstinati all'esercizio
dei servizi pubblici di cui al comma 1, salvo quastabilito dal comma 13.

3. Le discipline di settore stabiliscono i casi neili I'attivita di gestione delle reti e deglipranti destinati alla
produzione dei servizi pubblici locali di cui almma 1 pud essere separata da quella di erogazégestessi. E, in
ogni caso, garantito I'accesso alle reti a tugtiggetti legittimati all'erogazione dei relativigei.

4. Qualora sia separata dall'attivita di erogazidee servizi, per la gestione delle reti, degli iami e delle altre
dotazioni patrimoniali gli enti locali, anche inrfoa associata, si avvalgono:

a) di soggetti allo scopo costituiti, nella formascieta di capitalcon la partecipazione totalitaria di_capitale
pubblico, cui puo essere affidata direttamente tale adtjwtcondizione che gli enti pubblici titolari del cajtale
sociale esercitino sulla societa un controllo anajo a quello esercitato sui propri servizi e che lgocieta realizzi la
parte piu importante della propria attivita con I'ente o gli enti pubblici che la controllang

b) di imprese idonee, da individuare mediante ptace ad evidenza pubblica, ai sensi del comma 7.

5. L'erogazione del servizio avviene secondo le digline di settore e nel rispetto della normativa dll'Unione
europea, con conferimento della titolarita del serzio:

a) a societa di capitali individuate attraverso I'spletamento di gare con procedure ad evidenza pubibé;

b) a societa a capitale misto pubblico privato nedl quali il socio privato venga scelto attraversodspletamento di
gare con_procedure ad evidenza pubblica che abbiandato garanzia di_rispetto delle _norme interne e
comunitarie in materia di concorrenza secondo letiee di indirizzo emanate dalle autorita competentattraverso
provvedimenti o circolari specifiche;

C) a societa a capitale interamente pubblico a comione che I'ente o gli enti pubblici titolari delcapitale sociale
esercitino sulla societa un controllo analogo a glle esercitato sui propri servizi e che la societéealizzi la parte
pit importante della propria attivita con I'ente o gli enti pubblici che la controllano.

6. Non sono ammesse a partecipare alle gare dalccomma 5 le societa che, in Italia o all'estgyestiscono a
gualunque titolo servizi pubbilici locali in virtd dn affidamento diretto, di una procedura nonadenza pubblica, o a
seguito dei relativi rinnovi; tale divieto si estinalle societa controllate o collegate, alle lcootrollanti, nonché alle
societa controllate o collegate con queste ulti@mmo parimenti esclusi i soggetti di cui al comma 4

7. La gara di cui al comma 5 € indetta nel rispetémli standard qualitativi, quantitativi, ambiditali equa
distribuzione sul territorio e di sicurezza definialla competente Autorita di settore o, in mazgadi essa, dagli enti
locali. La gara € aggiudicata sulla base del migliovello di qualita e sicurezza e delle condizienonomiche e di
prestazione del servizio, dei piani di investimepés lo sviluppo e il potenziamento delle reti gldempianti, per il
loro rinnovo e manutenzione, nonché dei contenuimnbvazione tecnologica e gestionale. Tali eletinfamno parte
integrante del contratto di servizibe previsioni di cui al presente comma devono corggrarsi integrative delle
discipline di settore.

8. Qualora sia economicamente piu vantaggioso,ngectito I'affidamento contestuale con gara di phaalita di
servizi pubblici locali diversi da quelli di traspo collettivo. In questo caso, la durata dell@dfinento, unica per tutti i
servizi, non pud essere superiore alla media clzaulla base della durata degli affidamenti ia@dicalle discipline
di settore.

9. Alla scadenza del periodo di affidamento, esitoealla successiva gara di affidamento, le gdtiimpianti e le altre
dotazioni patrimoniali di proprieta degli enti Idica delle societa di cui al comma 13 sono asseéghatuovo gestore.
Sono, inoltre, assegnati al nuovo gestore le r&r@ porzioni, gli impianti e le altre dotazior@alizzate, in attuazione
dei piani di investimento di cui al comma 7, dastgee uscente. A quest'ultimo € dovuto da partendeVo gestore un
indennizzo pari al valore dei beni non ancora antimmati, il cui ammontare € indicato nel bando aliay

10. E vietata ogni forma di differenziazione neittamento dei gestori di pubblico servizio in osdial regime
tributario, nonché alla concessione da chiunqueri@ogi contribuzioni o agevolazioni per la gestigied servizio.

11. | rapporti degli enti locali con le societaatbgazione del servizio e con le societa di gestidelle reti e degli
impianti sono regolati da contratti di servizideghti ai capitolati di gara, che dovranno preveddivelli dei servizi da
garantire e adeguati strumenti di verifica del eitp dei livelli previsti.
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12. L'ente locale pud cedere in tutto o in partpri@pria partecipazione nelle societa erogatrigeatiizi. Tale cessione
non comporta effetti sulla durata delle concessmmlegli affidamenti in essemediante procedure ad evidenza
pubblica da rinnovarsi alla scadenza del periodo daffidamento.

13. Gli enti locali, anche in forma associata, nei casn cui non sia vietato dalle normative di settorepossono
conferire_la_proprieta delle reti, degli_impianti, e delle altre dotazioni patrimoniali_a societa a ggitale
interamente pubblico, che é incedibileTali societd pongono le reti, gli impianti e leraldotazioni patrimoniali a
disposizione dei gestori incaricati della gestideéservizio o, ove prevista la gestione separela dete, dei gestori di
quest'ultima, a fronte di un canone stabilito datbanpetente Autorita di settore, ove prevista, glidenti locali. Alla
societa suddetta gli enti locali possono anchegasse, ai sensi della lettera a) del comma 4, &igee delle reti,
nonché il compito di espletare le gare di cui ahowa 5.

14. Fermo restando quanto disposto dal comma I8, r&i, gli impianti e le altre dotazioni patrimah per la gestione
dei servizi di cui al comma 1 sono di proprietasdggetti diversi dagli enti locali, questi poss@ssere autorizzati a
gestire i servizi o loro segmenti, a condizione siamo rispettati gli standard di cui al commasiamo praticate tariffe
non superiori alla media regionale, salvo che kxigline di carattere settoriale o le relative Aiiéo dispongano
diversamente. Tra le parti € in ogni caso stipulaisensi del comma 11, un contratto di servigigui sono definite,
tra l'altro, le misure di coordinamento con gli eteeli altri gestori.

15. Le disposizioni del presente articolo non gligano alle regioni a statuto speciale e alle pro autonome di
Trento e di Bolzano, se incompatibili con le atidoni previste dallo statuto e dalle relative nerdn attuazione”.
15-bis. Nel caso in _cui le disposizioni previste pe singoli settori non stabiliscano un congruo peodo di
transizione, ai fini dell'attuazione delle disposimoni previste nel presente articolo, le concessiomilasciate con
procedure diverse dall'evidenza pubblica cessano gmngque entro e non oltre la data del 31 dicembre 2®,
senza necessita di apposita deliberazione dell'erdéfidante.

Sono escluse dalla cessazione le concessioni affidasocieta a capitale misto pubblico privato nedl quali il socio
privato_sia stato scelto mediante procedure ad ewithza pubblica che abbiano dato garanzia di rispettalelle
norme interne e comunitarie in materia di concorrerza, nonché quelle affidate a societa a capitale aramente
pubblico a condizione che gli enti pubblici titolai del capitale sociale esercitino sulla societa wontrollo analogo
a_quello _esercitato sui_propri servizi e che la sata realizzi la parte piu importante della propria attivitd con
I'ente o gli enti pubblici che la controllano.

15-ter. Il termine del 31 dicembre 2006, di cui atbomma 15-bis, pud essere differito ad una data suessiva,
previo accordo, raggiunto caso per caso, con la Caonissione europea, alle condizioni sotto indicate:

a) nel caso in cui, almeno dodici mesi prima dellscadere del suddetto termine si dia luogo, mediantea o piu
fusioni, alla _costituzione di_una nuova societa cage di servire un bacino di utenza complessivamentgon
inferiore a due volte quello originariamente servib dalla societa maggiore; in questa ipotesi il diffrimento non
pud comungue essere superiore ad un anno;

b) nel caso in cui, entro il termine di cui alla lgera a), un'impresa affidataria, anche a seguito duna o piu
fusioni, si trovi ad operare in un ambito corrispordente almeno all'intero territorio provinciale ovvero a quello
ottimale, laddove previsto dalle norme vigenti: inquesta ipotesi il differimento non pud comungue esse
superiore a due anni'.

*kk

Legge 24 dicembre 2003, n. 350 (in Suppl. ordinarin.196 alla Gazz. Uff., 27 dicembre, n. 299)
- Disposizioni per la formazione del bilancio annuake pluriennale dello Stato (Finanziaria
2004) all’art. 4 ha modificato l'art. 113 del T.U.E.L.

Art. 113 - Gestione delle reti ed erogazione deirsézi pubblici locali di rilevanza economica

1. Le disposizioni del presente articolo che digtgmo le modalita di gestione ed affidamento daivizi pubblici
locali concernono la tutela della concorrenza evsnderogabili ed integrative delle discipline ditere. Restano ferme
le altre disposizioni di settore e quelle di attaae di specifiche normative comunitarie. Restastusi dal campo di
applicazione del presente articolo i settori dikegii dai decreti legislativi 16 marzo 1999, n. 23 maggio 2000, n.
164.

2. Gli enti locali non possono cedere la propriagli impianti, delle reti e delle altre dotaziatgéstinati all'esercizio
dei servizi pubblici di cui al comma 1, salvo quastabilito dal comma 13.

3. Le discipline di settore stabiliscono i casi neiali I'attivita di gestione delle reti e deglipranti destinati alla
produzione dei servizi pubblici locali di cui alroma 1 pud essere separata da quella di erogazemiestessi. E, in
ogni caso, garantito I'accesso alle reti a tugtiggetti legittimati all'erogazione dei relativigei.

4. Qualora sia separata dall'attivita di erogazidee servizi, per la gestione delle reti, degli iami e delle altre
dotazioni patrimoniali gli enti locali, anche inrfoa associata, si avvalgono:
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a) di soggetti allo scopo costituiti, nella formasdcieta di capitali con la partecipazione togaid di capitale pubblico,
cui puo essere affidata direttamente tale attigtaondizione che gli enti pubblici titolari delpitale sociale esercitino
sulla societa un controllo analogo a quello ess@isui propri servizi e che la societa realizzpdate pit importante
della propria attivita con I'ente o gli enti pulabiche la controllano;

b) di imprese idonee, da individuare mediante ptooe ad evidenza pubblica, ai sensi del comma 7.

5. L'erogazione del servizio avviene secondo leiplise di settore e nel rispetto della normatiedl'dnione europea,
con conferimento della titolarita del servizio:

a) a societa di capitali individuate attraverssgdletamento di gare con procedure ad evidenza jcabbl

b) a societa a capitale misto pubblico privatoenelhali il socio privato venga scelto attraverssgletamento di gare
con procedure ad evidenza pubblica che abbianogtatmzia di rispetto delle norme interne e conauigtin materia
di concorrenza secondo le linee di indirizzo emarddlle autorita competenti attraverso provvedimentircolari
specifiche;

C) a societa a capitale interamente pubblico a izamk che l'ente o gli enti pubblici titolari dehpitale sociale
esercitino sulla societa un controllo analogo alquesercitato sui propri servizi e che la societalizzi la parte piu
importante della propria attivita con I'ente ogiiti pubblici che la controllano.

5-bis. Le normative di settore, al fine di superareassetti monopolistici, possono introdurre regolehe assicurino
concorrenzialita nella gestione dei servizi da essksciplinati prevedendo, nel rispetto delle dispasioni di cui al
comma 5, criteri di gradualita nella scelta della mdalita di conferimento del servizio.

5-ter. In ogni caso in cui la gestione della reteseparata o integrata con I'erogazione dei servizijon sia stata
affidata con gara ad evidenza pubblica, i soggettiestori di cui ai precedenti commi provvedono all'secuzione
dei lavori comungue connessi alla gestione della tee esclusivamente mediante contratti di appalto o id
concessione di lavori pubblici, aggiudicati a seqgua di procedure di evidenza pubblica, ovvero in egmmia nei
limiti di cui all'articolo 24 della legge 11 febbrdo 1994, n. 109, e all'articolo 143 del regolamentdi cui al decreto
del Presidente della Repubblica 21 dicembre 1999, 554. Qualora la gestione della rete, separata otégrata con
la_gestione dei servizi, sia stata affidata con poedure di gara, il soggetto gestore puo realizzamirettamente i
lavori_connessi alla gestione della rete, purché alificato ai sensi della normativa vigente e purchda gara
espletata abbia avuto ad oggetto sia la gestioneldervizio relativo alla rete, sia I'esecuzione déavori connessi.
Qualora, invece, la gara abbia avuto ad oggetto dasivamente la gestione del servizio relativo alleete, il gestore
deve appaltare i lavori a terzi con le procedure a@videnza pubblica previste dalla legislazione vigée.

6. Non sono ammesse a partecipare alle gare dalcocbmma 5 le societa che, in ltalia o all'estgyestiscono a
gualunque titolo servizi pubbilici locali in virtd dn affidamento diretto, di una procedura nonadenza pubblica, o a
seguito dei relativi rinnovi; tale divieto si estinalle societa controllate o collegate, alle lcootrollanti, nonché alle
societa controllate o collegate con queste ultiBwmo parimenti esclusi i soggetti di cui al comma 4

7. La gara di cui al comma 5 € indetta nel rispetémli standard qualitativi, quantitativi, ambiditali equa
distribuzione sul territorio e di sicurezza defimialla competente Autorita di settore o, in mareadi essa, dagli enti
locali. La gara € aggiudicata sulla base del migliovello di qualita e sicurezza e delle condizienonomiche e di
prestazione del servizio, dei piani di investimepés lo sviluppo e il potenziamento delle reti gldempianti, per il
loro rinnovo e manutenzione, nonché dei contenuimnbvazione tecnologica e gestionale. Tali eletinfamno parte
integrante del contratto di servizio. Le previsiahicui al presente comma devono considerarsi iatag delle
discipline di settore.

8. Qualora sia economicamente piu vantaggioso,nsegtito I'affidamento contestuale con gara di phaalita di
servizi pubblici locali diversi da quelli di traspo collettivo. In questo caso, la durata dell@dfinento, unica per tutti i
servizi, non pud essere superiore alla media clzaulla base della durata degli affidamenti iadicalle discipline
di settore.

9. Alla scadenza del periodo di affidamento, esitoealla successiva gara di affidamento, le gdtiimpianti e le altre
dotazioni patrimoniali di proprieta degli enti |dica delle societa di cui al comma 13 sono asseégthatuovo gestore.
Sono, inoltre, assegnati al nuovo gestore le r&dr@ porzioni, gli impianti e le altre dotazior@alizzate, in attuazione
dei piani di investimento di cui al comma 7, dastgee uscente. A quest'ultimo € dovuto da partendeVo gestore un
indennizzo pari al valore dei beni non ancora antimmati, il cui ammontare € indicato nel bando aliay

10. E vietata ogni forma di differenziazione neittamento dei gestori di pubblico servizio in osdial regime
tributario, nonché alla concessione da chiunqueri@ogi contribuzioni o agevolazioni per la gestigiet servizio.

11. | rapporti degli enti locali con le societaetbgazione del servizio e con le societa di gestidelle reti e degli
impianti sono regolati da contratti di servizideghti ai capitolati di gara, che dovranno prevedédivelli dei servizi da
garantire e adeguati strumenti di verifica deleitp dei livelli previsti.

12. L'ente locale pud cedere in tutto o in partpri@pria partecipazione nelle societa erogatrigatiizi. Tale cessione
non comporta effetti sulla durata delle concesswriegli affidamenti in essere mediante procedureevadenza
pubblica da rinnovarsi alla scadenza del periodaffdiamento.

13. Gli enti locali, anche in forma associata, ¢asi in cui non sia vietato dalle normative di@ett possono conferire
la proprieta delle reti, degli impianti, e dell¢raldotazioni patrimoniali a societa a capitaleiamente pubblico, che é
incedibile. Tali societa pongono le reti, gli impigee le altre dotazioni patrimoniali a disposizotiei gestori incaricati
della gestione del servizio o, ove prevista la igast separata della rete, dei gestori di questialtia fronte di un
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canone stabilito dalla competente Autorita di settove prevista, o dagli enti locali. Alla socistiddetta gli enti locali
possono anche assegnare, ai sensi della lettelel apmma 4, la gestione delle reti, nonché il coongi espletare le
gare di cui al comma 5.

14. Fermo restando quanto disposto dal comma I8, r&gi, gli impianti e le altre dotazioni patriniah per la gestione
dei servizi di cui al comma 1 sono di proprietssdggetti diversi dagli enti locali, questi poss@ssere autorizzati a
gestire i servizi o loro segmenti, a condizione siao rispettati gli standard di cui al commasiamo praticate tariffe
non superiori alla media regionale, salvo che kxigline di carattere settoriale o le relative Aiiéo dispongano
diversamente. Tra le parti € in ogni caso stipulaieensi del comma 11, un contratto di servigigui sono definite,
tra l'altro, le misure di coordinamento con gli etuli altri gestori.

15. Le disposizioni del presente articolo non gl@pno alle regioni a statuto speciale e alle pro autonome di
Trento e di Bolzano, se incompatibili con le attdloni previste dallo statuto e dalle relative nerdn attuazione".
15-bis. Nel caso in cui le disposizioni previste pgingoli settori non stabiliscano un congruoipgéo di transizione, ai
fini dell'attuazione delle disposizioni previstel pgesente articolo, le concessioni rilasciate poocedure diverse
dall'evidenza pubblica cessano comunque entro eohicnla data del 31 dicembre 2006, senza neéedsiapposita
deliberazione dell'ente affidante. Sono esclusdadatssazione le concessioni affidate a societapitate misto
pubblico privato nelle quali il socio privato sita® scelto mediante procedure ad evidenza pubblieaabbiano dato
garanzia di rispetto delle norme interne e comueiten materia di concorrenza, nonché quelle aféda societa a
capitale interamente pubblico a condizione cheegti pubbilici titolari del capitale sociale esdruit sulla societa un
controllo analogo a quello esercitato sui proprvigé e che la societa realizzi la parte pit impoie della propria
attivita con l'ente o gli enti pubblici che la cmitano. Sono altresi escluse dalla cessazione le concessidfidate
alla data del 1° ottobre 2003 a societa gia guotate borsa e a guelle da esse direttamente partecigaa tale data
a_condizione che siano concessionarie esclusive dervizio, nonché a societd originariamente a capie
interamente pubblico che entro la stessa data abhia provveduto a collocare sul mercato quote di_catzle
attraverso procedure ad evidenza pubblica, ma, inrgrambe le ipotesi indicate, le concessioni cessanomungue
allo spirare del termine equivalente a quello dellalurata media delle concessioni aggiudicate nelldesso settore
a seguito di procedure di evidenza pubblica, salMa possibilita di determinare caso per caso la cessone in una
data successiva qualora la stessa risulti proporaiata ai tempi di recupero di particolari investimerti effettuati
da parte del gestore.

15-ter. Il termine del 31 dicembre 2006, di cuicelmma 15-bis, pud essere differito ad una dataesso@, previo
accordo, raggiunto caso per caso, con la Commisgaropea, alle condizioni sotto indicate:

a) nel caso in cui, almeno dodici mesi prima dstladere del suddetto termine si dia luogo, mediam&eo piu fusioni,
alla costituzione di una nuova societa capacersirseun bacino di utenza complessivamente norriore a due volte
quello originariamente servito dalla societa maggidn questa ipotesi il differimento non pud comue essere
superiore ad un anno;

b) nel caso in cui, entro il termine di cui alldtéea a), un'impresa affidataria, anche a seguitmd o piu fusioni, si
trovi ad operare in un ambito corrispondente almalfimtero territorio provinciale ovvero a queltdtimale, laddove
previsto dalle norme vigenti; in questa ipotesiifferimento non pué comungue essere superioreeaadni” (5) .
15-quater. A decorrere dal 1° gennaio 2007 si apph il divieto di cui al comma 6, salvo nei casi ioui si tratti
dell'espletamento delle prime gare aventi ad oggetti servizi forniti dalle societa partecipanti allagara stessa.
Con regolamento da emanare ai sensi dell'articolo7l comma 1, della legge 23 agosto 1988, n. 400uecsssive
modificazioni, sentite le Autorita indipendenti _del settore e la_Conferenza unificata di_cui_all'artiolo 8 del
decreto legislativo 28 agosto 1997, n. 281, il Gowe definisce le condizioni per I'ammissione alleare di imprese
estere, 0 di imprese italiane che abbiano avuto &btero la gestione del servizio senza ricorrere grocedure di
evidenza pubblica, a condizione che, nel primo cassia fatto salvo il principio di reciprocita e siao garantiti
tempi certi per I'effettiva apertura dei relativi m ercati.

*k%k

1) Decreto-Legge 25 giugno 2008, n. 112 (in Suppl. andrio n. 152 alla Gazz. Uff., 25 giugno,
n. 147) -Decreto convertito, con modificazioni, in legge a@sto 2008, n. 133. - Disposizioni
urgenti per lo sviluppo economico, la semplificag® la competitivita, la stabilizzazione della
finanza pubblica e la perequazione Tributaria (Fimaiaria Triennale} ha introdotto I'art.
23-bis nel panorama dei servizi pubblici locali.

Art. 23-bis - Servizi pubblici locali di rilevanza economica. (Versione originaria in Gazz. Uff.)

1. Le disposizioni del presente articolo disciptiod’'affidamento e la gestione dei servizi pubblaiali di rilevanza
economica, in applicazione della disciplina comaniét € al fine di favorire la pit ampia diffusiodei principi di
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concorrenza, di liberta di stabilimento e di lib@rastazione dei servizi di tutti gli operatori somici interessati alla
gestione di servizi di interesse generale in ambitale, nonché di garantire il diritto di tuttii gitenti alla universalita
ed accessibilita dei servizi pubblici locali edligkllo essenziale delle prestazioni, ai sensi’dgticolo 117, secondo
comma, lettere e) e m), della Costituzione, asaimdo un adeguato livello di tutela degli utentgaedo i principi di
sussidiarieta, proporzionalita e leale cooperaziteedisposizioni contenute nel presente articolapplicano a tutti i
servizi pubblici locali e prevalgono sulle relatidiscipline di settore con esse incompatibili

2. Il conferimento della gestione dei servizi putidbcali avviene, in via ordinaria, a favore diprenditori o di societa
in qualunque forma costituite individuati mediaptecedure competitive ad evidenza pubblica, npktis dei principi
del Trattato che istituisce la Comunita europeaiepdncipi generali relativi ai contratti pubbliej in particolare, dei
principi di economicita, efficacia, imparzialitatasparenza, adeguata pubblicita, non discriminazigrarita di
trattamento, mutuo riconoscimento, proporzionalita.

3. In deroga alle modalita di affidamento ordinadbcui al comma 2, per situazioni che, a causgetiuliari
caratteristiche economiche, sociali, ambientali eomgorfologiche del contesto territoriale di rifeeinto, non
permettono un efficace e utile ricorso al mercldfidamento pud avvenire nel rispetto dei pririciella disciplina
comunitaria.

4. Nei casi di cui al comma 3, I'ente affidante eledare adeguata pubblicita alla scelta, motivandolaase ad
un'analisi del mercato e contestualmente trasneettama relazione contenente gli esiti della predegafica
all’Autorita garante della concorrenza e del mercatalle autorita di regolazione del settore, owstituite, per
I'espressione di un parere sui profili di competeria rendere entro sessanta giorni dalla ricezitia predetta
relazione.

5. Ferma restando la proprieta pubblica delle lzetpro gestione pud essere affidata a soggetatr

6. E' consentito I'affidamento simultaneo con gdirana pluralita di servizi pubblici locali nei ¢as cui possa essere
dimostrato che tale scelta sia economicamente ggittsa. In questo caso la durata dell’affidamentogca per tutti i
servizi, non pud essere superiore alla media clzaulla base della durata degli affidamenti iaicalle discipline
di settore.

7. Le regioni e gli enti locali, nel’ambito deltespettive competenze e d’intesa con la Conferemificata di cui all’
articolo 8 del decreto legislativo 28 agosto 1987281, e successive modificazioni, possono defimiel rispetto delle
normative settoriali, i bacini di gara per i divieservizi, in maniera da consentire lo sfruttameaétie economie di
scala e di scopo e favorire una maggiore efficieez@fficacia nell’espletamento dei servizi, nontimtegrazione di
servizi a domanda debole nel quadro di servizirpaditizi, garantendo il raggiungimento della dirsiene minima
efficiente a livello di impianto per pit soggetésiori e la copertura degli obblighi di serviziauansale.

8. Salvo quanto previsto dal comma 10, letteraleel;oncessioni relative al servizio idrico integratlasciate con
procedure diverse dall'evidenza pubblica cessamuogue entro e non oltre la data del 31 dicembr28enza
necessita di apposita deliberazione dell’ente affid. Sono escluse dalla cessazione le concesdfmigte ai sensi del
comma 3.

9. | soggetti titolari della gestione di servizillici locali non affidati mediante le procedurenguetitive di cui al
comma 2, nonché i soggetti cui é affidata la gestidelle reti, degli impianti e delle altre dotazipatrimoniali degli
enti locali, qualora separata dall'attivita di emagne dei servizi, non possono acquisire la gestiti servizi ulteriori
ovvero in ambiti territoriali diversi, né svolgeservizi o attivita per altri enti pubblici o privané direttamente, né
tramite loro controllanti o altre societa che sialeoessi controllate o partecipate, né partecipandare. Il divieto di
cui al periodo precedente non si applica alle sacipiotate in mercati regolamentati. | soggettidatari diretti di
servizi pubblici locali possono comunque concorralla prima gara svolta per I'affidamento, mediaptecedura
competitiva ad evidenza pubblica, dello specifieovizio gia a loro affidato. In ogni caso, entralia del 31 dicembre
2010, per I'affidamento dei servizi si procede ragtk procedura competitiva ad evidenza pubbilica.

10. Il Governo, su proposta del Ministro per i ragipcon le regioni ed entro centottanta giornil@alata di entrata in
vigore della legge di conversione del presenteatecsentita la Conferenza unificata di cui altialo 8 del decreto
legislativo 28 agosto 1997, n. 281, e successiveiffnazioni, nonché le competenti Commissioni pamdatari, adotta
uno o piu regolamenti, ai sensi dell’ articolo t@mma 2, della legge 23 agosto 1988, n. 400, aldin

a) prevedere l'assoggettamento dei soggetti aéfidatiretti di servizi pubblici locali al patto ditabilita interno e
l'osservanza da parte delle societa in house @ deltieta a partecipazione mista pubblica e prigatrocedure ad
evidenza pubblica per I'acquisto di beni e sergifassunzione di personale;

b) prevedere, in attuazione dei principi di propamalita e di adeguatezza di cui all’ articolo 1déla Costituzione,
che i comuni con un limitato numero di residentsggno svolgere le funzioni relative alla gestioaesarvizi pubblici
locali in forma associata;

c) prevedere una netta distinzione tra le funzitiniegolazione e le funzioni di gestione dei sarpiabblici locali,
anche attraverso la revisione della disciplinaesutompatibilita;

d) armonizzare la nuova disciplina e quella dimettapplicabile ai diversi servizi pubblici localhdividuando le
norme applicabili in via generale per I'affidamenfictutti i servizi pubblici locali di rilevanza enomica in materia di
rifiuti, trasporti, energia elettrica e gas, nonahénateria di acqua;

e) disciplinare, per i settori diversi da quellgiéd, fermo restando il limite massimo stabilitolldadinamento di
ciascun settore per la cessazione degli affidanedfatituati con procedure diverse dall’evidenzalpiga o da quella di
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cui al comma 3, la fase transitoria, ai fini debgmessivo allineamento delle gestioni in esseeedifiposizioni di cui al
presente articolo, prevedendo tempi differenziathe gli affidamenti di retti in essere debbancsaes alla scadenza,
con esclusione di ogni proroga o rinnovo;

f) prevedere I'applicazione del principio di re@pita ai fini del’ammissione alle gare di impresstere;

g) limitare, secondo criteri di proporzionalita,ssidiarieta orizzontale e razionalitd economiceasi di gestione in
regime d’esclusiva dei servizi pubblici locali, ditalizzando le altre attivith economiche di prestea di servizi di
interesse generale in ambito locale compatibili aranzie di universalita ed accessibilita daligio pubblico
locale;

h) prevedere nella disciplina degli affidamentinde forme di ammortamento degli investimenti e doeata degli
affidamenti strettamente proporzionale e mai saperai tempi di recupero degli investimenti;

i) disciplinare, in ogni caso di subentro, la cessi dei beni, di proprieta del precedente gestoeegssari per la
prosecuzione del servizio;

[) prevedere adeguati strumenti di tutela non gdizionale anche con riguardo agli utenti dei sgrvi

m) individuare espressamente le norme abroga&nai del presente articolo.

11. L'articolo 113 del testo unico delle leggi suitlinamento degli enti locali, di cui al decregygislativo 18 agosto
2000, n. 267, e successive modificazioni, & abmgatlle parti incompatibili con le disposizioni dui al presente
articolo.

12. Restano salve le procedure di affidamento gwate alla data di entrata in vigore della leggeahversione del
presente decreto.

(1) Articolo inserito dall'articolo 1, comma 1, deelegge 6 agosto 2008, n. 133, in sede di convresi

*kk

Legge 23 luglio 2009, n. 99In Suppl. ordinario n. 136 alla Gazz. Uff., 31 lugb, n. 176:
all'art. 30, comma 26, ha modificato I'art. 23-bisdel D.L. 112/2008.

Art. 23-bis - Servizi pubblici locali di rilevanza economica

1. Le disposizioni del presente articolo disciptiod’affidamento e la gestione dei servizi pubblmiali di rilevanza
economica, in applicazione della disciplina comaniét e al fine di favorire la piu ampia diffusiodei principi di
concorrenza, di liberta di stabilimento e di libpr@stazione dei servizi di tutti gli operatori aomici interessati alla
gestione di servizi di interesse generale in ambitale, nonché di garantire il diritto di tuttii gitenti alla universalita
ed accessibilita dei servizi pubblici locali edligéllo essenziale delle prestazioni, ai sensi’dgticolo 117, secondo
comma, lettere e) e m), della Costituzione, asaimdo un adeguato livello di tutela degli utentgaedo i principi di
sussidiarieta, proporzionalita e leale cooperazione

Le disposizioni contenute nel presente articolapglicano a tutti i servizi pubblici locali e prégano sulle relative
discipline di settore con esse incompatibili.

Sono fatte salve le disposizioni del decreto legisivo 23 maggio 2000, n. 164, e dell'articolo 46<bidel decreto
legge 1° ottobre 2007, n. 159, convertito, con mdidazioni, dalla legge 29 novembre 2007, n. 222, inateria di
distribuzione di gas naturale.

Gli_ambiti territoriali minimi di cui al comma 2 de | citato articolo 46-bis sono determinati dal Minidgro dello
sviluppo _economico, di concerto con il Ministro petli rapporti con le regioni, sentite la Conferenza nificata di
cui_all'articolo 8 del decreto legislativo 28 agost 1997, n. 281, e successive _modificazioni, e I'Atta per
l'energia_elettrica e il gas, tenendo anche contoetle interconnessioni degli impianti di distribuzicne e con
riferimento _alle specificitad territoriali e al numero dei clienti finali. In_ogni caso I'ambito non pw" essere
inferiore al territorio comunale.

2. Il conferimento della gestione dei servizi pudidbcali avviene, in via ordinaria, a favore diprenditori o di societa
in qualunque forma costituite individuati mediaptecedure competitive ad evidenza pubblica, npktis dei principi
del Trattato che istituisce la Comunita europeaiepdncipi generali relativi ai contratti pubbliej in particolare, dei
principi di economicita, efficacia, imparzialitarasparenza, adeguata pubblicita, non discriminaziqarita di
trattamento, mutuo riconoscimento, proporzionalita.

3. In deroga alle modalita di affidamento ordinado cui al comma 2, per situazioni che, a causgetuliari
caratteristiche economiche, sociali, ambientali eomngorfologiche del contesto territoriale di rifeento, non
permettono un efficace e utile ricorso al mercldfidamento pud avvenire nel rispetto dei pririciella disciplina
comunitaria.

4. Nei casi di cui al comma 3, I'ente affidante €ledare adeguata pubblicita alla scelta, motivandolhase ad
un'analisi del mercato e contestualmente trasneettama relazione contenente gli esiti della predetafica
all’Autorita garante della concorrenza e del marcatalle autorita di regolazione del settore, owstituite, per
I'espressione di un parere sui profili di competeria rendere entro sessanta giorni dalla ricezitmia predetta
relazione.
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5. Ferma restando la proprieta pubblica delle lzetpro gestione pud essere affidata a soggetatr

6. E' consentito I'affidamento simultaneo con gdirana pluralita di servizi pubblici locali nei ¢as cui possa essere
dimostrato che tale scelta sia economicamente ggittsa. In questo caso la durata dell’affidameuntaca per tutti i
servizi, non puo essere superiore alla media atleaulla base della durata degli affidamenti iagicalle discipline
di settore.

7. Le regioni e gli enti locali, nel’ambito deltespettive competenze e d’intesa con la Conferemificata di cui all’
articolo 8 del decreto legislativo 28 agosto 1987281, e successive modificazioni, possono defimiel rispetto delle
normative settoriali, i bacini di gara per i diviesgrvizi, in maniera da consentire lo sfruttamedédie economie di
scala e di scopo e favorire una maggiore efficiest&fficacia nell’espletamento dei servizi, nontiméegrazione di
servizi a domanda debole nel quadro di servizirpiditizi, garantendo il raggiungimento della disi@ne minima
efficiente a livello di impianto per pit soggetésiori e la copertura degli obblighi di serviziauansale.

8. Salvo quanto previsto dal comma 10, letteraleel;oncessioni relative al servizio idrico integratlasciate con
procedure diverse dall’'evidenza pubblica cessamuogue entro e non oltre la data del 31 dicembr28enza
necessita di apposita deliberazione dell’ente affid. Sono escluse dalla cessazione le concessfimtate ai sensi del
comma 3.

9. | soggetti titolari della gestione di servizihlici locali non affidati mediante le procedurengmetitive di cui al
comma 2, nonché i soggetti cui é affidata la gestidelle reti, degli impianti e delle altre dotazipatrimoniali degli
enti locali, qualora separata dall'attivita di emagne dei servizi, non possono acquisire la gestiti servizi ulteriori
ovvero in ambiti territoriali diversi, né svolgeservizi o attivita per altri enti pubblici o privahé direttamente, né
tramite loro controllanti o altre societa che sial@essi controllate o partecipate, né partecipandare. Il divieto di
cui al periodo precedente non si applica alle $adigiotate in mercati regolamentati. | soggettidatari diretti di
servizi pubblici locali possono comunque concorralla prima gara svolta per I'affidamento, mediaptecedura
competitiva ad evidenza pubblica, dello specifieovizio gia a loro affidato. In ogni caso, entralia del 31 dicembre
2010, per I'affidamento dei servizi si procede ragtk procedura competitiva ad evidenza pubblica.

