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A Claudio,

con la consapevolezza che
“una vita senza ricerca non ¢ degna di essere vissuta”

(Platone, Apologia, 38)



L’acqua non si inquadra perfettamente nelle tradizionali categorie giuridiche.
L’acqua ¢ “un elemento originario della vita e percio
anche uno dei simboli originari dell’'umanita”".
L’acqua ¢, dunque, molto di piu di un semplice bene pubblico:
¢ risorsa vitale2, ¢ diritto fondamentale’ , ¢ fonte strategica
per la ricchezza di una nazione, ¢ valore spirituale.
Ed & per tali ragioni che ’acqua non pud che costituire “una fonte di conflitti™*.
La relazione tra acqua e diritto ¢ contraddistinta proprio
dalla progressiva presa di coscienza del valore dell’acqua’.
Per M.S. Giannini, addirittura, “gli ordinamenti giuridici maggiori dell’ antichita

sono stati originati dalla necessita di regolare la distribuzione dell’acqua ™.

' Ratzinger, Papa Benedetto XVI, Gesu di Nazaret, Milano, 2007. Per il Compendio della
Dottrina sociale della Chiesa Cattolica, il diritto all’acqua & “universale ed inalienabile” (n. 485).
2 Second International Water Tribunal, Declaration of Amsterdam, International Books, Utrecht,
1992: Article 1: “All members of present and future generations have the fundamental right to a
sustainable livelihood including the availability of water of sufficient quantity and quality”.

’s. Sandri, L’acqua: una risorsa strategica?, in Riv. Giur. Ambiente, 2003, p. 13.

N Lugaresi, Le acque pubbliche, 1, Milano, 1995.

’G. Astuti, voce Acque (introduzione storica generale), in Enc. Dir., I, Milano, 1958, p. 346.

® M.S. Giannini, /I pubblico potere, Bologna, 1986, p. 27; cfr. anche F. Caporale, voce Acque.
Disciplina Pubblicistica, in www.treccani.it, per 1’autore,“sin dall’antichita, le prime grandi
societa si sono formate attorno alle pint ricche riserve idriche, per disciplinare ['utilizzo delle
quali sono sorti gli ordinamenti giuridici generali: per questo, I’acqua e da sempre argomento
stimolante per storici, sociologi e giuristi”.
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CAPITOLO1
La gestione delle risorse idriche dalla municipalizzazione

alla legge Galli

1. La nascita e I’evoluzione delle aziende municipali dall’Unita

d’Italia al Ventennio fascista

Si puo rinvenire la base di partenza per I’indagine sul servizio idrico negli anni
immediatamente susseguenti 1’Unificazione, in particolare nella legge n. 2248 del
1865, allegato f, contenente le norme sui lavori pubblici. Il testo disegnava
un’organizzazione pubblica assai accentrata nell’omonimo Ministero e dedicava il
suo terzo titolo alle acque, perseguendo tre ambiziosi obiettivi: tutelare terreni e
abitazioni, per mezzo di opere idrauliche in grado di regimare le acque pubbliche;
disciplinare lo sfruttamento libero delle acque per la navigazione; regolamentare
I’utilizzo delle acque a fini agricoli.

La principale preoccupazione del legislatore del 1865 era, senza dubbio, la
difesa della popolazione e del territorio dalle acque, risultando, invece, secondaria
la “faccenda” dell’utilizzazione delle risorse idriche’.

I pubblici poteri assumevano, rispetto agli impieghi astrattamente possibili, il
ruolo neutrale degli arbitri, dovendo garantire in primo luogo gli usi comunitari, in
particolare la navigazione. Ai sensi dell’art. 132, per usufruire delle acque
pubbliche, bisognava munirsi di un titolo legittimo o di una concessione

governativa®. Per ottenere quest'ultima era sufficiente dimostrare I’assenza di

" N. Lugaresi, Le acque pubbliche, Profili dominicali di tutela e gestione, Milano, 1995.

¥ In proposito, occorre considerare che I’introduzione della concessione di utilizzo delle acque da
parte dell’autorita statale fu una conseguenza dell’affermarsi del principio della demanialita delle
acque, vale a dire del “controllo dall’alto della loro destinazione”. L’ espressione ¢ di L. Moscati,
1l diritto delle acque nell’economia moderna, in S. Cavaciocchi (a cura di), Economia ed energia,
Secc. XIII-XVIII. Atti della Trentaquattresima Settimana di Studi, 15-19 aprile 2002, Firenze,
2003.

Peraltro, fino all’inizio del XVII secolo, non sussistevano regole precise per la distribuzione delle
acque; di conseguenza, i contendenti erano protagonisti di annose controversie, pregiudizievoli per
lo sviluppo agricolo e manifatturiero del Paese. Cfr. L. Moscati, Giambatista Beccaria: misura e



pregiudizi agli usi pubblici, cui erano subordinati 1 restanti usi. In effetti, la
concessione tendeva (e tende) a razionalizzare un’attivita svolta da privati
attraverso beni riservati alla Pubblica Amministrazione, previa accurata
valutazione degli interessi, pubblici e privati, coinvolti’.

Nello stesso anno, il codice civile cd. sardo introdusse alcune disposizioni,
come quelle concernenti la serviti legale d’acquedotto, ’estesa demanialita, la
presa e la misura delle acque, che rappresentarono una novita rispetto al Code
Napoléon, che pure ne costituiva la fonte ispiratrice'’. Del resto, “I’archetipo
proprietario del codice francese ostava a tutto quello che avrebbe ridotto i
‘poteri’ dei singoli proprietari, mentre le disposizioni albertine potevano
comportare una limitazione dei poteri proprietari, ma rispondevano all’esigenza
di un ampio interesse sociale ed economico™"".

Da qui, almeno fino ai primi anni del Novecento, la scienza giuridica italiana
si concentro sulla distinzione tra le acque pubbliche e le acque private, sui confini
dell’iniziativa pubblica rispetto alle altre modalita di uso e gestione delle risorse
idriche e sulla natura giuridica di concessioni, autorizzazioni o licenze

amministrative'2.

regime giuridico della acque nel Piemonte del Settecento, in Studi in memoria di Mario E. Viora,
Roma, 1990.

Solo con il Codice albertino (art. 643), grazie all’ausilio di un gruppo di ingegneri idraulici, il
legislatore defini la misura della quantita d’acqua utilizzabile da ciascuno.

? Sulla natura della concessione, si veda, in generale, O. Ranelletti, Teoria generale delle
autorizzazioni e concessioni amministrative, parte 1°, in Giurisprudenza italiana, 1894, parte 2°,
in Rivista italiana per le scienze giuridiche, 1894; U. Forti, Natura giuridica delle concessioni
amministrative, in Giurisprudenza italiana, 1900; D. Sorace, C. Marzuoli, voce Concessioni
amministrative, in Dig. Disc. Pubbl., vol. 1II, Torino, 1989, p. 280; M. D’Alberti, voce
Concessioni amministrative, in Enc. Giur., vol. VII, Roma, 1988.

01 argomento, cfr. L. Moscati, In materia di acque. Tra diritto comune e codificazione albertina,
Roma, 1993; 1d., Continuita e mutamenti nel codice albertino. Il caso del regime giuridico delle
acque, in Ombre e luci della Restaurazione. Trasformazione e continuita istituzionali nei territori
del Regno di Sardegna, Atti del Convegno, Torino 21-24 ottobre 1991, Roma, 1997, p. 219 e ss.;
F. Caporale, L’attivita giuridica in materia di acque: tra inadeguatezza funzionale della
legislazione e “interpretazione progressiva” della norma giuridica, in L. Moscati (a cura di)
Dialettica tra legislatore e interprete. Dai codici francesi ai codici dell’Italia unita, Napoli, 2013;
F. Sclopis, Storia della legislazione italiana, 11I/1, Torino, 1864, p. 283, per quest’ultimo, “i
maggiori elogi riscosse il codice piemontese per le molte e savissime disposizioni date a riguardo
della ragione e della condotta delle acque”.

., Moscati, 11 diritto delle acque nell’economia moderna, cit., p. 536; cfr. anche V. Scialoja, Del
divieto degli atti emulativi in materia d’acque, in La Legge: Monitore giudiziario ed
amministrativo, 1879, 111, p. 235 e ss.

"2 La legge n. 2248 del 1865, all. £, pur non contenendo un’esplicita nozione di “acque pubbliche”,
prevedeva all’art. 102: “i minori corsi naturali di acque pubbliche distinti dai fiumi e torrenti
colla denominazione di fossati, rivi e colatori pubblici, sono mantenuti dai proprietari dei beni che



Nel 1884, entrd in vigore una nuova leggeB, con l’obiettivo primario di
favorire la partecipazione dei pubblici poteri nel settore delle acque e consentire il
migliore impiego delle stesse. Si attribui maggiore rilevanza allo strumento della
concessione: si semplificarono le procedure per ottenerla, attribuendo ai prefetti la
competenza ad emanare decreti per i casi di minore importanza; si introdusse la
regola della temporaneita; si istitui, a titolo dichiarativo, 1’elenco delle acque
pubbliche e il catasto delle utenze; si configurd il canone di concessione come
prestazione di natura tributaria, non quale corrispettivo.

Nel 1888, la legge sanitaria rese obbligatoria per i Comuni la fornitura di
acqua potabile, senza peraltro disporre privative sull’attivita in quanto tale'.

In seguito, con il passaggio del secolo, si verificarono cambiamenti
significativi dal punto di vista sociale: all’immagine elitaria della citta, si sostitui
una realta assai articolata poiché, superata la depressione economica, che aveva
caratterizzato gli ultimi decenni dell’Ottocento, le Amministrazioni comunali
puntarono ad ampliare le loro competenze in relazione agli interessi generali,
sfidando I’interventismo del Governo centrale.

Si fece addirittura strada 1’idea del “Comune imprenditore”ls, di un Comune,

cioe, che avrebbe dovuto approntare un’organizzazione atta all’esercizio

li fronteggiano o da quelli cui servono di scolo e dai possessori ed utenti delle loro acque”.
L’apparente antinomia con il codice civile, promulgato nello stesso anno, che classificava “i fiumi
e i torrenti” beni del demanio (art. 427) e stabiliva che “i beni non indicati nei precedenti articoli
appartengono ai privati” (art. 435), indusse una parte degli studiosi a ritenere che le acque diverse
da fiumi e torrenti fossero private, mentre altra parte di essi continuava a sostenere che anche i
corsi minori rientrassero nel demanio. Sui diversi orientamenti interpretativi si veda F. Benvenuti,
Il demanio fluviale, in Atti del 1° congresso di diritto fluviale e della navigazione interna
(Venezia, 16-18 ottobre 1961), Milano, 1962, p. 169: “Da un lato stavano coloro che tentavano di
restringere [’ambito del demanio idrico, in termini di conservazione, a favore della proprieta
privata, dall’altro quelli che tentavano di allargarlo, in termini di socializzazione, a favore dello
Stato”. Prevalse, infine, una soluzione di compromesso fondata sul criterio dell’idoneita dei corsi
minori a soddisfare interessi generali. Rimanda al dibattito dell’epoca anche F. Cazzagon, La
demanialita idrica e la categoria residuale delle acque private, in Giurisprudenza di merito, 2008,
fasc. 7-8.

Sulla distinzione tra acque demaniali e private si sono soffermati nei primi decenni del XX secolo
molti Autori; cfr. ex multis E. Codovilla, Del diritto delle acque, I, Le proprieta dell’acqua,
Tornio, 1905; S. Gianzana, Acque private (Teorica delle), in Digesto It., 1, Tornio, 1927; F.
Pacelli, Le acque pubbliche, Padova, 1934; U. Pernigotti, Acque pubbliche, in Enc. Giur., 1,
Milano, 1958.

3 Art. 84, legge 10 agosto 1884, n. 2264. Cfr. L. Ratto, Il nuovo regime legale delle acque e delle
foreste, Roma, 1909.

' La costruzione degli acquedotti poteva essere ordinata con decreto del Ministero dell’interno nei
Comuni che erano sprovvisti di acqua potabile “pura e di buona qualita”.



dell’industria, estromettendo le imprese private dall’offerta dei servizi per suo
conto'®. In particolare, per 1 sostenitori del cd. socialismo municipale,
I’assunzione diretta del servizio avrebbe fatto dei comuni il fulcro
dell’organizzazione collettiva della vita locale, in vista del perseguimento del
“progresso” e della “giustizia sociale”.

Al contrario, gli esponenti del liberalismo tradizionale temevano che le
municipalizzazioni fossero 1’anticamera dell’economia collettivistica' .

In effetti, in quegli anni, la municipalizzazione era oggetto di dibattiti in tutto
il mondo occidentale, anche nelle realta, come il Regno Unito, in cui piu radicato
era il capitalismo'®.

In Italia, dopo un lungo iter normativo, che prese avvio dal processo di
elaborazione della legge sul credito comunale e provinciale del febbraio 1898",
venne adottata la legge n. 103 del 29 marzo del 1903, cd. legge Giolitti.