10. Il Governo, su proposta del Ministro per i ragipcon le regioni ed entro centottanta giornil@alata di entrata in
vigore della legge di conversione del presentealecsentita la Conferenza unificata di cui altiaio 8 del decreto
legislativo 28 agosto 1997, n. 281, e successivéiffnazioni, nonché le competenti Commissioni pamdatari, adotta
uno o pit regolamenti, ai sensi dell’ articolo t@mma 2, della legge 23 agosto 1988, n. 400, eldin

a) prevedere l'assoggettamento dei soggetti aéfidatiretti di servizi pubblici locali al patto ditabilita interno e
l'osservanza da parte delle societa in house @ deltieta a partecipazione mista pubblica e prigataocedure ad
evidenza pubblica per I'acquisto di beni e sergifassunzione di personale;

b) prevedere, in attuazione dei principi di propamalita e di adeguatezza di cui all’ articolo 1déla Costituzione,
che i comuni con un limitato numero di residentsgemo svolgere le funzioni relative alla gestioeesarvizi pubblici
locali in forma associata;

c) prevedere una netta distinzione tra le funzitiniegolazione e le funzioni di gestione dei sarpiabblici locali,
anche attraverso la revisione della disciplinaesutompatibilita;

d) armonizzare la nuova disciplina e quella dicsettapplicabile ai diversi servizi pubblici locaihdividuando le
norme applicabili in via generale per l'affidameisfictutti i servizi pubblici locali di rilevanza enomica in materia di
rifiuti, trasporti, energia elettrica e gas, nonahénateria di acqua;

e) disciplinare, per i settori diversi da quellgiéd, fermo restando il limite massimo stabilitolldadinamento di
ciascun settore per la cessazione degli affidanedfatituati con procedure diverse dall’evidenzalpiga o da quella di
cui al comma 3, la fase transitoria, ai fini debgmessivo allineamento delle gestioni in esseedifiposizioni di cui al
presente articolo, prevedendo tempi differenziathe gli affidamenti di retti in essere debbancsaes alla scadenza,
con esclusione di ogni proroga o rinnovo;

f) prevedere I'applicazione del principio di re@pita ai fini dell’ammissione alle gare di impresstere;

g) limitare, secondo criteri di proporzionalita,ssigiarieta orizzontale e razionalita economiceasi di gestione in
regime d’esclusiva dei servizi pubblici locali, difalizzando le altre attivita economiche di prestea di servizi di
interesse generale in ambito locale compatibili maranzie di universalita ed accessibilita daligio pubblico
locale;

h) prevedere nella disciplina degli affidamentiride forme di ammortamento degli investimenti e doeata degli
affidamenti strettamente proporzionale e mai saperai tempi di recupero degli investimenti;

i) disciplinare, in ogni caso di subentro, la cessi dei beni, di proprieta del precedente gestoeeessari per la
prosecuzione del servizio;

[) prevedere adeguati strumenti di tutela non gdizionale anche con riguardo agli utenti dei sgrvi

m) individuare espressamente le norme abrogatmai del presente articolo.

11. L'articolo 113 del testo unico delle leggi duitlinamento degli enti locali, di cui al decretygislativo 18 agosto
2000, n. 267, e successive modificazioni, & abmgatle parti incompatibili con le disposizioni dii al presente
articolo.

12. Restano salve le procedure di affidamento gidate alla data di entrata in vigore della leggeahversione del
presente decreto.
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Decreto-Legge 25 settembre 2009, n. 135 (in Gazzff.U25 settembre, n. 223) Decreto
convertito, con modificazioni, in legge 20 novemb2®09, n. 166. - Disposizioni urgenti per
l'attuazione di obblighi comunitari e per I'esecuame di sentenze della Corte di giustizia delle
Comunita europeeall’art. 15 ha modificato I'art. 23-bis del D.L. 112/2008.

Art. 23-bis - Servizi pubbilici locali di rilevanza economica

1. Le disposizioni del presente articolo disciptiod’'affidamento e la gestione dei servizi pubblaiali di rilevanza
economica, in applicazione della disciplina comaniét € al fine di favorire la pit ampia diffusiodei principi di
concorrenza, di liberta di stabilimento e di libprastazione dei servizi di tutti gli operatori aomici interessati alla
gestione di servizi di interesse generale in ambitale, nonché di garantire il diritto di tuttii gitenti alla universalita
ed accessibilita dei servizi pubblici locali edligkllo essenziale delle prestazioni, ai sensi’dgticolo 117, secondo
comma, lettere e) e m), della Costituzione, asaimdo un adeguato livello di tutela degli utentgaedo i principi di
sussidiarieta, proporzionalita e leale cooperazione

Le disposizioni contenute nel presente articolapglicano a tutti i servizi pubblici locali e prégano sulle relative
discipline di settore con esse incompatibili.

Sono fatte salve le disposizioni del decreto legiigb 23 maggio 2000, n. 164, e dell'articolo 46l decreto legge 1°
ottobre 2007, n. 159, convertito, con modificazjatdlla legge 29 novembre 2007, n. 222, in matdirdistribuzione di
gas naturalele disposizioni del decreto legislativo 16 marzo 99, n. 79, e della legge 23 agosto 2004, n. 239, in
materia di distribuzione di energia elettrica, le dsposizioni della legge 2 aprile 1968, n. 475, réleamente alla
gestione delle farmacie comunali, nonché quelle ddecreto leqgislativo 19 novembre 1997, n. 422, réleamente
alla disciplina del trasporto ferroviario regionale.

Gli ambiti territoriali minimi di cui al comma 2 deitato articolo 46-bis sono determinaitro il 31 dicembre 2012
dal Ministro dello sviluppo economico, di concedon il Ministro per i rapporti con le regioni, sigatla Conferenza
unificata di cui all'articolo 8 del decreto legibl® 28 agosto 1997, n. 281, e successive modificaze I'Autorita per
l'energia elettrica e il gas, tenendo anche costle dnterconnessioni degli impianti di distribur@e con riferimento
alle specificita territoriali e al numero dei cliefinali. In ogni caso I'ambito non pud essereeiidgre al territorio
comunale.

2. Il conferimento della gestione dei servizi publidi locali avviene, in via ordinaria:

a) a favore di_imprenditori o di_societa in qualunaie forma costituite individuati mediante procedure
competitive ad evidenza pubblica, nel rispetto dairincipi del Trattato che istituisce la Comunita euopea e dei
principi generali relativi ai contratti pubblici e, in particolare, dei principi di economicita, efficacia, imparzialita,
trasparenza, adeguata pubblicitd, non discriminazine, paritd di trattamento, mutuo riconoscimento e
proporzionalita;

b) a societa a partecipazione mista pubblica e prata, a condizione che la selezione del socio avvanmgediante
procedure competitive ad evidenza pubblica, nel rgetto dei principi di cui alla lettera a), le quali abbiano ad
oggetto, al tempo stesso, la qualita di socio ettabuzione di specifici compiti operativi connessialla gestione del
servizio e che al socio sia attribuita una partecawione non inferiore al 40 per cento (3).

3. In deroga alle modalita di affidamento ordinariodi cui al comma 2, per situazioni eccezionali ch@, causa di
peculiari _caratteristiche economiche, sociali, ambintali e geomorfologiche del contesto territorialedi
riferimento, non permettono un efficace e utile riorso al mercato, |'affidamento pud avvenire a favoe di societa
a_capitale_interamente pubblico, partecipata dall'ate locale, che abbia i requisiti richiesti dall'odinamento
comunitario_per la _gestione cosiddetta in _house ecomunque, nel rispetto dei principi _della disciplim
comunitaria_in materia di controllo analogo sulla ®cieta e di prevalenza dell’attivita svolta dalla fessa con I'ente
o gli enti pubblici che la controllano.

4. Nei casi di cui al comma 3, I'ente affidante devdare adeguata pubblicita alla scelta, motivandolin base ad
un'analisi del mercato e contestualmente trasmetter una relazione contenente gli esiti della predettaerifica
all’Autorita garante della concorrenza e del mercad per I'espressione di un parere preventivo, da ratere entro
sessanta giorni_dalla ricezione della predetta relone. Decorso il termine, il parere, se non resai intende
espresso in senso favorevole.;

4-bis. | regolamenti di cui al comma 10 definisconte soglie oltre le quali gli affidamenti di serviz pubblici locali
assumono rilevanza ai fini dell'espressione del pare di cui al comma 4.

5. Ferma restando la proprieta pubblica delle lzetpro gestione pud essere affidata a soggettatr

6. E' consentito I'affidamento simultaneo con gdirana pluralita di servizi pubblici locali nei ¢as cui possa essere
dimostrato che tale scelta sia economicamente ggittsa. In questo caso la durata dell’affidamentogca per tutti i
servizi, non puo essere superiore alla media atlealulla base della durata degli affidamenti ia@icalle discipline
di settore.
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7. Le regioni e gli enti locali, nel’'ambito dellespettive competenze e d’intesa con la Conferemficata di cui all’
articolo 8 del decreto legislativo 28 agosto 1987281, e successive modificazioni, possono defimiel rispetto delle
normative settoriali, i bacini di gara per i divieservizi, in maniera da consentire lo sfruttameaétie economie di
scala e di scopo e favorire una maggiore efficieez@fficacia nell’espletamento dei servizi, nontimtegrazione di
servizi a domanda debole nel quadro di servizirpaditizi, garantendo il raggiungimento della dirmiene minima
efficiente a livello di impianto per piu soggetagiori e la copertura degli obblighi di serviziauarsale.

8. Il regime transitorio degli affidamenti non conformi a quanto stabilito ai commi 2 e 3 & il sequeat

a) le gestioni in essere alla data del 22 agosto0B0affidate conformemente ai principi comunitari in materia di
cosiddetta in house e cessano, improrogabilmentesenza necessita di deliberazione da parte dell'enédfidante,
alla_data del 31 dicembre 2011. Esse cessano alk@mdenza prevista dal contratto di servizio a condiane che
entro il 31 dicembre 2011 le amministrazioni cedanalmeno il 40 per cento del capitale attraverso Imodalita di
cui alla lettera b) del comma 2;

b) le gestioni affidate direttamente a societa a piecipazione mista pubblica e privata, qualora la slezione del
socio_sia avvenuta mediante procedure competitivedaevidenza pubblica, nel rispetto dei principi di _ci_alla
lettera a) del comma 2, le quali non abbiano avutad oggetto, al tempo stesso, la qualita di socid'attribuzione
dei compiti operativi connessi alla gestione del sgzio, cessano, improrogabilmente e senza necessiti apposita
deliberazione dell'ente affidante, alla data del 3flicembre 2011;

c) le gestioni affidate direttamente a societa a pcipazione mista pubblica e privata, qualora la slezione del
socio_sia_avvenuta mediante procedure competitivedaevidenza pubblica, nel rispetto dei principi di i _alla
lettera a) del comma 2, le guali abbiano avuto adagmetto, al tempo stesso, la qualita di socio e ltebuzione dei
compiti operativi connessi alla gestione del seni, cessano alla scadenza prevista nel contratto skrvizio;

d) gli affidamenti diretti assentiti alla data del 1° ottobre 2003 a societa a partecipazione pubbliggia guotate in
borsa a tale data e a guelle da esse controllate sgnsi dell'articolo 2359 del codice civile, cessamlla scadenza
prevista nel contratto di servizio, a condizione ob la partecipazione pubblica, si riduca anche progssivamente,
attraverso procedure ad evidenza pubblica ovvero fone di collocamento privato presso investitori qudficati e
operatori industriali, ad una quota non superiore & 40 per cento entro il 30 giugno 2013 e non supere al 30
per cento _entro il 31 dicembre 2015; ove siffatte ondizioni non_si verifichino, gli affidamenti cessao
improrogabilmente e senza necessita di apposita d®razione dell'ente affidante, rispettivamente, dh data del
30 giugno 2013 o del 31 dicembre 2015;

e) le gestioni affidate che non rientrano nei casii cui alle lettere da a) a d) cessano comungque ente non oltre la
data del 31 dicembre 2010, senza necessita di appsleliberazione dell'ente affidante.

9. Le societa, le loro controllate, controllanti e&ontrollate da una medesima controllante, anche noappartenenti
a Stati membri dell'Unione europea, che, in ltaliao all'estero, gestiscono di fatto o per disposiziomli legge, di
atto amministrativo o per contratto servizi pubblici locali in virtu' di affidamento diretto, di una p rocedura non
ad evidenza pubblica ovvero ai sensi del comma 2ftera b), nonché i soggetti cui € affidata la gashe delle reti,
degli impianti e delle altre dotazioni patrimoniali degli enti locali, qualora separata dall’attivitadi erogazione dei
servizi, non _possono _acquisire la gestione di serxviulteriori ovvero in ambiti territoriali_diversi, ne' svolgere
servizi o attivita per altri enti pubblici o privat i, ne' direttamente, ne' tramite loro controllanti o altre societa che
siano da essi controllate o partecipate, ne' partggando a gare. Il divieto di cui al primo periodo gera per tutta
la_durata della gestione e non si applica alle setd quotate in mercati regolamentati e al socio sstionato ai
sensi_della lettera b) del comma 2. | soggetti affatari diretti di_servizi pubblici locali possono @mungue
concorrere su tutto il territorio nazionale alla prima gara successiva alla cessazione del serviziogls&a mediante
procedura competitiva ad evidenza pubblica, aventad oggetto i servizi da essi forniti;

10. Il Governo, su proposta del Ministro per i ragipcon le regioni ed entrd 31 dicembre 2009 sentita la
Conferenza unificata di cui all’ articolo 8 del dei legislativo 28 agosto 1997, n. 281, e suceessiodificazioni,
nonché le competenti Commissioni parlamentari,tadato o pit regolamenti, ai sensi dell’ articoly tomma 2, della
legge 23 agosto 1988, n. 400, al fine di:

a) prevedere I'assoggettamento dei soggetti affidlabsiddetti in housedi servizi pubblici locali al patto di stabilita
internq_tenendo conto delle scadenze fissate al commaed osservanza da parte delle societa in housslle sbcieta
a partecipazione mista pubblica e privata di praoedad evidenza pubblica per l'acquisto di benieevigi e
'assunzione di personale;

b) prevedere, in attuazione dei principi di propamalita e di adeguatezza di cui all’ articolo 1déla Costituzione,
che i comuni con un limitato numero di residentsggno svolgere le funzioni relative alla gestioaesarvizi pubblici
locali in forma associata;

c) prevedere una netta distinzione tra le funzitiniegolazione e le funzioni di gestione dei sarpiabblici locali,
anche attraverso la revisione della disciplinaesutompatibilita;

d) armonizzare la nuova disciplina e quella dimettapplicabile ai diversi servizi pubblici localhdividuando le
norme applicabili in via generale per I'affidamenfictutti i servizi pubblici locali di rilevanza eaomica in materia di
rifiuti, trasporti, energia :

elettrica e gas, nonahénateria di acqua,;




f) prevedere I'applicazione del principio di re@pita ai fini del’ammissione alle gare di impresstere;

g) limitare, secondo criteri di proporzionalita,ssidiarieta orizzontale e razionalitd economiceasi di gestione in
regime d’esclusiva dei servizi pubblici locali, ditalizzando le altre attivith economiche di prestea di servizi di

interesse generale in ambito locale compatibili aranzie di universalita ed accessibilita daligio pubblico

locale;

h) prevedere nella disciplina degli affidamentinde forme di ammortamento degli investimenti e doeata degli

affidamenti strettamente proporzionale e mai saperai tempi di recupero degli investimenti;

i) disciplinare, in ogni caso di subentro, la cessi dei beni, di proprieta del precedente gestoeegssari per la
prosecuzione del servizio;

[) prevedere adeguati strumenti di tutela non gdizionale anche con riguardo agli utenti dei sgrvi

m) individuare espressamente le norme abroga&nai del presente articolo.

11. L'articolo 113 del testo unico delle leggi suitlinamento degli enti locali, di cui al decregygislativo 18 agosto
2000, n. 267, e successive modificazioni, & abmgatlle parti incompatibili con le disposizioni dui al presente
articolo.

12. Restano salve le procedure di affidamento gwate alla data di entrata in vigore della leggeahversione del
presente decreto.

*kk

Decreto del Presidente della Repubblica 18 luglio021 n.113 (in Gazz. Uff., 20 luglio 2011, n.
167) - Abrogazione, a seguito di referendum popolare, @eticolo 23-bis del decreto-legge n.
112 del 2008, convertito, con modificazioni, dallegge n. 133 del 2008, e successive
modificazioni, nel testo risultante a seguito deli®ntenza della Corte costituzionale n. 325 del
2010, in materia di modalita di affidamento e gesie dei servizi pubblici locali di rilevanza

economica
Art. 1

1. In esito al referendum di cui in premessa,itald 23-bis del decreto-legge 25 giugno 2008, 12, lrecante

«Disposizioni urgenti per lo sviluppo economicoskmplificazione, la competitivita', la stabilizaaze della finanza
pubblica e la perequazione tributaria», convertdon modificazioni, dalla legge 6 agosto 2008, 83,1come

modificato dall'articolo 30, comma 26, della legg@ luglio 2009, n. 99, recante «Disposizioni persioluppo e

l'internazionalizzazione delle imprese, nonché atara di energia», e dall'articolo 15 del decleyge 25 settembre
2009, n. 135, recante «Disposizioni urgenti petuigzione di obblighi comunitari e per I'esecuziaiesentenze della
Corte di giustizia delle Comunita europee» cont@riton modificazioni, dalla legge 20 novembre 2009166, nel

testo risultante a seguito della sentenza n. 3280® della Corte costituzionale, € abrogato.

2. L'abrogazione di cui al comma 1 ha effetto aodete dal giorno successivo a quello della pubkliane del

presente decreto nella Gazzetta Ufficiale dellauRéfica italiana.

*kk

Decreto Leggel3 agosto 2011, n. 138 (in G.U. 13 agosto 20111 88) -Ulteriori misure urgenti
per la stabilizzazione finanziaria e per lo svilumppha introdotto I'art. 4 recante la nuova
disciplina dei servizi pubblici locali.

Art. 4 - Adeguamento della disciplina dei servizi pbblici locali al referendum popolare e alla normaiva
dell'unione europea.(Versione originaria in Gazz. Uff.)

1. Gli enti locali, nel rispetto dei principi di moorrenza, di liberta di stabilimento e di libenggiazione dei servizi,
verificano la realizzabilita di una gestione comeoriale dei servizi pubblici locali di rilevanzaomomica, di seguito
"servizi pubblici locali", liberalizzando tutte &tivita economiche compatibilmente con le caratiehe di universalita
e accessibilita del servizio e limitando, neglriatasi, l'attribuzione di diritti di esclusiva alipotesi in cui, in base ad
una analisi di mercato, la libera iniziativa ecommamprivata non risulti idonea a garantire un sBovrispondente ai
bisogni della comunita.
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2. All'esito della verifica I'ente adotta una deliéd quadro che illustra l'istruttoria compiuta eitlenzia, per i settori
sottratti alla liberalizzazione, i fallimenti delskema concorrenziale e, viceversa, i beneficilpestabilizzazione, lo
sviluppo e I'equita all'interno della comunita Itederivanti dal mantenimento di un regime di esicla del servizio.

3. Alla delibera di cui al comma precedente & dataguata pubblicitd; essa € inviata all’Autoritzagée della
concorrenza e del mercato ai fini della relazioneaalamento di cui alla legge 10 ottobre 199®@8¥.

4. La verifica di cui al comma 1 é effettuata enttodici mesi dall'entrata in vigore del presentere® e poi
periodicamente secondo i rispettivi ordinamentilidegti locali; essa € comunque effettuata primgdicedere al
conferimento e al rinnovo della gestione dei sérviz

5. Gli enti locali, per assicurare agli utentid'gazione di servizi pubblici che abbiano ad oggkttoroduzione di beni
e attivita rivolte a realizzare fini sociali e aopruovere lo sviluppo economico e civile delle coitaurdocali,
definiscono preliminarmente, ove necessario, dtilighi di servizio pubblico, prevedendo le eventu@mpensazioni
economiche alle aziende esercenti i servizi stéssgndo conto dei proventi derivanti dalle taréfenei limiti della
disponibilita di bilancio destinata allo scopo.

6. All'attribuzione di diritti di esclusiva ad umipresa incaricata della gestione di servizi pubbticali consegue
l'applicazione di quanto disposto dall'articoloeédla legge 10 ottobre 1990, n. 287, e successiwdfitazioni.

7. | soggetti gestori di servizi pubblici locali@ora intendano svolgere attivita in mercati dsvela quelli in cui sono
titolari di diritti di esclusiva, sono soggetti altlisciplina prevista dall'articolo 8, commi 2-ki®-quater, della legge 10
ottobre 1990, n. 287, e successive modificazioni.

8. Nel caso in cui I'ente locale, a seguito dedlafica di cui al comma 1, intende procedere afitmizione di diritti di
esclusiva, il conferimento della gestione di sarpiabblici locali avviene in favore di imprenditoo di societa' in
gualunque forma costituite individuati mediante qa@ure competitive ad evidenza pubblica, nel rtepéei principi
del Trattato sul funzionamento dell'lUnione europesei principi generali relativi ai contratti pulale, in particolare,
dei principi di economicita, imparzialita, traspaza, adeguata pubblicita, non discriminazione,tdati trattamento,
mutuo riconoscimento e proporzionalita. Le medespracedure sono indette nel rispetto degli standpalitativi,
quantitativi, ambientali, di equa distribuzione gatritorio e di sicurezza definiti dalla legge,eoesistente, dalla
competente autorita di settore o, in mancanzagdi, eagli enti affidanti.

9. Le societa a capitale interamente pubblico pusgmartecipare alle procedure competitive ad ewdguubblica,
sempre che non vi siano specifici divieti previidlla legge.

10. Le imprese estere, non appartenenti a Statibmeiell'Unione europea, possono essere ammesseraltedure
competitive ad evidenza pubblica per l'affidamedioservizi pubblici locali a condizione che docurieo la
possibilita per le imprese italiane di partecipatke gare indette negli Stati di provenienza peffilamento di
omologhi servizi.

11. Al fine di promuovere e proteggere l'assettocoorenziale dei mercati interessati, il bando afiago la lettera di
invito relative alle procedure di cui ai commi 8,19:

a) esclude che la disponibilita a qualunque titdédle reti, degli impianti e delle altre dotazigmatrimoniali non
duplicabili a costi socialmente sostenibili ed ez per I'effettuazione del servizio possa dasg elemento
discriminante per la valutazione delle offerte cacorrenti;

b) assicura che i requisiti tecnici ed economicpditecipazione alla gara siano proporzionati edimtteristiche e al
valore del servizio e che la definizione dell'odggetella gara garantisca la pil ampia partecipa&®il conseguimento
di eventuali economie di scala e di gamma;

c) indica, ferme restando le discipline di settolee,durata dell'affidamento commisurata alla cdesiza degli
investimenti in immobilizzazioni materiali previsiei capitolati di gara a carico del soggetto gesttn ogni caso la
durata dell'affidamento non pud essere superioperado di ammortamento dei suddetti investimenti;

d) puo prevedere l'esclusione di forme di aggremezo di collaborazione tra soggetti che possiedimgolarmente i
requisiti tecnici ed economici di partecipazionk aara, qualora, in relazione alla prestazioneetiggdel servizio,
'aggregazione o la collaborazione sia idonea duyre effetti restrittivi della concorrenza sullase di un'oggettiva e
motivata analisi che tenga conto di struttura, disiene e numero degli operatori del mercato drinfento;

e) prevede che la valutazione delle offerte siateféita da una commissione nominata dall'enteaafféede composta da
soggetti esperti nella specifica materia;

f) indica i criteri e le modalita per l'individuamie dei beni di cui al commi 29, e per la deterzimae dell'eventuale
importo spettante al gestore al momento della szde della cessazione anticipata della gestiosersi del comma
30;

g) prevede l'adozione di carte dei servizi al fingarantire trasparenza informativa e qualitasagetizio.

12. Fermo restando quanto previsto ai commi 80% 11, nel caso di procedure aventi ad oggettienapo stesso, la
qualita di socio, al quale deve essere conferita partecipazione non inferiore al 40 per centoagribuzione di
specifici compiti operativi connessi alla gestiated servizio, il bando di gara o la lettera di tovaissicura che:

a) i criteri di valutazione delle offerte basaticualita e corrispettivo del servizio prevalganamdima su quelli riferiti
al prezzo delle quote societarie;

b) il socio privato selezionato svolga gli speciiompiti operativi connessi alla gestione del sgovper l'intera durata
del servizio stesso e che, ove cid non si veriicaproceda a un nuovo affidamento;

C) siano previsti criteri e modalita di liquidazedel socio privato alla cessazione della gestione.
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13. In deroga a quanto previsto dai commi 8, 9,110e 12 se il valore economico del servizio oggetll'affidamento
e pari o inferiore alla somma complessiva di 900.e0ro annui, l'affidamento pud avvenire a favoreatieta a
house".

14. Le societa cosiddette "in house" affidatarretti della gestione di servizi pubblici locali scassoggettate al patto
di stabilitd interno secondo le modalita definien il concerto del Ministro per le riforme pefelderalismo, in sede di
attuazione dell'articolo 18, comma 2-bis del deztegge 25 giugno 2008, n. 112, convertito con éeGggosto 2008,
n. 133, e successive modificazioni. Gli enti localjilano sull'osservanza, da parte dei soggetticati al periodo
precedente al cui capitale partecipano, dei virdelivanti dal patto di stabilita interno.

15. Le societa cosiddette "in house" e le socigiartecipazione mista pubblica e privata, affidatdr servizi pubblici
locali, applicano, per l'acquisto di beni e servigidisposizioni di cui al decreto legislativo &grile 2006, n. 163, e
successive modificazioni.

16. L'articolo 32, comma 3, del decreto legislath®aprile 2006, n. 163, e successive modificaziomitatamente alla
gestione del servizio per il quale le societa di ab comma 1, lettera c), del medesimo articolo csatate
specificamente costituite, si applica se la scdkh socio privato e' avvenuta mediante procedurapetitive ad
evidenza pubblica le quali abbiano ad oggettogipo stesso, la qualita di socio e l'attribuzionspecifici compiti
operativi connessi alla gestione del servizio. Restferme le altre condizioni stabilite dall'arted2, comma 3,
numeri 2) e 3), del decreto legislativo 12 aprid®@, n. 163, e successive modificazioni.

17. Fermo restando quanto previsto dall'articolp d@mma 2-bis, primo e secondo periodo, del dedegtge 25
giugno 2008, n. 112, convertito, con modificaziata/la legge 6 agosto 2008, n. 133, e successiificazioni, le
societa a partecipazione pubblica che gestiscongzs@ubblici locali adottano, con propri provvegnti, criteri e
modalita per il reclutamento del personale e peoiiferimento degli incarichi nel rispetto dei i di cui al comma
3 dell'articolo 35 del decreto legislativo 30 mag@d1, n. 165. Fino all'adozione dei predetti pemimenti, e' fatto
divieto di procedere al reclutamento di personateem di conferire incarichi. Il presente comma rsdrapplica alle
societa quotate in mercati regolamentati.

18. In caso di affidamento della gestione dei gepubblici locali a societa cosiddette "in househ tutti i casi in cui
il capitale sociale del soggetto gestore & parégiplall'ente locale affidante, la verifica delpggto del contratto di
servizio nonché ogni eventuale aggiornamento e ficadiello stesso sono sottoposti, secondo modddifanite dallo
statuto dell'ente locale, alla vigilanza dell'orgati revisione di cui agli articoli 234 e seguedei decreto legislativo 18
agosto 2000, n. 267, e successive modificazionstd®d® ferme le disposizioni contenute nelle disogldi settore
vigenti alla data di entrata in vigore del preseatgereto.

19. Gli amministratori, i dirigenti e i responsaliegli uffici o dei servizi dell'ente locale, ndre degli altri organismi
che espletano funzioni di stazione appaltanteegolazione, di indirizzo e di controllo di servimibblici locali, non
possono svolgere incarichi inerenti la gestionesaevizi affidati da parte dei medesimi soggettdivieto si applica
anche nel caso in cui le dette funzioni sono statdte nei tre anni precedenti il conferimento 'aelarico inerente la
gestione dei servizi pubblici locali. Alle sociafaotate nei mercati regolamentati si applica laidisa definita dagli
organismi di controllo competenti.

20. Il divieto di cui al comma 19 opera anche r@ifoonti del coniuge, dei parenti e degli affiniteenil quarto grado
dei soggetti indicati allo stesso comma, nonchécoeifronti di coloro che prestano, o hanno prestabtriennio
precedente, a qualsiasi titolo attivita' di consa&o collaborazione in favore degli enti locati@ soggetti che hanno
affidato la gestione del servizio pubblico locale.

21. Non possono essere nominati amministratorodiesa partecipate da enti locali coloro che neianni precedenti
alla nomina hanno ricoperto la carica di ammintste, di cui all'articolo 77 del decreto legislati¥8 agosto 2000, n.
267, e successive modificazioni, negli enti lochk detengono quote di partecipazione al capilla dtessa societa.
22. | componenti della commissione di gara pefidlamento della gestione di servizi pubblici locatin devono aver
svolto ne' svolgere alcun‘altra funzione o incatiecnico o amministrativo relativamente alla gastialel servizio di
cui si tratta.

23. Coloro che hanno rivestito, nel biennio precgelela carica di amministratore locale, di cuicamma 21, non
possono essere nominati componenti della commissibrgara relativamente a servizi pubblici locai affidare da
parte del medesimo ente locale.

24. Sono esclusi da successivi incarichi di comanisscoloro che, in qualita di componenti di consiosi di gara,
abbiano concorso, con dolo o colpa grave accéntagde giurisdizionale con sentenza non sospi'sgpaovazione di
atti dichiarati illegittimi.

25. Si applicano ai componenti delle commissiongaia le cause di astensione previste dall'artib@lalel codice di
procedura civile.

26. Nell'ipotesi in cui alla gara concorre una eticipartecipata dall'ente locale che la indicepmpgonenti della
commissione di gara non possono essere ne' dipgméeamministratori dell'ente locale stesso.

27. Le incompatibilita e i divieti di cui ai comndial 19 al 26 si applicano alle nomine e agli indairida conferire
successivamente alla data di entrata in vigorgsedente decreto.

28. Ferma restando la proprieta pubblica delle leetbro gestione puo essere affidata a soggetiin
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29. Alla scadenza della gestione del servizio pabbbcale o in caso di sua cessazione anticifigiaecedente gestore
cede al gestore subentrante i beni strumentali &re pertinenze necessari, in quanto non duplicabicosti
socialmente sostenibili, per la prosecuzione delize, come individuati, ai sensi del comma 11iden f), dall'ente
affidante, a titolo gratuito e liberi da pesi egmi.

30. Se, al momento della cessazione della gestidr@i di cui al comma 1 non sono stati interaraeaxhmortizzati, il
gestore subentrante corrisponde al precedente rgesto importo pari al valore contabile originariennancora
ammortizzato, al netto di eventuali contributi plititdirettamente riferibili ai beni stessi.

Restano ferme le disposizioni contenute nelle dise di settore, anche regionali, vigenti allaaddi entrata in vigore
del presente decreto, nonché restano salvi evewtivatsi accordi tra le parti stipulati prima defitrata in vigore del
presente decreto.

31. L'importo di cui al comma 30 & indicato nel har nella lettera di invito relativi alla gara etth per il successivo
affidamento del servizio pubblico locale a segdittla scadenza o della cessazione anticipata giedigone.

32. Fermo restando quanto previsto dall'articolpcinma 32, del decreto-legge 31 maggio 2010, nc@8vertito,
con modificazioni, dalla legge 30 luglio 2010, 221 come modificato dall'articolo 1, comma 117 laléégge 13
dicembre 2010, n. 220, e successive modificazibrmegime transitorio degli affidamenti non confdrm quanto
stabilito dal presente decreto ¢ il seguente:

a) gli affidamenti diretti relativi a servizi il ¢walore economico sia superiore alla somma diat@omma 13, nonché
gli affidamenti diretti che non rientrano nei cdsicui alle successive lettere da b) a d) cessamarorogabilmente e
senza necessita di apposita deliberazione delkdfitiante, alla data del 31 marzo 2012;

b) le gestioni affidate direttamente a societa rdepgpazione mista pubblica e privata, qualoraelazgone del socio sia
avvenuta mediante procedure competitive ad evidpuabalica, nel rispetto dei principi di cui al comr8, le quali non
abbiano avuto ad oggetto, al tempo stesso, latgudilsocio e l'attribuzione dei compiti operatieinnessi alla gestione
del servizio, cessano, improrogabilmente e senzasséa di apposita deliberazione dell'ente affiglaalla data del 30
giugno 2012;

c) le gestioni affidate direttamente a societardep#azione mista pubblica e privata, qualoraelazgone del socio sia
avvenuta mediante procedure competitive ad evidenpdlica, nel rispetto dei principi di cui al comrB, le quali
abbiano avuto ad oggetto, al tempo stesso, latgudilsocio e I'attribuzione dei compiti operatennessi alla gestione
del servizio, cessano alla scadenza prevista mifatto di servizio;

d) gli affidamenti diretti assentiti alla data délottobre 2003 a societa a partecipazione pubbiia@uotate in borsa a
tale data e a quelle da esse controllate ai seti&rticolo 2359 del codice civile, cessano atadenza prevista nel
contratto di servizio, a condizione che la partazipne pubblica si riduca anche progressivameriteavarso
procedure ad evidenza pubblica ovvero forme diocalinento privato presso investitori qualificati peratori
industriali, ad una quota non superiore al 40 pata entro il 30 giugno 2013 e non superiore gh@&0cento entro il 31
dicembre 2015; ove siffatte condizioni non si viehino, gli affidamenti cessano, improrogabilmeatsenza necessita
di apposita deliberazione dell'ente affidante,efpamente, alla data del 30 giugno 2013 o dedidémbre 2015.

33. Le societa, le loro controllate, controllantc@ntrollate da una medesima controllante, anche appartenenti a
Stati membri dell'Unione europea, che, in Itali@albestero, gestiscono di fatto o per disposizidniegge, di atto
amministrativo o per contratto servizi pubblici &idn virtu' di affidamento diretto, di una proaed non ad evidenza
pubblica ovvero ai sensi del comma 12, nonche gstiigcui & affidata la gestione delle reti, dégipianti e delle altre
dotazioni patrimoniali degli enti locali, qualoreparata dall'attivita di erogazione dei servizinmmossono acquisire la
gestione di servizi ulteriori ovvero in ambiti tiéoriali diversi, ne' svolgere servizi o attivit&mpaltri enti pubblici o
privati, ne' direttamente, ne' tramite loro cortmoli o altre societa che siano da essi controltateartecipate, ne'
partecipando a gare. Il divieto di cui al primoipdp opera per tutta la durata della gestione esnapplica alle societa
guotate in mercati regolamentati e alle societ@yukzste direttamente o indirettamente controllateeasi dell'articolo
2359 del codice civile, nonché al socio seleziomateensi del comma 12. | soggetti affidatari diirditservizi pubblici
locali possono comunque concorrere su tutto ilitteio nazionale alla prima gara successiva allasaeione del
servizio, svolta mediante procedura competitiv@@denza pubblica, avente ad oggetto i servizisdaferniti.

34. Sono esclusi dall'applicazione del presenieddotil servizio idrico integrato, ad eccezionegtianto previsto dai
commi 19 a 27, il servizio di distribuzione di gaaturale, di cui al decreto legislativo 23 magg@®d@, n. 164, il
servizio di distribuzione di energia elettrica,adii al decreto legislativo 16 marzo 1999, n. 79l& lagge 23 agosto
2004, n. 239, il servizio di trasporto ferroviariegionale, di cui al decreto legislativo 19 noveeni997, n. 422,
nonche la gestione delle farmacie comunali, diatlai legge 2 aprile 1968, n. 475.

35. Restano salve le procedure di affidamento gi#ate all'entrata in vigore del presente decreto.

*k%k

Legge 12 novembre 2011 n. 183 (In Suppl. ordinario. 234 alla Gazz. Uff., 14 novembre 2011,
n. 265): all'art. 9 ha modificato I'art. 4 del D.L. 138/2011.
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Art. 4 - Adeguamento della disciplina dei servizi pbblici locali al referendum popolare e alla normaiva
dell'unione europea.

1. Gli enti locali, nel rispetto dei principi di moorrenza, di liberta di stabilimento e di libenggiazione dei servizi,
verificano la realizzabilita di una gestione comeoriale dei servizi pubblici locali di rilevanzaomomica, di seguito
"servizi pubblici locali", liberalizzando tutte &tivita economiche compatibilmente con le caratiehe di universalita
e accessibilita del servizio e limitando, neglriatasi, l'attribuzione di diritti di esclusiva alipotesi in cui, in base ad
una analisi di mercato, la libera iniziativa ecomanprivata non risulti idonea a garantire un ssovrispondente ai
bisogni della comunita.

2. All'esito della verifica I'ente adotta una delia quadro che illustra l'istruttoria compiuta eilenzia, per i settori
sottratti alla liberalizzazione, i fallimenti delskema concorrenziale e, viceversa, i beneficilpestabilizzazione, lo
sviluppo e I'equita all'interno della comunita lteaerivanti dal mantenimento di un regime di essfa del servizio.
Con la stessa delibera gli enti locali valutano I'gportunita di procedere all'affidamento simultaneo con gara di
una pluralita di servizi pubblici locali nei casi in cui possa essere dimostrato che tale scelta s@eomicamente
vantaggiosa.

3. Alla delibera di cui al comma precedente & dadaguata pubblicita; essa € inviata all’Autoritaagée della
concorrenza e del mercadacheai fini della relazione al Parlamento di cui abgde 10 ottobre 1990, n. 287.

4. La verifica di cui al comma 1 é effettuata enttedici mesi dall'entrata in vigore del presenteré® e poi
periodicamente secondo i rispettivi ordinamentildegti locali; essa € comunque effettuata primguicedere al
conferimento e al rinnovo della gestione dei sértizcaso contrario e comungue in assenza della dedita di cui al
comma 2, I'ente locale non puo procedere all’attribzione di diritti di esclusiva ai sensi del preseetarticolo.

5. Gli enti locali, per assicurare agli utentid'gazione di servizi pubblici che abbiano ad oggkttproduzione di beni
e attivita rivolte a realizzare fini sociali e aopruovere lo sviluppo economico e civile delle cortaurocali,
definiscono preliminarmente, ove necessario, dtlighi di servizio pubblico, prevedendo le eventuampensazioni
economiche alle aziende esercenti i servizi stéssgndo conto dei proventi derivanti dalle taréfenei limiti della
disponibilita di bilancio destinata allo scopo.

6. All'attribuzione di diritti di esclusiva ad umipresa incaricata della gestione di servizi publiticali consegue
I'applicazione di quanto disposto dall'articoloeédla legge 10 ottobre 1990, n. 287, e successidfitazioni.

7. | soggetti gestori di servizi pubblici localyajora intendano svolgere attivita in mercati dsvela quelli in cui sono
titolari di diritti di esclusiva, sono soggetti altlisciplina prevista dall'articolo 8, commi 2-ki2-quater, della legge 10
ottobre 1990, n. 287, e successive modificazioni.

8. Nel caso in cui I'ente locale, a seguito dedldfica di cui al comma 1, intende procedere afitaizione di diritti di
esclusiva, il conferimento della gestione di sarpiabblici locali avviene in favore di imprenditoo di societa' in
qgualungue forma costituite individuati mediantegadure competitive ad evidenza pubblica, nel rispéei principi
del Trattato sul funzionamento dell'lUnione europesei principi generali relativi ai contratti pulatle, in particolare,
dei principi di economicita, imparzialita, traspaze, adeguata pubblicita, non discriminazione,tpati trattamento,
mutuo riconoscimento e proporzionalita. Le medespracedure sono indette nel rispetto degli standpalitativi,
guantitativi, ambientali, di equa distribuzione gatritorio e di sicurezza definiti dalla legge,eoesistente, dalla
competente autorita di settore o, in mancanzasdi, efagli enti affidanti.

9. Le societa a capitale interamente pubblico pusqmartecipare alle procedure competitive ad ewdguubblica,
sempre che non vi siano specifici divieti previidlla legge.

10. Le imprese estere, non appartenenti a Statibmeiell'Unione europea, possono essere ammesse@raltedure
competitive ad evidenza pubblica per l'affidamedioservizi pubblici locali a condizione che docurieo la
possibilita per le imprese italiane di partecipatie gare indette negli Stati di provenienza peffilamento di
omologhi servizi.

11. Al fine di promuovere e proteggere l'assettocoorenziale dei mercati interessati, il bando atiago la lettera di
invito relative alle procedure di cui ai commi 8,19:

a) esclude che la disponibilita a qualunque titdédle reti, degli impianti e delle altre dotazigmatrimoniali non
duplicabili a costi socialmente sostenibili ed ez per I'effettuazione del servizio possa dasg elemento
discriminante per la valutazione delle offerte claicorrenti;

b) assicura che i requisiti tecnici ed economicpditecipazione alla gara siano proporzionati edletteristiche e al
valore del servizio e che la definizione dell'oggetella gara garantisca la pit ampia partecipaz®it conseguimento
di eventuali economie di scala e di gamma;

c) indica, ferme restando le discipline di settolee,durata dell'affidamento commisurata alla cdesiza degli
investimenti in immobilizzazioni materiali previsiei capitolati di gara a carico del soggetto gesttn ogni caso la
durata dell'affidamento non puo essere superigper@do di ammortamento dei suddetti investimenti;

d) puo prevedere I'esclusione di forme di aggregezp di collaborazione tra soggetti che possiedmgolarmente i
requisiti tecnici ed economici di partecipazionk aara, qualora, in relazione alla prestazioneetiggdel servizio,
l'aggregazione o la collaborazione sia idonea dyre effetti restrittivi della concorrenza sullase di un'oggettiva e
motivata analisi che tenga conto di struttura, disiene e numero degli operatori del mercato drinfento;
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e) prevede che la valutazione delle offerte siatkffita da una commissione nominata dall'entezaffede composta da
soggetti esperti nella specifica materia;

f) indica i criteri e le modalita per l'individuamie dei beni di cui al commi 29, e per la deterzimae dell'eventuale
importo spettante al gestore al momento della szde della cessazione anticipata della gestiosersi del comma
30;

g) prevede l'adozione di carte dei servizi al fingarantire trasparenza informativa e qualitasagetizio.

12. Fermo restando quanto previsto ai commi 80% 11, nel caso di procedure aventi ad oggettienapo stesso, la
qualita di socio, al quale deve essere conferita partecipazione non inferiore al 40 per centoagribuzione di
specifici compiti operativi connessi alla gestiated servizio, il bando di gara o la lettera di tovaissicura che:

a) i criteri di valutazione delle offerte basaticualita e corrispettivo del servizio prevalganadima su quelli riferiti
al prezzo delle quote societarie;

b) il socio privato selezionato svolga gli speciiompiti operativi connessi alla gestione del sgovper l'intera durata
del servizio stesso e che, ove cid non si veriic@roceda a un nuovo affidamento;

C) siano previsti criteri e modalita di liquidazedel socio privato alla cessazione della gestione.

13. In deroga a quanto previsto dai commi 8, 9,110e 12 se il valore economico del servizio oggdéll'affidamento
e pari o inferiore alla somma complessiva di 900.e0ro annui, l'affidamento pud avvenire a favoreatieta a
house". Al fine _di_garantire l'unitarieta del servizio oggetto dell’affidamento, € fatto divieto di procedere
all'attribuzione di diritti di esclusiva ai sensi del presente articolo.

14. Le societa cosiddette "in house" affidatarrett® della gestione di servizi pubblici locali sassoggettate al patto
di stabilita interno secondo le modalita defin@en il concerto del Ministro per le riforme pefederalismo, in sede di
attuazione dell'articolo 18, comma 2-bis del dextegge 25 giugno 2008, n. 112, convertito con ée§ggosto 2008,
n. 133, e successive modificazioni. Gli enti localjilano sull'osservanza, da parte dei soggetticati al periodo
precedente al cui capitale partecipano, dei virdelivanti dal patto di stabilita interno.

15. Le societa cosiddette "in house" e le socigiartecipazione mista pubblica e privata, affidatdr servizi pubblici
locali, applicano, per l'acquisto di beni e servigidisposizioni di cui al decreto legislativo &@rile 2006, n. 163, e
successive modificazioni.

16. L'articolo 32, comma 3, del decreto legislath®aprile 2006, n. 163, e successive modificazignitatamente alla
gestione del servizio per il quale le societa di ab comma 1, lettera c), del medesimo articolo csatate
specificamente costituite, si applica se la scdkh socio privato e' avvenuta mediante procedurapetitive ad
evidenza pubblica le quali abbiano ad oggettoemipio stesso, la qualita di socio e l'attribuzionepecifici compiti
operativi connessi alla gestione del servizio. Restferme le altre condizioni stabilite dall'art@wd2, comma 3,
numeri 2) e 3), del decreto legislativo 12 aprid®@&, n. 163, e successive modificazioni.

17. Fermo restando quanto previsto dall'articolp d@mma 2-bis, primo e secondo periodo, del dedegige 25
giugno 2008, n. 112, convertito, con modificaziata/la legge 6 agosto 2008, n. 133, e successiificazioni, le
societa a partecipazione pubblica che gestiscongzs@ubblici locali adottano, con propri provvewnti, criteri e
modalita per il reclutamento del personale e peotiferimento degli incarichi nel rispetto dei ipi di cui al comma
3 dell'articolo 35 del decreto legislativo 30 mae@01, n. 165. Fino all'adozione dei predetti pemimenti, e' fatto
divieto di procedere al reclutamento di personateem di conferire incarichi. Il presente comma redrapplica alle
societa quotate in mercati regolamentati.

18. In caso di affidamento della gestione dei gepubblici locali a societa cosiddette "in househ tutti i casi in cui
il capitale sociale del soggetto gestore & par&taiplall'ente locale affidante, la verifica delpato del contratto di
servizio nonché ogni eventuale aggiornamento e ficadilello stesso sono sottoposti, secondo modddifénite dallo
statuto dell'ente locale, alla vigilanza dell'orgati revisione di cui agli articoli 234 e seguedel decreto legislativo 18
agosto 2000, n. 267, e successive modificazionstd®® ferme le disposizioni contenute nelle disogldi settore
vigenti alla data di entrata in vigore del preseatgereto.

19. Gli amministratori, i dirigenti e i responsalfiegli uffici o dei servizi dell'ente locale, ndre degli altri organismi
che espletano funzioni di stazione appaltanteedolazione, di indirizzo e di controllo di servimibblici locali, non
possono svolgere incarichi inerenti la gestionesaevizi affidati da parte dei medesimi soggettdivieto si applica
anche nel caso in cui le dette funzioni sono statdte nei tre anni precedenti il conferimento 'dedarico inerente la
gestione dei servizi pubblici locali. Alle socieaotate nei mercati regolamentati si applica laigi;a definita dagli
organismi di controllo competenti.

20. Il divieto di cui al comma 19 opera anche ra@ifoonti del coniuge, dei parenti e degli affiniteenil quarto grado
dei soggetti indicati allo stesso comma, nonchécoeifronti di coloro che prestano, o hanno prestabtriennio
precedente, a qualsiasi titolo attivita' di consa&o collaborazione in favore degli enti locati@ soggetti che hanno
affidato la gestione del servizio pubblico locale.

21. Non possono essere nominati amministratorodiesa partecipate da enti locali coloro che neianni precedenti
alla nomina hanno ricoperto la carica di ammintste, di cui all'articolo 77 del decreto legislati¥8 agosto 2000, n.
267, e successive modificazioni, negli enti lochke detengono quote di partecipazione al capitlla dtessa societa.
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22. | componenti della commissione di gara pefidlamento della gestione di servizi pubblici locatin devono aver
svolto ne' svolgere alcun‘altra funzione o incatiecnico o amministrativo relativamente alla gastialel servizio di
cui si tratta.

23. Coloro che hanno rivestito, nel biennio precgelela carica di amministratore locale, di cuicamma 21, non
possono essere nominati componenti della commissidrgara relativamente a servizi pubblici locai affidare da
parte del medesimo ente locale.

24. Sono esclusi da successivi incarichi di comanisscoloro che, in qualita di componenti di consiosi di gara,
abbiano concorso, con dolo o colpa grave accéntatde giurisdizionale con sentenza non sospi'sgpaovazione di
atti dichiarati illegittimi.

25. Si applicano ai componenti delle commissiongaia le cause di astensione previste dall'artib@lalel codice di
procedura civile.

26. Nell'ipotesi in cui alla gara concorre una eticipartecipata dall'ente locale che la indicepmpgonenti della
commissione di gara non possono essere ne' dipgméeamministratori dell'ente locale stesso.

27. Le incompatibilita e i divieti di cui ai comndal 19 al 26 si applicano alle nomine e agli inclirida conferire
successivamente alla data di entrata in vigor@gslente decreto.

28. Ferma restando la proprieta pubblica delle leetbro gestione puo essere affidata a soggetiin

29. Alla scadenza della gestione del servizio piabbibcale o in caso di sua cessazione anticifigteecedente gestore
cede al gestore subentrante i beni strumentali &re pertinenze necessari, in quanto non duplicabicosti
socialmente sostenibili, per la prosecuzione dalizde, come individuati, ai sensi del comma 11tde f), dall'ente
affidante, a titolo gratuito e liberi da pesi egmi.

30. Se, al momento della cessazione della gestidrmi di cui al comma 1 non sono stati interaraeaxhmortizzati, il
gestore subentrante corrisponde al precedente rgesto importo pari al valore contabile originarionnancora
ammortizzato, al netto di eventuali contributi pliikdirettamente riferibili ai beni stessi.

Restano ferme le disposizioni contenute nelle dise@ di settore, anche regionali, vigenti allaaddi entrata in vigore
del presente decreto, nonche restano salvi eveivatsi accordi tra le parti stipulati prima defitrata in vigore del
presente decreto.

31. L'importo di cui al comma 30 ¢ indicato nel #ar nella lettera di invito relativi alla gara @&tth per il successivo
affidamento del servizio pubblico locale a segdiétia scadenza o della cessazione anticipata giedfgone.

32. Fermo restando quanto previsto dall'articolpcinma 32, del decreto-legge 31 maggio 2010, nc@8vertito,
con modificazioni, dalla legge 30 luglio 2010, 221 come modificato dall'articolo 1, comma 117 laléégge 13
dicembre 2010, n. 220, e successive modificazibmegime transitorio degli affidamenti non confdara quanto
stabilito dal presente decreto ¢ il seguente:

a) gli affidamenti diretti relativi a servizi il cwalore economico sia superiore alla somma diat@iomma 13pvvero
non conformi a quanto previsto al medesimo copmoaché gli affidamenti diretti che non rientrar@ casi di cui alle
successive lettere da b) a d) cessano, improragabie e senza necessita di apposita deliberazelhente affidante,
alla data del 31 marzo 2012;

b) le gestioni affidate direttamente a societardepagazione mista pubblica e privata, qualoraelazsone del socio sia
avvenuta mediante procedure competitive ad evidpuabalica, nel rispetto dei principi di cui al corar@, le quali non
abbiano avuto ad oggetto, al tempo stesso, latgudilsocio e I'attribuzione dei compiti operatennessi alla gestione
del servizio, cessano, improrogabilmente e senzasséa di apposita deliberazione dell'ente affielaalla data del 30
giugno 2012;

c) le gestioni affidate direttamente a societaréeggpazione mista pubblica e privata, qualoraelazgone del socio sia
avvenuta mediante procedure competitive ad evideabdlica, nel rispetto dei principi di cui al corar, le quali
abbiano avuto ad oggetto, al tempo stesso, latgudilsocio e l'attribuzione dei compiti operatieinnessi alla gestione
del servizio, cessano alla scadenza prevista mitatto di servizio;

d) gli affidamenti diretti assentiti alla data délottobre 2003 a societa a partecipazione pubbi&auotate in borsa a
tale data e a quelle da esse controllate ai safi&rticolo 2359 del codice civile, cessano atadenza prevista nel
contratto di servizio, a condizione che la partazipnein _capo ai soci pubblici detentori di azioni alla @ta del 13
agosto 2011, ovvero guella sindacata, si riduca ame progressivamenteattraverso procedure ad evidenza pubblica
ovvero forme di collocamento privato presso intestiqualificati e operatori industriali, ad unaaja non superiore al
40 per cento entro il 30 giugno 2013 e non super&r30 per cento entro il 31 dicembre 2015; offat& condizioni
non si verifichino, gli affidamenti cessano, imprgabilmente e senza necessita di apposita delibemzlell'ente
affidante, rispettivamente, alla data del 30 giug@a3 o del 31 dicembre 2015.

32-bis. Al fine di verificare e assicurare il risp#to delle disposizioni di cui al comma 32, il prefiéo accerta che gl
enti locali abbiano attuato, entro i termini stabiliti, quanto previsto al medesimo comma. In caso di
inottemperanza, assegna agli enti inadempienti unetmine perentorio entro il quale provvedere. Decors
inutiimente detto termine, il Governo, ricorrendone i presupposti, esercita il potere sostitutivo ai ensi dell'
articolo 120, comma secondo, della Costituzione e@sndo le modalitd previste dall' articolo 8 delldegge 5
giugno 2003, n. 131.

33. Le societa, le loro controllate, controllantc@ntrollate da una medesima controllante, anchreappartenenti a
Stati membri dell'Unione europea, che, in Italialbestero, gestiscono di fatto o per disposizidniegge, di atto
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amministrativo o per contratto servizi pubblici dicn virtu' di affidamento diretto, di una proaed non ad evidenza
pubblicagvvero non ai sensi del comma ]2onche i soggetti cui € affidata la gestioneedeti, degli impianti e delle
altre dotazioni patrimoniali degli enti locali, doe separata dall'attivitd di erogazione dei s@rvhon possono
acquisire la gestione di servizi ulteriori ovverpambiti territoriali diversi, ne' svolgere serviziattivita per altri enti
pubblici o privati, ne' direttamente, ne' tramiteol controllanti o altre societa che siano da esstrollate o partecipate,
ne' partecipando a gare. Il divieto di cui al priperiodo opera per tutta la durata della gestioneresi applica alle
societa quotate in mercati regolamentati e alldetdada queste direttamente o indirettamente cleteoai sensi
dell'articolo 2359 del codice civile, nonché alisoselezionato ai sensi del commagl2lle societa a partecipazione
pubblica_mista pubblica e privata costituite ai sesi del medesimo commal soggetti affidatari diretti di servizi
pubblici locali possono comunque concorrere suwotilttterritorio nazionalea_gare indette nell’ultimo_anno di
affidamento _dei servizi da essi gestiti, a condizi@ che sia stata indetta la procedura competitivadaevidenza
pubblica per il nuovo affidamento del servizio o, lmeno, sia stata adottata la decisione di procedem® nuovo
affidamento _attraverso la predetta procedura ovverg purché in favore di soggetto diverso, ai sensi Heomma
13.

33-bis. Al fine di assicurare il progressivo miglicmmento della qualita di gestione dei servizi publiti locali e di
effettuare valutazioni comparative delle diverse c&ioni, gli enti affidatari sono tenuti a rendere bblici i dati
concernenti il livello di qualita del servizio resQil prezzo medio per utente e il livello degli ingstimenti effettuati,
nonché ogni ulteriore informazione necessaria alleredette finalita.

33-ter. Con decreto del Ministro per i rapporti conle regioni e per la coesione territoriale, adottat entro il 31
gennaio 2012, di concerto con i Ministri_dell'econmia_e delle finanze e dell'interno, sentita la Comfrenza
unificata, sono definiti:

a) i criteri per la verifica di cui al comma 1 e ladozione della delibera quadro di cui al comma 2;

b) le modalita attuative del comma 33-bis, anche mendo conto delle diverse condizioni di erogazioria termini
di aree, popolazioni e caratteristiche del territoio servito;

c) le ulteriori misure necessarie ad assicurare lpiena attuazione delle disposizioni di cui al presge articolo.

34. Le disposizioni contenute nel presente articolo sipplicano a tutti i servizi pubblici locali e prevdgono sulle
relative discipline di settore con esse incompatildi Sono esclusi dall'applicazione del presente adidoservizio
idrico integrato, ad eccezione di quanto previgtbocdmmi 19 a 27, il servizio di distribuzione @iggnaturale, di cui al
decreto legislativo 23 maggio 2000, n. 164, il s@ovdi distribuzione di energia elettrica, di @lidecreto legislativo
16 marzo 1999, n. 79 e alla legge 23 agosto 20023% il servizio di trasporto ferroviario regideadi cui al decreto
legislativo 19 novembre 1997, n. 422, nonche Ildiges delle farmacie comunali, di cui alla legga®ile 1968, n.
475.

34-bis. Il presente articolo, fermo restando quantodisposto al comma 34, si applica al trasporto puliico
regionale e locale. Con riquardo al trasporto pubhbto regionale, sono fatti salvi gli affidamenti giadeliberati in
conformita_all' articolo 5, paragrafo 2, del regolanento (CE) n. 1370/2007 del Parlamento europeo e lde
Consiglio, del 23 ottobre 2007.

35. Restano salve le procedure di affidamento gi#ate all'entrata in vigore del presente decreto.

*kk

Decreto legge 24 gennaio 2012 n. 1 (In Suppl. ordino n. 18 alla Gazz. Uff., 24 gennaio 2012,
n. 19): all'art. 25 ha modificato I'art. 4 del D.L. 138/2011.

Art. 4 - Adeguamento della disciplina dei servizi pbblici locali al referendum popolare e alla normaiva
dell'unione europea.

1. Gli enti locali, nel rispetto dei principi di moorrenza, di liberta di stabilimento e di liber@gtazione dei servizi,
dopo aver individuato i contenuti specifici degli dblighi di servizio pubblico e universale, verificano la

realizzabilita di una gestione concorrenziale daivigi pubblici locali di rilevanza economica, deguito "servizi

pubblici locali", liberalizzando tutte le attivithconomiche compatibilmente con le caratteristich@rdversalita e

accessibilita del servizio e limitando, negli attési, I'attribuzione di diritti di esclusiva aligotesi in cui, in base ad
una analisi di mercato, la libera iniziativa ecommamprivata non risulti idonea a garantire un sBovrispondente ai
bisogni della comunita.

2. All'esito della verifica I'ente adotta una delia quadro che illustra l'istruttoria compiuta eilenzia, per i settori
sottratti alla liberalizzazione, i fallimenti delskema concorrenziale e, viceversa, i beneficilpestabilizzazione, lo
sviluppo e I'equita all'interno della comunita Iteaerivanti dal mantenimento di un regime di essfa del servizio.
Con la stessa delibera gli enti locali valutangpportunita di procedere all'affidamento simultarmn gara di una
pluralitd di servizi pubblici locali nei casi in icypossa essere dimostrato che tale scelta sia sicamente

vantaggiosa.
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3. Per gli enti territoriali con popolazione superore a 10.000 abitanti, la delibera di cui al comm& é adottata
previo parere obbligatorio dell’Autorita garante della concorrenza e del mercato, che si pronuncia et sessanta
giorni, sulla base dell'istruttoria svolta dall'ente di governo locale dell'ambito o del bacino o inus assenza
dall'ente locale, in_ merito all'esistenza di ragionidonee e sufficienti all'attribuzione di diritti_di esclusiva e alla
correttezza della scelta_eventuale di procedere affidamento simultaneo con gara di una pluralita d servizi
pubblici locali. La delibera e il parere sono respubblici sul sito internet, ove presente, e con wdfiori modalita
idonee.

4. L'invio all'Autorita garante della concorrenza e del mercato, per il parere obbligatorio, della veifica di cui al
comma 1 e del relativo schema di delibera quadro diui al comma 2, é effettuato entro dodici mesi dial data di
entrata in vigore del presente decreto e poi periaddamente secondo i rispettivi ordinamenti degli ertlocali. La
delibera quadro di cui al comma 2 & comunque adotta prima di procedere al conferimento e al rinnovodella
gestione dei servizi, entro trenta giorni dal paree dell’Autoritd garante della concorrenza e del merato. In
assenza della delibera, I'ente locale non pud pradere all'attribuzione di diritti di esclusiva ai sensi del presente
articolo.

5. Gli enti locali, per assicurare agli utentid'gazione di servizi pubblici che abbiano ad oggkttproduzione di beni
e attivita rivolte a realizzare fini sociali e aoptuovere lo sviluppo economico e civile delle cortturocali,
definiscono preliminarmente, ove necessario, dtlighi di servizio pubblico, prevedendo le eventwampensazioni
economiche alle aziende esercenti i servizi stéssgndo conto dei proventi derivanti dalle taréfenei limiti della
disponibilita di bilancio destinata allo scopo.

6. All'attribuzione di diritti di esclusiva ad umipresa incaricata della gestione di servizi publiticali consegue
I'applicazione di quanto disposto dall'articoloeédla legge 10 ottobre 1990, n. 287, e successidfitazioni.

7. | soggetti gestori di servizi pubblici localyajora intendano svolgere attivita in mercati dsvela quelli in cui sono
titolari di diritti di esclusiva, sono soggetti altlisciplina prevista dall'articolo 8, commi 2-ki2-quater, della legge 10
ottobre 1990, n. 287, e successive modificazioni.

8. Nel caso in cui I'ente locale, a seguito dedldfica di cui al comma 1, intende procedere afitaizione di diritti di
esclusiva, il conferimento della gestione di sarpiabblici locali avviene in favore di imprenditoo di societa' in
qgualungue forma costituite individuati mediantegadure competitive ad evidenza pubblica, nel rispéei principi
del Trattato sul funzionamento dell'Unione europesei principi generali relativi ai contratti pulatle, in particolare,
dei principi di economicita, imparzialita, traspaze, adeguata pubblicita, non discriminazione,tpati trattamento,
mutuo riconoscimento e proporzionalita. Le medespracedure sono indette nel rispetto degli standpalitativi,
guantitativi, ambientali, di equa distribuzione gatritorio e di sicurezza definiti dalla legge,eoesistente, dalla
competente autorita di settore o, in mancanzasdi, efagli enti affidanti.

9. Le societa a capitale interamente pubblico pusqmartecipare alle procedure competitive ad ewdguubblica,
sempre che non vi siano specifici divieti previidlla legge.

10. Le imprese estere, non appartenenti a Statibmeiell'Unione europea, possono essere ammes@raltedure
competitive ad evidenza pubblica per l'affidamedioservizi pubblici locali a condizione che docuriieo la
possibilita per le imprese italiane di partecipatie gare indette negli Stati di provenienza peffilamento di
omologhi servizi.

11. Al fine di promuovere e proteggere l'assettocoorenziale dei mercati interessati, il bando atiago la lettera di
invito relative alle procedure di cui ai commi 8,19:

a) esclude che la disponibilita a qualunque titdéle reti, degli impianti e delle altre dotazigmatrimoniali non
duplicabili a costi socialmente sostenibili ed ez per I'effettuazione del servizio possa dasg elemento
discriminante per la valutazione delle offerte claicorrenti;

b) assicura che i requisiti tecnici ed economicpditecipazione alla gara siano proporzionati edletteristiche e al
valore del servizio e che la definizione dell'oggetella gara garantisca la pit ampia partecipaz®it conseguimento
di eventuali economie di scala e di gamma;

b-bis) prevede l'impegno del soggetto gestore a cayuire economie di gestione con riferimento all'tera durata
programmata dell'affidamento, e prevede altresi, ta gli elementi di valutazione dell'offerta, la misua delle
anzidette economie e la loro destinazione alla ridipne delle tariffe da praticarsi agli utenti ed alfinanziamento
di strumenti di sostegno connessi a processi di iientamento relativi al personale;

c) indica, ferme restando le discipline di settolee,durata dell'affidamento commisurata alla cdesiza degli
investimenti in immobilizzazioni materiali previsiei capitolati di gara a carico del soggetto gesttn ogni caso la
durata dell'affidamento non puo essere superiogper@do di ammortamento dei suddetti investimenti;

d) puo prevedere l'esclusione di forme di aggremezo di collaborazione tra soggetti che possiedimgolarmente i
requisiti tecnici ed economici di partecipazionk aara, qualora, in relazione alla prestazioneetiggdel servizio,
l'aggregazione o la collaborazione sia idonea duyre effetti restrittivi della concorrenza sullase di un'oggettiva e
motivata analisi che tenga conto di struttura, disiene e numero degli operatori del mercato drinfento;

e) prevede che la valutazione delle offerte siatkffita da una commissione nominata dall'entezaffede composta da
soggetti esperti nella specifica materia;
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f) indica i criteri e le modalita per l'individuamie dei beni di cui al commi 29, e per la deterzimae dell'eventuale
importo spettante al gestore al momento della szde della cessazione anticipata della gestiosersi del comma
30;

g) prevede l'adozione di carte dei servizi al fingarantire trasparenza informativa e qualitasagelizio.

g-bis) indica i criteri per il passaggio dei dipendnti ai nuovi aggiudicatari_del servizio, prevedend, tra gli
elementi di valutazione dell'offerta, I'adozione distrumenti di tutela dell'occupazione.

12. Fermo restando quanto previsto ai commi 80% 11, nel caso di procedure aventi ad oggettienapo stesso, la
qualita di socio, al quale deve essere conferita partecipazione non inferiore al 40 per centoagribuzione di
specifici compiti operativi connessi alla gestiated servizio, il bando di gara o la lettera di tovaissicura che:

a) i criteri di valutazione delle offerte basaticualita e corrispettivo del servizio prevalganadima su quelli riferiti
al prezzo delle quote societarie;

b) il socio privato selezionato svolga gli speciiompiti operativi connessi alla gestione del sgovper l'intera durata
del servizio stesso e che, ove cid non si veriic@roceda a un nuovo affidamento;

C) siano previsti criteri e modalita di liquidazedel socio privato alla cessazione della gestione.

13. In deroga a quanto previsto dai commi 8, 9,110e 12 se il valore economico del servizio oggdéll'affidamento
e pari o inferiore allsomma complessiva di 200.000 euro anndlaffidamento pud avvenire a favore di societa a

house". Al fine di garantire l'unitarieta del sema oggetto dell’affidamento, €& fatto divieto di ogedere
all'attribuzione di diritti di esclusiva ai senstldoresente articolo.

14. Le societa cosiddette "in house" affidatarrett® della gestione di servizi pubblici locali sassoggettate al patto
di stabilita interno secondo le modalita defin@en il concerto del Ministro per le riforme pefederalismo, in sede di
attuazione dell'articolo 18, comma 2-bis del dextegge 25 giugno 2008, n. 112, convertito con ée§ggosto 2008,
n. 133, e successive modificazioni. Gli enti localjilano sull'osservanza, da parte dei soggetticati al periodo
precedente al cui capitale partecipano, dei virdelivanti dal patto di stabilita interno.

15. Le societa cosiddette "in house" e le socigiartecipazione mista pubblica e privata, affidatdr servizi pubblici
locali, applicano, per l'acquisto di beni e servigidisposizioni di cui al decreto legislativo &@rile 2006, n. 163, e
successive modificazioni.

16. L'articolo 32, comma 3, del decreto legislath®aprile 2006, n. 163, e successive modificazignitatamente alla
gestione del servizio per il quale le societa di ab comma 1, lettera c), del medesimo articolo csatate
specificamente costituite, si applica se la scdkh socio privato e' avvenuta mediante procedurapetitive ad
evidenza pubblica le quali abbiano ad oggettoemipio stesso, la qualita di socio e l'attribuzionepecifici compiti
operativi connessi alla gestione del servizio. Restferme le altre condizioni stabilite dall'art@ed2, comma 3,
numeri 2) e 3), del decreto legislativo 12 aprid®@&, n. 163, e successive modificazioni.

17. Fermo restando quanto previsto dall'articolp d@mma 2-bis, primo e secondo periodo, del dedegige 25
giugno 2008, n. 112, convertito, con modificaziata/la legge 6 agosto 2008, n. 133, e successiificazioni, le
societa a partecipazione pubblica che gestiscongzs@ubblici locali adottano, con propri provvewnti, criteri e
modalita per il reclutamento del personale e peotiferimento degli incarichi nel rispetto dei ipi di cui al comma
3 dell'articolo 35 del decreto legislativo 30 mae@01, n. 165. Fino all'adozione dei predetti pemimenti, e' fatto
divieto di procedere al reclutamento di personateem di conferire incarichi. Il presente comma redrapplica alle
societa quotate in mercati regolamentati.

18. In caso di affidamento della gestione dei gepubblici locali a societa cosiddette "in househ tutti i casi in cui
il capitale sociale del soggetto gestore & par&taiplall'ente locale affidante, la verifica delpato del contratto di
servizio nonché ogni eventuale aggiornamento e ficadilello stesso sono sottoposti, secondo modddifénite dallo
statuto dell'ente locale, alla vigilanza dell'orgati revisione di cui agli articoli 234 e seguedel decreto legislativo 18
agosto 2000, n. 267, e successive modificazionstd®® ferme le disposizioni contenute nelle disogldi settore
vigenti alla data di entrata in vigore del preseatgereto.

19. Gli amministratori, i dirigenti e i responsaliegli uffici o dei servizi dell'ente locale, ndre degli altri organismi
che espletano funzioni di stazione appaltanteedolazione, di indirizzo e di controllo di servimibblici locali, non
possono svolgere incarichi inerenti la gestionesaevizi affidati da parte dei medesimi soggettdivieto si applica
anche nel caso in cui le dette funzioni sono statdte nei tre anni precedenti il conferimento 'dedarico inerente la
gestione dei servizi pubblici locali. Alle societaotate nei mercati regolamentati si applica laigi;a definita dagli
organismi di controllo competenti.

20. Il divieto di cui al comma 19 opera anche raifoonti del coniuge, dei parenti e degli affinitenil quarto grado
dei soggetti indicati allo stesso comma, nonchécoeifronti di coloro che prestano, o hanno prestabtriennio
precedente, a qualsiasi titolo attivita' di consa&o collaborazione in favore degli enti locati@ soggetti che hanno
affidato la gestione del servizio pubblico locale.

21. Non possono essere nominati amministratorodiesa partecipate da enti locali coloro che neianni precedenti
alla nomina hanno ricoperto la carica di ammintste, di cui all'articolo 77 del decreto legislati¥8 agosto 2000, n.
267, e successive modificazioni, negli enti lochke detengono quote di partecipazione al capilla dtessa societa.
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22. | componenti della commissione di gara pefidlamento della gestione di servizi pubblici locatin devono aver
svolto ne' svolgere alcun‘altra funzione o incatiecnico o amministrativo relativamente alla gastialel servizio di
cui si tratta.