“l comuni possono assumere, nei modi stabiliti dalla presente legge,
I’impianto e l’esercizio diretto dei pubblici servizi” recitava il suo primo articolo.
Si intendeva con essa perseguire un duplice scopo: da un lato, si voleva evitare la
concentrazione degli impianti e dei servizi comunali in mano ad imprenditori
privati, per calmierarne i costi; dall’altro lato, si mirava a sottoporre ad un

rigoroso controllo centrale il nascente fenomeno delle municipalizzazioni.

"> Espressione di R. Balzani, Un comune imprenditore. Pubblici servizi infrastrutture urbane e
societa a Forli (1860-1945), Milano, 1991, riportata da F. Bonini, Profilo storico-giuridico dei
servizi pubblici locali, in S. Mangiameli (a cura di), I servizi pubblici locali, Percorsi Istituzionali -
Collana della Scuola Superiore della Pubblica Amministrazione Locale, Torino, 2008.

' G. Fonderico, Il comune regolatore. Le privative e i diritti esclusivi nei servizi pubblici locali,
Pisa, 2012, p. 53.

7 Per una ricostruzione del dibattito dell’epoca cfr. F. Lucarini, I servizi pubblici locali e il
modello della municipalizzazione nel dibattito italiano del primo ‘900, in V. Termini (a cura di),
Dai Municipi all’Europa. La trasformazione dei servizi pubblici locali, Bologna, 2004, p. 151 e ss.
13 Si consideri che, nel 1905, la National civic federation istitui negli Stati Uniti una commissione
indipendente con una precisa missione: quella di studiare il tema delle gestioni municipali e delle
forme di erogazione dei servizi locali, anche attraverso la comparazione con le esperienze inglesi
ed irlandesi. I risultati dello studio furono pubblicati nel 1907, Municipal and private operation of
public utilities, New York.

Per un’indagine sulla formazione dei monopoli comunali in Francia, cfr. G. Fonderico, Il comune
regolatore, cit. e i contributi ivi richiamati.

' 11 percorso normativo in questione & stato studiato approfonditamente da R. Franco, Il dibattito
sui servizi pubblici e le municipalizzazioni alla fine del XIX secolo, in Storia urbana, 1982; G.
Pischel, La municipalizzazione in Italia, ieri, oggi e domani, Roma, 1965; G. Bozzi, voce
Municipalizzazione dei servizi pubblici, in Enciclopedia del diritto, vol. XXVII, Milano, 1977.

20 Al dibattito parlamentare che ha preceduto la legge n. 103/1903 accenna G. Palliggiano,
L’evoluzione legislativa della gestione dei servizi pubblici locali dalla legge Giolitti al Testo unico
degli enti locali,in Atti del Convegno la riforma dei servizi pubblici locali di rilevanza economica -



L’assunzione diretta del servizio da parte dei Comuni avrebbe consentito, a parere
dei piu, di ridistribuire 1 profitti, in parte nella forma di tariffe minori e in parte
come entrata aggiuntiva per le finanze comunali.

Tuttavia, la sottrazione ai privati dei servizi pubblici fu assai onerosa per le
finanze dello Stato. Del resto, gia nel corso del dibattito parlamentare erano state
lucidamente enucleate le possibili derive negative delle municipalizzazioni. In
particolare, nella Commissione della Camera dei deputati si prefigurava il
seguente scenario: “nelle aziende municipalizzate fara difetto I’elemento tecnico,
se non nella direzione, certamente negli uffici di controllo;, abbondera, invece,
Uintrusione dei politicastri, degli arruffoni, dei cercatori di impieghi, che,
famelici, si butteranno addosso ai nuovi istituti, cercando di trasfondere tutti i
germi malefici onde e inquinato, cosi spesso, il torbido sottosuolo della vita
locale. Si moltiplicheranno gli impiegati e i salariati®', che saranno molesti, non
solo per il loro grande numero, non necessario, ma, peggio, per l’indole loro:
elettori tutti, e pretenziosi, e magnificanti la propria supposta qualita di pubblici
funzionari, aspireranno a continue promozioni, e premeranno sul municipio, col
perso della loro organizzazione, volta a privato tornaconto e, per cio stesso, a
pubblico nocumento 32

Prevalse, tuttavia, I’opinione di chi in Parlamento sostenne che “quando anche
I’impresa non dovesse essere redditizia, e persino fosse passiva, vi sarebbe
sufficiente compenso, nel maggiore e migliore servizio reso al pubblico”.

Vi era, inoltre, chi considerava la gestione municipale come ’unica soluzione
praticabile, nelle ipotesi in cui non fosse possibile creare la concorrenza tra
privati.

La legge Giolitti, pur senza definire i servizi pubblici, specifico le condizioni

ed 1 presupposti necessari per procedere alla loro assunzione da parte dei Comuni,

Vallo della Lucania 26 giugno 2009, in www.giustizia-amministrativa.it. L’ Autore, inter alia,
ricorda che la legge cd. Giolitti aveva 1’obiettivo di dare, mediante la municipalizzazione, “una
risposta efficace alla crescente intensificazione della vita urbana, legata non solo al progressivo
ingrandimento della citta, ma alla moltiplicazione dei bisogni collettivi a cui occorreva dare
riscontro con mezzi sociali”.

2L si parlava in proposito di “funzionalismo”, cfr. U. Borsi, Le funzioni del Comune italiano,
Milano, 1901.

1 lavori preparatori della legge n. 103/1903 si trovano raccolti in Anidel, Municipalizzazione dei

pubblici servizi, Roma, 1961.



introducendo una serie di regole per 1’organizzazione della gestione diretta dei
servizi di primaria necessita™>.

La legge conteneva un elenco esemplificativo dei servizi municipalizzabili, tra
i quali anche la “costruzione di acquedotti e fontane e distribuzione di acqua
potabile”, la “costruzione di fognature ed utilizzazione delle materie fertilizzanti”
e la “produzione e distribuzione di forza motrice idraulica (...) e costruzione degli
impianti relativi”.

Nel merito, i singoli regimi di privativa erano giustificati per lo pil in base a
ragioni di igiene e salute pubblica o di tutela della fede negli scambi®*. Le ipotesi
di privativa non presentavano collegamenti con situazioni di monopolio naturale,
cui porre rimedio tramite la gestione esclusiva comunale. Al contrario, proprio la
pratica possibilita che I’attivita venisse svolta da pitl imprese private sul territorio
comunale giustificava la privativa®.

Se ¢ vero che, in base all’art. 16, potevano “esercitarsi ad economia” 1 servizi
di “tenue importanza” o “non aventi un prevalente carattere industriale”, 1’art. 2
prescriveva che per ciascuno dei servizi assunti direttamente dovesse, salvo il
disposto dell’art. 16, essere costituita “un’azienda speciale, distinta
dall’amministrazione ordinaria del Comune, con bilanci e conti separati”.
L’azienda municipalizzata per 1’acquisto di beni o 1’acquisizione di servizi ai sensi
degli artt. 53 e seguenti del r.d. n. 108/1904 - “Regolamento per 1’assunzione
diretta dei pubblici servizi da parte dei comuni” - doveva rispettare regole formali
analoghe a quelle previste per i Comuni e le province e, quindi, servirsi - di norma
- di procedure ad evidenza pubblica, potendo effettuare acquisti in economia o per
il tramite di trattative private solo in casi eccezionali.

Come sottolineato da illustre dottrina, I’originalita della legge consisteva

“nell’aver trovato un modo per combinare assieme [’organizzazione di una

3 La legge Giolitti lascid privo di disciplina il tema delle conseguenze dell’assunzione del servizio
con privativa rispetto alle imprese gia operanti sul mercato. Sulle posizioni assunte dalla
giurisprudenza sul punto, si veda G. Fonderico, Il comune regolatore, cit., p. 61.

2 Cfr. C. Mezzanotte, Municipalizzazione dei servizi pubblici, Milano, 1905.

» Cfr. la relazione parlamentare Maiorana, “puo benissimo quindi concedersi ai comuni la
garanzia che, nell’assumere tale servizio, non siano disturbati dalla privata concorrenza”, citata
in Trib. Bologna, 14 giugno 1907, in Giur. it., 1907, 1, sez. II, p. 607.



pubblica amministrazione con [’esigenza di gestire il servizio secondo moduli
imprenditoriali »26,

Inoltre, piu Comuni, anche di province contermini, potevano ‘“costituirsi in
consorzio, per assumere direttamente ['impianto e [’esercizio di servizi di comune
interesse (...)”: era un modo per tentare di rimediare alla strutturale
polverizzazione dei Comuni italiani, non avendo sortito alcun effetto gli sforzi per
I’accorpamento profusi nei primi quarant’anni di Storia unitaria®’.

Peraltro, la procedura per [Iistituzione di un’azienda speciale era
particolarmente complessa, prevedendo il coinvolgimento di diversi soggetti. In
particolare, in base al citato regolamento attuativo n. 108 del 1904, la delibera del
consiglio comunale doveva ricevere il parere della giunta provinciale
amministrativa, entro trenta giorni, trascorsi i quali, il prefetto trasmetteva la
delibera e le sue osservazioni alla Commissione reale istituita con la legge n. 173
del 1900. Ottenuto il parere favorevole della Commissione, la delibera del
consiglio comunale era oggetto di voto da parte degli elettori del Comune. Era,
inoltre, posto in capo al prefetto il dovere di vigilare, anche mediante la
promozione di inchieste, sull’andamento delle aziende municipalizzate.

Alla legge n. 103 del 1903 fece seguito il r.d. 30 dicembre 1923, n. 3047, che
conteneva due importanti misure: con la prima si consentiva, entro limiti precisi,
anche alle province 1’assunzione di alcuni pubblici servizi; con la seconda, si
autorizzava il Governo a riunire e coordinare in un Testo Unico I’intera disciplina
della materia, anche con riguardo a norme dettate successivamente alla stesso
decreto.

Fu, quindi, emanato il r.d. n. 2578 del 15 ottobre 1925, contenente il Testo
Unico sull’assunzione diretta dei pubblici servizi da parte dei Comuni e delle
province, che per decenni ha costituito il testo di riferimento della materia, ferme

. . 2
restando le norme di esecuzione ancora contenute nel regolamento del 1904 5

% F. Merusi, Cent’anni di municipalizzazione: dal monopolio alla ricerca della concorrenza,
relazione tenuta al convegno su Cent’anni di municipalizzazione, organizzato dal Centro Studi
Storia del Lavoro, Imola, 28 novembre 2003, in Dir. Amm., n. 1/2004, p. 37.

7F, Bonini, Profilo storico-giuridico dei servizi pubblici locali, in S. Mangiameli (a cura di), /
servizi pubblici locali, op. cit.

11 regolamento di attuazione del T.U. del 1925 venne adottato solo nel 1986 (d.P.R. 4 ottobre, n.
902).



Si prevedevano tre possibili modalita di gestione dei servizi municipalizzati:
gestione diretta in economia, gestione diretta mediante azienda speciale e
concessione ai privati.

La prima delle modalita presentava carattere residuale e veniva adottata per
servizi che, secondo il legislatore dell’epoca, non necessitavano di particolari
apparati organizzatorizg.

Per i servizi ritenuti di maggiore rilevanza, che prima dell’entrata in vigore
della legge Giolitti erano svolti solo da privati in regime di concessione, i Comuni
(e successivamente anche le province) potevano scegliere di assumere la gestione
diretta tramite l’istituzione di aziende speciali, consultando anche i cittadini
mediante referendum (art.12 T.U.).

Le municipalizzate avevano capacita di concludere i negozi giuridici, ma
erano prive di personalita giuridica, con la conseguenza che gli effetti positivi e
negativi della loro gestione venivano imputati direttamente agli enti locali (art.2
T.U.). Erano, peraltro, previsti stringenti controlli sia da parte del Comune sia da
parte degli organi statali periferici.

Le municipalizzate erano rette da una commissione amministrativa e
presiedute da un direttore. Il consiglio comunale era competente per 1’assunzione
diretta del pubblico servizio e per il regolamento speciale dell’azienda. I bilanci
delle aziende dovevano essere approvati dalla commissione amministrativa, resi
pubblici, deliberati dal consiglio comunale e approvati dalla giunta provinciale
amministrativa.

L’art. 26 disciplinava la concessione a privati del servizio pubblico. In
proposito, sembra opportuno evidenziare che la gestione del servizio pubblico in
concessione aveva caratteristiche e natura completamente diverse dall’appalto
pubblico di servizi, non solo perché non era in genere prevista alcuna procedura
selettiva per la scelta del concessionario, ma soprattutto perché quest’ultimo, a
differenza dell’appaltatore, trovava la propria remunerazione nel rapporto diretto

con gli utenti ai quali prestava il proprio servizio dietro corrispettivo, assumendo

* In proposito, I’art. 15 del T.U. stabiliva che fossero di regola esercitati in economia “i servizi di
cui ai numeri 1, 3, 7,8, 10, 11, 12, 14 e 19 dell’art. 1, nonché tutti gli altri servizi per la cui tenue
importanza in rapporto a quella del Comune, o perché non aventi carattere prevalentemente
industriale, non fosse (sia) il caso di farne assumere I’esercizio nelle forme e col procedimento
stabilito per la costituzione dell’azienda speciale”.



direttamente il rischio di impresa. L’appaltatore, al contrario, erogava le sue
prestazioni non al pubblico, ma all’amministrazione committente che gli
attribuiva un corrispettivo.