23. Coloro che hanno rivestito, nel biennio precgelela carica di amministratore locale, di cuicamma 21, non
possono essere nominati componenti della commissidrgara relativamente a servizi pubblici locai affidare da
parte del medesimo ente locale.

24. Sono esclusi da successivi incarichi di comanisscoloro che, in qualita di componenti di consiosi di gara,
abbiano concorso, con dolo o colpa grave accéntatde giurisdizionale con sentenza non sospi'sgpaovazione di
atti dichiarati illegittimi.

25. Si applicano ai componenti delle commissiongaia le cause di astensione previste dall'artib@lalel codice di
procedura civile.

26. Nell'ipotesi in cui alla gara concorre una eticipartecipata dall'ente locale che la indicepmpgonenti della
commissione di gara non possono essere ne' dipgméeamministratori dell'ente locale stesso.

27. Le incompatibilita e i divieti di cui ai comndal 19 al 26 si applicano alle nomine e agli inclirida conferire
successivamente alla data di entrata in vigor@gslente decreto.

28. Ferma restando la proprieta pubblica delle leetbro gestione puo essere affidata a soggetiain

29. Alla scadenza della gestione del servizio piabbibcale o in caso di sua cessazione anticifigteecedente gestore
cede al gestore subentrante i beni strumentali &re pertinenze necessari, in quanto non duplicabicosti
socialmente sostenibili, per la prosecuzione dalizde, come individuati, ai sensi del comma 11tde f), dall'ente
affidante, a titolo gratuito e liberi da pesi egmi.

30. Se, al momento della cessazione della gestidrmi di cui al comma 1 non sono stati interaraeaxhmortizzati, il
gestore subentrante corrisponde al precedente rgesto importo pari al valore contabile originarionnancora
ammortizzato, al netto di eventuali contributi pliditdirettamente riferibili ai beni stessi.

Restano ferme le disposizioni contenute nelle dise@ di settore, anche regionali, vigenti allaaddi entrata in vigore
del presente decreto, nonche restano salvi eveivatsi accordi tra le parti stipulati prima defitrata in vigore del
presente decreto.

31. L'importo di cui al comma 30 ¢ indicato nel #ar nella lettera di invito relativi alla gara @&tth per il successivo
affidamento del servizio pubblico locale a segdiétia scadenza o della cessazione anticipata giedfgone.

32. Fermo restando quanto previsto dall'articolpcinma 32, del decreto-legge 31 maggio 2010, nc@8vertito,
con modificazioni, dalla legge 30 luglio 2010, 221 come modificato dall'articolo 1, comma 117 laléégge 13
dicembre 2010, n. 220, e successive modificazibmegime transitorio degli affidamenti non confdara quanto
stabilito dal presente decreto ¢ il seguente:

a) gli affidamenti diretti relativi a servizi il cwalore economico sia superiore alla somma diat@wiomma 13, ovvero
non conformi a quanto previsto al medesimo comroachée gli affidamenti diretti che non rientrano ocasi di cui alle
successive lettere da b) a d) cessano, improragabie e senza necessita di apposita deliberazedhente affidante,
alla data del 31 dicembre 2012. In deroga, l'affidaento per la gestione pud avvenire a favore di unhica societa
in_house risultante dalla_integrazione operativa dipreesistenti_gestioni_in_affidamento diretto e geé®ni_in
economia, tale da configurare un unico gestore dekrvizio a livello di ambito o di bacino territoriale ottimale ai
sensi dell'articolo 3-bis. La soppressione delle pesistenti gestioni e la costituzione dell'unica eenda in capo alla
societa_in_house devono _essere perfezionati_entidotérmine del 31 dicembre 2012. In tal caso il coratto di
servizio dovra prevedere indicazioni puntuali riguadanti il livello di qualita del servizio reso, il prezzo medio
per_utente, il livello di investimenti programmati ed effettuati e obbiettivi di performance (reddittivita, qualita,
efficienza). La valutazione dell'efficacia e dellHicienza della gestione e il rispetto delle condiani previste nel
contratto di servizio sono sottoposti a verifica anuale da parte dell’Autorita di regolazione di setbre. La durata
dell'affidamento in house all'azienda risultante ddl'integrazione non pud essere in ogni caso supera tre anni
a decorrere dal 1° gennaio 2013. La deroga di cuila presente lettera non si applica ai processi diggregazione a
livello di ambito o di bacino territoriale che giaprevedano procedure di affidamento ad evidenza publiza;

b) le gestioni affidate direttamente a societarepagazione mista pubblica e privata, qualoraelazsone del socio sia
avvenuta mediante procedure competitive ad evidpuabalica, nel rispetto dei principi di cui al corar@, le quali non
abbiano avuto ad oggetto, al tempo stesso, latgudilsocio e I'attribuzione dei compiti operatennessi alla gestione
del servizio, cessano, improrogabilmente e senzasséa di apposita deliberazione dell'ente affielarila data del 31
marzo 2013

c) le gestioni affidate direttamente a societardep#azione mista pubblica e privata, qualoraelazgone del socio sia
avvenuta mediante procedure competitive ad evideabblica, nel rispetto dei principi di cui al corar, le quali
abbiano avuto ad oggetto, al tempo stesso, latgudilsocio e l'attribuzione dei compiti operatieinnessi alla gestione
del servizio, cessano alla scadenza prevista mitatto di servizio;

d) gli affidamenti diretti assentiti alla data délottobre 2003 a societa a partecipazione pubbi&auotate in borsa a
tale data e a quelle da esse controllate ai safi&rticolo 2359 del codice civile, cessano atadenza prevista nel
contratto di servizio, a condizione che la partazipne in capo ai soci pubblici detentori di azialia data del 13
agosto 2011, ovvero quella sindacata, si riducdhe@mrogressivamente, attraverso procedure ad erdadpuabblica
ovvero forme di collocamento privato presso indestiqualificati e operatori industriali, ad unaaja non superiore al
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40 per cento entro il 30 giugno 2013 e non superar30 per cento entro il 31 dicembre 2015; offatsé condizioni
non si verifichino, gli affidamenti cessano, imprgabilmente e senza necessita di apposita delibemzlell'ente
affidante, rispettivamente, alla data del 30 giug@a3 o del 31 dicembre 2015.
32-bis. Al fine di verificare e assicurare il risfmedelle disposizioni di cui al comma 32, il priégfeaccerta che gli enti
locali abbiano attuato, entro i termini stabilgijanto previsto al medesimo comma. In caso diengteranza, assegna
agli enti inadempienti un termine perentorio eritrguale provvedere. Decorso inutiimente detto ieanil Governo,
ricorrendone i presupposti, esercita il potereitdsto ai sensi dell' articolo 120, comma secondkelja Costituzione e
secondo le modalita previste dall' articolo 8 diigge 5 giugno 2003, n. 131.
32-ter. Fermo restando quanto previsto al comma 32d al fine di non pregiudicare la necessaria contuita
nell'erogazione dei servizi pubblici locali di rilevanza economica, i soggetti pubblici e privati eseenti a qualsiasi
titolo attivitd di gestione dei servizi pubblici lacali assicurano l'integrale e regolare prosecuziondelle attivita
medesime anche oltre le scadenze ivi previste, edparticolare il rispetto degli obblighi di servizio pubblico e
degli standard minimi del servizio pubblico localedi cui all'articolo 2, comma 3, lettera e), del preente decreto
alle condizioni di cui ai rispettivi contratti di servizio ed agli altri atti che regolano il rapporto, fino al subentro
del nuovo gestore e comunque, in _caso di_liberali@zione del settore, fino all'apertura del mercato ia
concorrenza. Nessun indennizzo o compenso aggiumipud essere ad alcun titolo preteso in relazionequanto
previsto nel presente articolo.
33. Le societa, le loro controllate, controllantc@ntrollate da una medesima controllante, anchreappartenenti a
Stati membri dell'Unione europea, che, in ltalialbestero, gestiscono di fatto o per disposizidnlegge, di atto
amministrativo o per contratto servizi pubblici &icn virtu' di affidamento diretto, di una proaed non ad evidenza
pubblica ovvero non ai sensi del comma 12, nondwggetti cui € affidata la gestione delle retgldenpianti e delle
altre dotazioni patrimoniali degli enti locali, qaea separata dall’attivita di erogazione dei sarvhon possono
acquisire la gestione di servizi ulteriori ovvernambiti territoriali diversi, ne' svolgere serviziattivita per altri enti
pubblici o privati, ne' direttamente, ne' tramited controllanti o altre societa che siano da esstrollate o partecipate,
ne' partecipando a gare. Il divieto di cui al priperiodo opera per tutta la durata della gestioneresi applica alle
societa quotate in mercati regolamentati e alldetdada queste direttamente o indirettamente cletieoai sensi
dell'articolo 2359 del codice civile, nonche al isoselezionato ai sensi del comma 12 e alle soeigtartecipazione
pubblica mista pubblica e privata costituite aissetel medesimo comma. | soggetti affidatari dirditiservizi pubblici
locali possono comunque concorrere su tutto iitteio nazionale a gare indette nell’ultimo annoaffidamento dei
servizi da essi gestiti, a condizione che sia stadatta la procedura competitiva ad evidenza poalper il nuovo
affidamento del servizio o, almeno, sia stata at@tta decisione di procedere al nuovo affidamett@verso la
predetta procedura ovvero, purché in favore di stiggliverso, ai sensi del comma 13.
33-bis. Al fine di assicurare il progressivo mighmento della qualita di gestione dei servizi pidgbdbcali e di
effettuare valutazioni comparative delle diversestigmi, gli enti affidatari sono tenuti a renderabplici i dati
concernenti il livello di qualita del servizio resib prezzo medio per utente e il livello degli estimenti effettuati,
nonché ogni ulteriore informazione necessariamkelette finalita.
33-ter. Con decreto d@inistro per gli affari regionali, il turismo e lo_sport, adottati entro il 31 marzo 2012 di
concerto con i Ministri dell'economia e delle fizare dell'interno, sentita la Conferenza unificatao definiti:
a) i criteri per la verifica di cui al comma 1 adbzione della delibera quadro di cui al comma 2;
b) le modalita attuative del comma 33-bis, ancherteo conto delle diverse condizioni di erogazioméermini di
aree, popolazioni e caratteristiche del territgeovito;
c) le ulteriori misure necessarie ad assicurapdaa attuazione delle disposizioni di cui al pnésarticolo.
34. Le disposizioni contenute nel presente articolo sipplicano a tutti i servizi pubblici locali e prevdgono sulle
relative discipline di settore con esse incompatilbi Sono esclusi dall'applicazione del presente @did servizio
idrico integrato, ad eccezione di quanto previgtibcdmmi 19 a 27, il servizio di distribuzione @diggnaturale, di cui al
decreto legislativo 23 maggio 2000, n. 184 .eccezione di guanto previsto dal comma 3B servizio di distribuzione
di energla eIettrlca di cw al decreto Ieg|slatM> marzo 1999, n.79 e aIIa legge 23 agosto 200239,-i-servizio-di
, 9 —42nche la gestione delle farmacie
comunah di cui aIIa legge 2 aprlle 1968 n. 4(25n rlquardo al trasporto pubbllco regionale ferroviario sono fatti
salvi, fino alla_scadenza naturale dei primi_sei am_di validita, gli affidamenti e i contratti di _servizio gia
deliberati o sottoscritti in conformita all'articol o 5 del regolamento (CE) n. 1370/2007 del Parlamenguropeo e
del ConS|qI|o del 23 ottobre 2007, ed in conformatall artlcolo 61 della quqe 23 qullo 2009, n. 99

34 ter. GI| affidamenti dlrettl in_ materia d| trasp orto pubbhco Iocale su gomma, gia affidati ai semsiell arucolo

61 della legge 23 luglio 2009, n. 99, ed in confoitan all'articolo 8 del regolamento (CE) n. 1370/200 ed in atto
alla_data di_entrata in_vigore della presente dispsizione, cessano alla scadenza prevista nel contmtdi
affidamento.
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34-quater. Gli affidamenti in essere a valere su frastrutture ferroviarie interessate da investimeni compresi in
programmi _cofinanziati con risorse dell'Unione eurgea cessano con la conclusione dei lavori previskhi relativi
programmi di finanziamento e, ove necessari, dei noessi collaudi, anche di esercizio.

35. Restano salve le procedure di affidamento gi#ate all'entrata in vigore del presente decreto.
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Capitolo Il

La disciplina del trasporto pubblico locale in Iltalia

SOMMARIO: 1. Introduzione. Il trasporto pubblico lo cale comespeciedi servizio pubblico locale. — 2. Il riparto
della competenza legislativa in materia di traspox pubblico locale. -3. La disciplina del trasportopubblico
locale dalle origini ad oggi. -3.1 Le novita introdtte dal D.Lgs. 19 novembre 1997, n. 422 c.d. DetweéBurlando.
-3.2. Il raccordo tra la disciplina settoriale deltrasporto pubblico locale e la disciplina generaledei servizi
pubblici locali. -4. Il Regolamento CE n. 1370/200del Parlamento europeo e del Consiglio del 23 otice 2007. -
5. La disciplina delle modalita di affidamento deiservizi di trasporto pubblico locale a seguito deteferendum
abrogativo di giugno 2011. -6. La nuova disciplinalel trasporto pubblico locale risultante dall'introduzione

dell’art. 4 del Decreto Legge 13 agosto 2011, n.&88 successive modifiche.

1. Introduzione. Il trasporto pubblico locale comespeciedi servizio pubblico
locale.

Il trasporto pubblico locale (TPE]J rientra indubitabilmente nella categoria dei sargubblici
locali.

Gia la legge giolittiana sulle municipalizzazioral d 903, cosi come il successivo Testo Unico in
cui la stessa conflui (R.D. 15 ottobre 1925, n.8binfatti, annoveravano nell’elenco dimostrativo
dei servizi “municipalizzabili’, il cui eserciziogteva essere assunto direttamente da parte di
Comuni e Province, contenuto all'art. 1, ogmpianto ed esercizio di omnibus, automobili e di
ogni altro simile mezzo, diretto a provvedere glldbbliche comunicaziohi

Effettivamente il trasporto pubblico locale presenttte quelle caratteristiche che sono state
attribuite ai servizi pubblici locali nel tentativdh definirli in maniera generale. Il TPL & un’aita
economica in astratto suscettibile di essere orgata in forma di impresa, che si caratterizza per
essere finalizzata alla soddisfazione in maniéttd ed immediata di un bisogno primario della

collettivitd localé?’. Piu specificatamente, I'idoneita del TPL a gerenprofitti fa si che questo

120 Cfr. Alessio ClaroniLa regolamentazione del trasporto pubblico locateltalia, in Il diritto del mercato del
trasportq a cura di Stefano Zunarelli, ifrattato di diritto commerciale e di diritto pubbbt dell’economiacollana
diretta da Francesco Galgano, vol. IL, Cedam, Pad2®08, pp. 141 e ss.

121 Cfr. Pericu,Impresa e obblighi di servizio pubblicMilano, 2001, p.391, che delinea il trasporto lfigo locale
come un servizio in cui I'ente locale richiede ialppresa di trasporti di fissare uniformemente gzmo dei biglietti,
indipendentemente dalle zone servite, e ad unldivablto inferiore a quello che eguaglia il costarginale (totale),
con cio consentendo a tutta la collettivita di wswé del servizio di trasporto collettivo. L'everie conseguente
disavanzo dellimpresa che gestisce il servizionariziato dall’ente locale medesimo con risorse glh@rovengono
dai contribuenti.
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possa essere ricompreso nella categoria dei “$guuiablici locali aventi rilevanza economica”,
con tutte le conseguenze che da tale qualificaztonseguono.

| trasporti pubblici rappresentano innegabilmente comparto essenziale per qualsiasi sistema
economico che ingloba tutti quei servizi, aventati@re continuativo, adibiti al trasporto colletti

di persone o cose, con itinerari, frequenze e feagrestabiliti e offerti al pubblico in modo
indifferenziato cosi da soddisfare le esigenzealifita della popolazione,

Si deve premettere che la disciplina di questaiqudate tipologia di servizio pubblico locale

by

presenta delle peculiarita proprie, in quanto, s wh lato € direttamente investita dalla
regolamentazione generali dei servizi pubblici,I'diéto lato € caratterizzata da una specifica
normazione settoriale che, negli ultimi anni e astatteressata da un profondo processo di
rinnovamento.

Di conseguenza sono numerose le difficolta e lerbeeze che scaturiscono da questo intreccio
normativo.

A ci0 si aggiunga la necessita di contemperareetpslazione nazionale con la legislazione di
livello comunitario e con il rispetto dei suoi othiei e dei suoi principi fondamentali, nel rispett

del principio di attribuzion®? Il legislatore europeo, infatti, & stato sempite gonsapevole del

122 per comprendere la portata e le modalita di intdoveomunitario nel settore del traporto occornesaterare che le
competenze attribuite all’'Unione europea e deliteitaulla base del principio di attribuzione si dfiGdno in
“competenze esclusive” e “competenze concorrehfi’.distinzione tra tali competenze € contenutaThattato sul
funzionamento dell’'Unione europea, agli articoli dal 6. Secondo quanto stabilito dall’articolopayagrafo 1, TFUE,
“quando i trattati attribuiscono all’Unione una cometenza esclusiva in un determinato settore, sdlmibne puod
legiferare e adottare atti giuridicamente vincolar®li Stati membri possono farlo autonomanent® s# autorizzati
dall’'Unione oppure per dare attuazione agli attilllénione”. Il paragrafo 2, del medesimo articolo 2 TFUEyene,
dispone che quando i Trattati attribuiscono all'divé una competenza concorrente con quella dediirSémbri in un
determinato settore, I'Unione e gli Stati membrsgano legiferare e adottare atti giuridicamentealamti in tale
settore.

Tra i settori destinati alla competenza concorréretd’Unione europea e gli Stati membri & annoteralla lettera g),
quello dei trasporti.

Occorre inoltre considerare che I'esercizio dellenpetenze attribuite alla UE deve uniformarsi a¢ denportanti
principi della sussidiarieta e della proporzioraglitosi come definiti e disciplinati dall'art. Sanagrafi 3 e 4, del
Trattato sull’'Unione europea, nonché dal Protocnoll@, allegato al Trattato di Lisbona.

L'art. 5, al par. 3, per quanto riguarda i settdre non sono di competenza esclusiva dell’'Uniomepaa, prevede che,
in virtu del principio di sussidiarieta, IYnione interviene soltanto se e in quanto gli abietlell'azione prevista non
possono essere conseguiti in misura sufficientdi &gti membri, né a livello centrale né a liveliegionale e locale,
ma possono, a motivo della portata o degli effdéll’azione in questione, essere conseguiti meglitivello di
Union€'. |l principio di sussidiarieta, pertanto, integoo quello di attribuzione, opera come criterio coincreta
ripartizione, tra Stati membri e Comunita, dellenpetenze attribuite al’Unione che non siano compet esclusive
(posto che nel caso di competenze esclusive lassitgedell’azione dell’lUnione € presunta e le ugtibni, di
conseguenza, non sono tenute a giustificarla).

In virtd del principio di sussidiarieta l'intervemtdell’Unione risulta giustificato sulla base deflassistenza di due
precise condizioni: la maggiore efficacia dell’amodell’UE, in relazione alla sua dimensione ouai &ffetti, rispetto a
quella statale; la constatazione che gli obiettiel’azione da intraprendere non possono essefficisafemente
realizzati a livello statale.

Il par. 4 dell'art. 5 del Trattato sull’Unione egea, invece, afferma il diverso principio dellagowzionalita che risulta
applicabile a tutte le azioni dell’Unione, indipemiemente dalla loro riconducibilita o meno neéardelle
competenze esclusive. Tale principio prevede cheidhe dell’Unione europea non possa spingerse @trquanto
necessario per il raggiungimento degli obiettigséiti dal Trattato.
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fatto che i trasporti pubblici incidono in maniedaterminante sulla realizzazione di un mercato
comune e sulla effettiva attuazione di una libenacorrenza tra le imprese dei diversi Stati membri
dell’'Unione europea. Per tale motivo e stata aaviabh'azione di regolamentazione di livello
comunitario che, mediante numerosi interventi ndirna politici volti a realizzare I'integrazione
dei mercati dei trasporti pubblici, in diverse agioai hanno introdotto principi e discipline riletta

per i trasporti pubblici e, in particolare, petrdsporto pubblico locale.

In primo luogo, infatti, occorre considerare chiaisporti pubblici locali rappresentano una delle
tipologie piu rilevanti di “servizi di interesse mgrale” e, piu specificatamente, rientrano
nell’ambito della piu ristretta categoria dei “sendi interesse economico generale”.

Il diritto alla mobilita trova piena cittadinanzalrdiritto europeo e, in conseguenza di cio, itaet

dei trasporti € oggetto di particolare attenziong trattati comunitari. Nel Trattato sul
Funzionamento dell’'Unione Europea (TFUE) il compartlei trasporti svolge un ruolo
fondamentale sotto il duplice profilo dell’effettivattuazione delle liberta di circolazione e della
realizzazione del mercato comune. Il settore deiporti rappresenta non solo un aspetto essenziale
del piu generale sistema economico, ma il suo @manento, nonché i relativi costi, incidono
anche sulla libera circolazione dei capitali, detierci e delle persone fra i diversi Stati aderdddi

tale quadro emerge che il settore dei trasportimegilevanza sia che lo si guardi come strumento
di cui la comunita si serve per garantire tra gitSmemobri la libera circolazione delle merci, ldel
persone e dei servizi, e I'abbattimento di tuttiagitacoli che si presentano in tal senso; sidaise
consideri come l'oggetto del mercato comune, ovverme un’attivita commerciale dotata di

propria autonomia e di particolari strutture di oao.

2. Il riparto della competenza legislativa in materiadi trasporto pubblico

locale.
La modifica del titolo V della Costituzione Italianavvenuta con la Legge Costituzionale n. 3 del
18 ottobre 200, nel riscrivere il testo dell'art. 117 della Castioné*, ha attribuito alle Regioni
un ruolo centrale nella materia dei trasporti.
Come noto, infatti, la suddetta riforma ha previstee alcune materie espressamente elencate
all'art. 117 Cost. appartengano alla competenziugisa del legislatore statale, che altre materie

appartengano alla competenza concorrente dello 8tdelle Regioni e, infine, che tutte le restanti

'2%|n G.U. 24 ottobre 2001 n. 248.
124 | testo integrale dell’art. 117 Cost. & riportattia nota n. 80 del capitolo Il dedicato alla itina dei servizi
pubblici locali.
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materie non annoverate nell'art. 117 appartenganga residuale alla competenza del legislatore
regionale.

Per cio che concerne la materia del trasportoudlvo art. 117 Cost. individua tra le materie di
legislazione concorrente Igrandi reti di trasporto e di navigaziohe i “porti ed aeroporti civili,

in relazione alle quali le regioni potranno esar@tla propria potesta legislativa, con il soloitén
della determinazione dei principi fondamentalierista alla legislazione dello Stato.

Per il resto, non risultano altri riferimenti ditiedi trasporti e, di conseguenza, si e ritenute e
materia rientri nel’ambito della competenza residudelle regioni richiamata dall’articolo 117,
guarto comma Cost. in virtu del qualepeétta alle Regioni la potesta legislativa conriifeento ad
ogni materia non espressamente riservata alla lagisne dello Stato

L’innovazione del quadro costituzionale ha inevittaente generato un dissidio fra Stato e Regioni
per stabilire a chi spettasse la disciplina pitcsjpa del trasporto pubblico locale che da un lato
appartiene alla materia del trasporto e, allo stésgipo, condivide la natura del servizio pubblico
locale.

Come detto in precedenza, la disciplina dei sepudblici locali risulta assoggettata alla potesta
legislativa esclusiva delle regioni (e delle prama@rautonome di Trento e Bolzano) dal momento che
nel sistema delineato dal nuovo art. 117 Cost.fitama né tra le materie rimesse alla competenza
esclusiva dello Stato (comma Il), né tra quellelafjislazione concorrente (comma Ill). Di
conseguenza, anche il trasporto pubblico localecerdpetenza della potesta esclusiva regionale.
L’espresso riconoscimento della suddetta competéggialativa regionale esclusiva é avvenuto
dapprima da parte del Consiglio di Stato con ileparemesso in data 27 marzo 2002, in cui si
esplicitamente affermato che la materia del trasppubblico locale rientra fra quelle in relazione
alle quali l'art. 117 Cost., cosi come modificatm da Legge Cost. n. 3/2001, prevede la potesta
legislativa esclusiva delle regidfil

Successivamente, anche la Corte costituzionalean@ia a pronunciarsi sulla legittimita
costituzionale di una disposizione della leggerfimaria del 2004 recante I'istituzione di un fondo
per il conseguimento dei risultati di maggiore @fnza e produttivita nel settore del trasporto
pubblico locale, con la sentenza n. 222 dell’8 giu@00%%° ha precisato che la materia del t.p..
rientra nell’ambito delle competenze residuali eldlegioni di cui al quarto comma dell’art. 117
Cost., ‘tome reso evidente anche dal fatto che, ancor prelda riforma del Titolo V della
Costituzione, il decreto legislativo 19 novembré®®79n. 422 [...] aveva ridisciplinato I'intero

settore, conferendo alle Regioni ed agli enti lodahzioni e compiti relativi a tutti i “servizi

125 Cfr. Claroni, Il diritto del mercato del trasportit., p. 144.
128 |n Giur. cost. 2005, 3.
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pubblici di trasporto di interesse regionale e Iteaon qualsiasi modalita effettuati ed in qualsias
forma affidati” ed escludendo solo i trasporti puicbdi interesse nazionale

Ad ogni modo, come si € gia avuto modo di riscarirda materia dei trasporti presenta
connessioni, sotto vari profili, con discipline chppaiono riconducibili a materie attribuite alla
legislazione esclusiva dello Stato, tra le quali reiordano in particolare la “tutela della
concorrenza”, per quanto attiene alle modalitaeditigne e di affidamento del trasporto pubblico
locale, I'ordine pubblico e sicurezza”, la “detamazione dei livelli essenziali delle prestazioni
concernenti i diritti civili e sociali che devonesere garantiti su tutto il territorio nazional@hehe

la “tutela dell’ambiente” ex art. 117, comma 2t.l&), m), s) Cost’.

Come si & gia riportato in precedetf?ala tematica concernente le modalitd e procedere p
'affidamento dei servizi pubblici locali, rientrpiu correttamente nella generale e trasversale
materia della “tutela della concorrenZd’Pertanto, si deve ritenere che, ove il legislatbia
determinato i principi e le modalita di affidamentdei servizi pubblici, non sia possibile un
intervento del legislatore regionale o delle Progiutonome in deroga alle previsioni nazionali,
potendosi ammettere solamente eventuali interviebdigrativi ed attuativi delle stesse, volti a

garantire una maggiore concorrenziafita

3. La disciplina del trasporto pubblico locale dalle @igini ad oggi.
Prima di iniziare un rapidexcursusnormativo sul trasporto pubblico locale occorrerpettere che
'ordinamento di tale settore é stato interessaglirultimi anni da importanti cambiamenti, che
hanno avuto come fonte sia la legislazione comuaitdne quella nazionale, nella sua articolazione
su due livelli, uno statale e uno regionale in oagi delle diverse competenze legislative di cui
Stato e Regioni sono titolari ai sensi dell'art7 Hella Costituzioré',
Tralasciando I'analisi delorpusnormativo antecedente al 19%8si sottolinea come con I'avvento

della Costituzione venne prevista, dall'art. 3 Tina competenza legislativa regionale in materia di

127 Cfr. F. Colucci ( a cura di)rasporto pubblico locale Dossier n. 286redatto dal Servizio studi del Senato, aprile
2011.

128 Cfr. Corte Cost., 27 luglio 2004, n. 272.

129 Cfr. Corte Cost. 22 febbraio 2006, n. 8@el quadro del nuovo Titolo V una disposizione camella di cui al
comma 3-bis dell'art. 18 del d.lgs. n. 422 del 1987successive modificazioni, € riconducibile afi@ito della
competenza legislativa esclusiva statale in tem#udigla della concorrenza”, di cui alla lettera el secondo comma
dell'art. 117 Cost.; infatti, questa Corte ha gi&wo occasione di affermare che la “configuraziatala tutela della
concorrenza ha una portata cosi ampia da legittenanterventi dello Stato volti sia a promuovere ai proteggere
I'assetto concorrenziale del mercéto

130 Cfr. Roberto Carant&ervizi pubblici locali, tutela della concorrenzaiparto di competenze tra Stato e Regjoni
Giur. It., 2006, pp. 1737 e ss.

131 Cfr. Alessandro Cabianc#, TPL alla difficile ricerca di un “centro di graia”, tra disciplina di settore, servizi
pubblici locali e normativa comunitaria

132 5ul regime anteriore e, dunque, sulla legge 28métre 1939, n. 1822, si rinvixx multisa U. Pototschingyicende
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“tranvie e linee automobilistiche di interesse regil®’. Le Regioni, infatti, sulla base del dettato
dell'originario art. 117 Cost., nell’esercizio dattivita legislativa nelle materie di competenza
concorrente erano vincolate al rispetto dei prindpdamentali stabiliti dalle leggi statali.

Agli inizi degli anni 80 tutti i paesi europei imono una fase di totale rinnovamento del contesto
istituzionale ed organizzativo del trasporto putdbliocale. In Italia tale momento coincise con
'emanazione delldegge-quadro 10 aprile 1981, n. 15% per I'ordinamento, la ristrutturazione ed
il potenziamento dei trasporti pubblici locali afa@presento la prima normativa organica nazionale
deputata a stabilire i principi fondamentali a ®IRegioni a statuto ordinario erano chiamate ad
attenersi nell’'esercizio della propria potestadkdiva in materia diservizi adibiti normalmente al
trasporto collettivo di persone effettuati in modontinuativo o periodico con itinerari, orari,
frequenze e tariffe prestabilite e offerta indiffieziatd (art. 1).

Tale legge, inserendosi nel contesto della crisiegde che a decorrere dagli anni 1970-1980
investi i servizi pubblici locali, rispose in priniwogo alla necessita datviare processi di riforma
strutturale del settore per affrontare il crescemtiemento dei disavanzi di bilancio delle imprese
fornitrici del servizio a causa degli elevati codtigestione e di una progressiva contrazione della
domanda di trasporto pubblico collettivo a fronte uh aumento della motorizzazione privata,
nonché per ricondurre in un unico testo la legigae attinente ai diversi sistemi di trasporto,
fornendo i principi fondamentali per lattivita legativa e programmatoria di competenza
regionalé**>. Con l'intervento in questione il legislatore intkeva finalmente regolare la materia
del trasporto pubblico locale in maniera completh @ganica, prevedendo competenze,
responsabilita, procedure nonché modalita ed etitéinanziamenti statali per I'esercizio e pdr gl
investimenti. Obiettivo centrale era comunqueldncio del settore attraverso il risanamento delle
aziende di trasporto pubblico locale, ormai incamhcrisollevarsi da una situazione deficitaria

stagnante.

e problemi delle concessioni in atto nella nuovgamizzazione del trasporto pubblicm Trasporti 1978, e a G.
Coletti, Sul decentramento autarchico in materia di coneesio autorizzazionéilano, 1954, p. 4.

133 ’art. 117 Cost. nella versione originaria stakilche: ta Regione emana per le seguenti materie normsléiyie
nei limiti dei principi fondamentali stabiliti dagdl leggi dello Stato, sempreché le norme stessesiamo in contrasto
con l'interesse nazionale e con quello di altre iRag ordinamento degli uffici e degli enti ammiméivi dipendenti
dalla Regione; circoscrizioni comunali; polizia e urbana e rurale; fiere e mercati; beneficenzablplica ed
assistenza sanitaria ed ospedaliera; istruzionégé@ha e professionale e assistenza scolasticaemadiblioteche di
enti locali; urbanistica; turismo ed industria allghiera; tranvie e linee automobilistiche d’integes regionale
viabilita, acquedotti e lavori pubblici di interessgienerale; navigazione e porti lacuali; acque matiee termali; cave
e torbiere; caccia; pesca nelle acque interne; agltura e foreste; artigianato; altre materie indie da leggi
costituzionali. Le leggi della Repubblica possoremdndare alla Regione il potere di emanare norme lgpdoro
attuazioné.

134 egge quadro per I'ordinamento, la ristrutturazioad il potenziamento dei trasporti pubblici locdtituzione del
Fondo nazionale per il ripiano dei disavanzi di &0 e per gli investimenti nel settorén G.U. 24 aprile 1981, n.
113.

135 Cfr. Consiglio regionale del Piemontétrasporto pubblico localeDossier informativo per i consiglieri regionali,
dicembre 2006.
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Dalllambito applicativo della suddetta legge erasulusi i trasporti pubblici locali non di linea,
ossia gli autonoleggi ed i servizi di piaZzanonché i trasporti pubblici “di competenza dello
Stato”, cioe non trasferiti alla competenza amntiats/a regionale dal D.P.R. 14 gennaio 1972 n. 5
e dal D.P.R. 24 luglio 1977, n. 616 Viceversa, rientravano nell’ambito di applicazodella
legge-quadrode quoi servizi pubblici di navigazione lacuale, fluveallagunare, sui canali
navigabili ed idrovie compresi nel decentramenterai dal D.P.R. 616/1977.

Con la legge-quadro n. 151 del 1981, in ossequiuanto disposto dall'art. 117 Cost., furono
definititi gli ambiti e le modalita di esercizio ltke potesta legislativa concorrente tra lo Stale e
Regioni a statuto ordinario (posto che alle Regestatuto speciale e alle Province autonome era
stata conferita la potesta legislativa esclusinayrdine ai servizi pubblici locali di trasporto.

Questa legge, riproponendo in buona parte quamtgmgvisto dal T.U. n. 2578 del 1925 recante
“Approvazione del testo unico della legge sull’agsume diretta dei pubblici servizi da parte dei
comuni e delle proviné¢&® individuo le possibili forme di gestione del seiw di TPL nella
gestione diretta da parte del’Ente pubblico, oppudiretta. La gestione indiretta, a sua volta, er
configurabile in due modi, ovvero la gestione inreamia effettuata senza alcuna separazione dalle
altre attivita proprie dell’'ente pubblico e la dgest diretta mediante azienda speciale. L'azienda
speciale, dedicata al perseguimento di fini speadigpbetto a quelli generali dell'ente, era
caratterizzata dallassenza di personalita giuaididistinta, da autonomia organizzativa e
discrezionalita nelle proprie scelte operative.

Le modalita di affidamento dei servizi pubblici &icdi trasporto di cui alla legge n. 151 del 1981
furono successivamente confermate dakgge 8 giugno 1990 n. 14ZXull’Ordinamento delle
autonomie locali, la quale introdusse anche la ipti$a di ricorrere asocieta per azioni a

prevalente capitale pubblico locale(cd. societa mista public-private partnershigsquando in

136 | a regolamentazione di tali servizi era demandaiaD.P.R. 616 del 1977 al Comune interessatoassiecessiva
approvazione da parte della Regione.

1375j tratta degli autoservizi di linea a caratterinazionale od anche solo regionale se colleggioni tra loro non
finitime, nonché le linee ferroviarie in concesgon secondarie gestite dalle Ferrovie dello Stpéw,le quali era
prevista unicamente una delega di competenze 8tdko alle Regioni, competenze che pertanto rimemeallo Stato
e non risultavano assoggettate al processo di ttecegnto di cui al D.P.R. 616 del 1977.