In definitiva, la municipalizzazione - e pill in generale I’espansione dei servizi
pubblici locali - fini, dunque, col rappresentare un processo politico-istituzionale
di riparto delle funzioni tra centro e periferia.

E si comprende come fosse prevalentemente il nord del Paese, industrializzato
e con uno spirito municipale piu radicato, ad avvalersi degli strumenti concessi
dalla riforma giolittiana, talora creando aziende speciali, talaltra assumendo
servizi in economia, per sottrarsi -ove possibile - alle spese e alle lungaggini del
giudizio della Commissione reale.

Col trascorrere degli anni, il decollo delle fabbriche impose 1’emanazione di
nuove norme sull’impiego industriale dell’acqua e sugli impianti elettrici, in
seguito raccolte e riordinate nel Testo Unico n. 1775 del 1933.

Il presupposto logico della politica idrica dell’epoca stava nella generale
opinione dell’inesauribilita del bene acqua, al quale, pertanto, non si attribuiva
alcun valore economico. Si procedeva in un’ottica di parcellizzazione della
gestione, in modo tale da soddisfare le utenze, senza cura di conciliare 1 bisogni
dell’'uomo con le caratteristiche qualitative e quantitative che avrebbero dovuto
mantenere i corsi d’acqua interessati dai prelievi’ .

Per quanto concerne piu specificamente la gestione del servizio idrico,
consistente nell’approvvigionamento di acqua potabile e nell’evacuazione delle
acque reflue, negli stessi anni, prosegui, almeno in apparenza, il dislocamento in
sedi periferiche. Vennero, a tale scopo, costituiti uffici speciali (si pensi al
magistrato alle acque e al magistrato per il Po) e furono affidate ulteriori funzioni
ai Comuni.

Tuttavia, di li a poco, il fascismo sferrd0 un preciso attacco alle
Amministrazioni locali democratiche cosicché 1’autonomia e la tecnicita proprie

dei servizi municipalizzati di quegli anni, vennero gradualmente oscurate dalle

* La legge del 1933 chiari anche le incertezze della dottrina e della giurisprudenza in ordine al
concetto di acque pubbliche.



pesanti intromissioni del partit031. Diverse aziende municipali furono messe in
difficolta dai blocchi tariffari e dalle politiche di protezione sociale. Addirittura, le
aziende stesse divennero sbocchi di carriera per reduci e fiduciari, da impiegare
come quadri”. Inoltre, il r.d. 14 settembre 1931, T.U. per la finanza locale, regolo
in dettaglio le concessioni comunali dei servizi locali, individuando in modo
puntuale 1 contenuti dei “contratti di concessione”.

Infine, il Testo Unico del 1934°% qualificd i Comuni e le province come “enti
ausiliari” dello Stato, attestando “il principio della subordinazione di ogni
interesse dell’individuo e delle collettivita minori al supremo interesse dello

Stato”>*,

2. 1l riparto di competenze disegnato dalla Carta Costituzionale

La Costituzione del 1948, nel ripartire le competenze legislative di Stato e
Regioni, non fece leva sulla materia generale delle acque pubbliche o su quella
delle risorse idriche né su quella dei servizi pubblici™.

Nella sua versione originale, I’art. 117 prendeva in considerazione singole
problematiche, connesse all’acqua e al servizio idrico in vario modo, come quelle
degli “acquedotti di interesse regionale”, “navigazione e porti lacuali”, “acque
minerali e termali”, “pesca nelle acque interne”, “agricoltura e foreste”.

La proposta di inserire nell’elenco dell’art. 117 la materia delle “acque

pubbliche” non supero il vaglio della Costituente™®, probabilmente anche a causa

3! Cfr. anche il passaggio del cd. discorso dell’ascensione di Benito Mussolini, pronunciato alla
Camera il 16 maggio 1927: “Adagio con le municipalizzazioni. Questo é un residuo del vecchio
socialismo amministrativo”.

32 Fondazione Micaletti, L’esperienza delle aziende municipalizzate tra economia e societd,Atti del
seminario di studi storici per 1’80° di fondazione di ASEM, Brescia, 2 dicembre 1988, Brescia,
1990; sul punto cfr. anche A. Piras, La municipalizzazione, problemi delle municipalizzazioni, in
M.S. Giannini (a cura di), Atti del Convegno celebrativo delle leggi di unificazione, I Comuni,
Venezia, 1967.

33 Regio Decreto 3 marzo del 1934, n. 383.

* La Legislazione fascista 1929-1934 (VII-XII), Camera dei Deputati-Senato del Regno, Roma,
1934, p. 138.

3G, Astuti, voce Acque (introduzione storica generale), in Enc. Dir., I, Milano, 1958

V. Cerulli Irelli, voce Acque pubbliche, in Enc. Giur., Varese, 1988.
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della scarsa consapevolezza del valore dell’acqua e dell’azione pubblica in tema
di acqua.

Secondo parte della dottrina, I’art. 117, riferendosi espressamente alle sole
acque minerali e termali, avrebbe escluso dalla competenza regionale ogni altro
tipo di alcque3 7.

In verita, il concreto atteggiarsi delle competenze legislative in tema di risorse
idriche dipese dal combinarsi di diversi fattori*®.

In particolare, in occasione della “regionalizzazione” degli anni Settanta,
I’interpretazione fornita dal legislatore statale ordinario appaleso lo strettissimo
legame tra le materie enumerate dalla Costituzione e la maggior parte degli usi cui
le acque sono destinate. Nel contempo, la Commissione Giannini, istituita nel
1977 per il completamento dell’ordinamento regionale, sottolined che “le acque
sono un elemento essenziale del territorio e la disciplina del loro regime e della
loro utilizzazione costituisce una delle fonti principali di caratterizzazione,
conservazione e modificazione dell’ambiente, con immediate continue
ripercussioni sulla vita delle comunita territoriali locali”.

Si sveld cosi I’esistenza di un interesse specifico delle Regioni, in materia di
acqua.

In definitiva, la circostanza che la materia delle acque mancasse della
canonizzazione formale, nella Carta costituzionale del 1948, non impedi alla
vivace giurisprudenza, non solo costituzionale, di riconoscere competenze
legislative alle Regioni, attraverso la rilettura in chiave storico-evolutiva, di
alcune materie elencate, come la stessa urbanistica, 1’assistenza sanitaria, la tutela

del paesaggio, la protezione della flora e della fauna.

TML Costantino, Art. 90, in A. Barbera e F. Bassanini (a cura di), I nuovi poteri delle Regioni e
degli enti locali, Bologna, 1978.

¥ L. Zanetti, Il sistema delle competenze in materia di risorse idriche, tra riforma amministrativa
e riforma costituzionale, in N. Lugaresi e F. Mastragostino (a cura di), La disciplina delle risorse
idriche, Rimini, 2003.

¥ Citazione di A. Crosetti, Le tutele differenziate, in Diritto dell’ambiente, capitolo IV, Roma-
Bari, 2008.
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Tuttavia, almeno fino alla stagione del decentramento inaugurata con la legge
n. 382 del 197540, I’abituale ingerenza dello Stato indubbiamente condiziono la
legislazione regionale, sia dal punto di vista qualitativo che quantitativo'.

Inoltre, per tanti aspetti e per lungo tempo, la legislazione repubblicana sui
servizi locali - e, dunque, sul servizio idrico - si pose in continuita con quella
antecedente la Costituzione, tant’e vero che la normativa sulle municipalizzazioni
restd0 pressoché invariata, mentre poche modifiche furono apportate
all’ordinamento degli enti e della finanza locali.

Del resto, la questione comunale e provinciale non aveva destato un interesse
particolare in sede di Assemblea Costituente.

In effetti, se da un lato 1’art. 128 Cost. riconosceva 1 Comuni e le Province
come “enti autonomi”, modificando, quindi, in chiave garantista il sistema dei
controlli, - specie di merito - delineato nel 1934, dall’altro lato, con un pizzico di
ambiguita, si lasciava al legislatore ordinario il compito di ripristinare la legalita
democratica annientata dal regime. E tale rinvio se, per un verso, offri al
Parlamento 1’opportunita di elaborare riforme sulla base dei principi fondamentali

sanciti dall’art. 5, per altro verso, consenti alla vecchia normativa, liberale e

%0 Riguardo alle funzioni amministrative, I’art. 118 del 1948 - norma di elevata fattura tecnica -
fissava il principio del tendenziale parallelismo rispetto alle competenze legislative. Nelle materie
di competenza regionale, spettavano alla Regione le competenze amministrative, “salvo quelle di
interesse esclusivamente locale, che possono essere attribuite dalle leggi della Repubblica alle
Province, ai Comuni o ad altri enti locali”. Lo Stato poteva con legge delegare alla Regione
I’esercizio di altre funzioni amministrative. Non era espressamente prevista alcuna forma di
cogestione. In realta, la legge ordinaria introduceva robusti poteri di ingerenza dello Stato, cui il
Giudice delle leggi riconosceva un fondamento costituzionale implicito. Si riteneva opportuno
perseguire, anche sul piano amministrativo, le “esigenze unitarie insuscettibili di frazionamento o
localizzazione territoriale o attraverso un intervento preventivo di coordinamento da parte dello
Stato o attraverso una sua sostituzione nel caso di inerzia regionale. Si vedano la sent. 14 marzo
1971, n. 39, in Giur. Cost., 1971, p. 182; I’ordinanza 14 gennaio 1977, n. 18, in Giur. Cost., 1977,
p- 72; la sentenza 20 maggio 1998, n. 177, in Giur. Cost., 1998, p. 1478, e la sentenza 4 febbraio
2003, n. 28, in Giur. Cost., 2003, p. 148.

*!'In proposito, bisogna considerare che le Regioni svolgevano un ruolo di primo piano sia per le
materie di potesta concorrente elencate dall’art. 117, comma 1, sia per le diverse materie
commissionate dalla legge statale ordinaria, sulla base dell’art. 117, comma 2, che disponeva, nella
sua versione originale, “le leggi della Repubblica possono demandare alla Regione il potere di
emanare norme per la loro attuazione”. Cionondimeno, nell’eventualita in cui si fosse presentata
un’esigenza, che il Parlamento o la Corte costituzionale avessero ritenuto infrazionabile, lo Stato
sarebbe stato legittimato ad intervenire. Si trattava, in sostanza, di un sistema “a doppia
legittimazione”, che permetteva ad entrambi gli attori di legiferare in materia, dando cosi vita ad
un groviglio normativo non facile da interpretare.

12



fascista allo stesso tempo, di perpetuarsi fino all’entrata in vigore, nel 1990, della

legge comunale e provinciale della Repubblica®.

3. La consapevolezza dell’esauribilita del bene ‘“acqua” e gli

interventi legislativi degli anni ‘60, ‘70 e ‘80

Dall’analisi della disciplina entrata in vigore negli anni successivi al secondo
dopoguerra, emerge che il principio dell’inesauribilita del bene “acqua” di cui al
Testo Unico del 1933 continud a giocare un ruolo importante almeno fino
all’adozione della legge n. 129 del 1963, avente ad oggetto la redazione del Piano
Regolatore Generale degli Acquedotti (PRGA), con il quale il Ministero dei lavori
pubblici lottizzo il territorio nazionale in “Schemi Idrici”.

I PRGA stimo il complesso di risorse destinate ad approvvigionare
determinate zone del territorio mediante una previsione dei consumi, senza
intromettersi nell’effettiva costruzione degli acquedotti deputati al trasferimento
delle risorse dai luoghi dove esse si manifestavano ai luoghi d’impiego. Tale
compito spettava, infatti, agli enti locali singoli o associati in consorzio. Con tale
strumento, in sostanza, si puntava a superare ogni visione localistica, comunale o
regionale, della “proprieta delle acque”, in nome del prevalente interesse pubblico
nazionale dell’uso idropotabile43.

Una politica del genere era decisamente appropriata alle aree del Sud, dove
I’idrografia comanda il trasporto delle risorse, all’interno delle singole Regioni o
tra Regioni, da territori montuosi ricchi d’acqua e poco abitati a zone pianeggianti
con scarse risorse ed alta densita di popolazione.

Tuttavia, proprio in queste zone, i1 bilanci degli enti locali e la complessita
delle infrastrutture da realizzare obbligarono la ora disciolta Cassa del

Mezzogiorno a costruire i grandi acquedotti e a svolgere, per trent’anni, anche il

g, Rotelli, L’incudine e il martello, Bologna, 1997.
B M. Amore, G. Gabriele, R. Galgano, G. Gavioli e B. Miccio, I servizi idrici, in
www.gruppol83.org.
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ruolo di ente strumentale del Ministero dei lavori pubblici, all’epoca competente
per il PRGA.

La successiva legge n. 319 del 1976, c.d. legge Merli, recepi la necessita di
pianificare la gestione della risorsa acqua, e, in ottemperanza al quadro
costituzionale delineato dalla Consulta, demando alle Regioni, sentiti i Comunt, il
compito di predisporre il Piano Regionale di Risanamento delle Acque.