133 || Testo Unico del 1925 distingueva nettamente mhoelalita di gestione dei servizi pubblici, dedidaril suo art. 2
alla forma gestionale della “assunzione diretta sivizio” ed il successivo art. 15 alla forma djestione in
economia”. Infatti, in base al combinato disposégldartt. 2 e 10, il legislatore riconosceva neltsstituzione delle
cosiddette aziende speciali la procedura da segard’assunzione diretta del servizio di traspgstdoblico locale.
Sempre con riferimento alla forma gestionale dsdlitmnzione diretta del servizio, poi, I'art. 21 @lesto Unico in parola
prevedeva la possibilita di assumere direttaméeateicizio dei servizio pubblici mediante la castibne di aziende
consorziali tra Comuni, tra Province ovvero traiioe e Comuni (anche appartenenti a Province si@erUna
variante al modello gestionale dellassunzionettiirdel servizio, infine, avveniva con la gestianeeconomia, alla
quale di ricorreva in presenza di servizi di scaitewanza economica che non presentavano la rigcelsprocedere
alla costituzione di un'azienda speciale.
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relazione alla natura del servizio da erogare fogpg®rtuna la partecipazione di soggetti pubblici o
privati.

Vero é che, nonostante gli sforzi compiuti, la kedd1/1981 non riusci a raggiungere 'obiettivo
sperato, ovvero il recupero dell’efficienza dellzemde di TPL. Il fattore determinante di tale
fallimento fu individuato nella mancanza di unaaegione di ruoli tra I'ente di governo, a cui
spettava la programmazione e il controllo, e I'edie di gestione chiamata a produrre servizi in
condizione di efficienza.

Fu raggiunta cosi la consapevolezza della necetisitdividuare forme di gestione e strumenti piu
adatti a garantire agli enti locali la programmagiadei servizi di TPL a partire dalle risorse
economico-sociali del proprio territorio, e non &adosi sulle risorse delle aziende controllate. Si
comprese, inoltre, che alle aziende avrebbero doesgere garantite le condizioni per una gestione
efficiente del servizio con certezza dei mezzi rimiari e con la disponibilita di un sistema
infrastrutturale in grado di supportare la quarditaervizi richiesta dallo stesso ente pubblico.

Fu proprio a partire da questi aspetti che si affrdl tema della privatizzazione delle cosiddette
“public utilities” che, in materia di trasporto palizo locale, condusse allemanazione della Legge
Bassanini e del decreto legislativo n. 422 del 1997

Il legislatore, ritenendo necessario procedererdtbama del settore del t.p.l., conferi conLa28
dicembre 1995, n. 549collegato alla legge finanziaria del 1996), delegsal senso al Governo
con la previsione:

a) dell'attribuzione alle Regioni di tutte le funzioré responsabilita di programmazione e
finanziamento dei servizi di trasporto locale;

b) dell'ulteriore decentramento a Province e Comurdiedieinzioni non abbisognanti di unitario
esercizio regionale;

c) della separazione, in capo alla Pubblica Ammirastrae, delle funzioni di programmazione e
regolazione da quelle di gestione del serviziocdaferirsi, queste ultime, a societa di capitali o
cooperative risultanti dalla trasformazione dekechie aziende speciali di cui alla legge quadro n
151 del 1981;

d) di procedure di gara per I'affidamento dell’attavin parola, e di relativi contratti di serviziorpe
garantirne efficienza, efficacia e qualita

Tuttavia, in attesa dell’attuazione della suddettega, I'art. 4, comma 4, dellaagge 15 marzo

1997, n. 59° (cd. Legge Bassanini) conferi al Governo un’ulterialelega per la definizione

139 Cfr. Silvio Busti, Profilo storico della disciplina del trasporto pulitp locale in La disciplina del trasporto
pubblico locale: recenti sviluppi e prospettizecura di Alessio Claroni.

140 Cfr. art. 4, comma 44. Con i decreti legislativi di cui all'articolo il Governo provvede anche a: a) delegare alle
regioni i compiti di programmazione in materia dérgizi pubblici di trasporto di interesse regionate locale;
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generale delle funzioni conferite a Regioni ed Elutali, per la riforma della Pubblica
Amministrazione e per la semplificazione amministet*’. Tale norma, che prevedeva interventi
in diverse materie, indicava come criterio fondatalen di riforma del servizio di TPL Il
decentramento amministrativo di funzioni dallo 8tale Amministrazioni locali e si poneva come
obiettivo il superamento degli assetti monopolistiperseguiva, altresi, importanti obiettivi qual
tra gli altri, il superamento degli assetti monagtadi nel settore nonché la pianificazione intégra
del trasporto pubblico locale.

La summenzionata delega, per cid che concernettdreedei trasporti, venne attuata mediante
'emanazione di due successivi decreti delegatD.lgs. n. 422 del 1997 dedicato al trasporto

pubblico locale e il D.Lgs. n. 112 del 1998 susparti in generale.

3.1 Le novita introdotte dal D.Lgs. 19 novembre 198 n. 422 c.d. Decreto

Burlando.

La vera e propria riforma del settore del traspopiabblico locale e stata realizzata con
'emanazione deD.Lgs. 19 novembre 1997, n. 422 sul “Conferimento alle regioni ed agli enti
locali di funzioni e compiti in materia di trasporpubblico locale, a norma dell’articolo 4, comma
4, della legge 15 marzo 1997, n.”58.d. Decreto Burlando), che ha dato attuazioltee delega
contenuta nella Legge 59/1997.

Obiettivo primario della nuova disciplina € stataetio di permettere la liberalizzazione, la
privatizzazione e la tutela della concorrenza dsattore, quale quello del TPL, caratterizzato sin

dalle origini da un assetto fortemente monopolistic

attribuire alle regioni il compito di definire, ditesa con gli enti locali, il livello dei serviziinimi qualitativamente e
guantitativamente sufficienti a soddisfare la donferdi mobilita dei cittadini, servizi i cui costbso a carico dei
bilanci regionali, prevedendo che i costi dei seruilteriori rispetto a quelli minimi siano a canadegli enti locali che
ne programmino l'esercizio; prevedere che |'attoagi delle deleghe e l'attribuzione delle relatiisorse alle regioni
siano precedute da appositi accordi di programma ir Ministro dei trasporti e della navigazione e fegioni
medesime, sempreché gli stessi accordi siano pemggz entro il 30 giugno 1999 (1); b) prevedereede regioni e gli
enti locali, nell'ambito delle rispettive competeneegolino I'esercizio dei servizi con qualsiasidalita effettuati e in
qualsiasi forma affidati, sia in concessione chemedi di cui agli articoli 22 e 25 della legge &ugno 1990, n. 142,
mediante contratti di servizio pubblico, che ridpet gli articoli 2 e 3 del regolamento (CEE) n. 21¥69 ed il
regolamento (CEE) n. 1893/91m che abbiano caratiefie di certezza finanziaria e copertura di bdane che
garantiscano entro il 1° gennaio 2000 il conseguitoedi un rapporto di almeno 0,35 tra ricavi da ffieo e costi
operativi, al netto dei costi di infrastruttura pri@ applicazione della direttiva 91/440/CEE del Gmtio del 29 luglio
1991 ai trasporti ferroviari di interesse regionatéelocale; definire le modalita per incentivaresiiperamento degli
assetti monopolistici nella gestione dei servizi tdisporto urbano e extraurbano e per introdurregoée di
concorrenzialita nel periodico affidamento dei servdefinire le modalita di subentro delle regiagmtro il 1° gennaio
2000 con propri autonomi contratti di servizio regale al contratto di servizio pubblico tra Statd-errovie dello
Stato Spa per servizi di interesse locale e redeng [...]".
11 Gli artt. 1.3 e 4 escludono dalla delega in oggattune materie, tra le quali non compaiono iptas che quindi vi
sono ricompresi.
“2|n G.U. 10 dicembre 1997 n. 287.
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La necessita di realizzare una riforma del tragppubblico locale diretta a rendere tale settote pi
efficace ed efficiente, nonche in grado di garankiesigenza di mobilita urbana in condizioni di
economicita e, per quanto possibile, di solidithipeoniale e finanziaria, era stata auspicata da pi
fronti. Tale esigenza venne confermata dall’Autof@arante della Concorrenza e del Mercato che
pur considerando il Decreto Burlando quale primsspaverso un generale riassetto del settore del
trasporto pubblico locale, con la segnalazione 25/Hel 26 febbraio 1998 trasmessa al
Presidente del Consiglio dei Ministri, al Ministei Trasporti, al Ministro della Funzione Pubblica
e al Presidente della Commissione bicamerale géudzione della legge n. 59/97, aveva sollecitato
l'adozione di disposizioni correttive ed integratidel medesimo decreto legislativo necessarie alla
promozione della concorrenza, auspicando un cancisginamento del settore del TPL mediante il
superamento degli assetti monopolistici

Effettivamente, nella sua versione originaria, iL§s. 422/1997 presentava alcuni profili criticech

in concreto costituivano un ostacolo alla complétaralizzazione del settore. In particolare, nel
dettato del 1997, in alternativa alla gara percita del gestore del servizio, si prevedeva la gar
per la scelta del socio privato, con la consegupassibilita per la societa mista di usufruire di u
affidamento diretto a seguito di tale selezionecid si aggiunga che non era definito in modo
rigoroso il termine ultimo del periodo transitore quello per la trasformazione delle aziende
speciali e dei consorzi in societa per azioni @waoperative e che i servizi ferroviari d’interesse
regionale e locale non erano sottoposti al regiomearrenziale previsto per gli altri servizi.

Proprio per sopperire a tali carenze il Decretol@wo venne modificato dal D.Lgs. 20 settembre
1999, n. 408 recante Modifiche ed integrazioni al decreto legislativo d8vembre 1997, n. 422,
recante conferimento alle regioni ed agli enti lba# funzioni e compiti in materia di trasporto
pubblico localé, il quale individuo la gara ad evidenza pubblicame unica modalita di
affidamento del servizio (anche per i servizi disporto ferroviari) e stabili dei termini certi tan
per il periodo transitorio quanto per il processocahversione societaria delle aziende speciaéie d
consorzi. Pertanto, il D.Lgs. 400 del 1999 ebbmérito di completare il disegno riformatore in
subiecta materia.

Tra i piu importanti elementi di novita introdottal Decreto Burlando si annoverano sicuramente la
separazione funzionale tra le attivita di indirizzorogrammazione e controllo del trasporto

pubblico locale (funzioni di regolazione) rimasiecdmpetenza delle Regioni e degli Enti lot&li

1431n Boll. 8/1998, disponibile sul sitwww.agcm.it

*41n G.U. 4 novembre 1999, n. 259.

51| Decreto Burlando precisa altresi chget le Regioni a statuto speciale e le Provinceoname di Trento e di
Bolzano il conferimento delle funzioni, nonché&akferimento dei relativi beni e risorse, sono dis nel rispetto degli
statuti e attraverso apposite norme di attuazione
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e le attivita di gestione del servizio di traspgotdoblico locale, affidate solo previo esperimediito
apposita gara ad evidenza pubblica e non piu teacomcessione.

In primo luogo, con I'emanazione del D.Lgs. 422/19th attuazione degli articoli 1 e 3 e dei
commi 3 e 4, lettere a) e b), dell’'art. 4 dellaged.5 marzo 1997, n. 59, il legislatore ha proviedu
ad individuare le funzioni e i compiti conferitil@lregioni ed agli enti locali in materia di seliviz
pubblici di trasporto di interesse regionale e lea@on qualsiasi modalita effettuati ed in qualsias

forma affidati*®

e di fissare, altresi, i criteri di organizzaziote servizi di trasporto pubblico
locale.

Il legislatore, poi, ha proceduto alla ripartiziotelle competenze in materia di servizi di trasport
pubblico tra Stato e amministrazioni locali, indivando e disciplinando, in particolare, quelle
conferite alle regioni ed agli enti locali (da inteersi come lé province, i comuni, le comunita
montane e gli altri enti locdl).

Con riguardo al decentramento delle competenzeatema di trasporto pubblico locale, il D.Lgs.
422/1997 ha conferito alle Regioni e agli Enti lo€#utti i compiti e le funzioni relativi al servizio
pubblico di trasporto di interesse regionale e l@;ain atto esercitati da qualunque organo e
amministrazione dello Stato, centrale o periferiaache tramite enti o altri soggetti pubblici, con
esclusione di quelli espressamente mantenuti adtoS e cioé ‘a) gli accordi, le convenzioni e i
trattati internazionali relativi a servizi transfrdgalieri per il trasporto di persone e merci; b) le
funzioni in materia di sicurezza, di cui al decrelel Presidente della Repubblica 11 luglio 1980, n.
753, tranne quelle relative al rilascio del nullasta allo svolgimento dei servizi di trasporto su
gomma e quelle relative allaccertamento di cuiwlimo comma dell’articolo 5 dello stesso

decreto n. 753; c) l'adozione delle linee guida ei rincipi quadro per la riduzione

148| processo di rinnovamento del trasporto pubblamale introdotto dal Decreto Burlando si & cotizrato, a livello
regionale, nel’emanazione delle seguenti leggiomaji: per la Regione Abruzzo, L.R. 23 dicembre989n. 152
“Norme per il trasporto pubblico locdleper la Regione Basilicata, L.R. 27 luglio 1998,22 ‘Riforma del trasporto
pubblico regionale in attuazione del D.Lgs. del1191997, n. 422e successive modifiche; per la Regione Campania,
Testo approvato dalla Giunta regionaldlotme per il riordino del trasporto pubblico locala Campanig per la
Regione Emilia Romagna, L.R. 2 ottobre 1998, n.Bciplina generale del trasporto regionale e lo€alper la
Regione Friuli-Venezia Giulia, L.R. 7 maggio 19917,20 ‘Disciplina ed organizzazione del trasporto pubbliooale
nel Friuli-Venezia Giulig; per la Regione Lazio, L.R. 16 luglio 1998, n. 3Disposizioni in materia di trasporto
pubblico localé&; per la Regione Liguria, L.R. 9 settembre 199831 “Norme in materia di trasporto pubblico locéle
per la Regione Lombardia, L.R. 29 ottobre 19982 Riforma del trasporto pubblico locale in Lombartiper la
Regione Marche, L.R. 24 dicembre 1998, n. M6rme per il riordino del trasporto pubblico locaderegional&; per la
Regione Piemonte, L.R. 4 gennaio 2000, nNbre in materia di trasporto pubblico locale irntwdzione del decreto
legislativo 19 novembre 1997, n. 42Rer la Regione Puglia, L.R. 25 marzo 1999, n.I&sto unico sulla disciplina
del trasporto pubblico di lin€aper la Regione Toscana, L.R. 31 luglio 199842.“Norme per il Trasporto Pubblico
Locale' e successive modifiche; per la Regione Umbri&.L12 ottobre 1998, n. 3Nbrme in materia di trasporto
pubblico locale in attuazione del decreto legisiatil9 novembre 1997, n. 42per la Regione Veneto, L.R. 30 ottobre
1998, n. 25 Disciplina ed organizzazione del trasporto pubbliooal€’; per la Regione Molise, L.R. 24 marzo 2000,
n. 19 ‘Norme integrative della disciplina in materia diagporto pubblico locale per la Valle d’Aosta, L.R. 1
settembre 1997, n. 2Nbrme in materia di servizi di trasporto pubblicolohea’; per la Regione Calabria, L.R. 7
agosto 1999, n. 23Norme per il trasporto pubblico locdleper la Regione Sardegna, L.R. 7 dicembre 20021n
“Disciplina e organizzazione del trasporto pubblicoale in Sardegna
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dellinquinamento derivante dal sistema di traspomubblicd. Veniva cosi demandata alla

competenza delle Regioni e degli Enti locali saa@mente I'intera attivita di programmazione e
organizzazione della gestione dei servizi di trasppubblico locale. Lo Stato, oltre al ruolo di

coordinamento e monitoraggio della riforma, conaeavesclusivamente compiti di coordinamento
della programmazione della gestione dei serviziTEL attuata a livello regionale e locale, di

programmazione degli investimenti in accordo caregti locali e di cofinanziamento di interventi

volti alla soluzione di problemi in tema di mokaliirbana e metropolitana.

Introducendo la distinzione traservizi pubblici di trasporto di interesse nazionad e servizi

pubblici_di trasporto di interesse regionale e loci, il Decreto Burlando ha previsto all’art. 1,

comma 2, che tutti i servizi di trasporto, di pemsa@ di merci, non rientranti tra quelli di inteses
nazionale tassativamente individuati dall’art. 8sdero da ricondursi al novero dei servizi di
trasporto di interesse regionale e lotdle

Ai sensi dell'art. 3 del suddetto decrétoostituiscono servizi pubblici di trasporto di indsse
nazionale:

a) i servizi di trasporto aereo, ad eccezione deilegamenti che si svolgono esclusivamente
nell'ambito di una regione e dei servizi elicotstici;

b) i servizi di trasporto marittimo, ad eccezionei ckervizi di cabotaggio che si svolgono
prevalentemente nell'ambito di una regione;

c) i servizi di trasporto automobilistico a caratte internazionale, con esclusione di quelli
transfrontalieri, e le linee interregionali che ¢efjano piu di due regioni;

d) i servizi di trasporto ferroviario internazioria¢ quelli nazionali di percorrenza medio-lunga
caratterizzati da elevati standards qualitativi. theservizi sono tassativamente individuati con
decreto del Ministro dei trasporti e della navigaize, previa intesa con la Conferenza permanente
per i rapporti tra lo Stato, le regioni e le prowa autonome di Trento e di Bolzano;

e) i servizi di collegamento via mare fra termirfatroviari;

f) i servizi di trasporto di merci pericolose, neeied inquinanti

Pertanto, dal combinato disposto degli artt. 1del3decreto Burlando si ricava come, ad eccezione
delle tipologie di trasporto di competenza statelemprese nelle sei categorie di cui sopra, tutti
restanti servizi pubblici di trasporto siano daondursi al novero di quelli di interesse regionale
locale. Da tali previsioni emerge, inoltre, la vai@ del legislatore di evitare un inquadramento dei

servizi di trasporto di interesse regionale e leaaitro specifici parametri tassativi, al contratio

147 per lart. 1, comma 2, del d.lgs. 422/19%6rio servizi pubblici di trasporto regionale e l&aservizi di trasporto
di persone e merci, che non rientrano tra quellirderesse nazionale tassativamente individuati'atécolo 3; essi
comprendono l'insieme dei sistemi di mobilita tetrie marittimi, lagunari, lacuali, fluviali e aefeche operano in
modo continuativo o periodico con itinerari, orafiequenze e tariffe prestabilite, ad accesso gairrato, nell'ambito
di un territorio di dimensione normalmente regiomal infraregional&
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guanto operato in relazione ai servizi pubblicitdisporto di interesse nazionale. Percio e stato
puntualizzato all’art. 1, comma 2, mediante unatatia di ampio respiro, che i servizi pubblici di
trasporto regionale e locali, attribuiti alla cortggreza di regioni ed enti locali,cémprendono
I'insieme dei sistemi di mobilita terrestri, maiitti, lagunari, lacuali, fluviali e aerei che operan

in modo continuativo o periodico con itinerari, @ngenze e tariffe prestabilite, ad accesso
generalizzato, nell’ambito di un territorio di dimgone normalmente regionale o infraregioriale
Con l'art. 5 del decreto in parola € stato dispdstonferimento alle regioni e agli enti locali titti

i compiti e di tutte le funzioni relativi al serwz pubblico di trasporto di interesse regionale e
locale, eccezion fatta per quelli espressamentdenati in capo allo Stato.

Cosicché l'art. 4 del D.lgs. 422/1997 ha previshe,cin materia di servizi pubblici di trasporto
regionale e locale, rimangano allo Stato in vidussea le competenze relative a:

a) gli accordi, le convenzioni ed i trattati internazali relativi a servizi transfrontalieri per il
trasporto di persone e merci;

b) le funzioni in materia di sicurezza, di cui al IRP11 luglio 1980, n. 753, tranne quelle
relative al rilascio del nulla osta allo svolgimemtei servizi di trasporto su gomma e quelle
relative all’'accertamento di cui all’'ultimo commaelliarticolo 5 dello stesso decreto n. 753;

c) l'adozione delle linee guida e dei principi quadver la riduzione dell'inquinamento
derivante dal sistema di trasporto pubblico.

Tra i capisaldi della riforma del TPL si annoverasenz’altro l'attribuzione alle Regioni del
compito di definire, d'intesa con gli enti locall, livello dei servizi mini qualitativamente e
guantitativamente sufficienti a soddisfare la dodsadi mobilita dei cittadini, servizi i cui costi
sono a carico dei bilanci regionali; il ricorsoeafirocedure concorsuali per la scelta del gestare d
servizio di trasporto pubblico locale; la previsoghe le Regioni e gli enti locali regolino

I'esercizio dei servizi mediante la conclusion&aintratti di servizio pubblico.

Riguardo al secondo aspetto della riforma, e ciidateoduzione di meccanismi di concorrenzialita
nel settore dei trasporti, il Decreto Burlando, eomodificato dal D.Lgs. 400/1999, ha stabilito che
il criterio generale di affidamento dei servizild?L fosse la gara ad evidenza pubblica.
Per la precisione, a norma dell’'art. 18, comma€l,@lLgs. 422/1997, viene previsto chpef
I'affidamento dei servizi le Regioni e gli enti &dicsi attengono ai principi dell’art. 2 della leggl4
novembre 1995, n. 481, garantendo in particolare:

a) il ricorso alle procedure concorsuali per la scellel gestore del servizio sulla base degli

elementi del contratto di servizio di cui allartl9 e in conformita alla normativa
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b)

C)

d)

e)

comunitaria e nazionale sugli appalti pubblici dregiziod“®. La gara & aggiudicata sulla
base delle migliori condizioni economiche e di pae®ne del servizio, nonché dei piani di
sviluppo e potenziamento delle reti e degli impjaottre che della fissazione di un
coefficiente minimo di utilizzazione per la istiore o il mantenimento delle singole linee
esercite;

I'esclusione, in caso di mancato rinnovo del catity alla scadenza o di decadenza del
contratto medesimo, di indennizzo al gestore ckeacdal servizio;

I'indicazione delle modalita di trasferimento, iraso di cessazione dell’'esercizio, dal
precedente gestore all'impresa subentrante dei b&mumentali all’effettuazione del
servizio e del personale dipendente con riferimentpuanto disposto dall’articolo 26 del
R.D. 8 gennaio 1931, n. 148;

I'applicazione delle disposizioni dell'articolo Tomma 5, del regolamento 1893/91/CEE
alle societa di gestione dei servizi di trasportabplico locale che, oltre a questi ultimi
servizi, svolgono anche altre attivita;

la determinazione delle tariffe del servizio in ktpa, ove possibile, a quanto previsto

dall’articolo 2 della legge 14 novembre 1995, n148

Il legislatore, dunque, ha optato per I'introduzai un regime di concorrenza c.d. “per il mercato”

e cioé di un sistema in cui la “concorrenza” trairgprese del settore si attua nel momento

dell'affidamento della gestione del servizio chejauvolta aggiudicato all'impresa risultata

vincitrice della gara, viene svolto dalla stessaggime di monopolio per un periodo limitato di

tempo, pari a quello definito nel bando di dataTale scelta nasce dalla consapevolezza chetin tut

i casi

in cui la liberalizzazione e la libera cormemza nel mercato non risultino possibili, per

ragioni tecnologiche (come per le infrastrutturepey I'esigenza di consistenti sussidi pubblici ai

servizi a fini di salvaguardia della socialita (@im certi servizi locali o di collegamento manitt
delle isole), la concorrenza organizzata per ilgagr risulta da preferirsi rispetto agli affidament
diretti.

1481 a normativa nazionale sugli appalti pubblici éihdzi & rappresentata dal Codice degli appalti¢B. 163/2006).
149 Cfr. Autorita per i Servizi Pubblici Locali del @ane di Roma, Relazione sui servizi pubblici nell# di Roma,
ottobre 1999, p. 39: “La concorrenza per il meroaton sistema tipico dei mercati regolamentatiquesto caso, i
diversi operatori concorrono fra loro per otteniewiritto ad esercitare un potere di monopoliadigd temporaneo. La
contendibilitd del mercato, ossia la possibilitee dh mercato esistente sia concretamente conqilistdb imprese
diverse, e riferita all’ottenimento della concessiai esercizio tramite una gara, in un quadrorfdmente) di prezzi e
tariffe piu o meno amministrati. Nel caso di comeoza per il mercato, continuano in genere ad essativi i
meccanismi di redistribuzione che operano tranisteafita generale e la conseguente copertura ¢& ol costo del
servizio con trasferimenti. In questo caso la comgwa si realizza, con livelli pit 0 meno apprafitina seconda della
particolare tipologia di mercato/servizio che I'ogi®re pubblico sottopone a procedura concorsnalenomento della
gara indetta per assegnare la concessione o leessioni. Si ritiene che gli effetti positivi dei o@anismo
concorrenziali si realizzino proprio in questa fakma volta espletata la gara, gli utenti sono igfaltl a servirsi
dellimpresa risultata vincitrice; i loro rapportion I'azienda erogatrice del servizio sono defijtindi da una
situazione di monopolio (totale o locale) temporite delimitato”.
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Un sistema di concorrenza per il mercato, per fumaie in maniera efficace, presuppone, da una
parte, che esistano molteplici operatori potenzeaite interessati alla gestione del servizio e,
dall'altra parte, che i rapporti tra ente affidamtesocieta affidataria siano chiaramente definiti e
disciplinati. Una delle condizioni essenziali penseguire entrambi i suddetti obiettivi consiste ne
separare nettamente le funzioni di regolatore (@uotablico) e regolato (impresa di gestione di
trasporto pubblico locale) e consentire relazicasparenti tra le parti interessate, al fine dofae,

in ultima istanza, il miglioramento della qualital dervizio e la riduzione del costo di esercizio
dello stesst®. Il medesimo art. 18, al primo comma prevedel@sercizio dei servizi di trasporto
pubblico regionale e locale, con qualsiasi modaditfettuati e in qualsiasi forma affidati, sia
regolato attraverso contratti di servizio di duraan superiore a nove anni. La caratteristica
principale dei contratti di servizio, disciplinatal successivo art. 19, € quella di rendere traspar

il rapporto tra I'ente locale che richiede il seivie I'azienda che lo esercita, esplicitando iktilie i
doveri delle parti coinvolte e garantendo in questodo le rispettiva sfere di autonomia. Tali
contratti definiscono i rapporti finanziari fra tiee affidante ed il soggetto affidatario ed assioor

la completa corrispondenza fra oneri per serviig@se disponibili, al netto dei proventi tariftar

| contratti di servizio possono essere di due tg®, definite rispettivamente come “gross cost” e
“net cost”. Nella prima tipologia di contratti, ovgi incassi sono gestiti direttamente dall’ente
affidante, la societa affidataria riceve il compepsttuito a copertura degli oneri di servizio senz
tuttavia, avere la gestione commerciale, con laseguenza che il rischio sopportato da
guest'ultima é solo quello relativo alla produzioAé contrario, in caso di contratti di servizioghn
cost”, i proventi della gestione sono percepiti’déldatario del servizio che sopporta sia il thsa
della produzione che quello commerciale.

La disciplina di settore introdotta dal Decreto lRado, diretta ad affermare un sistema gestorio del
servizio di TPL fondato sul modello della concomarper il mercato e realizzato attraverso lo
strumento della gara, ha dovuto comunque fare i c@m la perdurante instabilita delle regole di
organizzazione e funzionamento dei servizi publbbcali. Sulla normativa in materia di TPL,

rimasta sostanzialmente immutata nel tempo, si sumestate le varie riforme dei servizi pubblici

130 Cfr. Servizio di Pianificazione e Programmaziore Ministero dei Trasporti e della Navigazione, NadPiano

Generale dei Trasporti e della Logistica — Documértnico, Luglio 2000, cap. 10, p. 6: “L'esigerdiamodificare

I'antica forma di gestione del trasporto collettattraverso I'azienda o il consorzio di proprietdla regione o dell’ente
locale mediante affidamento diretto, nasce da diggoni tra loro strettamente connesse. La primaaéqgulisito

convincimento che all’ente locale competono leva#tidi indirizzo, di vigilanza, di programmazioeedi controllo, e
non gia l'attivita di gestione che va affidata athisocieta terza individuata attraverso proceddrevadenza pubblica
in relazione alle migliori condizioni economiche @restazione del servizio, nonché ai piani di pplo e

potenziamento delle reti e degli impianti, oltreechlla fissazione di un coefficiente minimo di iatibzione per
l'istituzione o il mantenimento delle singole linesercite. La seconda ragione é l'altrettanto atipuconvincimento
che proprio dalla competizione possono derivare effietti di grande interesse: il miglioramento defjualita del
servizio e la riduzione dei costi”.
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locali, talvolta comportando attriti e difficoltai dontemperamento. Il rapporto tra la disciplina
generale dei servizi pubblici locali e quella spéxié stato caratterizzato, infatti, da una
contrapposizione tra inclusione ed esclusione rdspbrto pubblico locale dall’ambito dei modelli
organizzativi dei servizi pubblici previsti nelldinamento degli enti locali.

Tali penetrazioni del legislatore nazionale in umeteria riservata dalla Costituzione alla
competenza esclusiva delle Regioni e degli Entlipquale e il trasporto pubblico locale, come gia
anticipato, e giustificata dal fatto che le modalii affidamento dei servizi pubblici locali in
generale presentano profili connessi alla tutellm@®ncorrenza. Difatti, € noto che alcune materie
di competenza statale hanno una capacita espaatvda proiettare i propri effetti su altre materi
assegnata al legislatore regionale e da rendetituzi@nalmente legittimo un intervento normativo
a livello nazionale che arrivi a vincolare ancheRlkegioni in settori residuali. Tra queste materie
“trasversali” di competenza statale si annovera’séino la tutela della concorrenza, non solo sotto
il profilo della protezione ma anche sotto quelkdla promozione dell’assetto concorrenziale del
mercato. Talché le modalita di gestione e I'affidato dei servizi pubblici locali di rilevanza
economica sono soggetti all’intervento del legmiat centrale che, ad ogni modo, nel
perseguimento dell’'obiettivo di tutelare la coneoza, non e legittimato a superare il limiti
delladeguatezza e della proporzionalita, potendsi comprimere l'iniziativa regionale solo in
guanto necessario.

A rendere ancora piu complesso il suddetto rappoatalisciplina generale e disciplina di settore,
poi, si aggiunge la problematica relativa al ripatt competenze tra Stato e Regioni conseguito alla
riforma del Titolo V della Costituzione nonché témvento del legislatore comunitario che, per la
prima volta, con il Regolamento Ce 1370/2007, rioi Ismitato a regolare gli obblighi di servizio
pubblico ma ha provveduto a delineare un quadranativo di riferimento entro il quale le
amministrazioni possono intervenire nel settoreti@siporti pubblici di passeggeti

Un breve cenno merita anchesédcondo decreto delega.(gs. 122 del 1998mediante il quale
furono definite le funzioni mantenute dallo Statidtsasporti in generale, riconoscendo alle Regioni
e agli enti locali tutte le altre materie in viagiduale, tra cui espressamente le funzioni giaaruef

a Regioni ed Enti locali dal decreto Burlando.

151 Cfr. Alessandro CabiancH,trasporto pubblico locale alla difficile ricercai un “centro di gravita”, tra disciplina
di settore, servizi pubblici locali e normativa conitaria.
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3.2. Il raccordo tra la disciplina settoriale del traspato pubblico locale e la

disciplina generale dei servizi pubblici locali.

Con I'emanazione ddD.Lgs. 267 del 18 agosto 200(0festo Unico sull’ordinamento degli enti
locali) si pose il problema di raccordare la disog generale dei servizi pubblici locali di cui
all’art. 113 con le norme della disciplina settt@ieappresentata dal Decreto Burlando.

Infatti, I'art. 113 prevedendo che i servizi pulgbliocali rivolti a realizzare fini sociali ed a
promuovere lo sviluppo economico e civile delle cmita locali (non esclusi i servizi di trasporto)
avrebbero potuto essere gestiti in economia, it&ssione a terzi, a mezzo di azienda speciale o di
societa per azioni 0 a responsabilita limitata evalente capitale pubblico o anche senza questo
requisiti, confliggeva con la scelta operata dalLd3. 422/1997, cosi come modificato dal
successivo D.Lgs. 400/1999, di privilegiare il rem a procedure competitive ad evidenza pubblica
per il trasporto collettivo di linea.

L'art. 113 nella versione originaria prevaleva,daroga al canonkx posterior generalis non
derogat legi priori specialisulla disciplina del Decreto Burlando con essmompatibile, quale
quella in punto di affidamento dei servizi pubblictali di trasportd%. Con l'originaria versione
dell'art. 113 t.u.e.l., quindi, era venuto meno par.P.L. il principio della necessita della procea
competitiva per I'affidamento del servizio a frontelle plurime modalita previste dal TUEL stesso,
con scelta a discrezione dell’'ente locale.

Questo fino alla novella di cui adiit. 35 della L. 448/2001che nel modificare il dettato originario
dell'art. 113 t.u.e.l., dopo aver fatte salve lgiséazioni settoriali (e quindi il decreto Burlandba
affermato in generale il principio della procedwampetitiva per tutti i servizi pubblici locali

(comma 5 dellart. 113).

La disciplina, derivante dall’articolo 35 della &gy 448/2001, ha assunto la valenza di una
disposizione “ad applicazione eventuale”, nel serts® poteva trovare applicazione, in qualita di
jus superveniensnei settori gia disciplinati da apposite normesditore, come per i trasporti,
laddove vi fossero lacune nelle specifiche disagbettoriali.

Anche l'ulteriore modifica del disposto dell’artld del TUEL, intervenuta dopo quella di cui
all'art. 35 della Legge 448/2001 ha interessateitore del trasporto pubblico localéart. 14 del

D.Lgs. 269/2003 infatti, stabili che Le disposizioni del presente articolart. 113 tuel)che
disciplinano le modalita di gestione ed affidamedéd servizi pubblici locali concernono la tutela
della concorrenza e sono inderogabili ed integratoelle discipline di settore. Restano ferme le

altre disposizioni di settore e quelle di attuazodi specifiche normative comunitdri€Questa

152 Cfr. Silvio Busti,Profilo storico della disciplina del trasporto pulito locale in La disciplina del trasporto pubblico
locale: recenti sviluppi e prospettive, a cura is&io Claroni, cit.
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nuova disciplina, prevalendo sulle disposizioni detreto Burlando, incise ancora sul settore del
trasporto pubblico locale per cio che concerne delaita di affidamento della gestione dei relativi
servizi, che da unico sistema fondato sulle garevédenza pubblica passava cosi ad una gamma di
tre sistemi. Alla procedura concorsuale si affiasace altri due criteri per individuare I'affidatari
dei servizi pubblici locali di trasporto, ovveraffidamento a societa mista pubblico-privata in cui
il socio privato fosse stato scelto mediante praca@d evidenza pubblica e I'affidamento a societa
a capitale interamente pubblico purché I'ente oegli pubblici esercitino sulla stessa societa un
controllo analogo a quello esercitato sui proprvizeé e tale societa realizzi la parte piu impot&an
della propria attivita con gli enti controllanti ggddetto affidamentan hous¢. Tale scelta
legislativa non imponeva piu centralisticamentd agti locali un rigido modello di affidamento
della gestione dei servizi, ma offriva loro la gb#ga di effettuare una scelta politica tra leriea
modalita indicate.