Il P.R.R.A. fissava i principi-guida dell’attivita di adeguamento delle reti
fognarie e degli impianti di depurazione e di censimento dei corpi idrici,
consistente nel rilevamento sistematico delle loro caratteristiche qualitative e
quantitative. Allo Stato era riservata la funzione di indirizzo e coordinamento, la
redazione del Piano generale di risanamento delle acque e il controllo della
compatibilita dei piani regionali relativi ai bacini idrografici a carattere
interregionale.

Negli stessi anni, con 1’art. 90 del d.P.R. n. 616 del 1977, in attuazione della
delega contenuta nella legge n. 382 del 1975, alle Regioni vennero assegnati tutti i
compiti di tutela, disciplina ed utilizzazione delle risorse idriche, da svolgere
nell’ambito della programmazione nazionale delle risorse idriche e delle direttive
statali in materia economica®*.

Peraltro, I’enunciazione di una delega tendenzialmente onnicomprensiva come
quella dell’art. 90 appariva a taluno enfatica e, forse, fuorviante, soprattutto in
considerazione del fatto che le competenze dello Stato, di cui all’art. 91, erano
tante e tali da privare quasi di significato la disposizione precedente45.

In particolare, erano riservate allo Stato le funzioni relative: alla dichiarazione
di pubblicita delle acque e alla formazione e conservazione dei catasti delle acque
pubbliche; al rilascio delle concessioni di grandi derivazioni e di dighe di ritenuta;
al censimento nazionale dei corpi idrici; alla revisione del Piano regolatore degli

acquedotti, nel caso in cui fosse opportuna una differente distribuzione delle

* Tra le funzioni: 1’aggiornamento e le variazioni del Piano regolatore generale degli acquedotti,
strumento deputato all’individuazione delle risorse idriche necessarie per soddisfare le esigenze
dei rispettivi territori regionali, nonché alla definizione delle modalita di utilizzazione delle risorse
stesse; la fabbricazione e gestione degli impianti e dei servizi acquedottistici; la regolamentazione
delle tariffe di vendita delle acque derivate ed estratte, nel rispetto dei criteri statali di
determinazione dei prezzi alla produzione e al consumo; la ricerca, ’estrazione e 1’utilizzazione
delle acque sotterranee; la pulizia delle acque.

B g, Favara, Art. 90, in E. Capaccioli e F. Satta (a cura di), Commento al decreto 616, Milano,
1980, p. 1526.
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risorse idriche tra le regioni; all’utilizzazione delle risorse idriche per la
produzione di energia elettrica.

Con il trascorrere degli anni, i riscontrati ostacoli di natura infrastrutturale
resero improcrastinabile la completa revisione della disciplina. Intervenne,
dunque, la legge n. 183 del 1989, autoqualificandosi “norma fondamentale di
riforma economico-sociale della Repubblica” (art. 1, comma 5).

Difesa del suolo, risanamento delle acque, fruizione e gestione del patrimonio
idrico in funzione di uno sviluppo economico e sociale razionale e compatibile
con la tutela dell’ambiente erano le principali finalita della legge, da perseguire
nell’ambito del bacino idrografico46, che veniva definito dall’art. 3 “il territorio
dal quale le acque pluviali o di fusione delle nevi e dei ghiacciai, defluendo in
superficie, si raccolgono in un determinato corso d’acqua, ivi compresi i suoi
rami terminali, con le foci in mare ed il litorale marittimo prospiciente”.

Il concetto di bacino idrografico fu elaborato proprio per I’esigenza, gia da
tempo avvertita, di individuare aree idrografiche coordinate da strutture
amministrative, costituite ad hoc per la gestione del territorio. L’obiettivo era
quello di decentrare la gestione della risorsa, per offrire pianificazioni pil
compatibili con le esigenze di tutela e di sviluppo proprie di ciascun bacino.

Sulla scorta di “metodi e criteri” fissati dal Presidente del Consiglio dei
Ministri, veniva predisposto il piano di bacino: un piano territoriale di settore con
cui programmare le azioni dirette alla conservazione, alla difesa e alla
valorizzazione del suolo, nonché alla corretta utilizzazione delle acque, sulla base
delle caratteristiche morfologiche ed ambientali del territorio interessato. Mentre 1

piani di bacino nazionali e interregionali erano elaborati dal comitato istituzionale

*® 11 termine bacino idrografico & stato adoperato per la prima volta, in Italia, a seguito di catastrofi
naturali quali la tragedia del Vajont (1963) e ’alluvione di Firenze (1966) dalla Commissione De
Marchi. In Francia, si parlava ugualmente di bacini idrografici; in Spagna, di “cuencash
idrograficas”; in Germania, di consorzi di bacino; nei Paesi Bassi e nel Regno Unito, di Autorita
delle acque; nel Belgio, di societa di bacino; negli stati Uniti d’ America, c’¢ la “River Authority” e
le “Agencies”. Per un esame comparativo dei vari modelli stranieri, si veda G. Cordini, Bacini
idrografici per la gestione dell’ ambiente idrico: aspetti di diritto straniero e comparato, in Il
diritto dell’economia, 1989, p. 489. Si consideri, inoltre, che la direttiva 2000/60/CE del
Parlamento europeo e del Consiglio ha introdotto la nozione di “distretto idrografico”.
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delle Autorita di bacino (art. 12) ed approvati dal Presidente del Consiglio, le
Regioni predisponevano ed approvavano i piani di bacino regionali®’.

Inoltre, - per quanto piu specificamente interessa in questa sede - per
I’utilizzazione delle risorse idriche, agrarie, forestali ed estrattive, la legge
prevedeva che i piani di bacino individuassero Ambiti Territoriali Ottimali,
imponendo al loro interno il consorzio dei servizi pubblici di acquedotto,
fognatura, collettamento e depurazione delle acque usate.

Si faceva strada un’esigenza di coordinamento e di gestione unitaria del
governo delle acque, sia sotto il profilo degli organi competenti ad adottare le
relative determinazioni, sia con riguardo all’elaborazione dei programmi e alla
realizzazione di interventi di tutela integrata™®.

Purtroppo, i piani di bacino esibirono una grande fragilita strutturale ed
elusioni nella fase attuativa, soprattutto a causa della complessita procedurale e
contenutistica.

Per di pil, le Autorita di bacino, nate per rappresentare il centro decisionale
fondamentale per una politica del settore, non si trovarono nelle condizioni per
operare secondo criteri di effettivita. A fronte di una continua espansione dei
compiti, per mezzo di leggi successive alla legge quadro per la difesa del suolo,
non erano attribuiti alle Autorita di bacino né strumenti adeguati dal punto di vista
finanziario ed istituzionale né una reale autonomia™®.

Le circostanze appena descritte facilitarono la permanenza di concreti poteri in
capo ai Comuni e, quindi, il mancato superamento dell’ambito di riferimento
municipale, rivelatosi inidoneo ad assicurare un’adeguata tutela delle acque, dal

punto di vista qualitativo e quantitativo’".

7 Inoltre, se le caratteristiche morfologiche ed economiche erano comuni a piti ambiti regionali, le
Regioni disponevano della facolta di adottare un unico e comune piano di bacino.

* Alcuni studiosi criticavano 1’imposizione legislativa dell’integrazione verticale dei servizi di
acquedotto, fognatura e depurazione, sulla base del rilievo che non esisterebbero economie di
scopo per la gestione integrata. A tali osservazioni, si ribatteva che, al di la di considerazioni
prettamente economiche, la gestione integrata del ciclo dell’acqua era rivolta a garantire unicita di
obiettivi e di responsabilita anche ai fini delle politiche ambientali, in particolare, per una pronta
difesa delle fonti dall’inquinamento Cfr. A. Ancarani, Problemi e prospettive nella
regolamentazione del servizio idrico integrato, in L’Industria, n. 4, ottobre-dicembre 2000, p. 833.
YN. Lugaresi, Le acque pubbliche, cit.

01 Autorita di bacino, che era formalmente titolare di grandi responsabilita, non era “in nessun
modo responsabile dell’attuazione dei piani, che spetta ad altri soggetti, né dispone di strumenti di
enforcement in grado di incentivare [’attuazione dei piani medesimi”: non rilasciava le
autorizzazioni, non era competente a controllare, non gestiva direttamente i finanziamenti A.
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In sintesi, I’assenza di un quadro di regolazione affidabile rendeva gli enti
locali estremamente riluttanti a cedere fette della propria discrezionalita
decisionale alle Autorita di bacino™'.

Il problema era destinato a riproporsi nella fase di attuazione della successiva

legge Galli.

4. T modelli organizzativi di gestione dei servizi pubblici locali

introdotti dalla legge n. 142/1990

Negli stessi anni, venne partorita la riforma dell’ ordinamento degli enti locali.
Nel ridefinire “i principi dell’ordinamento dei comuni e delle province”, la legge
n. 142 del 1990 rinnovo anche la disciplina dei modelli di gestione dei servizi
pubblici locali.

In primo luogo, venne meno la tecnica della elencazione, anche se non
tassativa, dei servizi pubblici locali come nel T.U. del 1925, rimasto in vigore fino
ad allora; 1 servizi venivano ora definiti da elementi oggettivi (“produzione di
beni e attivita”) e soggettivi (“realizzare fini sociali e promuovere lo sviluppo
economico e civile delle comunita locali”).

In base all’art. 22, i Comuni e le province potevano gestire i servizi in
economia, dandoli in concessione a terzi, direttamente a mezzo di azienda speciale
o di istituzione e a mezzo di societa per azioni a prevalente capitale pubblico
locale. Piu in dettaglio, gli enti locali avrebbero potuto optare per la gestione in

economia “quando per le modeste dimensioni o per le caratteristiche del

Massarutto, La politica ambientale a livello di bacino idrico: tre esperienze a confronto, in Econ.
Fonti energia ambiente, 1993, n. 2, p. 151.

! Gia nel 1998 le conclusioni unanimi della Commissione Veltri evidenziavano la necessita di
aumentare “i poteri delle Autorita di bacino in riferimento al controllo degli usi delle risorse
idriche, conferendo ad esse le competenze in materia di concessioni di derivazione di acque
pubbliche, al fine di operare in coerenza con i poteri ad esse attribuiti in materia di redazione del
bilancio idrico, che altrimenti si ridurrebbero a mero esercizio contabile”. Cfr. Indagine
conoscitiva sulla difesa del suolo, considerazioni conclusive, richiamata da F. Di Dio, La direttiva
quadro sulle acque: un approccio ecosistemico alla pianificazione e gestione della risorsa idrica,
in Diritto e giurisprudenza agraria, alimentare e dell’ambiente, n. 9/2006, fasc. 9, pt. 1, p. 496.
Sul ruolo attualmente svolto dalle Autorita di bacino, rectius di distretto idrografico, cfr. la parte
terza del d.Igs. n. 152/2006, cd. Codice dell’ambiente.
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servizio” non fosse opportuno costituire una istituzione o una azienda. In
alternativa, al ricorrere di “ragioni tecniche, economiche e di opportunita

32 si sarebbe potuta affidare la gestione del servizio in concessione a terzi.

sociale

L’azienda speciale si differenziava dalla azienda prevista dalla 1. n. 103/1903
perché era dotata di personalita giuridica; inoltre, si ammetteva il suo utilizzo
“anche per la gestione di piu servizi di rilevanza economica ed imprenditoriale”.
Viceversa, I’istituzione era un’articolazione organizzativa dell’ente locale, pensata
per erogare i servizi sociali™. Peraltro, le aziende speciali e le istituzioni furono
utilizzate raramente™, perché i Comuni prediligevano il modello societario, piu
libero da vincoli pubblicistici ed obiettivamente piu adatto all’attivita di impresa.

La circostanza che I’affidamento a societa a partecipazione maggioritaria
dell’ente locale fosse posto in alternativa alla concessione indusse la dottrina
prevalente e la giurisprudenza a reputare non necessario il provvedimento
concessorio. Si riteneva, in effetti, che la delibera di costituzione della societa
implicasse I’affidamento™. Non si esigeva, quindi, un procedimento concorsuale,
anche perché la societa partecipata dall’ente locale era qualificata come “organo
indiretto”.

La legge n. 142 legittimava, dunque, un modo di operare dei Comuni che la
giurisprudenza non aveva approvato°. In effetti, il Consiglio di Stato, in un parere
su un ricorso straordinario di poco anteriore alla legge n. 142/1990, aveva ritenuto

“owio che la societa a capitale misto (...) non puo essere beneficiaria di alcuna

32 Per ragioni tecniche bisognava intendere quelle relative alle attrezzature tecnologiche di
gestione che potevano richiedere professionalita, esperienza o ingenti capitali di
cuil’ Amministrazione non dispone. Le ragioni di natura economica avrebbero dovuto ritenersi
sussistenti nel momento in cui il costo del servizio affidato a terzi determinasse un costo inferiore
rispetto ad altre forme di gestione. Cfr. G. Palliggiano, L’evoluzione legislativa della gestione dei
servizi pubblici locali dalla legge Giolitti al Testo unico degli enti locali, cit.

> Trattasi di “impresa organo”, secondo la classificazione di M.S. Giannini, Diritto pubblico
dell’economia, Bologna, 1995, p. 143 e ss. Per una ricostruzione sintetica dei modelli organizzativi
previsti dalla legge n. 142/1990, cfr. ex multis R. Galli, Corso di diritto amministrativo, Lavis
(Tn), 2011.

> Sul punto, cfr. G. Caia, Finalita e problemi dell’affidamento del servizio idrico integrato ad
aziende speciali, in Foro amm. Tar, 2011, p. 663 e ss.

3 D. Sorace, Pubblico e privato nella gestione dei servizi pubblici locali mediante societa per
azioni, in F. Trimarchi (a cura di), Le societa miste per i servizi locali, Milano, 1999, p. 135 e ss.
Cfr. anche Cons. Stato, Ad. Gen., 16 maggio 1996, n. 90/96, in Cons. Stato, 1996, 1, p. 1640.

% Cfr. Cons. Stato, sez. I, parere 6 marzo 1956, n. 373, in Riv. Amm.va, 1957, p. 284; la
circostanza che i comuni avessero cominciato ad utilizzare societa a partecipazione comunale per
gestire i servizi pubblici aveva suscitato la diffidenza del Ministero dell’Interno che temeva che il
modello privatistico si prestasse ad eludere le garanzie previste per I’assunzione diretta.
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riserva di concessione del servizio deliberato dall’ente locale, ma puo soltanto
ambire alla concessione del servizio stesso, in concorrenza con qualsiasi altro
possibile imprenditore™’.

Peraltro, 1 successivi interventi normativi mirarono a valorizzare il modello
societario, ampliandone le possibilita di impiego. Nello specifico, 1’art. 12 della
legge 23 dicembre 1992, n. 498, attuato con il d.P.R. 16 settembre 1996, n. 553,
elimind il vincolo della maggioranza pubblica, consentendo I’affidamento del
servizio anche a societa per azioni miste a maggioranza privatistica.

La legge 15 maggio 1997, n. 127, consenti, poi, anche la costituzione di
societa a responsabilita limitata e stabili che le aziende speciali si sarebbero
trasformate in societa per azioni conservando tutti i diritti e gli obblighi anteriori

alla trasformazione e subentrando pertanto in tutti i rapporti attivi e passivi delle

aziende originarie (art. 17, comma 51).

5. 11 ““tentativo di industrializzazione” della legge Galli

5.1. I principi

La legge n. 36 del 5 gennaio 1994 (“Disposizioni in materia di risorse
idriche”) incarna un apprezzabile tentativo di riorganizzazione del servizio idrico.
Per il suo tramite, si ambiva a concretizzare il passaggio da un regime di
frammentazione e di dipendenza economica dai Comuni, con conseguente

dispersione gestionale ed agonia finanziaria, ad un sistema integrato, basato

7 Cons. Stato, sez. I, parere 1 febbraio 1985, n. 130, in Foro it., 1987, parte III, p. 435; nel parere,
si esigeva, peraltro, che la selezione del socio privato avvenisse con gara e che vi fosse una
motivazione approfondita della scelta del modello societario a partecipazione mista.

Del resto, la riforma del 1990 era frutto di un’epoca in cui il principio della concorrenza, nel
settore dei servizi pubblici locali, non era ancora stato pienamente recepito dal legislatore italiano.
Cfr. P. Polimanti, Le principali novita nei servizi pubblici locali. Alcuni aspetti problematici della
riforma, in www.amministrazioneincammino.luiss.it.

Si consideri che la modifica della norma in esame venne sollecitata da un atto di messa in mora da
parte dell’Unione Europea (procedura di infrazione ex art. 226 Trattato CEE) che riscontro la
violazione degli obblighi comunitari da parte del nostro Paese. In particolare, si biasimava la
possibilita concessa agli enti locali di realizzare affidamenti diretti di appalti pubblici di servizi
ovvero di concessioni di servizio a soggetti terzi violando le direttive 92/50/CEE e 93/38/CEE
ovvero gli artt. 49 e seguenti del Trattato CEE. Sul punto, cfr. amplius il paragrafo dedicato alla
legge n. 448/2001.
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sull’offerta di risorse, non solo finanziarie, da parte delle imprese, e su una logica
industriale di conduzione degli impiantisg.

Si voleva, inoltre, dedicare ai servizi idrici un settore di policy indipendente;
venivano, quindi, disciplinate le modalita di utilizzo dell’acqua, contemplata quale
risorsa esauribile e, quindi, quale patrimonio della collettivita e bene ambientale.

Nei primi articoli, la legge mirava a coniugare il principio della salvaguardia
ambientale e quello dell’efficienza economica, con l’intento di indirizzare le
“industrie” dedite all’erogazione dei servizi idrici alla riduzione dell’impatto
ambientale.

In particolare, in base all’art. 1: “tutte le acque, superficiali e sotterranee,
anche se non estratte dal sottosuolo, sono pubbliche e costituiscono una risorsa
da utilizzare secondo criteri di solidarieta; qualsiasi utilizzo delle acque deve
essere effettuato salvaguardando le aspettative e i diritti delle generazioni future
a fruire di un patrimonio ambientale integro e gli usi delle acque devono
comunque essere indirizzati al risparmio e al rinnovo delle risorse, per non
pregiudicare il patrimonio idrico, la vivibilita dell’ambiente, 1’agricoltura, la
Jfauna e la flora acquatiche, i processi geomorfologici e gli equilibri idrologici”.

In altri termini, la dichiarazione ex lege di pubblicita di tutte le acque, poi
confermata dall’art. 1. del d.P.R. n. 238 del 1999*°, riempiva di contenuto il rinvio
operato dall’art. 822 c.c. alla legislazione di settore, per ulteriori attribuzioni di

tc‘z”60, e richiamava, citando i diritti e le aspettative delle generazioni

“pubblici
future, il principio di diritto internazionale dello sviluppo sostenibile®’.

Qualche studioso osservo che il solitario cenno alla solidarieta e le enfatiche
enunciazioni riportate avrebbero potuto indurre a pericolosi equivoci sulla

riconduzione della disciplina ad una matrice meramente dirigistica®.

¥ G. Citroni, A. Lippi, La politica di riforma dei servizi idrici - Istituzioni, processi e poste in
gioco, in Le Istituzioni del Federalismo, n. 2/2006.

> 11 d.P.R. citato esclude dalla pubblicita e dalla demanialita solo“le acque piovane non ancora
convogliate in un corso d’acqua o non ancora raccolte in invasi e cisterne”.

% 11 vigente codice civile ha seguito un criterio misto, in parte ontologico (I’elenco dei beni
indicato dall’art. 822) e in parte “neutro”, in forza del rinvio alle leggi speciali di settore.

2\ Lugaresi, voce Acque pubbliche, in S. Cassese (diretto da), Dizionario di diritto pubblico,
vol. I, Milano, 2006.

2 R. Pini, I rapporti tra gli enti territoriali minori ed i soggetti gestori del servizio idrico
integrato, in Dir. Econ., 1996, p. 27.
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In verita, il legislatore non fece altro che dare evidenza normativa alla
progressiva caratterizzazione pubblicistica delle acque, “correlata all’aumento
dei fabbisogni, alla limitatezza della disponibilita e ai rischi concreti di penuria
per i diversi usi”®. Come detto, il principio di solidarietd doveva necessariamente
conciliarsi con le esigenze di economicita ed imprenditorialita del servizio idrico
integrato, soprattutto attraverso lo strumento della tariffa.

L’art. 2 conferi all’'uso dell’acqua per consumo umano priorita rispetto agli
altri wusi; tale priorita doveva, comunque, essere valutata in sede di
programmazione, nell’ambito dei piani di bacino, e verificata in sede di attuazione
dei piani stessi.

Non ¢ superfluo precisare che I’innovazione del regime dominicale delle
acque, escludendo la presenza di acque private®™, non fece venir meno
I’opportunita giuridica per i privati di utilizzare determinate acque liberamente,
vale a dire senza autorizzazioni o concessioni. E’ quanto si ricavava dall’art. 3,
che introduceva il principio dell’equilibrio del bilancio idrico, in base al quale le
Autorita di bacino di cui alla legge n. 183 del 1989 assicuravano di fatto, nei
limiti fissati dalla legge, la disponibilita delle risorse a chi intendeva sfruttarle,
senza ledere interessi pubblici e adempiendo all’obbligo di risparmiare.

Al di fuori di tale ipotesi, 1’attivita del privato doveva essere espressamente
acconsentita dalle Autorita competenti, nelle forme indicate dalla legge. Piu
precisamente, alle Autorita di bacino era attribuito il compito di redigere ed
aggiornare periodicamente il bilancio idrico (comma 1), individuando gli squilibri

tra disponibilita e domanda d’acqua per ciascuna tipologia d’uso, e 1’adozione di

% Corte Cost., sent. 19 luglio 1996, n. 259, in Giur. Cost., 1996, p. 2319; v. nota seguente.

% Con la sent. 259/ 1996, la Corte costituzionale ha ritenuto legittimo ’art. 1 della 1. n. 36/1994,
all’esito di un giudizio avviato dal Trib. Sup. acque, il quale supponeva un contrasto tra
I’affermazione della pubblicita di tutte le acque e gli articoli 2, 3 e 42 Cost. La Consulta ha
affermato che “le modificazioni legislative del regime di utilizzazione o di proprieta di
determinate categorie di beni, caratterizzati da pubblico interesse, non sono, di per sé, contrarie a
Costituzione, sulla base dei parametri denunciati, quando siano intervenute trasformazioni della
rilevanza pubblica di tali beni e dell’interesse generale”.

Peraltro, secondo una parte della dottrina, resterebbe la possibilita di individuare delle acque
private; semplicemente, prima, in base alla legislazione del 1933, le acque si presumevano private,
salva la possibilita di dimostrarne 1’idoneita all’uso pubblico, mentre, oggi, “opera una analoga,
ma opposta preseunzione iuris tantum: le acque si ritengono pubbliche, ma di esse puo sempre
provarsi Uinattitudine a soddisfare interessi generali, e, di conseguenza, accertarsi la natura
privata”. Cfr. F. Caporale, voce Acque. Disciplina Pubblicistica, in www.treccani.it.
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misure di pianificazione dell’economia idrica (comma 2), in funzione degli
usi, “per quanto di competenza ”6s,

In definitiva, “con la dichiarazione (di pubblicita di tutte le acque) contenuta
all’art. 1 non si e tanto voluto ‘statalizzare’ cio che era nella disponibilita privata,
bensi (...) introdurre nella legislazione e nella prassi amministrativa precisi
valori (morali e ambientali) capaci di guidare in modo coerente e rigoroso gli usi

. . .. . 5,66
della risorsa-acqua e dei servizi connessi””".

5.2 1l riparto di competenze

Per quanto concerne piu specificamente il sistema delle competenze, la legge
del ‘94 si incuneava nel sistema istituzionale delineato dalla legge sulla difesa del
suolo e dalla legge di riforma degli enti locali, ma attribuiva ai soggetti noti
compiti nuovi e coinvolgeva Autorita prima estranee alla gestione, riservando
maggior potere alle autonomie regionali e locali®”®,

L’obiettivo era quello di mantenere separati quattro diversi ruoli: “chi
programma [’uso della risorsa, chi la governa, chi la gestisce e chi paga”, come
sostenuto in piu occasioni da Giancarlo Galli, firmatario del disegno di legge,
presentato alle Camere nel 1990.

Si intendeva, dunque, rinunciare alla coincidenza tra i “titolari” ed 1 “gestori”

del servizio, fonte di inevitabile confusione tra le funzioni di indirizzo,

regolamentazione e controllo e quelle di gestione.

8 Peraltro, non si trattava di una prerogativa esclusiva della stessa Autoritd, ben potendo altri
soggetti, nell’ambito delle rispettive attribuzioni, intervenire con distinti strumenti pianificatori. Si
consideri che, per i bacini di rilievo regionale, competeva alle singole Regioni approvare il piano
di bacino.

% G. Galli, Introduzione, in C. Greco e U. Mastelloni (a cura di), La nuova legge sulle risorse
idriche. Legge 5 gennaio 1994, n. 36, Roma, 1994, p. 32. A parere di uno studioso (cfr. F.
Caporale, voce Acque. Disciplina Pubblicistica, cit.) le parole di Galli sembrarono far riecheggiare
uno storico quesito: “chi e il vero soggetto della proprieta pubblica? Lo stato gerarchico? Il
popolo o la collettivita? Sono i singoli?” (la nota espressione ¢ di L. Meucci, Instituzioni di diritto
amministrativo, VI ed., Torino, 1909, p. 335).

7 G. Manfredi, Art. 4 (competenze dello Stato), in U. Pototschnig e E. Ferrari (a cura di),
Commentario alle disposizioni in materia di risorse idriche (leggi 5 gennaio 1994, nn. 36 e 37),
Padova, 2000.

® Si tenga presente che le disposizioni di cui alla legge in esame costituivano principi
fondamentali ai sensi dell’art. 117 della Costituzione (art. 33), nel rispetto dei quali, quindi, le
Regioni avrebbero adottato norme legislative.
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Peraltro, nella pratica, il soggetto politico continuava ad entrare nel merito
della pianificazione aziendale, ispirando sia gli assetti organizzativi sia i percorsi
gestionali e le modalita di copertura finanziaria.

Era richiesta la cooperazione di tutte le Autorita pubbliche interessate. Ecco
perché i criteri di ripartizione delle funzioni non erano destinati ad essere applicati
rigidamente. La dottrina ha parlato di “modello cooperativo di decentramento” a
livello locale®.