Di conseguenza, a differenza dell’art. 35 dellageed48/2001 che manteneva ferme le disposizioni
previste per i singoli settori e quindi non intacade previsioni di cui al D.Lgs. 422/1997 sul
ricorso alla gara come unica modalita di affidaroedé¢l TPL, quest’ultima modifica del dettato
dellart. 113 del TUEL veniva espressamente dictarinderogabile ed integrativa delle
preesistenti discipline di settore.

Successivamente, ogni possibilita di conflittoltsat. 113 del TUEL e il Decreto Burlando venne
espressamente cancellata dall'art. 1, conrdi®adella Legge 15 dicembre 2004, n. 308cante
“Delega al Governo per il riordino, il coordinamengol'integrazione della legislazione in materia
ambientale e misure di diretta applicazitéfé

Mediante Iintroduzione nell'art. 113 TUEL di un oo comma 1-biS* infatti, il TPL venne
espressamente escluso dall’'ambito di applicaziatéad. 113 TUEL e ricondotto nel solo alveo
del D.Lgs. 422/1997 (il cui art. 18, lo si ribadisprevede I'evidenza pubblica quale unica modalita
di affidamento del servizio di TPL da parte dellegidni e degli enti locali). In tal modo il TPL
riguadagno una posizione differenziata rispetta aljfi servizi pubblici locali, derivante dalla
propria specifica fisionomia. Tuttavia, I'estroma®e del TPL dalla disciplina generale dei servizi
pubbilici locali, fin da subito non sembro esserstidata ad essere una scelta definitiva.

Come noto, infatti, la disciplina dei servizi puisbllocali fu ulteriorimente ridisegnata dal
legislatore nazionale attraversort.a23-bis del decreto-legge 25 giugno 2008, n. 112onvertito,

con modificazioni, in Legge 6 agosto 2008, n. 188ante disposizioni urgenti per lo sviluppo

%in G.U. 27 dicembre 2004, n. 302
154 Comma 1-bis: Le disposizioni del presente articolo norapplicano al settore del trasporto pubblico localee
resta disciplinato dal decreto legislativo 19 now®en1997, n. 422, e successive modificaZioni
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economico, la semplificazione, la competitivita, dtabilizzazione della finanza pubblica e la
perequazione tributaria(in G.U. n. 195 del 21 agosto 2008).

L’art. 23-bis, nel disciplinare in modo omnicompses tutti i servizi pubblici locali “di rilevanza
economica” e prevalendo sulle relative disciplinesettore con esse incompatibili, si applicava
anche al trasporto pubblico loca®

L’estensione della disposizione in esame al setietetrasporto pubblico locale trovava ulteriore
conferma nel comma 10, lett. d), laddove si ringiaal Governo l'adozione di uno o piu
regolamenti volti ad armonizzare la nuova discglknquella di settore applicabile ai diversi serviz
pubblici locali, anche con riferimento alla matedii trasporti**®,

Uno dei punti piu spinosi della riforma dei servpibblici locali introdotta dall’art. 23-bis era
guello del rapporto tra fonti. L'art. 23is, prevedendo espressamente la sua prevalenza sulle
discipline di settore, forzava il naturale percomsomeneutico che porta la norma speciale
precedente a prevalere sulla norma generale sivmels< posterior generalis non derogat lex
priori special). Il concetto di prevalenza avrebbe dovuto congrerta necessaria abrogazione
della normativa incompatibile con l'art. 23-bis.t@via, questa impostazione veniva smentita dalla
lettera d) del comma 10, che demanda ai regolardetgpati il compito di &rmonizzare la nuova
disciplina e quella di settore applicabile ai digerservizi pubblici locali, individuando le norme
applicabili in via generale per I'affidamento dittui servizi pubblici locali di rilevanza econonaic

in materia di rifiuti, trasporti, energia elettrica gas, nonché in materia di acqudlon era chiaro,

pertanto, in cosa avrebbe dovuto consistere talaomizzazione ad opera dei successivi

135 Cfr. Autorita per la Vigilanza sui Contratti Pulihldi Lavori, Servizi e FornitureDisciplina dei servizi pubblici
locali di rilevanza economicé&egnalazione ai sensi dell'articolo 6, commaett, &) ed f) del decreto legislativo n. 163
del 12 aprile 2006:1I problema del raccordo con le normative di se¢t@ manifesta in maniera evidente anche nel
settore del trasporto pubblico locale e necessitardattenta analisi delle peculiarita della disdipa settoriale e delle
sue prospettive evolutive. Come € noto, infattseitore del trasporto pubblico locale ha formaiggetto, in questo
ultimo decennio, di importanti riforme che hannatpto alla progressiva affermazione del principielld concorrenza
per il mercato e, quindi, della gara per la scettal gestore, quale unica modalita di affidamentostavizi. Per tale
settore, si pone in rilievo anche la discordanza farticolo 23-bis, comma 9 — che consente ai ®ttjgaffidatari
diretti di servizi pubblici locali di concorrere switto il territorio nazionale alla prima gara suessiva alla cessazione
del servizio — e l'articolo 18, comma 2, lett. @l dlecreto legislativo 19 novembre 1997, n. 42he, oell'intento di
evitare il consolidarsi di situazioni di vantaggimpbmpetitivo conseguite in virtu di affidamenti dire- stabiliva
I'esclusione della gara “terminato il periodo traitsrio previsto dal presente decreto o dalle sirgt#ggi regionali,
delle societa che, in Italia o all'estero, gestinooservizi in affidamento diretto o a seguito dogedure non ad
evidenza pubblica, e delle societa dalle stess¢raltate o ad esse collegate, delle loro controtiam delle societa di
gestione delle reti, degli impianti e delle altretdzioni patrimoniali”. Si osserva, comunque, cleticolo 5, par. 2.
Lettera c), del Regolamento CE n. 1370/2007 prewb@e“un operatore interno puod partecipare a unagedura di
gara equa da due anni prima che termini il propdontratto di servizio pubblico ad aggiudicazioneaetia, a
condizione che sia stata adottata la decisionenitefa di sottoporre a procedura di gara equa i&er di trasporto di
passeggeri coperti dal contratto dell'operatoredmio e che questi non abbia concluso nessun altriratto di
servizio pubblico ad aggiudicazione dirétta

136 Cfr. Alessio Claronila riforma del trasporto pubblico locale alla luckell'art. 23-bis del decreto legge 25 giugno
2008, n. 112in La disciplina del trasporto pubblico localecenti sviluppi e prospettive, p. 75 e ss.
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regolamenti, posto che eventuali disarmonie trdi filegislative dovrebbero essere risolte secondo
l'istituto dell’abrogazione.

L'art. 23-bis veniva successivamente modificatol'aidl 15 del D.L. 135/2009 (cd. Decreto
Ronchi). Entrambi i suddetti interventi legislaterano tesi a liberalizzare un settore particolare,
guale quello dei servizi pubblici, cercando di iregiare il confronto tra i soggetti economici, con
I'obiettivo di favorire 'utenza collettiva.

L’art. 15 in parola confermava I'estensione dellacgblina di riforma dell'affidamento e della
gestione dei servizi pubblici locali di rilevanzaoeomica, recata dal citato articolo 23-bis del
decreto-legge 112/2008 al trasporto pubblico lacalestensione in parola, pur non essendo
esplicitamente dichiarata dal citato decreto-le@§8/2009, sembrava desumersi dalla mancata
inclusione della materia del trasporto pubblicaalecell’elenco dei settori esclusi dalla disciglin
del richiamato decreto-legge 112/2008, come inaecadeva, fra I'altro, per il trasporto ferroviario
regionale.

Un ulteriore profilo critico era quello riguardangé effetti della riforma posto che, prevalendo la
nuova normativa prevale su quella settoriale incatibpe, a cid conseguiva un possibile
arretramento di alcuni settori sotto il profilo kdelconcorrenza. Si pensi proprio al trasporto
pubblico locale, dove l'art. 2Bis reintroduceva la possibilita di affidamenti direforzando le
maglie del D.Lgs. 422/1997. Almeno in questo cgserfanto, gli effetti della nuova disciplina
sarebbero stati quelli di diminuire la concorreremaziché di aumentarla. Tale constatazione aveva
portato a dubitare della legittimita dell'intervergtatale, dal momento la competenza trasversale in
materia di tutela della concorrenza ex art. 112, tett. e), Cost., pud essere correttamente ataoc

solo quando l'intervento statale abbia I'effettmceto di promuovere o di tutelare la concorrenza.

4. Il Regolamento CE n. 1370/200del Parlamento europeo e del Consiglio
del 23 ottobre 2007.

Prima di iniziare I'analisi del regolamento in ogge occorre sottolineare come per lungo tempo a
livello comunitario sia mancata una disciplina cautgp in materia di trasporto pubblico. Infatti, il
legislatore comunitario si era preoccupato soldigciplinare gli obblighi di servizio pubbli¢d
“con facolta di escludere da siffatti obblighi sole imprese incaricate di trasporti urbani,

extraurbani e regionali, nonché i servizi autonmietidi internazionali per viaggiatofy.

157 Con la dicitura “obblighi di servizio pubblico”esondo la definizione offerta dal Libro Bianco @604 sui servizi
di interesse generale, si intendie"si riferisce a requisiti specifici imposti dalle twita pubbliche al fornitore del
servizio per garantire il conseguimento di alcumiettivi di interesse pubblico, ad esempio in mateti trasporti
aerei, ferroviari e stradali e di energia. Tali olidhi possono essere imposti sia a livello comurotahe nazionale o
regionalé.

18 Cfr. Silvio Busti,Profilo storico della disciplina del trasporto pulito locale in La disciplina del trasporto pubblico
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Infatti, la normativa comunitaria che si occupaea skrvizi pubblici di trasporto terrestre risubiav
dal Regolamento 1191/69/CE® cosi come modificato dal Regolamento 1893/91/CEdi. atti
normativi si prefiggevano lo scopo di attuare I'&8 del TCE (ora art. 93 TFUE) in base al quale
“sono compatibili con i trattati gli aiuti richiestialle necessita del coordinamento dei trasporti
ovvero corrispondenti al rimborso di talune seniit@érenti alla nozione di pubblico servizio

I Reg. n. 1191/69che ha svolto un ruolo fondamentale nel procelisarmonizzazione delle
condizioni di concorrenza tra le varie modalitatrdisporto pubblico, disciplinava gli obblighi di
servizio pubblico nei riguardi delle imprese chenfscono servizi di traporto nel settore dei
trasporti per ferrovia, su strada e per via navlgaleccezion fatta per i servizi locali o regidnal
Tali obblighi, nel settore dei trasporti, consiste® in obblighi che lI'impresa di trasporto non
avrebbe assunto, o non avrebbe assunto alle st@sdzioni, qualora avesse considerato il proprio
interesse commerciale. || Regolamento consentiva $tgti membri di imporre 0 mantenere
determinati obblighi di servizio pubblico (di esero, di trasporto e tariffario) che gli Stati aso
comunque I'obbligo di compensare qualora il loreragimento avesse comportato dei costi per gli
operatori. Il fulcro della disciplina disposta dagolamento citato consisteva, da un lato, nel
limitare la possibilita di imporre obblighi di séxio pubblico e, dall’'altro, nell’assicurare il lor
mantenimento ove cio si rendesse indispensabilinal di garantire la fornitura di servizi di
trasporto sufficienti per soddisfare le esigendadmllettivita.

La disciplina sopraccitata e stata fortemente itatia dal successivo Reg. 1893/91 che, con un
ambito piu applicativo di gran lunga piu estes@mplicava non ai servizi di trasporto per ferrovia
su strada e per via navigabile su scala naziomaé,anche ai servizi di trasporto pubblico a
carattere regionale e/o locale (che, al contramdm, erano menzionati dal precedente regolamento).
Le norme introdotte dal Reg. 1893/91, mantenendattm il principio della soppressione degli
obblighi di servizio pubblico, che venivano giustiti solo in presenza di uno specifico interesse
pubblico ai servizi di trasporto, introducevanatiiuto del ‘tontratto di servizio pubblico’Tale
contratto veniva definito dall’art. 14, del Reg. 1893/91 come un contratto concluso fra le
autorita competenti di uno Stato membro e un’imards trasporto allo scopo di fornire alla
collettivita servizi di trasporto sufficieriti

L’ordinamento del trasporto pubblico locale, tutgg\e stato interessato in questi anni da impdrtant
novita che hanno avuto come fonte tanto la legisteezcomunitaria, che quella nazionale, a sua
volta articolata sui livelli statale e regionale,hase alle diverse competenze legislative di tatioS

e Regioni sono attributarie ai sensi dell’art. titlla Costituzione.

locale: recenti sviluppi e prospettive, a cura lis&io Claroni, 2011, p. 11.
391n GUCE n. 156 del 28 giugno 1969.
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Il Regolamento CE n. 1370/2007 del Parlamento eoap del Consiglio, del 23 ottobre 2007,
relativo ai servizi pubblici di trasporto di pasgeg su strada e per ferrovia e che abroga i
regolamenti del Consiglio (CEE) n. 1191/69 e (CEE)1107/7¢° rappresenta senza dubbio
l'intervento normativo piu significativo del leg&bre comunitario in materia, con rilevanti ricaglut
sulla disciplina nazionale di settore rappresenti&aD.lgs. 422/1997 e dalla relativa normativa
regionale d’attuazione.

Il regolamento disciplina, per la prima volta aelie comunitario, le modalita d’affidamento dei
servizi di TPL e la durata degli affidamenti, ebsliace un periodo transitorio durante il quale gli
Stati membri si devono conformare gradualmenteraltava regolamentazione.

Tale regolamento, destinato a regolare I'eseralgioservizi nazionali e internazionali di trasporto
pubblico di passeggeri su strada (autobus e filplpes ferrovia e altri modi di trasporto su rotaia
(metropolitana e tram), con esclusione dei serpiastati prevalentemente in ragione del loro
interesse storico e turistico, dei servizi di ti@sp passeggeri per vie navigabili e del trasporto
merci, € entrato in vigore a far data dal 3 dicen2609.

Quanto all'ambito applicativo dello stesso, rimda@ossibilita in capo agli Stati membri la facolta
ma non lI'obbligo, di applicare il regolamento ancdetrasporto pubblico di passeggeri per via
navigabile interna e acque marine nazionali, ferestando le disposizioni del regolamento (CEE)
n. 3572 del Consiglio del 7 dicembre 1992, conaamé’applicazione del principio della libera
prestazione di servizi ai trasporti marittimi frea membri (cabotaggio marittimo).

Innanzitutto, l'art. 1 del Regolamento illustraspirazione di fondo della riforma e delimita il suo
ambito applicativo, stabilendo che lo stesso éttdira regolare le modalita di intervento pubblico
“nel settore dei trasporti pubblici di passeggerr garantire la fornitura di servizi di interesse
generale che siano, in particolare, piu humerost gicuri, di migliore qualita o offerti a prezzi
inferiori a quelli che il semplice gioco delle ferzlel mercato consentirebbe di forriir€on tale
espressione il legislatore comunitario esprime dappa diffidenza verso la concorrenza “nel
mercato”, ritenendo che per il settore del “tragpquubblico di passeggeri”, i meccanismi di una
pura e semplice liberalizzazione totale non siangrado di offrire agli utenti servizi di qualita a
prezzi vantaggiosi. In ossequio al quinto consid@oa secondo cuimolti servizi di trasporto
terrestre di passeggeri che rappresentano una m#éesul piano dellinteresse economico
generale non possono essere gestiti secondo un@alogeramente commercidjevi € la
consapevolezza che in molti casi (come per il TRL)massima liberalizzazione possibile é

rappresentata da un sistema di “concorrenza regolata’.

1601n GUCE L 315 del 3 dicembre 2007.
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L’art. 1, inoltre, limita gli obiettivi del Regolaemto alla disciplina delle modalita di intervento
delle autorita competenti, e cioe [lattribuzione diritti esclusivi e le compensazioni per
'adempimento di obblighi di servizio che costitosio gli interventi maggiormente idonei ad
incidere sulla concorrenza e sugli scambi fra Stambri. La normativa in esame, tra l'altro, si
pone in linea con gli obiettivi della politica comaidei trasporti individuati nel Libro Bianco del
2001 e consistenti nel “garantire servizi di trasp@asseggeri sicuri, efficaci e di qualita graaie
una concorrenza regolamentata, che assicuri arechteasparenza e l'efficienza dei servizi di
trasporto pubblico di passeggeri, tenendo contqairticolare, dei fattori sociali, ambientali e di
sviluppo regionale, o nell’'offrire condizioni tafafrie specifiche a talune categorie di viaggiatad,
esempio i pensionati, e nell’eliminare le dispaffita imprese di trasporto provenienti da Stati
membri diversi che possono alterare in modo sostknla concorrenza”. In tale ottica i trasporti
pubblici non vengono identificati soltanto come“orercato”, ma anche come un servizio pubblico
e, soprattutto, come uno strumento di promozioceaboe territoriale.

Al contrario, e proprio per raggiungere i suddettiettivi, si ritiene bpportuno che le autorita
competenti degli Stati membri abbiano la poss#idi intervenire per garantire la prestazione di
tali servizi' e si ammette la piena legittimita di meccanismintiervento come I"attribuzione agli
operatori del servizio pubblico di diritti di esdiva, la concessione agli operatori del servizio
pubblico di compensazioni finanziarie e la detemmione di regole generali, valide per tutti gli
operatori, per I'esercizio dei trasporti pubblici

Ad ogni modo, I'art. 3 del Regolamento in parolay&de che, qualora 'autorita competente decida
di concedere all’'operatore che ha prescelto urtalidi esclusivd&® e/o una compensazioffedi
gualsivoglia natura a fronte dell’assolvimento Hblighi di servizio pubblico, la stessa debba farlo
nell’ambito di un contratto di servizio pubblicdrismento che in tali casi € deputatogarantire
I'effettiva applicazione dei principi di traspareamzdi parita di trattamento degli operatori in
concorrenza e di proporzionalita

L’art. 5 del regolamento prefigura una serie di aldd organizzative per la gestione dei servizi
pubblici di trasporto di passeggeri.

L’art. 5, par. 2, del regolamento assegna allerdatoompetenti a livello locale, ovvero a qualsias
autoritd competente la cui zona di competenza @ficgrnon € estesa al territorio nazionale, la

facolta di fornire esse stesse servizi di trasppuioblico di passeggeri. Ai sensi dell’art. 2,.let)

181 Aj sensi dell'art. 2, lett. f), per “diritto di ekisiva” deve intendersiil“diritto in virtt del quale un operatore di
servizio pubblico presta determinati servizi digparto pubblico di passeggeri su una linea o reteuna zona
determinata, con esclusione di qualsiasi altro @pere di servizio pubblico

182 Aj sensi dell'art. 2, lett. g), per “compensaziodieservizio pubblico” deve intendersgtalsiasi vantaggio, in
particolare di natura finanziaria, erogato direttamte o indirettamente da un’autorita pubblica peezzo di fondi
pubblici durante il periodo di vigenza di un obldigi servizio pubblico, ovvero connesso a talequisi.
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del regolamento in parola, I'autoritd competenté pansistere in un’autorita singola cosi come in
un gruppo di autorita che forniscono servizi inggdi trasporto pubblico di passeggeri, ossia
“servizi interconnessi di trasporto entro una deteata zona geografica con servizio di
informazione, emissione di titoli di viaggio e araunicr’.

Pertanto, a meno che non sia vietato dalla legsiaznazionale, la suddetta norma prefigura la
possibilita di:

a) gestione in economia, sia in forma di gestione monmnale mediante la struttura dell’ente
locale nelllambito del proprio territorio che inrfoa pluricomunale su un ambito territoriale
sovracomunale;

b) gestione a mezzo di imprese-organo, prive di t&xzfermale e quindi di soggettivita
giuridica distinta dall’ente locale che le istittes del quale costituiscono mere articolazioni
organizzative, ancorché separate dalla sua stautiurocratica e organizzate in forma di
impresa.

Sia la gestione in economia che quella a mezzaongirase-organo costituiscono declinazioni
operative della facolta di autoprestazione menz@mial considerando n. 18 del regolamet¢o
quo, in contrapposizione al modello alternativo delfl&¥nalizzazione @utsourcing In queste
modalita, infatti, non si verifica alcuna dissodtae tra titolarita e gestione del servizio, entoam
riservate alla stesso ente titolare del servizaiche ad un’impresa terza da esso.

Nella sistematica del regolamento in esame, casiecoella costante giurisprudenza della Corte di
Giustizia comunitaria, non é dato rinvenire alcymeaferenza per il modello dell’autoprestazione
rispetto a quello dell'esternalizzazione, i quangono considerati moduli organizzativi dotati di
pari dignita.

Inoltre, in alternativa alle suddette modalita éstione, ma sempre rimanendo nell’ambito della
c.d. autoprestazione, alle autorita competentiellti locale € assegnata dall’'art. 5, par. 2, tola

di procedere all’aggiudicazione diretta di contrait servizio ad un operatore interno (in house
providing). Ai sensi dell’art. 2, lett. j), 'opet@re interno viene individuato comeirf soggetto
giuridicamente distinto dall’autorita competenteyl squale quest'ultima esercita un controllo
analogo a quello che esercita sui propri servigroprio I'alterita formale e la contestuale asze

di terzieta sostanziale spiegano perché sia ptsgitbcedere ad un’aggiudicazione senza il previo
esperimento della procedura di gara.

Al contrario, la gestione in economia e tramite lieg@-organo, caratterizzate dall'assenza di un
operatore di servizio pubblico formalmente distidtdl’'ente titolare del servizio, non comportano
un’aggiudicazione diretta.
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Fermo restando che le singole legislazioni naziopaksono prevedere un radicale divieto di
ricorso all'in house providing cosi come una priewis piu stringente in punto di operativita o dei
presupposti legittimanti il ricorso a tale modediganizzativo.

In alternativa alle varie modalita operative nejleali si manifesta la c.d. autoprestazione (gestion
in economia, attraverso aziende-organo e aggiudicazliretta ad un operatore interno), ai sensi
dell'art. 5, par. 3, le autorita competenti hanaodita di affidare il contratto di servizio di tpesto
pubblico di passeggeria“un terzo diverso da un operatore intérmta selezionare mediante
procedure di gara, in base al modello della comecaa per il mercato, ove la procedura di gara é
propedeutica all'individuazione di un gestore comecedere un diritto di esclusiva in un determinato
ambito territoriale.

Le disposizioni del regolamento 1370/2007 si appla; inoltre, soltanto nel caso in cui i contratti
di servizio pubblico del TPL assumano la formaalelbncessione di servizi, poiché, qualora detti
contratti abbiano le caratteristiche giuridichel’dppalto, ad essi si applicano le disposizioncui
alle direttive 2004/17/CE e 2004/18/EE (alle quali & stata data attuazione nell'ordinaimen
interno con il decreto legislativo 12 aprile 2006L63).

Al riguardo & opportuno ricordare che, ai sensledeitate direttive (e del d.lgs. 163/2006), gli
"appalti pubblici" sono contratti a titolo onerostipulati per iscritto tra uno o piu operatori
economici € una o piu amministrazioni aggiudicataenti per oggetto I'esecuzione di lavori, la
fornitura di prodotti o la prestazione di servizi.

Le "concessioni" di lavori o di servizi (non & pista quella di forniture) sono, come gli appalti
pubblici, contratti a titolo oneroso stipulati pscritto tra uno o piu operatori economici € ungiu
amministrazioni aggiudicatrici aventi per oggetesécuzione di lavori o la prestazione di servizi,
cui corrispettivo, pero, consiste nel diritto dstgee 'opera o i servizi 0 in tale diritto accongueato

da un prezzo.

La differenza tra le due suddette modalita di agjgarione dei contratti pubblici sta, dunque, in
questd® nella concessione, I'impresa concessionaria etegaroprie prestazioni al pubblico e,

pertanto, assume il rischio della gestione dellfape del servizio, in quanto si remunera, almeno

183 Successivamente modificate dal Regolamento (CE3/2804.

184 Cfr. CGCE, sez. I, 15 ottobre 2009, C-196/08 (get), punti da 37 a 43, ove si legge che: “a)rilautzione di un
servizio pubblico consistente nella gestione deViz® idrico integrato...potrebbe rientrare, staralta natura del
corrispettivo di tale servizio, nella definizionge“dppalti pubblici di servizi” o in quella di “caressioni di servizi”; b)
la questione se un’operazione debba...essere qasdiftome “concessione di servizi” o “appalto putibldi servizi”
dev'essere valutata esclusivamente alla luce détodicomunitario; ¢) la differenza...risiede nel depettivo della
fornitura di servizi, nel senso che I'appalto comtpain corrispettivo che & pagato direttament€atathinistrazione
aggiudicatrice al prestatore di servizi, mentré @ presenza di una concessione di servizi allmda le modalita di
remunerazione pattuite consistono nel diritto dedstatore di sfruttare la propria prestazione eglicano che
quest'ultimo assuma il rischi legato alla gestideéservizi in questione”
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per una parte significativa, presso gli utenti raatk la riscossione di un prezzo; nell’appalto,
invece, le prestazioni vengono erogate non al pedbia allamministrazione, la quale € tenuta a
remunerare l'attivita svolta dall’appaltatore pemprestazioni ad essa r&&e

Nel caso specifico dei trasporti, quindi, I'impregee fornisce I'opera o il servizio non sopporta
l'alea connessa alla gestione dell'opera o deizersiccheé, venendo a mancare I'elemento rischio,
la fattispecie non e configurabile come concessibeasi come appalto di lavori o di servizi. In
guesto caso, il rischio viene meno, sotto il poétonomico, quando vi & uno specifico contratto di
servizio che impone degli oneri di servizio pubblispecifici per I'impresa ai quali I'impresa fa
fronte tramite una specifica remunerazione datacpatropartita, dall’Amministrazione pubblica:
ecco, perché, in questo senso, siamo di frontentxatt veri e propri che devono essere aggiudicati
tramite una procedura d'appaffo

Quanto alla vigenza delle disposizioni comunitaveeorre procedere ad una puntualizzazione.
Infatti, seppur I'art. 288 del Trattato sul Funzomento UE (ex art. 249 TCE) stabilisca che i
regolamenti comunitari hanno portata generale, savidigatori in tutti i loro elementi e sono
direttamente applicabili in ciascuno degli Statinmbei, senza necessita di alcun atto di recepimento
da parte di questi ultimi, nel caso di specie esredrilevare come lo stesso Regolamento (CE)
1370/2007, al par. 2 dell'art. 8, disponeva chgdiadicazione dei contratti di servizio pubblico di
trasporto si conforma alle modalita di cui allaBta decorrere dal 3 dicembre 2019 e sino a tale
data gli Stati membri adottano delle misure pegadesi gradualmente alle modalita ivi previste. In
tal modo, la portata obbligatoria di tali disposizie differita, mentre le stesse sono da considera
come parametro di verifica dell’adempimento di uofsigazione di risultato posta in capo agli Stati
membri. Di conseguenza, si deve ritenere che, engbgho transitorio iniziato dalla data di entrata i
vigore del Regolamento (3 dicembre 2009) alla datntrata in vigore delle disposizioni del suo
art. 5 (3 dicembre 2019), le modalita d’aggiudioazi dei contratti di servizio sono ancora regolate

dalle disposizioni nazionali.

185 Cfr. Costantino Tessarold,a disciplina comunitaria del trasporto pubblico gasseggeri 13 giugno 2008, in
www.dirittodeiservizipubblici.it

186 Sulla differenza tra concessione e appalto in risatd trasporto pubblico si veda Cons. Stato, &8 maggio
2012, n. 2531: Nel caso di specie, dunque, dove risulta agli akte l'attivita in oggetto & condizionata ad uno
specifico contratto di servizio ove si impongonedsfici oneri e determinate remunerazioni, previste riguardo al
singolo operatore, risultando insufficiente una mebncessione che abilita I'operatore economiceagere il servizi
sulla base di predeterminate regole generali, cireva di fonte alla nozione comunitaria di contatdi servizio,
dunque ad una situazione che lo stesso regolamtd007 pone sotto I'egida della disciplina deappalti pubblici,
con i conseguenti oneri di attivazione delle neagsprocedure competitive.
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5. La disciplina delle modalita di affidamento dei sevizi di trasporto

pubblico locale a seguito del referendum abrogativdi giugno 2011.
Gli esiti del referendum del 2011, che ha previstiorogazione dell’art. 23-bis del D.L. 112/2008 e
del relativo Regolamento attuativo, imposero 'ofpbldi ricercare quali fossero le tipologie di
affidamento dei servizi pubblici locali di rilevamzconomica.
Il settore del trasporto pubblico locale, in quamtentrante nell’ambito di tali servizi, fu
direttamente investito dagli effetti di tale abrogme che, oltre alla caducazione dell’art. 23is
del relativo Regolamento attuativo, compdediena applicazione, nelllambito dell’ordinamento
nazionale, come evidenziato dalla Corte costitt®mmella sentenza 24/2011, della disciplina
comunitaria relativa alle regole concorrenziali itma in tema di gara ad evidenza pubblica per
l'affidamento della gestione dei servizi pubblici dlevanza economica (nella specie, |l
Regolamento CE 1370/2007) nonché la sopravviverdia disciplina abrogata con riguardo ai
rapporti in essere sorti in forza della medesinoaia I'efficaciaex nunadella predetta abrogazione.
La Corte costituzionale nell'individuare la nornvatidi risulta chiari come I'epurazione dell”art.
23-bis, all’esito del referendum, comportasse |la neviviscenza delle norme espressamente o
tacitamente abrogate dall’art. 23-bis, che percb® concerne il TPL, potevano individuarsi:
- nellart. 113, commi 5, 5-bis, 6, 7, 8, 9, esdulsprimo periodo, 14, 15-bis, 15-ter e 15-quater
Testo Unico degli Enti Locali per espresso dispabtoui all’art. 12, comma 1, del Regolamento
attuativo. Tali norme, infatti, contenevano la @tioa dell'affidamento dei servizi pubblici locali
sostituita integralmente dalle disposizioni detl'@3-bis;
- nell'avverbio ‘esclusivamentedi cui all’art. 18, comma 3-bis del D.Lgs. n. 42997, soppresso
per espresso disposto dell'art. 12, comma 3, degJoRenento attuativV¥, con la conseguente
estensione al TPL di modalita di gestione del g@vviliverse dalla mera esternalizzazione, tramite
gli strumenti della societa mista e, nei casi tiggmente previsti, dell'affidamenia house
Controversa, invece, fu la questione della permamenmeno delle disposizioni non abrogate in via
espressa dall’art. 23-bis, tra le quali, in pattoe, I'art. 61 della Legge 23 luglio 2009, n. 9Baet.
4-bis della Legge 3 agosto 2009, n. 102.

187 'art. 18 del Decreto Burlando, a seguito di tatedifica, afferma che Trascorso il periodo transitorio, tutti i
servizi vengono affidati tramite le procedure carsc@li di cui al comma 2, lettera a)’Per i servizi pubblici di
trasporto I'opzione della gara trovava la propiaté di regolamentazione non tanto nella letteraled)comma 2
dell'art. 23bis, quanto proprio nell’'art. 18, comrBhis, del D.lgs. 422/1997. Deve rilevarsi comegdiala di quanto

potrebbe apparire, non si trattd di una novitardinde rilievo in quanto, da un lato, il citato d@ non contemplava
modalita di affidamento diverse dalla gara e diitbalato, erano comunque ammesse le modalitaiddibusee della

gara “a doppio oggetto” ai sensi della generalenadiva comunitaria.
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- L'art. 61 della Legge 23 luglio 2009, n. 99 recante Disposizioni per lo sviluppo e
l'internazionalizzazione delle imprese, nonche iatema di energia richiamando il reg. CE
1370/2007 consente alle autoritd competenti di lavsia anche in deroga alla disciplina di settore,
della disciplina di cui allart. 5 del predetto cdgmento (dedicato alle modalita di affidamento
direttoin house sottosoglia e in caso di emergeni?5¢ della disciplina di cui all'art. 8 sul periodo
transitorio; esonera gli affidatari diretti (ex.&tReg, CE 1370/2007) dal divieto di svolgerevai
extra moeniali cui all’art. 18, co. 2, lett. a) del d.Igs. 492/

- I'art. 4-bis dellaLegge 3 agosto 2008. 102" recanteConversione in legge, con modificazioni,
del decreto-legge 1° luglio 2009, n. 78, recantevwedimenti anticrisi, nonche proroga di termini
e della partecipazione italiana a missioni interimamali pone I'obbligo per gli enti affidaniin

housedi mettere a gara almeno il 10% dei servizi di TBggetto dell’affidamento, in favore di

188 |n Suppl. ordinario n. 136 alla Gazz. Uff., 31liagn. 176. Ai sensi dell'art. 61, recarititeriori disposizioni in
materia di trasporto pubblico localé: Al fine di armonizzare il processo di liberabizione e di concorrenza nel
settore del trasporto pubblico regionale e locatende norme comunitarie, le autorita competentiagijiudicazione di
paragrafi 2, 4, 5 e 6, e all'articolo 8, paragrafy del regolamento (CE) n. 1370/2007 del Parlamentmpeo e del
Consiglio, del 23 ottobre 2007. Alle societa dndialia o all'estero, risultino aggiudicatarie diontratti di servizio ai
sensi delle previsioni del predetto regolamento (@E1370/2007 non si applica I'esclusione di clifiagicolo 18,
comma 2, lettera a), del decreto legislativo 19aerolsre 1997, n. 422

189 Cfr. Giuseppe Bass§ervizi pubblici locali e processi di liberalizzame: la “controriforma” di fine estatesul sito
www.public-utilities.it “Il regolamento, com’é noto, introduce espressamémfacolta delle Regioni e degli enti locali
competenti, salvo che la normativa nazionale novidt (e questa apertura adesso recata dalla ka%spressamente
nell’ottica di ammetterlo), di ricorrere alla geste del servizio pubblico di trasporto passeggeriorma integrata,
direttamente con propria organizzazione di mezdi personale ovvero mediante formule di autoprosheiinterna,
attuate sia con moduli organizzatori di tipo pubiktico che privatistico. In quest'ultimo caso éigolamento prevede
che l'affidamento del servizio avvenga secondoddeilo dell'in house providing, mediante aggiudicaz diretta al
soggetto giuridicamente distinto dall’autorita définte, ma rispetto al quale la predetta autoritvedio locale (ovvero
almeno una della autorita interessate, nel caswuinl servizio faccia riferimento ad un gruppo alitorita che lo
forniscono in maniera integrata), eserciti un «oaht analogo» a quello che esercita sulle progiriatture interne. Vi &
qui un chiaro richiamo ai presupposti legittimalhith house, come declinati dalla giurisprudenza oaoitaria e
nazionale. Occorre tuttavia rilevare come I'apfitiga dell'art. 5 del Regolamento comunitario és@ggetta ad un
regime transitorio, peraltro richiamato dallo stesst. 41bis della L. 102/2009, in forza del quale I'entrataegime
dell'art. 5 avverra solo a far data dal 3 dicemb@49, fatta salva la facolta degli Stati membriraahte il periodo in
guestione, di adottare «...misure per conformarsdugbmente all’articolo 5, al fine di evitare graproblemi
strutturali, in particolare per quanto riguardacipacita di trasporto...», provvedendo a relaziote @bmmissione
C.E., entro 6 mesi dal 3 giugno 2014, circa «...stiblavori, ponendo I'accento sull'attuazione @jyiudicazione
graduale di contratti di servizio pubblico conformente all’articolo 5. Sulla scorta delle relazicégli Stati membri,
la Commissione puo proporre loro misure appropriate Ovviamente il nostro legislatore ha subito edluesta
opportunita di affidamento diretto, in barba adiaigctlamata azione liberalizzatoria, sancendodalfa, da parte delle
autorita affidanti, di avvalersi, dapprima senzgipalari limitazioni, delle previsioni di cui alirt. 5 del Regolamento e
sancendo che detta normainaleroga... alla disciplina di settore...», cioe al I'art. 18 dBl Lgs. 422/97 e s.m.i.”.