Occorre puntualizzare che il Governo centrale continuava a giocare un ruolo
consistente nella materia delle acque, ma andava “mutando nel tempo, la

370 « e . .
. Questo constava inizialmente di un’unica

configurazione del centro
Amministrazione statale, alla quale si erano gradualmente associati Ministeri ed
entita, come la Presidenza del Consiglio dei Ministri, e Autorita pubbliche
composite, con delegati di diversi Ministeri e delle Regioni.

In base all’art. 4, spettava - per lo Stato - al Presidente del Consiglio dei
Ministri la determinazione delle direttive e dei metodi per le attivita di
censimento, di programmazione dei trasferimenti di risorse, di prevenzione e
protezione delle acque dall’inquinamento, oltre che la fissazione dei criteri per la
gestione e I’individuazione dei livelli minimi dei servizi da garantire. La norma
era cosi vaga da ingenerare “il rischio di pericolose sovrapposizioni, tanto pii
singolari se si considera il pericolo non solo di intersezioni tra livelli decisionali
regionali e statali, ma soprattutto tra differenti tipologie di fonti, cioé tra decreti
del presidente del consiglio dei ministri e leggi regionali”".

Tra gli attori di rilievo nazionale era incluso il CO.VLRI (Comitato per la
Vigilanza sull’uso delle Risorse Idriche), istituito dalla Galli con il compito di

vigilare sulla corretta attuazione della legge e sulla successiva gestione del

servizio. Il Comitato era incaricato di garantire 1’osservanza dei principi di

% P, Carozza, Principio di collaborazione e sistema delle garanzie procedurali (la via italiana al
regionalismo cooperativo), in Le Regioni, 1989, p. 473.

A, Fioritto, I Servizi idrici, in S. Cassese (a cura di), Diritto Amministrativo Speciale, Serie:
Trattato di diritto amministrativo, volume III, Milano, 2003.

"'R. Pini, I rapporti tra gli enti territoriali minori ed i soggetti gestori del servizio idrico
integrato,cit. Unico titolare del potere di proposta nei confronti del Presidente del Consiglio era il
Comitato dei Ministri per i Servizi tecnici e non piu anche il Ministero dei lavori pubblici. Anche
se permaneva la diarchia di quest’ultimo e del Ministero dell’ambiente, che era investito dalla
stessa legge di altri compiti.
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efficienza, efficacia ed economicita’” e di presentare ogni anno al Parlamento una
“relazione sullo stato dei servizi idrici”. Per 1’espletamento delle sue funzioni, si
sarebbe dovuto avvalere di un Osservatorio dei servizi idrici, che, mediante la
costituzione e la gestione di una banca dati, in connessione con i sistemi
informativi delle Regioni e delle Autorita d’ Ambito” , avrebbe dovuto raccogliere,
elaborare e restituire i dati statistici e conoscitivi (art. 22), essendo indispensabile
indagare sullo stato del patrimonio idrico esistente e il livello qualitativo delle

risorse.

5.3 Gli Ambiti Territoriali Ottimali

Come anticipato, la legge n. 36 del 1994 aspirava alla razionalizzazione dei
servizi idrici, prima affidati ad una molteplicita di gestori (circa 7800), diversi per
natura, dimensioni e organizzazione, mediante 1’istituzione degli Ambiti
Territoriali Ottimali. Gli A.T.O. dovevano corrispondere a dei bacini di utenza di
dimensioni tali da consentire il raggiungimento di economie di scala e
I’acquisizione di entrate sufficienti a coprire i costi di gestione e a finanziare gli
investimenti.

In questa prospettiva, strategico sarebbe stato il ruolo delle Regioni, cui
competeva la demarcazione dei confini degli A.T.O., da eseguire sulla base di
criteri fisico-territoriali e organizzativo-gestionali.

Il primo canone, di carattere ambientale, era costituito dal “rispetto dell unita
di bacino idrografico o del sub-bacino o dei bacini idrografici contigui”.
Dovevano, inoltre, tenersi in considerazione le previsioni e i vincoli contenuti nei
piani regionali di risanamento delle acque e nel piano regolatore generale degli
acquedotti e la “localizzazione delle risorse e dei loro vincoli di destinazione,
anche derivanti da consuetudine, in favore dei centri abitati interessati” (art. 8,

comma 1, lett. a).

"2 Efficienza, efficacia ed economicita sono principi a cui si ispira la legge n. 241 del 1990 sul
procedimento amministrativo. In particolare, I’efficienza va intesa come capacita di garantire la
razionale utilizzazione delle risorse idriche e 1’ottimizzazione delle risorse interne; 1’efficacia € la
capacita di garantire la qualita del servizio in relazione alla domanda dell’utenza e alle esigenze di
tutela ambientale (in via prioritaria, il rispetto dei limiti imposti per la qualita dell’acqua erogata e
di quella scaricata); garantire 1’economicita vuol dire, infine, assicurare il massimo contenimento
possibile dei costi in relazione agli obiettivi prefissati.

3 Sulla istituzione e sulle funzioni attribuite alle Autorita d’ Ambito, v. infra, in questo paragrafo.
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In secondo luogo, come gia detto, occorreva mirare al “superamento della
frammentazione delle gestioni esistenti” e al “conseguimento di adeguate
dimensioni gestionali”, tendendo conto di parametri “fisici, demografici, tecnici”,
ma anche delle “ripartizioni politico-amministrative” (art. 8, comma 1, lett. b e
c)74.

Dunque, sia pure nel rigoroso rispetto dell’autonomia comunale e provinciale,
la Regione si poneva come centro propulsore e di coordinamento della disegnata
riorganizzazione dei servizi idrici’.

All’interno degli Ambiti ricadevano province e Comuni: secondo il disegno
della legge Galli, gli enti locali si sarebbero riuniti nelle Autorita d’Ambito,

¢

incaricate di gestire il “Servizio Idrico Integrato”, inteso come “...I’insieme dei
servizi di captazione, adduzione e distribuzione di acqua ad usi civili, di
fognatura e depurazione delle acque reflue, volto all’integrazione funzionale delle
diverse attivita del ciclo” (art. 4, comma 1, lettera f).

Dall’impianto della legge si deduceva che I’Autorita d’Ambito avrebbe
assorbito la titolarita del servizio e, connessa con questa, la legittimazione a
compiere tutti gli atti necessari allo svolgimento del servizio stesso.

La legge regionale disciplinava le forme di cooperazione tra gli enti locali che
si trovavano nello stesso A.T.O. (art. 9, comma 3): consorzio o convenzione'®.

I Soggetti d’Ambito, regolatori del SII, tramite una gara, avrebbero
commissionato la gestione operativa del servizio, da espletare con criteri
“imprenditoriali”, a proprie aziende speciali o a societa private concessionarie
ovvero a societa miste pubblico/private.

Nel definire le forme di gestione, la legge Galli faceva rimando alle modalita

contemplate dalla legge n. 142 del 1990 per la gestione dei servizi pubblici locali,

™ Di conseguenza, ciascun Ambito poteva avere dimensioni molto diverse dagli altri. Ad esempio,
nei bacini di rilievo non nazionale, laddove un acquedotto in regime di servizio pubblico, per
concessione o consuetudine, convogliasse risorse idriche captate in territori comunali appartenenti
a pit Regioni, sarebbe stato possibile delimitare gli A.T.O. attraverso I’adozione di un’intesa tra le
Regioni interessate.

> G. Caia, Organizzazione territoriale e gestione del servizio idrico integrato, in Nuova Rassegna,
1996, n. 8, p. 751.

® Nel caso del consorzio, sarebbe stato istituito un ente pubblico con personalita giuridica e
autonomia organizzativa, anche se parziale; nel caso della convenzione, ci sarebbe stata
un’ Amministrazione negoziale, le cui funzioni e procedure sarebbero state determinate
dall’accordo tra gli enti locali. E’ chiaro che la maggiore autonomia del consorzio, soggetto terzo
rispetto agli enti locali, avrebbe dato migliori garanzie di funzionalita.
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escludendo pero due tipologie, la gestione in economia e I’istituzione, valutate
inadatte alle caratteristiche operative e funzionali del servizio idrico integrato.

”7778, anche se gli si

Si parlava, dunque, di ‘“servizio pubblico locale
riconoscevano caratteristiche precipue, prima fra tutte la rilevanza di interessi

pubblici primari, come la salute e I’ambiente, e il coinvolgimento di una

"7 Fin dalla prima legge sulla municipalizzazione dei servizi pubblici (legge n. 103/1903),
I’erogazione di prestazioni connesse all’utilizzazione delle acque ¢ stata considerata servizio
pubblico locale. Sul punto, cfr. anche M. Alesio, Il servizio idrico integrato quale servizio
pubblico locale, in www.lagazzettadeglientilocali.it, 2007.

8 Sono tradizionalmente definiti servizi pubblici “i servizi aventi lo scopo di soddisfare i bisogni
fondamentali delle collettivita, nazionali e locali. Non ¢é indispensabile che i servizi siano gestiti
dallo Stato o da altri enti pubblici; questi possono limitarsi a regolarne I’esercizio”. Cfr. G. Della
Cananea, voce Servizi pubblici, in M. Clarich e G. Fonderico (a cura di), Dizionario di diritto
amministrativo, Lavis (Tn), 2007. Cfr. anche E. Scotti, Servizi pubblici locali, in R. Bifulco, A.
Celotto e M. Olivetti (a cura di), Digesto delle discipline pubblicistiche, Torino, 2012.

Peraltro, come noto, la dottrina giuspubblicistica italiana ha incontrato notevoli difficolta ad
individuare una nozione sufficientemente compiuta di servizio pubblico, soprattutto a causa
dell’eterogeneita degli stessi servizi (V., ex multis, F. Merusi, voce Servizio pubblico, in Nss. D. I.,
vol. XVII, Torino, 1970; C. Fresa, voce Servizio pubblico, in G. Guarino (a cura di), Dizionario
amministrativo, vol. II, Milano, 1983; L.R. Perfetti, Contributo ad una teoria dei pubblici servizi,
Padova, 2001). Vi era chi vedeva nel servizio pubblico un’attivita caratterizzata dalla sua
riconducibilita ad un soggetto pubblico titolare, indipendentemente dalla natura del soggetto
gestore (c.d. teoria soggettiva) e chi, invece, attribuiva natura di servizio pubblico a qualsiasi
attivita idonea a realizzare una pubblica utilita (c.d. teoria oggettiva). Non sono mancate, inoltre,
tesi alternative di chi, abbandonando la tradizionale impostazione dicotomica, ha cercato in altri
elementi i caratteri qualificanti il servizio pubblico (cc.dd. teorie intermedie) (v., ex multis, le
ricostruzioni di R. Alessi, Le prestazioni rese ai privati, Milano, 1956, e di F. Zuelli, Servizi
pubblici ed attivita imprenditoriale, Milano, 1973); cosi come non sono mancate opinioni molto
pessimistiche sulla possibilita di individuare una nozione definita o, comunque, unanimemente
condivisa (cfr. F. Benvenuti, Appunti di diritto amministrativo, vol. 1, ed. IV, Padova, 1959, p.
202, il quale affermava che la nozione di servizio pubblico rappresenta “una espressione priva di
valore giuridico esatto e che é mutuata dalla scienza economica’; 1o stesso M.S. Giannini, Profili
giuridici della municipalizzazione con particolare riguardo alle aziende, in Riv. Amm., 1953, p.
614, sottolineava la difficolta di individuare una nozione di servizio pubblico condivisa,
considerando che “il pubblico servizio forma oggetto di studio in tre distinte discipline:
I’economia, la scienza dell’organizzazione, la scienza del diritto”; sul punto, si veda anche M.
Clarich, Manuale di diritto amministrativo, Bologna, 2013, p. 370, per il quale “non esiste in
definitiva un criterio certo per delimitare, rispetto alla normale attivita d’impresa, la nozione di
servizio pubblico che varia storicamente e da contesto a contesto e che, in ultima analisi pone la
questione piu generale dei limiti tra Stato e mercato”).

Diversi interrogativi hanno avuto ad oggetto anche la nozione di servizio pubblico locale,
soprattutto dopo la legge n. 142 del 1990. Non ¢ questa la sede per ripercorrere il lungo dibattito,
anche perché esso risulta attualmente condizionato dalle trasformazioni prodotte sui servizi
pubblici da diversi fattori. Inoltre, come ¢ stato giustamente notato con particolare riferimento
all’attivita oggetto del presente lavoro, “sia che si consideri I’aspetto soggettivo sia che si
consideri [’aspetto oggettivo del servizio” non vi sono dubbi sulla riconducibilita del servizio
idrico integrato alla categoria dei servizi pubblici locali (A. Fioritto, I servizi idrici, in S. Cassese
(a cura di), Trattato di diritto amministrativo, Serie: Diritto amministrativo speciale, cit).
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molteplicita di soggetti pubblici, incaricati di pianificare, finanziare e controllare
il settore’.

Vi era, peraltro, chi, nonostante 1’enunciazione dell’art. 9, sosteneva si
trattasse di “servizio pubblico regionale™, perseguito con la collaborazione degli
enti territoriali minori, in una forma pin vicina al decentramento o
all’avvalimento, che al riconoscimento di un’autonoma area di attribuzioni”". In
realta, sembra difficile negare che il servizio idrico abbia da sempre costituito un
tipico settore oggetto dell’intervento comunale™, realizzato in condizioni che gli
economisti definiscono di monopolio di fatto o naturale®.

La rilevanza del ruolo ricoperto dagli enti locali, riuniti nelle A.A.T.O., si
deduce anche dalla circostanza che un “contratto di servizio” avrebbe dovuto
regolare i loro rapporti con i gestori del servizio. Questo avrebbe dovuto essere
redatto sulla base della convenzione-tipo, e relativo disciplinare, elaborata dalle
Regioni in conformita agli indirizzi impartiti dal Governo centrale, e avrebbe
dovuto, fra le altre cose, prevedere il regime giuridico della gestione, la durata
dell’affidamento (non superiore ai trent’anni), le modalita di controllo del corretto
esercizio del servizio, nonché il livello di efficienza ed affidabilita di servizio da
assicurare all’utenza, con riferimento alla manutenzione degli impianti84. Nel caso
in cui gli enti locali, in veste di Autorita d’Ambito, non avessero stipulato la
convenzione nel termine previsto dalla Regione o nell’eventualita in cui fossero

state accertate gravi irregolarita o inadempienze o impossibilita di proseguire nella

gestione del servizio, la Regione avrebbe potuto esercitare poteri sostitutivi.

A, Fioritto, I servizi idrici a dieci anni dalla riforma, in Giornale di diritto amministrativo, n.
6/2004, p. 686 € ss..

% Anche perché alle Regioni erano conferite anche funzioni connesse e complementari a quelle di
pianificazione, come 1’aggiornamento e I’attuazione del piano degli acquedotti su scala di bacino e
I’adozione di norme integrative per il controllo degli scarichi e il risparmio idrico. Cfr. art. 6 L. n.
36/1994.

8' R. Pini, I rapporti tra gli enti territoriali minori ed i soggetti gestori del servizio idrico
integrato, cit.

82 I Comuni, in ragione della vicinitas, sono sempre stati considerati i tutori naturali dellattivita di
organizzazione ed erogazione dei servizi alla collettivita. Cfr. ex multis A. Zammartino, Problemi
e prospettive in materia di gestione dei servizi pubblici locali dopo la sentenza della Corte
costituzionale n. 199 del 2012, in www. giustamm.it, 2013.

% G. Piperata, Il servizio idrico tra monopolio e concorrenza, in N. Lugaresi e F. Mastragostino (a
cura di), La disciplina giuridica delle risorse idriche, cit; J. Bercelli, voce Servizi Idrici, in S.
Cassese (diretto da), Dizionario di diritto pubblico, volume VI, Milano, 2006.

% Si fa presente che il problema della legittimazione a contrattare, ciod a negoziare e firmare la
convenzione, non era da considerare secondario poiché, con questo atto, 1’Autoritd d’ Ambito
avrebbe impegnato, oltre al potere di gestione del servizio, beni e risorse degli enti locali.
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Il Soggetto d’Ambito avrebbe dovuto effettuare una ricognizione delle opere
di acquedotto, fognatura e depurazione per redigere il piano d’ Ambito, strumento
di grande valenza tecnica ed economica, che avrebbe consentito di fissare gli
obiettivi qualitativi e quantitativi dei servizi e di programmare gli investimenti a
cid funzionali®.

Il miglioramento della qualita e dell’efficienza del servizio idrico perseguito
dalla legge Galli dipendeva proprio dalla sostenibilita del costo previsto dai piani
d’Ambito. In particolare, I’art. 11 affidava al piano finanziario il compito di
indicare, in particolare, le risorse disponibili, quelle da reperire nonché i proventi

da tariffa.

5.4 1l nuovo sistema tariffario

Un’altra novita della legge Galli per la riorganizzazione del settore idrico fu
proprio la disciplina tariffaria®.

Si dispose che la tariffa, quale “corrispettivo del servizio idrico”, fosse
calcolata sulla base della qualita della risorsa idrica e del servizio fornito, delle
opere e degli adeguamenti necessari, dell’entita dei costi di gestione delle opere
stesse, dell’adeguatezza della remunerazione del capitale investito e dei costi di
gestione delle aree di salvaguardia, in modo da assicurare la copertura integrale
dei costi di investimento e di esercizio (art. 13).

La legge progettava un unico sistema tariffario per ciascun A.T.O.,
comprensivo dei servizi di distribuzione di acqua potabile, fognatura e

depurazione.

% TInoltre, I’art. 31 prevedeva che i piani, gli studi e le ricerche realizzate dalle amministrazioni
dello Stato e da enti pubblici aventi competenza nelle materie disciplinate dalla 1. n. 183 del 1989
fossero comunicati alle Autorita di bacino competenti per territorio ai fini della predisposizione dei
piani ad esse affidati.

% Fino al 1974, le tariffe dell’acqua erano determinate dal Comitato Interministeriale Prezzi (CIP),
senza alcun riferimento ai costi di gestione. A partire da quell’anno, il CIPE (Comitato
Interministeriale per la Programmazione Economica) demando la fissazione delle tariffe ai
Comitati Provinciali Prezzi (CPP), maggiormente in grado di valutare I’effettivo costo del servizio.
Dal 1984, gli adeguamenti della tariffa idrica furono assoggettati al limite dell’inflazione
programmata. Nella seconda meta degli anni ‘80, la situazione di grave deficit finanziario in cui
versavano gli enti gestori del servizio spinse nella direzione di un allentamento dei vincoli alla
crescita delle tariffe. Con il d.lgs. n. 504 del 1992 si attribui agli enti in economia, gestori del
servizio, la facolta di variare le tariffe anche senza 1’approvazione del CPP. Cosi, a partire dal
1992, il corrispettivo del servizio idrico venne definito secondo diverse modalita: per le gestioni
comunali dirette, gli enti locali stabilivano le tariffe in modo autonomo, mentre le aziende private
di gestione rimanevano sottoposte alle autorizzazioni dei CPP.
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La tariffa era determinata dagli enti locali su una base di riferimento fissata dal
Ministero dei Lavori Pubblici, “di intesa con il Ministero dell’Ambiente, su
proposta del Comitato di vigilanza di cui all’art. 21, sentite le autorita di bacino
di rilievo nazionale, nonché la Conferenza permanente, per i rapporti tra lo Stato,
le regioni e le province autonome di Trento e di Bolzano”.

Piu precisamente, il Ministro elaborava previamente un “metodo normalizzato
per definire le componenti di costo e determinare la tariffa di riferimento”.
Quest’ultima rappresentava anche la base per i successivi adeguamenti tariffari,
che dovevano tenere conto dei risultati dell’applicazione della legge stessa, del
tasso di inflazione programmato e “degli obiettivi di miglioramento della
produttivita e della qualita del servizio fornito” (art. 13, commi 4 e 8) .

Come detto, la tariffa del servizio era, infine, determinata dalle Autorita
d’Ambito, “anche in relazione al piano finanziario degli interventi relativi al
servizio idrico di cui all’art. 11, comma 3” (art. 13, comma 5) ed applicata dai
soggetti gestori “nel rispetto della convenzione e del relativo disciplinare” (art.
13, comma 6). Peraltro, la circostanza che la potesta di definizione delle tariffe
fosse posta in capo agli enti locali, riuniti nelle A.A.T.O., non precludeva ai
gestori di presentare proposte, in attuazione dei principi generali sulla
partecipazione al procedimento amministrativo di cui alla legge n. 241 del 1990%,
anche in considerazione delle approfondite conoscenze tecniche da loro possedute
in ordine alle modalita di erogazione del servizio e ai relativi costi®®.

Malgrado la chiarezza del disegno normativo appena descritto, si avverti la
necessita di adottare norme integrative, per facilitarne 1’applicazione.

In primo luogo, I’art. 2 del d.I. n. 79 del 1995, convertito con modificazioni
nella legge n. 172 del 1995, nel sostituire 1’art. 17, comma 2, della legge n. 319
del 1976, dispose che “in caso di mancata elaborazione entro il 31 luglio 1995
del metodo normalizzato di cui all’art. 13 della legge 36 del 1994, e fino
all’elaborazione dello stesso, i criteri, i parametri ed i limiti per la

determinazione e [’adeguamento delle tariffe del servizio idrico (...)” fossero

¥ In particolare, I’art. 10, comma 1, della legge n. 241/1990, prevede la possibilita di presentare
“memorie scritte e documenti che I’amministrazione ha I’obbligo di valutare ove siano pertinenti
all’oggetto del procedimento”.

% G. Garzia, Dal canone di depurazione e fognatura alla tariffa dei servizi idrici, Opinioni, in
Giornale di diritto amministrativo, 2/2000, p. 199.
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fissati dal C.LP.E. (Comitato Interministeriale per la programmazione
economica), con particolare riferimento alle quote di tariffe riferite al servizio di
fognatura e di depurazione.

In tale quadro si inseri I’art. 31, comma 28, della legge n. 448 del 1998,
stabilendo che, a decorrere dal 1° gennaio 1999, il corrispettivo dei servizi di
depurazione e fognatura costituisse quota di tariffa ai sensi degli artt. 13 e
seguenti della legge n. 36 del 1994. Il successivo comma 29 confermo la
competenza del C.LLP.E. a fissare parametri e limiti per la determinazione e
I’adeguamento delle tariffe “fino all’entrata in vigore del metodo normalizzato” .

In effetti, il regolamento disciplinante il c.d. “metodo normalizzato™®® venne
adottato dal Ministero dei lavori pubblici con il d.m. 1° agosto 1996. Esso defini
la tariffa di riferimento come “lo strumento per consentire la realizzazione di
adeguati livelli di servizio, per sostenere conseguenti programmi di investimento
nell’equilibrio di bilancio, per ottenere il contenimento dei costi al consumo, il
miglioramento dell’efficienza della gestione e la tutela dell’interesse dell’utenza”
(art. 1)

Tuttavia, per la sua applicazione, il metodo normalizzato presupponeva la
redazione del piano finanziario, che avrebbe dovuto indicare le risorse disponibili,
quelle da reperire e i proventi delle tariffe per il periodo considerato, e, quindi,
I’attuazione del “servizio idrico integrato”, ossia la delimitazione dell’A.T.O.,
I’avvenuta organizzazione degli enti locali nell’Ambito, la scelta del modello

gestionale e I’effettivo conferimento dei servizi al gestore.

% 11 Comitato per la vigilanza sulle risorse idriche, nella relazione annuale al Parlamento del 2002,
fece un riassunto delle fasi del metodo: “dopo aver stabilito i costi operativi, gli ammortamenti e
la remunerazione del capitale investito, si determina la tariffa reale media, dividendo le tre
componenti per il volume erogato ipotizzato; l'incremento tariffario che ne risulta deve essere
contenuto entro un valore massimo ammissibile; nel caso in cui cio non si verifichi, si procede
alla rimodulazione degli interventi previsti inizialmente, fino a quando tutte le percentuali di
incremento tariffario previste nel progetto risulteranno inferiori al tetto massimo consentito;
infine, dopo questa verifica, si giunge allo sviluppo della tariffa reale media, da articolare poi ai
sensi dell’art. 7 del Metodo (ossia del d.m. 1° agosto 1996). In tal modo, la tariffa di prima
applicazione e rappresentata dal valore minore tra la tariffa reale media e la corrispondente
tariffa limite, mentre dal secondo esercizio della gestione unificata il limite massimo della tariffa ¢
rappresentato dalla tariffa applicata all’esercizio precedente opportunamente rivalutata e
adeguatamente ridotta del coefficiente di miglioramento dell efficienza; senza che risultino pero
esplicitate le componenti “aggiustate” (costi operativi, ammortamenti e remunerazione del
capitale) che vanno a determinare le tariffe applicate”.

% Sul metodo normalizzato, cfr. G. Bottino, I servizi idrici. Acquedotti, fognature, depurazione,
inquinamento. Gestioni, controlli, responsabilita, Milano, 2002, p. 215.
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5.5 I ritardi nell’attuazione

L’attuazione della legge Galli ha presentato forti ritardi’'. Infatti, sebbene
quasi tutte le Regioni avessero approvato la delimitazione dei nuovi ambiti di
gestione e la disciplina della forma di cooperazione fra i Comuni, all’entrata in
vigore della legge regionale non fece immediatamente seguito, escluse rare
eccezioni, la costituzione e I’insediamento delle Autorita d’ Ambito.

Tutte le Regioni si dotarono della prevista legge attuativa (eccetto il Trentino
Alto Adige, che fu esonerato dalla Corte costituzionale con sentenza n.
412/1994)92, anche se con una certa lentezza, probabilmente a causa della
complessita delle decisioni da assumere relativamente alla definizione degli
A.T.O., alle forme di cooperazione tra gli enti locali, alla predisposizione delle
convenzioni-tipo.