10 |n Suppl. ordinario n. 140 alla Gazz. Uff., 4 agos. 179. L'art. 4 bis, recante Disposizioniniateria di trasporto
pubblico, inserito dall' articolo 1 della legge goato 2009, n. 102 , in sede di conversione, e ficath dall'articolo 2,
comma 2-bis, del D.L. 25 settembre 2009, n., tiB&pone chel. Al fine di promuovere I'efficienza e la concoiza nei
singoli settori del trasporto pubblico, le autoritlbmpetenti, qualora si avvalgano delle previsidncui all'articolo 5,
paragrafo 2, del regolamento (CE) n. 1370/2007 Riaiflamento europeo e del Consiglio, del 23 ottad®87, devono
aggiudicare tramite contestuale procedura ad eviderpubblica almeno il 10 per cento dei servizi dgge
dell'affidamento a soggetti diversi da quelli swiatj esercitano il controllo analogo. Alle societhe, ai sensi delle
previsioni di cui all'articolo 5, paragrafi 2, 4 B, e all'articolo 8, paragrafo 2, del medesimo rkgoento (CE) n.
1370/2007, risultano aggiudicatarie di contratti krvizio al di fuori di procedure ad evidenza plitibe fatto divieto
di partecipare a procedure di gara per la fornitudi servizi di trasporto pubblico locale organizeain ambiti
territoriali diversi da quelli in cui esse operaho
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soggetti diversi da quelli sui quali esercitantcntrollo analogo” e stabilisce il divieto di atitia
extra moeniger gli affidatari diretti ai sensi delle previsiah cui all’art. 5, par. 2, 4,5 e 6, e all’
art. 8, par. 2, del Regolamento comunitario.

Discussa era la permanenza in vigore di tali ultiue disposizioni®. Al riguardo, infatti, veniva
rilevato dai commentatori che:

- I'art. 61 della Legge 99/2009, nella parte in digciplina il periodo transitorio, non fa altroech
richiamarsi all'art. 9 del Regolamento comunitaf@y quindi, alla scadenza del 2019), comunque
0oggi pienamente applicabile al settore, essenddarge, irrilevante il suddetto richiamo ai fini
della permanenza degli affidamenti in essere.

- parimenti deve dirsi per il richiamo effettuatalltart. 61 della Legge 99/2009 alle tipologie di
affidamento diretto ex art. 5 del Regolamento coitanio, anch’esso comunque, oggi pienamente
applicabile.

- l'art. 61, invece, nella parte in cui esonera diadeto di attivitaextra moenia avrebbe avuto
significativi effetti per il settore. Occorre, tattia, considerarne la dubbia compatibilita con la
normativa comunitaria, la probabile abrogazionepdeae dell’art. 23-bis che, al comma 9, cosi
come modificato dal D.L. 135/2009 prevedeva una disciplina piu restrittiva e chetafiro,
faceva sopravvivere l'art. 61 solo con riferimemite regioni a statuto speciale e alle province
autonome di Trento e di Bolzard

- l'art. 4-bis della Legge n. 102/2009, nella panteui obbliga gli enti affidantiin housead affidare
con gara contestualmente il 10% dei servizi a stigdeversi, non fa che apporre un’ulteriore

1 Condivisibili perplessita in merito alla sopraveiza di tali norme, soprattutto a fronte delle rficklé apportate
all'art. 23-bis da parte del D.L.135/2009, sonoacainente espresse da Silvio Busti,Lan disciplina del trasporto
pubblico locale: recenti sviluppi e prospettivaecura di Alessio Claroni, Trento, 2011, ovetksso afferma che: “avrei
gualche perplessita in merito alla affermazionbase alla quale, in caso di referendum abrogatsitipo dell’art. 23-
bis, riprenderebbero vigore le disposizioni di alliart. 61 della Legge n. 99 del 2009 e all'arbi4 del decreto-legge
n. 78 del 2009, come introdotto dalla legge di eaione, perché, come gia detto, I'effetto delnmidum abrogativo
dell'art. 23-bis non richiama in vita le disposizigprecedenti. Queste ultime, se ed in quanto ateogspressamente,
tacitamente o implicitamente dalla norma che aal viene eliminata dal referendum abrogativon nprendono
vita ma rimangono abrogate, per cui, secondo lamaidesta opinione (e qui mi fa piacere anche unteaée dibattito
dottrinale, tanto per dirvi com’é dubbia la disaial del trasporto pubblico locale), se anche venasogato, a seguito
del referendum abrogativo, I'art. 23-bis, ripetonrriprenderebbero vigore le disposizioni di cliaal. 61 della Legge
n. 99 del 2009 e nemmeno di cui all’art. 4-bis dietreto-legge n. 78 del 2009 perché sono antededatgcreto-legge
del 25 settembre 2009, quest’'ultimo del tutto inpatibile, nella modifica recata all’art. 23-bis.dLlL2/2008, con le
precedenti disposizioni: il che comporta I'abrogas tacita, a mio avviso, delle succitate, precedisposizioni”.

172 Entrato in vigore il 26 settembre 2009 e conveititLegge 166/2009, entrata in vigore il 25 novesr®009.

173 Art. 15, comma 1-bis, L. n. 166/2009Ai“fini dell’applicazione dell'articolo 23 - bis gomma 8, lettera e) , del
decreto-legge 25 giugno 2008, n. 112, convertitm modificazioni, dalla legge 6 agosto 2008, n.,1&8ne sostituito
dal comma 1 del presente articolo, nelle regiorstatuto speciale e nelle province autonome di Trentdi Bolzano
sono fatti salvi, nel rispetto delle attribuzioniepiste dagli statuti delle predette regioni e grioe autonome e dalle
relative norme di attuazione, i contratti di sefgizn materia di trasporto pubblico locale su gomutiacui all’articolo
61 della legge 23 luglio 2009, n. 99, in atto atata di entrata in vigore della legge di conversodel presente
decretd.
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condizione restrittiva alla possibilita di tali mimenti diretti, che pare compatibile, in quanto-p
concorrenziale, con I'attuale disciplina digllhouse

- laddove regola il divieto di attivitixtramoenia,invece, oltre che difficiimente compatibile con la
disciplina comunitaria, sovraordinata e prevalgra&ebbe ritenersi abrogato dall’art. 61 (di fatto
entrato in vigore successivamente). Occorre inteservare che nella legge 99/2009 non sussiste
alcuna clausola finale che si occupi dell’entratavigore, per cui deve ritenersi che la stessa sia
entrata in vigore il 15° giorno successivo alla puéblicazione nella Gazzetta Ufficiale (G.U. n.
176 del 31.07.2009), e percio il 15 agosto 2009laNegge 102/2009, di conversione del decreto
legge 1 luglio 2009, n. 78, invece, I'art. 1, comrBatabilisce che la stessa entra in vigore itrgio
successivo a quello della sua pubblicazione sudlaz€éita Ufficiale (G.U. n. 179 del 4.08.2009),
ossia il 5 agosto 2009. Ne deriva che, vista I'enté incompatibilita delle disposizioni contenute
nei due articoli concernenti la partecipazione daffldatari diretti a gare banditextra moenia
facendo applicazione di un elementare principisuticessione di leggi nel tempo, si deve ritenere
che il disposto di cui all’art. 61 della legge 2@lio 2009, n. 99, che consente la partecipazitiee a
gare indette in altri bacini di traffico, ha vigenanentre quello di segno opposto contenuto nell’ar
4bis della legge 3 agosto 2009, n. 102 deve rigéim@plicitamente abrogatt’. Diversi argomenti,
tuttavia, potrebbero far propendere per la permezmen vigore di tale norma e per la sua
compatibilita con il Regolamento CE. Nella Legge rgivembre 2009, n. 166, di conversione in
legge del D.L. 135/2009 (cd. Decreto Ronchi), aehgsio, il legislatore si richiamava all’art. 4-bis,
ritenendolo, dunque, implicitamente in vigore.

Per cio che concerne lgormativa regionale, invece, avrebbero continuato ad applicarsi solo i
provvedimenti compatibili con la disciplina comuaria. Allo stato, dunque, regioni ed enti locali,
in mancanza di una legislazione statale pro coanarale piu restrittiva, avrebbero potuto disporre
in materia, eventualmente in maniera piu restattigpetto alla disciplina comunitaria, purché nel
rispetto del descritto quadro normativo. Peralimajconducibilita - affermata piu volte dalla Cert
Costituzionale (sentenza n. 222/2005) - della disw@ del TPL ad una materia legislativa regionale
di tipo residuale, ai sensi dell'art. 117, commdedla Costituzione, senz’altro legittimava le magi

in tal senso.

Pertanto, le norme che sicuramente avrebbero painoporre il quadro normativo di risulta,

relativo al settore del trasporto pubblico locale&no le seguenti:

17 Sul problema della successione di tali leggi eehfo si veda il contributo di Alessandro Cabiarit#&asporto
pubblico travolto dall’acqua: considerazioni sulBaetto organizzativo del settore a seguito dereefdum abrogativo
del 12 e 13 giugno 20114 luglio 2011, irwvww.dirittodeiservizipubblici.it
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- le norme contenute ndegolamento CE 1370/20Q7di chiara portataself executinge meno
restrittivo rispetto alla disciplina oggetto dieeéndum in punto di affidamento diretto e di peoiod
transitorio. Oltre al citato Regolamento, avrebbé&@vato applicazione i principi generali in
materia di concorrenza posti dal Trattato sul fanamento dell’'Unione Europea e dalla
giurisprudenza comunitaria nonché le regole cornieemelle Direttive sugli appalti pubblici nei
limiti ivi previsti (Direttive 2004/17/CE e 2004/ABE, recepite con il Codice dei Contratti Pubblici,
D.Lgs. n. 163/2006);

- I'art. 18 d.lgs. n. 422/1997che pone la regola della necessaria “esternazi@ze’ del servizio
tramite gara.

Ad ogni modo, in base alla normativa “di risultapsa riportata i servizi di TPL avrebbero potuto
essere affidati secondo le seguenti modalita:

- procedura ad evidenza pubblical’affidamento del servizio tramite gara rimanenlata costante
dell'intero sistema di gestione del TPL; a secocltka si tratti di “concessione di servizio pubblico”
ovvero di “appalto di servizi” trovano applicazioleeregole della “gara informale”, con l'invito ad
almeno 5 operatori ai sensi dell’art. 30 del Codie¢ Contratti Pubblici, ovvero le piu rigorose
procedure previste dalle restanti disposizioniCledlice in tema di appalti di servizi.

- “gara a doppio oggetto” (come forma di partenariato pubblico privato): deodalita di
affidamento a societa mista, nella quale la sceéh socio privato avviene con procedura di
evidenza pubblica, finalizzata non soltanto alleltscdel socio privato, ma anche allo stesso
affidamento dell’attivita da svolgere, € ormai riegeodificata nell'ordinamento comunitario e
nazionale (Comunicazione interpretativa n. C(2008)6del 5.2.2008; art. 1, comma 2, del Codice
dei Contratti Pubblici): la legittimita di similifidamenti €, tuttavia, subordinata, tralasciando i
contrasti giurisprudenziali in ordine alla esclugsivo meno dell’oggetto sociale, tra I'altro, alla
condizione che il partner privato sia un socio ‘faigo"”, non meramente finanziatore né “stabile”,
dovendosi prevedere un rinnovo della procedura aliezeone alla scadenza del periodo di
affidamento (Consiglio di Stato, A.P. n. 1/2008).riguardo, a seguito del referendum, viene meno
I'obbligo, previsto, invece, dall'abrogato art. B&, comma 2, lett. b), dell'attribuzione al socio
privato di una partecipazione pari almeno al 40%stR, invece, il vincolo di detenzione per il socio
pubblico di almeno il 20% del capitale della sa&jetosi come stabilito dal D.P.R. 16.9.1996 n.
533, richiamato dall’art. 116 del TUEL, tuttoraviigore. Vengono meno, inoltre, le piu prescrizioni
relative al contenuto obbligatorio del bando diegdircui all’art. 3 del Regolamento attuativo.

- Affidamento in house in caso di concessione di servizi, a meno chegiavietato dalla legge
nazionale, e possibile ricorrere ad affidamenthouse conformi alle prescrizioni contenute nel

Regolamento comunitario (art. 5, par. 2). Ferm&aret le condizioni di eccezionalita e pubblicita
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richieste dalla predetta disciplina comunitariang@o meno le ulteriori condizioni restrittive in
precedenza previste dall’art. 23-bis nonché I'ajdilbrieta della richiesta di parere preventivo
all'’Autorita Garante della Concorrenza e del Mesc&ubentra, invece, I'obbligo, ex art. 4-bis L. n.
102/99, della cessione contestuale del 10% deizsexvterzi, nonché, in base ai principi generali
della contrattualistica pubblica e del procedimeartaministrativo, I'obbligo per I'ente di motivare
adeguatamente la decisione di affidamento direttguanto deroga al principio comunitario di
massima apertura alla concorrenza (art. 30 Codic€dntratti Pubblici; art. 1 L. n. 241/1990). Si
ritiene, pertanto, legittimo l'affidamento direttalora: i) I'amministrazione o le amministrazioni
affidanti esercitino sulla societa un “controlloadogo” a quello che esercitano sui propri organi
(per il Regolamento comunitario non € necessariprdgrieta pubblica totalitaria); ii) la societa
destini la parte principale o prevalente della peopattivita allamministrazione o alle
amministrazioni controllanti. Ai sensi della norirat comunitaria €, inoltre, fatto divieto di
svolgere attivita extra moenia, salvo il caso in kaffidamento sia in scadenza nei due anni
successivi e sia stata assunta la decisione degeoe all'affidamento dei servizi in house con gara
(art. 5, par. 2, lett. b e ¢ del Regolamento cortaui).

- Affidamento diretto dei contratti sottosoglia ai sensi del Regolamento comunitario (art. 5, par
4), in caso di concessione di servizi, a meno ahe sia vietato dalla legge nazionale, le autorita
competenti hanno la facolta di aggiudicare direttata i contratti di servizio pubblico, il cui vaéor
annuo medio stimato e inferiore a € 1.000.000 oppulre riguardano la fornitura di servizi di
trasporto pubblico di passeggeri inferiore a 300.@ I'anno. Qualora un contratto di servizio
pubblico sia aggiudicato direttamente a una piccotaedia impresa che opera con non piu di 23
veicoli, dette soglie possono essere aumentateua &alore annuo medio stimato inferiore a
2.000.000 euro oppure, qualora il contratto rigudadornitura di servizi di trasporto pubblico di
passeggeri, inferiore a 600.000 km I'anno.

- Affidamento diretto in caso di emergenza anche in presenza di una eventuale legislazione
nazionale piu restrittiva, il Regolamento comundtafart. 5, par. 5), prevede che, in caso di
concessione di servizi, nell'ipotesi di interruzordel servizio o di pericolo imminente di
interruzione, l'autoritd competente possa adottareon decisione motivata -“provvedimenti di
emergenza” sotto forma di un"aggiudicazione daett un contratto di servizio pubblico” o di una

“proroga consensuale” di un contratto di serviziblglico oppure di un”’imposizione dell'obbligo
di fornire determinati servizi pubblici”; i conttadi servizio pubblico aggiudicati o prorogati con
provvedimento di emergenza o le misure che impoagtinstipulare un contratto di questo tipo

hanno una durata non superiore a due anni.
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- Affidamento diretto ferroviario : resta ferma la possibilita di ricorrere ad affrenti diretti di
servizi ferroviari come disposto dal Regolamentmunitario, a meno che non sia vietato dalla
legge nazionale (art. 5, par. 6).

- Gestione “in economia” l'ordinamento comunitario & “neutrale” rispettdaapossibilita per
'ente di esternalizzare o meno i servizi, ammettda “a meno che non sia vietato dalla
legislazione nazionale” (Regolamento comunitarit, 5 par. 2)'°.

Il referendum abrogativo, in ultima analisi, noreaa spogliato il settore del TPL di ogni disciplina
normativa relativamente alla gestione del servizilla fase transitoria, dando spazio, invero, alla
normativa di settore, fino a quel momento “imbagh” nelle strette maglie dell'art. 23-bis. Al
contempo, I'assenza di una disciplina di fontead¢atgenerale e “trasversale”, quale era quella di
cui all’art. 23-bis, comportando la “comunicaziordfetta ordinamento comunitario e regioni/enti
locali avrebbe imposto a questi ultimi di attivaisi primis aggiornando le relative normative, al

fine della piena attuazione della fondamentale leegomunitaria della concorreriZa

17> Sebbene i recenti orientamenti della giurisprudemazionale (Consiglio di Stato n. 552/2011), lart€o
Costituzionale nega tale possibilita con riguardeeavizi di rilevanza economica (sentenza n. 3252

176 Cfr. Francesca Scurkffetti del referendum abrogativo sulla disciplidal TPL: prime osservaziani4 luglio 2011,
in www.dirittodeiservizipubblici.it
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Capitolo 1V

L’in house providing come forma di affidamento deiservizi

pubblici.

SOMMARIO: -1. Il modello organizzativo dell’in house providing -2. | concetti di “amministrazione
aggiudicatrice” e di “organismo di diritto pubblico” nell’ambito della disciplina sugli appalti pubblici. -3. Le
sentenze della Corte di Giustizia delle Comunita Bwpee in materia di in house providing. -3.1. La s#enza

Teckal del 18 novembre 1999. -3.1.1. Il requisitoedi controllo analogo. -3.1.2. Il requisito dell'ativita prevalente.
-3.2. Le sentenze Stadt Halle e Co.Na.Me. -3.8e sentenze Mddling e Parking Brixen. -3.4. La seahza Anav. -

3.5. La sentenza Carbotermo.

1. Il modello organizzativo dell'in house providing
La locuzione in house providing (che letteralmente significa “gestione in progyiandica un
modello organizzativo adottato dalle pubbliche amistiazioni per procurarsi i lavori, i servizi e le
forniture ad esse occorrenti 0 per erogare alldettivita prestazioni di pubblico servizio,
realizzando le attivita di loro competenza attragepropri organismi, senza quindi ricorrere al
mercato.
Come gia anticipato nelle pagine precedenti, negfidamenti cd.in house non vi e il
coinvolgimento degli operatori economici nell’eseiw dell’'attivita della Pubblica
Amministrazione e, pertanto, le regole sulla corexma, applicabili agli appalti pubblici e agli
affidamenti dei pubblici servizi a terzi, non vemgan rilievo. Si tratta di un modello organizzativ
in cui la p.a. provvede da sé al perseguimentoi degbi pubblici nell’esercizio di quel potere di
auto-organizzazione e del pit generale principimaoitario di autonomia istituziondf€.
Sostanzialmente questo modell@gpresenta l'alternativa rispetto alle due formegéstione del
servizio previste dal diritto comunitario, ossia t@ncessione e I'appalto, attraverso le quali le
amministrazioni selezionano I'operatore economitt@sito di procedure ad evidenza pubblica, in

base ai principi della concorrenZ&®,

177 1n base a tale principio I'appartenenza all’UnidBeropea non condiziona gli Stati membri nell'esaccidelle
opzioni di rilievo costituzionale o istituzionalegme la scelta tra centralismo e decentramenfuetis alle quali I'U.E.
deve rimanere assolutamente neutrale.

78 Cfr. E. Michetti,In house providing. Modalita, requisiti, limiti. Bluzione legislativa e giurisprudenziale interna ed
europea anche alla luce del referendum del 12-1gmp 2011 Giuffré Editore, Milano, 2011, pag. 29.
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Come noto, nell’appalto 'amministrazione affida t@rzo la produzione di beni o di servizi
necessari affinché I'amministrazione possa svoldersue funzioni istituzionali, e lo fa dietro
corrispettivo di un prezzo. Secondo la definizimmtenuta nell’art. 2 del Codice Appalwli’
appalti pubblici sono i contratti a titolo onerosstjpulati per iscritto tra una stazione appaltarde
un ente aggiudicatore e uno o piu operatori ecormpnaventi per oggetto I'esecuzione di lavori, la
fornitura di prodotti, la prestazione di servizi

La concessione, invece, ricorre quando 'ammirnzstrge affida al concessionario I'espletamento di
attivita da svolgere in favore del pubblico; il cessionario non e tuttavia remunerato sotto forma
di prezzo versatogli dallamministrazione, esseabineno in parte soddisfatto economicamente in
guanto abilitato a percepire dagli utenti del sgovil prezzo della prestazione.

Un elemento comune che caratterizza tali formestiraalizzazione dei servizi consiste nell’essere
“entrambe forme contrattuali che presuppongono hediita non soltanto formale ma anche
sostanziale fra i contraeriti’®.

La scelta tra il sistema dell’affidamento della gtegione mediante gara pubblica e I'opposto
modello dell’affidamento in house e preceduto datbanparazione degli obiettivi pubblici che si
intendono perseguire e delle modalita realizzativeto riguardo ai tempi necessari, alle risorse
umane e finanziarie da impiegare ed al livello gativo delle prestazioni in base ai principi di
economicita ed massimizzazione dell’utilita perriAninistrazione (si tratta del sistema conosciuto

nel mondo anglosassone come “Best Value”).

Nell'ordinamento giuridico comunitario non si rievie alcun obbligo dutsourcingposto a carico
delle pubbliche amministrazioni. Non sembra, cid#g i principi a tutela della concorrenza, che
rappresentano uno dei baluardi del’Unione Europeapngano di rivolgersi sempre e comunque
al mercato per I'approvvigionamento di beni, sareiZorniture. Alla lue di cio, la giurisprudenza
comunitaria in tema dn house providingha sempre cercato di coniugare i principi a tutkiba
concorrenza presenti nel Trattato CE, con il potdreauto-organizzazione riconosciuto alle
amministrazioni pubbliche degli Stati membiri.

I modulo organizzativo deihh househa carattere eccezionale in quanto deroga alldaeatgila
gara ad evidenza pubblica e, tuttavia, si configyuwale istituto speciale rispetto ad un ulteriore
principio generale dell’ordinamento comunitariccdi rappresenta il completamento, ovvero quello
dell'autoproduzione di attivita da parte della plikdo amministrazione a mezzo di proprie

strutturé®.

179 Cfr. M. Garofoli- G. FerrariManuale di diritto amministrativoNel diritto editore, p. 175.
180 Cfr. Stefano Colombari) modello in house providing tra mito (interno)realtd (comunitaria) in Urbanistica e
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L’espressionan house contracé stata per la prima volta utilizzata, in ambitamainitario, nella
Comunicazione della Commissione (98) 143, LibronBa@ sugli appalti pubblici nell’'Unione
Europed®. In tale documento la Commissione definisceimglhouse contract€ome ‘tontratti
aggiudicati all'interno della pubblica amministramie, ad esempio tra un’amministrazione
centrale e le amministrazioni locali ovvero tra amiministrazione ed una societa da questa
interamente controllata

La controversa figura degli affidamentin house & stata successivamente sviluppata
dall’'elaborazione pretoria della Corte di Giustjzia quale ha contribuito in modo decisivo alla
definizione dellistituto. Come noto, la Corte diiuStizia, investita di numerose questioni
pregiudiziali, ha gradualmente specificato i critehe permettono di considerare legittimo
I'affidamento diretto di appalti e servizi pubblich deroga al generale principio di concorrenza,
che implica I'obbligo di indire ed espletare garehe si ricava dagli artt. 43, 49 e 86 del Trattato
CE, i quali impongono rispettivamente il divietoidiporre restrizioni alla liberta di stabilimento,
alla libera prestazione di servizi nonché il digieti emanare e mantenere nei confronti delle
imprese pubbliche e di quelle titolari di diritppesciali o esclusivi misure contrarie alle norme del
Trattato.

Cio premesso, gli affidamenti diretti, cosiddettiiouse, si possono intendere sia in senso stretto,
che in senso lato. Rientrano nei primi le procedwre cui una Pubblica amministrazione affida un
servizio ad un suo ente strumentale non dotatadidistinta personalita giuridica; nei secondi la
stipula di contratti con societa, dotate di proppersonalita giuridica, controllate dalla stessa
Pubblica amministrazione stipulante (Conclusiof Aevocato Generale Juliane Kokott, sentenza
1/3/2005 n. C-458/03).

Mentre la prima ipotesi non € rilevante per la igiiga dei contratti pubblici, consistendo in un
semplice atto di organizzazione amministrativazaro di in house providingtu sensu’interprete

e obbligato a porsi davanti alla delicata questism@sista o non esista I'obbligo di porre in esser
le procedure ad evidenza con conseguente applieaziella legislazione di secondo grado in
ipotesi di appalto o dei principi fondamentali @eattato in caso di concessione.

Il forte interesse suscitato dafi’house providing la dimostrazione di quanto I'applicazione del

diritto comunitario ormai incida, sul diritto de@itati membri, non solo a livello centrale ma anche

appalti, 2/2008, p. 213.

181 |ibro Bianco COM (98) 143Public Procurement in the European Unjopresentato a Bruxelles '11.03.1998,
successive al Libro Verde COM (96) 583blic Procurement in the European Union — Explgrithe way forward
presentato a Bruxelles il 27.11.1996.
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e soprattutto in ambito locale. Per anni, la paktilper le pubbliche amministrazioni di affidare
senza gara i contratti, fossero appalti o concegsgostata un classico nella gestione delle aeiend
municipalizzate e nella creazione delle societdéepgrate, in particolar modo nel campo dei servizi
pubblici locali. Col tempo, l'incidenza della diptiha europea ha ridotto la liberta di azione delle
autorita pubbliche e, contemporaneamente, ha aamoeat concorrenza sul mercato degli operatori
economici. Allo stesso modo linterpretazione giprudenziale della Corte di Giustizia ha limitato,
al fine di salvaguardare la libera prestazioneetvigi e sulla base dell'incompatibilita tra intese
pubblici e privati, le ipotesi di assegnazione tliixrelei contratti pubblici.

La giurisprudenza comunitaria sifl’ house providingha inizialmente tentato di armonizzare i
principi a tutela della concorrenza presenti nedttito CE con il potere di auto-organizzazione
parimenti riconosciuto alle amministrazioni pubbicdegli Stati membiri. Infatti, 'affidamento in
house rappresenta sostanzialmente una scelta ai@rrispetto al ricorso al mercato, che si
giustifica a fronte del potere di organizzazioneppie delle pubbliche amministrazioni, secondo
una prospettiva gia considerata dalla giurisprudemazionale allorché si era precisato che
pubbliche amministrazioni nell’esercizio delle loattivita organizzative non possono incontrare
limiti nella disciplina comunitaria. L'organizzazie@ autonoma delle pubbliche amministrazioni
rappresenta un modello distinto ed alternativo ep all’accesso al mercatdcfr. Cons. Stato 23
aprile 1998, n. 477, in Giur. it, 1998, p. 17313lérapertura giurisprudenziale, diretta a configrira
un regime derogatorio rispetto all’operare dellgote e dei principi in tema di concorrenza hanno
destato numerose perplessita e hanno richiestieiento del Giudice comunitario (mediante un
ampio ricorso al rinvio pregiudiziale) al fine dgldnitare i contorni dell’affidamento diretto.
In particolare, con riferimento allo specifico et dei servizi pubblici, si & sin da subito osa&sv
come un’interpretazione ampia dei presupposti dggigioni in house fosse tale da porsi in antitesi
con la risalente elaborazione giurisprudenziale, chdraverso [I'utilizzo della normativa
sanzionatoria dell’'abuso di posizione dominantegvavprogressivamente circoscritto l'area di
legittimita dei monopoli e dell'attribuzione di dir speciali o esclusivi. Lo stesso avvocato
generale Georges Comas, nelle conclusioni relatilee causa Teckal, aveva avuto modo di
puntualizzare chest ammettiamo la possibilita per le amministraziaggiudicatrici di potersi
rivolgere a enti separati, al cui controllo proceden modo assoluto o relativo, per la fornitura di
beni in violazione della normativa comunitaria inataria, cido aprirebbe gli otri di Eolo per
elusioni contrastanti con I'obiettivo di assicurauga libera e leale concorrenza che il legislatore
comunitario intende conseguire attraverso il cooatnento delle procedure per I'aggiudicazione
degli appalti pubblici.

126



In assenza di una definizione normativa espresstate la giurisprudenza comunitaria, partendo da
una precisazione dei concetti di appalto pubblidd @ncessione di pubblico servizio, a ricavare in
negativo i confini delin house providingIn realtd le prime pronunce della Corte di Guiati
trattano del tema in oggetto salbiter dictume, dunque, con argomentazioni di passaggio rispett
alla specifica questione oggetto del giudizio. shtrario, le conclusioni degli Avvocati generali si
preoccupano piu diffusamente di stabilire i tern@iniro i quali € possibile configurare la cosidaett

delega interorganica.

2. | concetti di “amministrazione aggiudicatrice” e di “organismo di diritto

pubblico” nelllambito della disciplina sugli appalti pubblici.
Come noto, la necessita di garantire la realizzeezael mercato unico europeo attraverso il rispetto
delle liberta economiche intorno a cui si e cogttla Comunita europea ha imposto una disciplina
di coordinamento delle normative nazionali in miatedi appalti banditi dalle pubbliche
amministrazioni degli Stati membri, che costituisoc@er la loro importanza economica un settore
chiave per lo sviluppo del mercato unico europeo.
Le differenze tra le discipline nazionali sui cattir delle pubbliche amministrazioni non hanno
mancato di suscitare rilevanti problematiche intputh recepimento e diretta applicazione delle
norme comunitarie sugli appalti pubblici negli ev@menti giuridici dei singoli Stati membiri.
Particolarmente interessante si e rivelato, in @sdp, il dibattito intorno alla nozione di
amministrazione aggiudicatrice che, ai sensi dettaieuropeo, consente di individuare i soggetti
tenuti ad osservare la disciplina europea sui peitdgbpalti. In particolare, si &€ posta la questice
la normativa comunitaria in materia di appalti @m@a una definizione omnicomprensiva di

amministrazione aggiudicatrice che sia tale da msipadle diverse tradizioni giuridiche nazionali.

In tempi recenti il problema della tutela della comenza in materia di pubblici appalti di &
incentrato soprattutto sulla nozione di “organisthdiritto pubblico”, espressamente prevista dalle

direttive'®? e gradualmente chiarita dalla giurisprudéfiza

82| 'art. 1, par. 9, direttiva 2004/18/CE del 31 nm@004 relativa al coordinamento delle proceduraggjiudicazione
degli appalti pubblici di lavori, di forniture e dervizi, al secondo comma stabilisce ckdi ‘elenchi, non limitativi,
degli organismi e delle categorie di organismi diitth pubblico che soddisfano i criteri di cui aecondo comma,
lettere a), b), e c), figurano nell'allegato Ill. liGStati membri notificano periodicamente alla Coissione le
modificazioni intervenute nei loro elenthPer cid che concerne lo Stato italiano, nelhele non tassativo di cui
allallegato Ill vengono annoverati i seguenti QOmigeni: Societa «Stretto di Messina», Ente autonamstra
d'oltremare e del lavoro italiano nel mondo, Entzionale per l'aviazione civile - ENAC, Ente nazm per
I'assistenza al volo - ENAV, ANAS S.p.A; e le segtieCategorie: Enti portuali e aeroportuali, Corzsqrer le opere
idrauliche, Universita statali, gli istituti univ@tari statali, i consorzi per i lavori interessdet universita, Istituzioni
pubbliche di assistenza e di beneficenza, Istguperiori scientifici e culturali, osservatori @astomici, astrofisici,
geofisici o vulcanologici, Enti di ricerca e speentazione, Enti che gestiscono forme obbligatoriprevidenza e di
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La definizione di organismo di diritto pubblico snviene nell'art. 2, par. 1, lett. a, direttiva
2004/17/CE del 31 marzo 2004 che coordina le puoreedi appalto degli enti erogatori di acqua e
di energia, degli enti che forniscono servizi dsfrorto e servizi postali e nell’art. 1, par. 9etiva
2004/18/CE del 31 marzo 2004 relativa al coordinsmelelle procedure di aggiudicazione degli
appalti pubblici di lavori, di forniture e di serit®* ai sensi dei quali:

“1. Ai fini della presente direttiva, s’'intende per:

a) «amministrazioni aggiudicatrici»: lo Stato, gnti pubblici territoriali, gli organismi di dirito
pubblico, le associazioni costituite da uno o pitali enti pubblici territoriali 0 da uno o piu di
tali organismi di diritto pubbilico.

Per «organismo di diritto pubblico» s'intende quass organismo:

- istituito per soddisfare specificamente esigedzeinteresse generale, aventi carattere non
industriale o commerciale,

- dotato di personalita giuridica, e

- la cui attivita sia finanziata in modo maggiornita dallo Stato, da enti pubblici territoriali o da
altri organismi di diritto pubblico, oppure la cigjestione sia soggetta al controllo di questi ultoni

il cui organo d’amministrazione, di direzione owdgilanza sia costituito da membri dei quali piu
della meta e designata dallo Stato, dagli enti pigblerritoriali o da altri organismi di diritto
pubblico?’.

Nella figura dell'organismo di diritto pubblico, pganto, viene ricondotta una serie di soggetti che,
a prescindere dalla loro forma giuridica (privatgpubblica), presentano contemporaneamente le
suelencate tre condizidfi.

A causa dell’ambiguita della definizione comun#aulel carattere latamente politico di tali soggett
giuridici e dei rapporti intercorrenti con le autaramministrative, gli organismi di diritto pubddi

per lungo tempo hanno ostacolato il rispetto dedlgple concorrenziali sul mercato, fino a quando
alcuni interventi giurisprudenziali hanno impostottasparenza nelle procedure e il ricorso a gare
ad evidenza pubblica per laffidamento di incariciAlla precisazione della definizione

dellorganismo di diritto pubblico e stata dedicaiaa particolare attenzione da parte della

assistenza, Consorzi di bonifica, Enti di sviluppdi irrigazione, Consorzi per le aree industri@gmunita montane,
Enti preposti a servizi di pubblico interesse, Emibblici preposti ad attivita di spettacolo, sp@t turistiche e del
tempo libero, Enti culturali e di promozione aitiat
183 Cfr. ex plurimissent. Cort. Giust. 10 maggio 2008gora S.r.l. e Excelsior S.n.c. di Pedrotti BrunaC&contro Ente
Autonomo Fiera internazionale di Milano e CiftatcSeoop. a r.l. cause riunite C-223/99 e C-260/99, in Racc. 2001,
pp. 1-3605.
184 1] Codice dei contratti pubblici, nel fornire l@zione di amministrazioni aggiudicatrici cosi detamdo sul versante
soggettivo 'ambito della sua operativita (arttc8mma 25 e 32), ribadisce il riferimento alla moE di organismo di
diritto pubblico (art. 3, comma 26).
1% Sulla necessita che i tre requisiti sussistandernporaneamente si veda la sentenza della CoGéudtizia del 15
gennaio 1998, causa C-44/%annesman Anlagenbau Austria AG c. Srohal RoatiecidGesmbHin Racc. 1998, p.
I-73.
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giurisprudenza comunitaria e nazionale, superimgetto alle altre categorie di amministrazioni
aggiudicatrici indicate nelle direttive comunitarggli appalti pubblici (Stato, enti pubblici
territoriali e associazioni costituite da uno o gidti pubblici territoriali) e che talvolta ha fatt
dimenticare come tale soggetto giuridico non esaaril'insieme dei soggetti sottoposti alla
disciplina in questione, ma si inserisca come aatagautonoma in quella piu ampia delle
“amministrazioni aggiudicatrici”.

Infatti, le associazioni tra enti pubblici terri@ii e le organizzazionin house costituiscono
attualmente i piu rilevanti strumenti organizzativicui si avvalgono le pubbliche amministrazioni
degli Stati membri per reperire le risorse di cec@ssitano per lo svolgimento della propria agivit
istituzionale, quali prestazioni di lavori, servigifornituré®® mentre I'elaborazione della figura
dell’'organismo di diritto pubblico risponde all’'gsinza di dilatare il novero delle amministrazioni
aggiudicatrici cosi da garantire I'effetto utilelldedisciplina sugli appalti pubblici e da assiqume
I'applicazione nei diversi ordinamenti giuridici gle Stati membri. Infatti, la qualificazione di un
singolo ente in termini di organismo di diritto folico assume rilievo in sede di delimitazione
dell’ambito soggettivo di operativita della disdi@@d comunitaria, nonché della disciplina nazionale
di riferimento, relativa alle procedure di aggiwdimne degli appalti c.d. sopra soglia, comportando
il doveroso rispetto delle direttive comunitariet@ma di appalti.

Recentemente tuttavia il dibattito sull’effettividei principi del mercato interno si € spostato,
rivolgendosi non piu “a monte”, intorno alla deltadione dei soggetti equiparati alla pubblica
amministrazione nelle procedure concorsuali degiadti, ma piuttosto “a valle”, con riferimento
all’esclusione dell'evidenza pubblica negli affidamti a enti collegati alla pubblica
amministrazion®”.

Proprio la giurisprudenza comunitaria in tema dhause providing ha messo in evidenza un limite
soggettivo all’applicazione della normativa sugtipalti e/o della disciplina delle concessioni,
affermando che le procedure ad evidenza pubblicadeyono essere osservate nel caso in cui tra
amministrazione aggiudicatrice e soggetto benei@iantercorra un rapporto che pud essere
indicato genericamente come “assimilazione”. Talgporto, in un primo tempo, € stato associato
alla c.d. relazione interorganica, in forza dellzalge un organo investito in via primaria della
competenza in una data materia, perché riconostipta adatto per lo svolgimento della relativa
attivita, consente unilateralmente ad altro organediante atto formale, di esercitare la stessa

competenza, mantenendo comunque i poteri di dinezidi vigilanza, di revisione e di avocazione

186 Cfr. Dario Casalinil-'organismo di diritto pubblico e I'organizzaziore house Jovene Editore, Napoli, 2004, p. 3
SS.

187 Cfr. Stefano Ferrandd.in house providing nel diritto comunitario degippalti e delle concessigriforum Editrice,
Udine, 2007, p. 22.
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sul delegatario. Taluni interpreti, nel campo deglpalti e delle concessioni, hanno individuato una
corrispondenza tra la delegazione interorganichfenomeno delin house providinganche se
successivamente gli stessi hanno riconosciuto kchen® due ordini di motivi ostano alla semplice
sovrapposizione tra i due istituti.

In primo luogo, in caso di affidamento dell’'att&ibggetto della procedura concorsuale al prestatore
in houseil rapporto giuridico tra quest’ultimo e 'ammimiazione pubblica non & un contratto e,
dunque, viene sottratto alla disciplina di appaltoncessioni. Nonostante gli enti amministrativi
appartenenti o meno alla stessa struttura giuridieao soliti concludere tra loro accorsiii
generis comunemente indicati come appalti interni, sagepio corretto designare tale situazione
con la denominazione di “rapporto quasi housé anziché con la definizione di “contratia
housé.

In secondo luogo, poi, la delegazione interorganioglica la presenza di due organi
amministrativi, cosicché la stessa non puo ricertpralora il rapporto si profili tra operatori paty
anche se incaricati dello svolgimento di funzionndtura amministrativa o di servizi d’'interesse
generale. Il meccanismo dell'in house providingatith, tende a sottolineare proprio l'identita
sostanziale degli enti coinvolti nel caso concreto.

Occorre rilevare, peraltro, che l'assenza di paabtngiuridica in capo al prestatore incaricato
dal’'amministrazione, nella misura in cui non cameedi escluderén toto la qualificazione del
rapporto come contratto pubblico, pone I'esigeneatdbilire se I'imprenditore risulti, rispetto
all'autoritd aggiudicatrice, distinto sul piano rfimele (e quindi dotato di distinta soggettivita
giuridica anche se non necessariamente di persongiliridica), nonché autonomo sul piano

sostanziale.

3. Le sentenze della Corte di Giustizia delle Comunit&uropee in materia di

in house providing.

3.1 La sentenza Teckal del 18 novembre 1999.

E opinione generalmente condivisa chie lhouse providingsia stato codificato nella famosa
sentenza relativa al casiteckal S.r.l. c. Comune di Viano e Azienda Gas-AcGonsorziale

(AGAC) di Reggio Emili4® ove la Corte di Giustizia ha fornito un contribudecisivo alla

definizione di tale forma di gestione dei serviabplici, delineandone i limiti ed individuando i@u

criteri cumulativi, la cui contemporanea sussistertonsente di sottrarre alle procedure di

188 Sentenza Teckal del 18 novembre 1999, causa ®807/
130



aggiudicazione previste per gli appalti pubblicitit@quei rapporti intercorrenti tra una pubblica
amministrazione e un ente soggetto all'influenzaihante di quest'ultin4®.

L’'occasione per I'emanazione di tale pronunciawtata un ricorso proposto dinanzi al Tribunale
amministrativo regionale per I'Emilia Romagna dalkeckal S.r.l. contro la delibera con cui il
consiglio comunale di Viano aveva affidato allAGA&Lgestione del servizio di riscaldamento di
alcuni edifici comunali. L'impugnazione della Tetkiam particolare, lamentava il mancato ricorso
alle procedure di aggiudicazione degli appalti gigbpreviste dalla normativa comunitaria da parte
del comune di Viano.

Il TAR Emilia Romagna ritenne necessario procedere una domanda di pronuncia pregiudiziale
alla Corte di Giustizia vertente sull’interpretazéodella direttiva del Consiglio 18 giugno 1992,
92/50/CEE, che all’'epoca coordinava le procedureagtjiudicazione degli appalti pubblici di
servizi, ed in particolare del suo art. 6, secocuid’la presente direttiva non si applica agli appalti
pubblici di servizi aggiudicati ad un ente che sgs0 stesso un’amministrazione (aggiudicatrice)
[...], in base a un diritto esclusivo di cui benedicin virtu delle disposizioni legislative,
regolamentari od amministrative pubblicate, purcta disposizioni siano compatibili con il
trattato’.

La questione pregiudiziale succitata, piu precisamedemandava al giudice comunitario il
compito di stabilire se le disposizioni del diritomunitario in materia di aggiudicazione degli
appalti pubblici fossero applicabili qualora uneeldcale avesse affidato la fornitura di prodota e
prestazione di servizi ad un consorzio a cui esstepipava.

Il Giudice a quochiamato a pronunciarsi ritenne preliminarmenteessario stabilire quale fra la
direttiva 92/50/CEE (cd. direttiva servizi) e larattiva 93/36/CEE (cd. direttiva fornituré)
dovesse essere applicata al caso concreto, postoetitaso concreto I'appalto pubblico aveva ad
oggetto contemporaneamente prodotti ai sensi dettiva forniture 93/36/CEE e servizi ai sensi
della direttiva 92/50/CEE.

La Corte, applicando un criterio quantitativo, lseotale questione preliminare stabilendo che
'appalto misto dovesse rientrare nell’ambito dpkgazione della direttiva forniture qualora il
valore dei prodotti previsti dal contratto fossepewiore a quello dei servizi e che, per fornire
un’interpretazione del diritto comunitario utile @iudice nazionale, occorresse chiarire le
disposizioni della direttiva forniture 93/36/CEEechon conteneva alcuna disposizione analoga a
guella dell’art. 6 della direttiva 92/50/CEE richiata.

189 Cfr. Francesco Caringellap strano caso dell'affidamento in housgell corriere del meritg 3/2005, p. 347.
19 Entrambe le direttive citate sono ora confluitéanBirettiva 2004/18/CE.
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Al fine di stabilire se lo svolgimento di una prdcea ad evidenza pubblica fosse obbligatorio, ai
sensi della suddetta direttiva, occorreva stabd@d’aggiudicazione nel caso in esame configurasse
0 meno un appalto pubblico di forniture, in forzaud vero e proprio rapporto di natura contrattuale
intercorrente fra I'ente pubblico ed un soggettade

La Corte di Giustizia, infatti, stabili che, in cagmili, il Giudice nazionale avrebbe dovuto
verificare se in concreto si potesse rilevare woitro di volonta tra soggettivita giuridiche digé.

“A questo proposito — si legge ai punti 50 e 5lladatotivazione — conformemente all’art. 1, lett.
a), della direttiva 93/36 basta, in linea di prpigj che il contratto sia stato stipulato, da uagey

da un ente locale e, dall’altra, da una personadijgamente distinta da quest’ultimo. Puo avvenire
diversamente solo nel caso in cui, nel contempeoté locale eserciti sulla persona di cui tratiasi
controllo analogo a quello da esso esercitato mprpservizi e questa persona realizzi la pane pi

importante della propria attivita con I'ente o @nenti locali che la controllano”

La Corte, decidendo sul caso, affermo che essdndomune un’amministrazione aggiudicatrice
sarebbe stato necessario bandire una gara pulojpiadara si fosse trattato di due soggetti distinti
tra i quali veniva concluso un contratto configul@alzome appalto, chiarendo come, al contrario,
I'affidamento diretto potesse avvenireolo nel caso in cui, nel contempo, I'ente locatereiti
sulla persona di cui trattasi un controllo analogoquello da esso esercitato sui propri servizi e
guesta persona realizzi la parte piu importantdalgropria attivita con I'ente o con gli enti logal
che la controlland

Vennero cosi identificati i cosiddetti “criteri Tied” da tenere in debita considerazione al fine di

stabilire se sia possibile nel caso concreto pre@edon un affidamento diretto in house.

Fin da questa prima sentenza, e dal tenore dait@ssiva giurisprudenza sull'in house providing, é

stato evidente che i due criteri del controllo agal e dell’attivita prevalente sono senza dubbio a
carattere cumulativo, in quanto P'amministrazionggiadicatrice deve esercitare un potere

d’'ingerenza analogo sull’ente beneficiario e neltempo I'ente beneficiario deve svolgere la parte
prevalente delle prestazioni a favore dellammmasbne aggiudicatrice.

Peraltro, i giudici comunitari hanno chiarito chelue requisiti richiamati hanno anche natura

permanente, nel senso che le condizioni di cootMdi attivita tra autorita committente e soggetto

prestatore devono essere rispettate durante Birderata del contratto pubblico, pena la perdita
delle caratteristiche dell’istituto dell'in houseopiding.

Pertanto, le procedure ad evidenza pubblica nosopasessere escluse solo perché I'affidatario del

servizio (in appalto o in concessione) o della itoima € una persona giuridica pubblica. L’elemento
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che consente di escludere I'applicabilita dellettive comunitarie € da ricercarsi nell'assenzéadel
terzieta dell’affidatario rispetto allamministrarie appaltante, da valutarsi con riguardo ai ppinci
elaborati dalla giurisprudenza comunitaria.

Nella giurisprudenza Teckal, inoltre, la possikiliti un affidamento diretto non era esclusa
nemmeno nell’ipotesi in cui I'ente aggiudicatoredge partecipato da privati, in quanto la situazione

del controllo analogo non poteva essere escluaatiatto dalla presenza di un partenariato privato.

3.1.1. ll requisito del controllo analogo

Secondo la definizione della Corte di Giustiziasiomome espressa per la prima volta nella sentenza
Teckal appena esaminata, la prima condizione che desssere soddisfatta per perfezionare
un’ipotesi di in house providing € chd’@mministrazione aggiudicatrice eserciti sull'ente
beneficiario, un controllo analogo a quello da egs&rcitato sui propri servizi

La Corte di Giustizia, dal canto suo, solo con fenpnce Parking Brixen e Carbotermo ha
provveduto a fornire una definizione del controfinalogo, facendo riferimento a “un’influenza
determinante sugli obiettivi strategici e sulle idemi importanti”. Sino a quel momento la Corte,
piuttosto che fornire chiarimenti in relazione detariterio, aveva preferito concentrarsi sulle
particolari circostanze che escludono un contrahalogo oppure si era limitata ad osservare che
anche la sussistenza di una situazione di autonbnaaziaria non impedisce il configurarsi di un
rapportoin house

Tale situazione ricorre, in particolare, quandos®is uno stringente controllo gestionale e
finanziario dell'ente pubblico sull’ente societaria tale caso, I'affidamentm houseé consentito
senza ricorrere alle procedure di evidenza publpliegcritte dalle disposizioni comunitarie, poiché
si € in presenza di un fenomeno di delegazionerarganica. Infatti, dal momento che
'amministrazione gode, nei confronti dell’'operatpdi un potere di controllo analogo a quello che
esercita sui propri servizi, i compiti che essadaffa a quest’ultimo saranno da considerarsi come
se fossero stati semplicemente delegati al suminite

La capacita dell’ente pubblico di influire sul fuezamento del prestatore e I'assenza di autonomia
in capo a quest'ultimo comportano la mancanza digjasi rilevanza esterna al contratto stipulato
tra I'ente ed il prestatore di servizi.

Per procedere ad una corretta individuazione datralto analogo occorre distinguere tra due
differenti tipologie di controllo: il controllo stitturale e il controllo sull’attivita. Per controll
strutturale, in via generale, si intende il poteienomina della maggioranza dei soggetti che
compongono gli organi di amministrazione, direziomevigilanza del soggetto aggiudicatario;
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mentre il controllo sull'attivita viene identificatnella valutazione della conformita dell’attivita
svolta dall’ente gestore ad un parametro legale.

Solo il controllo strutturale éondicio sine qua noper ravvisare un’ipotesi dn house providing
mentre il controllo sull'attivitd non puo esserensmerata condizione sufficiente a tal fine; fermo
restando che tali forme di controllo siano evemh@lte presenti in contemporanea. Il mero
controllo sull'attivita del prestatore in house normegra gli estremi di un’ingerenza pubblica
sullorganizzazione imprenditoriale tale da conewde I'aggiudicatario parte integrante

dell’lamministrazione controllante.

3.1.2. Il requisito dell'attivita prevalente.

Il criterio dell'attivita prevalente richiede chihte beneficiario fealizzi la parte piu importante
della propria attivitd a favore dell’amministrazione aggiudicatrice ecbgni altra attivita risulti
avere solo un carattere marginale

La Corte di Giustizia ha provveduto a chiarire ualj casi sussista tale secondo requisito solamin u
secondo tempo, accontentandosi di escludere lastrsm delin house providingunicamente
sulla base dell’assenza del controllo analogo.

In mancanza di piu precise indicazioni da parte @eldice comunitario, gli interpreti hanno
ritenuto che I'espressione “parte piu importanteVeksse essere interpretata secondo un criterio di
carattere quantitativo e individuata sulla base fd#lrato prodotto dal soggetto prestatore con
l'autorita committente.

Solo con la pronuncia Carbotermo la Corte di Gaiestha chiarito che, per verificare la sussistenza
del criterio dell’attivita prevalentel“giudice competente deve prendere in considereziotte le
circostanze del caso di specie, sia qualitativeagiantitativé. Di conseguenza, I'accertamento del
fatturato tra autorita committente e soggetto ptest, pur continuando a rilevare come elemento
indiziario, non avrebbe piu assunto un carattenendnte per valutare la sussistenza del requisito
dell'attivita prevalente. Come chiarito dalla Coffé fatturato determinante € rappresentato da
guello che l'impresa in questione realizza in videlle decisioni di affidamento adottate dall’ente
locale controllantg non interessando, ai fini della ricostruzioneudia relazione in house, i flussi

economici generati in altro modo tra ente conferenoperatore incaricato.

191 Cfr. CGCE, sentenza Carbotermo, causa n. C-340/04.
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3.2 Le sentenze Stadt Halle e Co.Na.Me.

L'esame dei diversi passaggi della giurisprudenzaunitaria evidenzia a prima vista un netto
revirementda parte del giudice comunitario, tale da consentindividuazione di un gruppo
omogeneo di sentenze anteriori al 2005 e una sadmrthedi sentenze emesse dal 2005 in poi.

I 2005, in particolare, é stato identificato colrennus horribilisper I'in house providingn quanto

la giurisprudenza comunitaria, impegnata a verniéiex professda compatibilita con il modelln
house di societa miste e societa a totale partecipazipubblica, ha deciso di adottare un
orientamento restrittivo in relazione al modelldlelsocieta miste.

Nella sentenzé&tadt Halle RPL Recyclingpark Lochau GmbH c¢. Adggtneinschaft Termiche
Restabfall und Energieverwertungsanlage TREA LEGnagiudici hanno delimitato I'operativita
della deroga in ordine all’affidamento diretto da gervizio nel caso in cui 'amministrazione
aggiudicatrice possegga il pacchetto azionarioatjgioranza del soggetto affidatario. La questione
interpretativa sottoposta alla Corte di Giustizegllevata dalla societa Arbeitsgemeinschaft
Termiche Restabfall und EnergieverwertungsanlageA Reuna, riguardava l'affidamento di un
appalto di servizirectius trattamento dei rifiuti) operato senza il ricoralta gara ad evidenza
pubblica dalla Citta di Halle in favore di una séi partecipata in via maggioritaria, la RPL
Recyclingpark Lochau Gmb. La Stadt Halle avevadath alla RPL Lochau, con delibera comunale
e senza avviare alcuna formale procedura d’appatta;ontratto per lo smaltimento e un progetto
per il recupero, in materia di trattamento deiutifiurbani. La RPL Lochau era una societa a
responsabilita limitata, il cui capitale era sottit$o in via maggioritaria dalla Citta di Halleire via
minoritaria da privati, mentre la sua direzione owenciale e tecnica era stata attribuita ad
un’impresa terza dalla Citta di Halle che mantergstare di verifica contabile.

Il giudice del rinvio, piu precisamente, chiedeWa &orte di Giustizia di chiarire, tanto in termin
generali quanto con riferimento a norme specificimerelazione alla disciplina dell'impresa
“pubblica o collegata” di cui alla direttiva 93/83#E, ‘in presenza di quali condizioni un
organismo formalmente distinto da un’amministragiomggiudicatrice, in cui vi sia la
partecipazione societaria di privati (societd mista prevalente capitale pubblico), debba
considerarsi come facente parte della pubblica anmstriazione ossia come organismo di gestione
economica dellamministrazione aggiudicatficeNel confermare I'eccezionalita della deroga al
ricorso all'in house providing, i giudici hanno @ffitato la specifica questione della natura mista
del capitale della societa affidataria, escludefidpplicabilita della deroga per le forme di
partenariato pubblico-privato. In base alle argoasoni della Corte, i rapporto tra un’autorita

pubblica, che sia un'amministrazione aggiudicatriegl i suoi servizi € condizionata ad esigenze

192 CGCE 11 gennaio 2005, causa n. C-26/03, in R&5,%p. I-1.
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proprie del perseguimento di obiettivi di interegaéblico. Per contro, qualunque investimento di
capitale privato in un’impresa pubblica obbedisce@nsiderazioni proprie di interessi privati e
persegue obiettivi di natura differefitédPertanto, I'affidamento diretto di un appaltobplico ad
una societa mista pregiudicBobiettivo di una concorrenza libera e non falsad il principio di
parita di trattamento degli interessi contemplatlld direttiva 92/50/CEE, in particolare nella
misura in cui una procedura siffatta offrirebbe ada impresa privata presente nel capitale della
detta societa un vantaggio rispetto ai suoi coneatt'.

Da cio consegue che, nell'ipotesi in cui un’amnti@izione aggiudicatrice intenda affidare un
servizio ad una societa nella quale detiene unag@pazione, ancorché prevalente, insieme con una
0 piu imprese private, essa deve necessariameplttaes le procedure di affidamento degli appalti
pubblici previsti dalla normativa comunitaria, imapto la relazione che viene ad instaurarsi tra
interesse pubblico e interesse dei privati si giegpbbe in termini di vera e propria incompatiailit
Tale assunto venne successivamente ribadito dallée Qli giustizia, pochi mesi dopo, nella
sentenza Consorzio Aziende Metano (Co.Na.Me.) c. @ane di Cingia dé Bott*®, nella quale

si escluse la perseguibilita degli affidamenti aube tutte le volte in cui il soggetto aggiudicetar
partecipato da privati, in quanto tale partecipagisarebbex seidonea a precludere la spendibilita
di un “controllo analogo”.

Nel caso di specie il Comune di Cingia dé Bottivavattribuito con affidamento diretto il servizio
di distribuzione del metano e di manutenzione degbianti di gas

alla Padania Acque S.p.A., societa a prevalentétateppubblico detenuto dalla Provincia di
Cremona nonché da quasi tutti i comuni di tale pr@a. Con ricorso al giudice amministrativo, il
Consorzio Aziende Metano lamentd che laffidamend& servizio in parola sarebbe dovuto
avvenire mediante una procedura d’aggiudicazionevaténza pubblica.

In questa occasione il giudice comunitario, doperasottolineato che la controversia principale
concerneva l'attribuzione di una concessione, iilsad ‘il fatto che una societa sia aperta, almeno
in parte, al capitale privato impedisce di consiaéa come una struttura di gestione interna di un
servizio pubblico nell’'ambito dei Comuni che nerfamparte, specificando inoltre come il requisito
del “controllo analogo” fosse da considerarsi eszlanche in presenza di una partecipazione
irrisoria da parte del comune al capitale dellaietaccostituita insieme ad altri enti locali per la
gestione di un servizio pubblico.

La Corte, inoltre, in merito all’applicazione debdello dell'in house providing alla concessione,
preciso come, a differenza che nel caso dell’appalin fosse possibile individuare criteri specific
tali da consentire un affidamento senza gara damltecessione stessa, quali quello del controllo

193 CGCE 21 luglio 2005, causa C-231/03.
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analogo e dell’attivita prevalente, ma fece rifeginto a “circostanze obiettive” tali da giustificare
una differenza di trattamento tra imprese. Di cgnseza, diversamente dalla giurisprudenza
Teckal, nel casale quonon si tratta di cogliere dei profili inerenti iapporto instaurato tra
amministrazione e prestatore al fine di dimostfargostanziale coincidenza tra le parti contraittual
ma di identificare delle situazioni che, sulla bdse&n contemperamento d’interessi da valutare di

volta in volta, consentano di escludere la messamtorrenza del servizio in concessione.

3.3 Le sentenze Modling e Parking Brixen.

Considerazioni analoghe a quelle rappresentateasei Stadt Halle e Co.Na.Me furono espresse
dalla Corte di Giustizia nel cas®lodling'® relativo all'affidamento diretto del servizio di
smaltimento rifiuti da parte di un comune austriadouna societa a capitale interamente pubbilico,
le cui quote azionarie di minoranza erano stateessgivamente cedute ad una societa privata. Con
tale pronuncia la Corte confermo l'illegittimitalti@gffidamento in house di un servizio pubblico ad
una societa a capitale misto pubblico-privato.

In particolare, nel caso di specie il Comune di Miglaveva costituito la societa Abfallwirtschafts
GmbH, il cui oggetto sociale consisteva nella ftuwra di servizi in materia di gestione ecologica
dei rifiuti e nel relativo svolgimento di trattaivcommerciali nel campo dello smaltimento dei
rifiuti, comprensivo anche dell’'elaborazione e dedlviluppo di un sistema per la gestione dei
rifiuti, principalmente per il Comune di Modlingh{e era anche I'unico socio).

I Comune aveva trasferito in esclusiva alla Abfatishafts il servizio di raccolta e trattamento de
rifiuti e, successivamente, aveva ceduto una iteapitale di tale societa ad un’impresa privata.
Ad avviso dei giudici comunitari, I'affidamento mouse € da considerarsi illegittimo non solo in
presenza di una partecipazione congiunta di saggeiblici e privati al capitale sociale, ma anche
guando alla totale partecipazione pubblica si a@agnino elementi tali da determinare una
limitazione dei poteri di controllo da parte defite locale sul soggetto incaricato del servizidi Ta
fattori possono essere individuati, esemplificatieaite, nella presenza di un oggetto sociale troppo
ampio, nella previsione obbligatoria della privatizione della societa, nella potenziale operativita
dell'impresa su tutto il territorio nazionale e hecall'ester&® e, soprattutto, il riconoscimento a
livello statutario di poteri gestionali in capo’atbano esecutivo, esercitabili autonomamente e
senza necessita di autorizzazione preventiva da gdal soggetto pubblico di riferimento; elementi

tali da rafforzare la vocazione commerciale detlaieta e al tempo stesso da rendere precario il

% CGCE causa n. C-29/04.
195 5j pensi alla problematica dello svolgimento tivith extra moeniala parte di enti affidatari diretti di servizi
pubblici locali accennato nel secondo capitolo.
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controllo del comune sulla stessa, con la consetguéihn non poter considerare sussistente quel
rapporto di “controllo analogo” necessario ai fikell'applicazione dell'istituto delih house
providing

E possibile affermare che la giurisprudenza Modhbgia introdotto una sorta di terzo criterio per
valutare la legittimita di affidamenti operati irrdga al principio della gara pubblica. Infattieta
sentenza non si accontenta di ribadire che da tm ilacontrollo esercitato dall’autorita
aggiudicatrice non deve essere diluito per effelttia partecipazione, anche di minoranza, di
un’impresa privata nel capitale della societa ¢ai stata affidata la gestione del servizio di cui
trattasi e, dall’altro lato, che la societa devalirzare la parte essenziale delle proprie attivita
unitamente all’ente o agli enti che la controllagssa sottolinea I'esigenza che tali criteri rigolt
soddisfatti in modo “permanente”. Infatti, nell'if@si in cui, una volta soddisfatti i primi due erit
all’atto dell’attribuzione della gestione del seiwi, 'amministrazione competente procedesse alla
cessione di una parte, anche minoritaria, delldegdella societa interessata ad un’impresa privata,
ne conseguirebbe che la concessione di un sergaiablico potrebbe essere attribuita ad
un'impresa ad economia mista senza previa aggizidica in regime di concorrenza, non
risultando cosi piu soddisfatti i principi di paridi trattamento, di non discriminazione e di
trasparenza.

Il controllo analogo, pertanto, deve preesistespaito all'affidamento e non gia intervenire
successivamente, posto che lo stesso configuraalazione organizzativa che deve giustificare
I'affidamento, e non certo derivare da esso conmseguenza’.

Tale linea interpretativa fu adottata dal giudieemanitario anche nella sentenza relativa al caso
Parking Brixen riguardante I'affidamento diretto senza gara dejstione di due parcheggi,
disposto dal Comune di Bressanone in favore delieeta ASM Bressanone S.p.A., il cui capitale
sociale era interamente posseduto dall’ente lodadeCorte di Giustizia, pronunciandosi su un
rinvio interpretativo del TAR di Trento, ha giudioanon conforme al modello dell'in house
providing detta societa, per assenza del requidéb controllo analogo, nonostante la totale
pubblicita del capitale sociale. Il possesso diitalita delle azioni e la riserva della nominalalel
maggioranza dei componenti degli organi di ammiasbne e controllo in favore dell’ente
pubblico non determinano affatto I'attribuzione win “controllo analogo a quello che l'ente
eserciterebbe su un proprio servizio interno”. @iGagione della vocazione commerciale che la
societa comunale ha assunto in seguito alla trasfoione in societa di capitali della vecchia

azienda speciale ASM Bressanone S.p.A. tale daerenprecario il controllo del Comune. La

19 Cfr. llariaRizzo,Affidamento in house e controllo analogo: una certeirraggiungibile? in Urbanistica e Appalfi
11/2009, p. 1436 ss.
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previsione, in capo al Comune, del potere di nomd® rappresentanti del consiglio di
amministrazione, se rapportata allampiezza delierqgative attribuite dallo stesso statuto
all'organo di amministrazione, non é affatto suéfite ad assicurare all’ente territoriale alcun
controllo concreto sulla societa, tantomento queltllo analogo che giustifica I'elusione delle
regole sulle gare pubbliche.

Nel caso Parking Brixen, con riferimento al cortes¢mporale dell’affidamento, il Giudice
comunitario aveva ritenuto che I'obbligo legaleudiapertura del capitale sociale, da realizzare in
un futuro prossimo, potesse rilevare come indidéadeenza del requisito del controllo analogo,
nonostante al momento dell’aggiudicazione del @tdrpubblico mancasse l'indizio di un reale
interesse di privati. L'elemento discriminante, aittif, € rappresentato dal fatto stesso della

cedibilita, ancorché solo minoritaria, di parte dapitale sociale a beneficio di soggetti privati.

3.4 La sentenza Anav.

Con la pronuncia Anav c¢. Amtab e Comune di BAria Corte di Giustizia, ritornd sul dibattuto
tema dell’'affidamento diretto di un servizio pulgblilocale ad una societa a capitale interamente
pubblico. In tale occasione la Corte ribadi cheadii. 43, 49 e 86 del Trattato, nonché i prindipi
parita di trattamento, di non discriminazione sbldese della nazionalita e di trasparenza non ostano
ad una disciplina nazionale (come quella dellalart. 113, comma 5, lett. ¢) che consenta
I'affidamento diretto, senza gara, a societa atalpinteramente pubblico a condizione che 'ente o
gli enti pubblici titolari del capitale sociale esiéino sulla societa un controllo analogo a quello
esercitato sui propri servizi e che la societéizeida parte piu importante della propria attéviton
I'ente o gli enti pubblici che la controllano.

La Corte di Giustizia aggiunse che tali condizimastituendo un’eccezione alle regole generali del
diritto comunitario, avrebbero dovuto essere inEie restrittivamente e chd’ohere di
dimostrare l'effettiva sussistenza delle circostaezcezionali che giustificano la deroga a quelle
regole grava su colui che intenda avvalersene

Ad avviso dei giudici comunitari, se, in pendenad'dffidamento del servizio, il capitale della
societa aggiudicataria fosse aperto ad azionistafy “la conseguenza di cio sarebbe l'affidamento
di una concessione di servizi pubblici ad una dacmista senza procedura concorrenziale, il che
contrasterebbe con gli obiettivi perseguiti dal il comunitaro”. In particolare, la
partecipazione, ancorché minoritaria, di un'impregavata nel capitale di una societa alla quale
partecipa pure l‘autoritd pubblica concedente esl@un ogni caso che la detta autorita pubblica

possa esercitare su tale societa un controllo agala quello esercitato sui propri servizQuindi,

197 CGCE 6 aprile 2008, causa n. C-410/04.
139



se la societa concessionaria € una societa aerthe solo in parte, al capitale privato, tale
circostanza impedisce di considerarla una struttlirgestione “interna” di un servizio pubblico
nellambito dell’ente pubblico che la detiene e, & corso della durata di un rapporto di
concessione sorto per affidamento diretto mutafapagine sociale dell’affidatario (con l'ingresso
anche minoritario di privati) ci0 comporta wmlnusai principi sanciti dal Trattato in materia di
concorrenza. Con la pacifica conseguenza secongooltte a dover sussistere nel momento
genetico del rapporto, la proprieta pubblica debéalita del capitale sociale non solo deve
permanere per tutta la durata del rapporto ma decbe essere garantita da appositi e duraturi

strumenti giuridici, quali il divieto di cedibilitdelle azioni posto dalle norme statutarie.

3.5. La sentenza Carbotermo.
Con la sentenz&arbotermo S.p.A. e Consorzio Alisei c. Comune ubt® Arsizio e AGESP
S.p.A'® avente ad oggetto ancora una volta un rinvio ipdizjale in materia di in house
providing, la Corte di Giustizia ha avuto modo mhjuiadrare e sviluppare il cd. criterio dell’attivit
prevalente. Nel caso in esame il Comune di BustizAr aveva indetto una gara per la fornitura di
energia, nonché per la manutenzione, 'adeguanmeetatgiqualificazione tecnologica degli impianti
termici a servizio degli edifici comunali. Il Comeiraveva poi deciso di revocare la gara, affidando
direttamente l'appalto alla societda AGESP S.p.Antwmllata interamente dalla AGES Holding
S.p.A., a sua volta il cui capitale apparteneneeaip99,98% al Comune stesso e per le quote
restanti ad alcuni comuni confinanti nella medespravincia.
La sentenza Carbotermo contiene la prima “integaiethe autentica” del contenuto e detio
del criterio dell’attivita prevalente, posto chadia quel momento il Giudice comunitario si era
limitato ad escludere la possibilita di derogarepahcipio della gara ad evidenza pubblica
unicamente sulla base della mancanza del conteslidogo. Nella sentenza in esame la Corte
stabili che hel valutare se un’impresa svolga la parte piu imi@ote della sua attivita con I'ente
pubblico che la detiene, al fine di decidere in ioeall'applicabilita della direttiva 93/36, si dev
tener conto di tutte le attivita realizzate da tahepresa sulla base di un affidamento effettuato
dallamministrazione aggiudicatrice, indipendentertee da chi remunera tale attivita, potendo
trattarsi della stessa amministrazione aggiudiczro dell’'utente delle prestazioni erogate, mentre

non rileva il territorio in cui si e svolta I'attita”.

19 CGCE 11 maggio 2006, causa n. C-340/04, in R&i@6 2pp. 1-4137.
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» Guzzo GerardoAffidamenti in house: Corte di Giustizia e Consigtli Stato: convergenze
parallele. Extraterritorialita, regime transitori@ concorrenza delle societa miste secondo la piu
recente  teorica del giudice amministrativo e del giséatore italiang in

www.dirittodeiservizipubblici.it

* Lolli Alessandrg Servizi pubblici locali e societa in house: owda collaborazione degli enti

locali per la realizzazione di interessi omogemewww.dirittodeiservizipubblici.it

» Lucca Maurizio, Il paradosso degli affidamenti in house nei servmibblici locali, tra

meccanismi di incompiuta liberalizzazione e incotitgpiia comunitaria in www.lexitalia.it;

» Marchegiani Giannangel@li affidamenti in house e la sindrome del cavaldondolo. Sentenze

a confronto in www.qgiustamm.itn. 5, 2005;

» Santi Delia,Ancora sull'affidamento in house: gli sforzi dellaostra” giurisprudenza e “le

regole generali del diritto comunitariqQ’in www.lexitalia.it;

e Scarascia Antonio,l limiti degli affidamenti in house dei servizi glizi locali, In

www.lexitalia.it

» Tessarolo Costantino, La gestione in house dei pubblici seryiziin

www.dirittodeiservizipubblici.it

 Varani Elenal.’in house providing: la Corte di Giustizia tornaparlare di “controllo analogo’,

in www.diritto.net
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