Al 2005, su 91 A.T.O. previsti ne erano stati insediati 87, coprendo circa il
97% della popolazione. Cinque regioni avevano individuato un unico A.T.O
(Valle d’Aosta, Puglia, Basilicata, Molise e Sardegna), sei avevano delimitato gli
A.T.O. coincidenti coi confini provinciali e otto avevano scelto criteri di
aggregazione diversi da quelli amministrativi. La cooperazione fra Comuni, a
seconda delle Regioni, assunse la forma del consorzio, specie nel Centro, o della
convenzione, come nel Nord.

Le ricognizioni circa lo stato della rete e degli impianti erano state concluse in
81 ambiti e 68 piani d’ Ambito erano stati approvati.

Nel 2005, piu della meta delle Autorita®® avevano proceduto all’affidamento
della gestione del SII, soprattutto a favore di societa per azioni a capitale misto

pubblico-privato e di societa a capitale interamente pubblico.

°l Cfr. Ministero dell’ Ambiente e della Tutela del Territorio, Divisione gestione integrata delle
Risorse Idriche, 2005.

’2 Corte Cost., sent. 7 dicembre 1994, n. 412, in Giur. Cost., 1994, p. 3643.

% Dati rilevati dall’Istat, al 30 giugno 2005, e riportati da R. Drusiani, I/ mercato idrico in Italia:
la situazione delle gare e degli affidamenti, in ASTRID — Rassegna, n. 1/2006. Di questi A.T.O.,
solo 3 (Frosinone, Siracusa ed Enna) avevano affidato il servizio tramite gara a societa interamente
private, formula originariamente prevista dalla legge Finanziaria per il 2002 (v., infra, il paragrafo
dedicato all’art. 35 della legge 448 del 2001) come sola modalita ammissibile di affidamento; la
maggior parte (26) aveva scelto il modello di societa mista oppure aveva optato per una forma di
gestione interamente pubblica (il c.d. affidamento in house). Nel periodo compreso fra il 1998 e
I’ottobre del 2005, 22 A.T.O. avevano scelto di ricorrere alla gara per affidare il servizio: 12 gare
erano state bandite per selezionare il partner privato in una societa mista e 10 per I’affidamento a
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Circa la situazione territoriale, si deve appuntare che le Regioni settentrionali
avevano mirato a procrastinare i tempi, dimostrandosi restie a correggere assetti
gestionali ritenuti mediamente soddisfacenti. Maggiore attivismo si era invece
registrato nelle Regioni centrali; nel Mezzogiorno, colpito dalle emergenze idriche
del 2002, un chiaro incentivo aveva costituito il fatto che 1’attuazione del SII fosse
il requisito per beneficiare dei fondi del QCS Obiettivo n. 1.

In pratica, la profonda carica innovatrice della riforma si scontrd con realta
organizzative e amministrative sedimentatesi nel tempo’*.

Tra le ragioni del ritardo si possono sicuramente annoverare la complessita
regolatoria definita dalla legge Galli, con una serie di specifici adempimenti,
ripartiti tra Stato, Regioni ed enti locali, posti in sequenza gli uni con gli altri, e
I’insufficiente impulso all’imprenditorialita gestionale.

Sicuramente, un fattore critico era rappresentato dai tempi estremamente
limitati che venivano lasciati ai partecipanti alle gare per la messa a punto delle
proposte tecniche/economiche.

Da considerare, inoltre, la scarsa appetibilita dei piani assunti come base di
gara, per via soprattutto di condizioni economiche e contrattuali poco accattivanti.

Infine, come gia detto, ¢ emerso il “peccato originale” della legge Galli: la
contraddizione tra il disegno strategico di superamento dei confini locali e la
scelta di affidare ai comuni il ruolo di attori nella transizione senza apprestare un

sistema di coerenti incentivi con quell’obiettivo™.

terzi del servizio idrico integrato. Nel complesso, queste gare avevano riguardato A.T.O. dove
risiedevano oltre 15 milioni di abitanti per affidamenti di durata dell’ordine di 26-27 anni in
media. Tuttavia, la partecipazione era stata nel complesso modesta: nelle gare per la selezione del
partner privato si erano registrate in media 1,6 offerte, mentre nelle gare per 1’affidamento del
servizio le offerte erano state in numero lievemente minore, risultando in media pari a 1,2. Delle
22 gare 12 erano state concluse a novembre 2005 (9 delle quali riguardanti la ricerca del partner
privato e 3 I’affidamento a terzi), mentre 10 rimanevano aperte. Lo strumento della gara era stato
usato dagli A.T.O. dell’Italia centrale (9 gare) e meridionale (13 gare), mentre non vi si era fatto
ricorso nel Nord. Generalmente, la parte economica della gara si era svolta sulla base della minor
tariffa.

Giova, infine, ricordare che le modalita di affidamento in concessione a terzi della gestione del
servizio idrico integrato, a norma dell’art. 20, comma 1, della legge n. 36 del 1994, erano definite
dal decreto ministeriale del 22 novembre 2001, pubblicato in G.U. il 1° dicembre 2001, n. 280,
modificato dal d.m. 16 aprile 2003.

% S. Bertazzo, Profili quantitativi nella gestione delle risorse idriche, in N. Lugaresi e F.
Mastragostino (a cura di), La disciplina giuridica delle risorse idriche, cit.

% L. Anwandter e P. Rubino, Rischi, incertezze e conflitti d’interesse nel settore idrico italiano:
analisi e proposte di riforma, Numero 10 - Anno 2006, in www.dps.mef.gov.it/materialiuval.

32



CAPITOLO 11
Le modalita di affidamento del servizio idrico e i tentativi

di liberalizzazione del XXI secolo

1. Verso la liberalizzazione del settore: gli interventi dei primi

anni 2000

Come detto, la legge Galli lasciava agli enti locali, riuniti nelle A.A.T.O., in
esercizio delle proprie prerogative di organo di governo del settore, la facolta di
scegliere le modalita di affidamento del servizio idrico integrato, nei limiti dei
“tipi” previsti dalla legge. Accordava anche la possibilita di affidare i servizi in
concessione ad imprese private, peraltro, senza che a ci0 corrispondesse
“l’allestimento di un sistema di regolazione capace di garantire in forme obiettive
la contendibilita del servizio e la tutela dei consumatori”®.

Tale sistema venne energicamente riformato dall’art. 35 della 1. n. 448 del
2001 (legge finanziaria 2002)”7, che provo ad inserire i servizi pubblici locali in
un nuovo mercato regolato, all’interno del quale 1’ente locale, proprietario della

rete, si sarebbe preoccupato della sola regolazione del servizio, ritraendosi invece

dal ruolo di gestore. In particolare, si generalizzo 1’obbligo di gara per

% G. Sirianni, I servizi idrici tra programmazione e mercato, in Amministrazione in Cammino, in
www. luiss.it, 2007.

%7 Per un esame dell’art. 35 della legge n. 448 del 2001, con specifico riguardo agli aspetti attinenti
al servizi idrici, v. G. Butti e M. Chiosi, Servizi pubblici locali e gestione idrica. Commento al
nuovo articolo 113 del Testo unico sugli enti locali e alle disposizioni transitorie, con particolare
riguardo al servizio idrico integrato, Milano, 2002.

Sulla portata generale dell’art. 35 cfr. G. Armao, [ servizi pubblici locali tra riforma statale e
competenze regionali, in Primo rapporto sullo stato delle autonomie locali, Roma, 2002, p. 247,
L. Benvenuti, Discrezionalita amministrativa e gestione dei servizi pubblici locali, in Dir. Reg.,
2002, p. 331; R. Damonte, La gestione dei servizi pubblici locali dopo la finanziaria, in Urb. e
appalti, 2002, p. 253; M. Dugato, I servizi pubblici degli enti locali, in Gior. di dir.
Amministrativo, 2002, p. 218 e ss.; D. lelo, Prime considerazioni sulla nuova riforma dei servizi
pubblici locali, in Rass. Giur. Ener. Elett., 2002, p. 71; M. Lucca, I servizi pubblici locali a
rilevanza industriale dopo la legge 448 del 2001: una riforma tra regime di monopolio ed
esternalizzazione dell’azionariato privato, in Dir. Reg., 2002, p. 407; L.R. Perfetti, I servizi
pubblici locali. La riforma del settore operata dall’art. 35 della l. n. 448/2001 ed i possibili profili
evolutivi, in Dir. Amm., 2004, 4, p. 575 e ss.; A. Vigneri, Servizi pubblici locali al bivio, in Dir.
Reg., 2002, 4, p. 561 e ss.
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I’affidamento dei servizi agli operatori in regime di esclusiva, prevedendo al
contempo la decadenza dei diritti speciali ed esclusivi in precedenza attribuiti
senza procedure di gara; venne, peraltro, mantenuta in casi particolari (es. gara
bandita andata deserta) la possibilita di affidare direttamente il servizio, senza
gara, vale a dire in house.

Il legislatore del 2001, pur essendo conscio dell’improponibilita di
un’immediata apertura del mercato della gestione dei servizi idrici, non uso
I’accortezza di ritoccare, corrispondentemente, il sistema di programmazione del
SII, allestito dalla legge Galli’®, prevedendo semplicemente una fase transitoria di
diciotto mesi”’, durante la quale si sarebbe potuto affidare temporaneamente il
servizio a societa totalmente controllate dagli enti locali riuniti nell’A.A.T.O. Tali
societa avrebbero, pero, dovuto “mettere sul mercato”, entro due anni, almeno il
40% del capitale, pena la perdita immediata dell’ affidamento.

In pratica, la gestione pubblica del servizio avrebbe dovuto introdurre alla
successiva liberalizzazione, conformemente all’orientamento della Corte di

Lussemburgo' """’

, secondo la quale la normativa europea in tema di appalti
pubblici non trova applicazione solo quando manca un vero € proprio rapporto
contrattuale tra due soggetti, come nel caso di delegazione interorganica o di
servizio affidato, in via eccezionale in house. In altri termini, si puo procedere ad
affidamento diretto della gestione del servizio, senza ricorrere alle procedure ad
evidenza pubblica prescritte dalle disposizioni comunitarie, quando la societa
affidataria sia interamente partecipata dall’ente, quest’ultimo eserciti su di essa un

“controllo analogo” a quello esercitato sui propri servizi e la societa realizzi la

parte piu importante della propria attivita con 1’ente o gli enti che la controllano.

% Cfr. M. Alesio, 1l servizio idrico integrato tra Scilla e Cariddi, in Giustamm.it, 2002.

% 11 termine per procedere all’affidamento diretto & stato successivamente elevato a 24 mesi
dall’art. 7, comma 2 bis, del decreto legge n. 147 del 24 giugno 2003, convertito con modificazioni
in legge n. 200 del 1° agosto 2003.

1% Si consideri che la Commissione europea aveva gia avviato nei confronti dell’Italia una
procedura di infrazione (n. 2184 del 1999) con lo scopo di limitare a casi eccezionali il ricorso
all’affidamento diretto.

"' C.G.C.E., sent. Teckal 18 novembre 1999, causa 107/98, in Riv. It. Dir. Pubbl. Comun., 2000,
1393, con nota di G. Greco, Gli affidamenti in house di servizi e forniture, le concessioni di
pubblico servizio e il principio della gara. Sul punto, cfr. infra il paragrafo dedicato alle modalita
di affidamento del servizio idrico, nel quale si illustra diffusamente 1’evoluzione giurisprudenziale
europea e nazionale in materia di in house.
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Peraltro, il 26 giugno 2002, la Direzione Generale Mercato Interno avvid una
procedura comunitaria di infrazione contro I’Italia, ex art. 226 Tr. CE, per
stigmatizzare il ristretto ricorso alle procedure ad evidenza pubblica. Nello
specifico, si lamentd I'incompatibilita di alcune parti dell’art. 35 della legge
finanziaria del 2002 con le direttive europee 92/50/CEE sugli appalti di servizi e
93/38/CEE sui settori esclusi, oltre che 1’eccessiva durata del periodo transitorio
che faceva salvi gli affidamenti diretti effettuati in violazione del diritto
comunitario. Due delle quattro censure mosse dalla Commissione europea,
riguardarono proprio il servizio idrico integrato. Si ritennero in contrasto con le
norme comunitarie sia gli affidamenti diretti avvenuti in passato a favore di
societa a totale o prevalente capitale pubblico sia I’art. 35, che - come detto -
prevedeva la possibilita di effettuare affidamenti diretti, ancorché per un periodo
di tempo limitato, a favore di societa partecipate unicamente da enti locali facenti
parte di uno stesso Ambito'”>.

Il legislatore nostrano intervenne d’urgenza con 1’art. 14 del d.l. n. 269 del
100303, convertito nella 1. n. 326 del 2003, che, tra 1’altro, abrogo il contestato
comma quinto dell’art. 35 della legge finanziaria 2002'%. La nuova disciplina
estese la facolta dell’Amministrazione di ricorrere all’affidamento diretto in
house, senza gara, esigendo, pero, che 1’affidatario fosse integralmente a capitale
pubblico e si sottoponesse ad un controllo da parte degli stessi soci pubblici “pari
a quello esercitato sui propri servizi’. In pratica, nell’impianto della legge del
2003, I'in house providing, senza gara, non era una possibilita residuale e
temporanea, concessa solo quando impedimenti oggettivi non permettessero di
esternalizzare il servizio, bensi uno strumento cui I’ente locale avrebbe potuto fare
ordinariamente ricorso quando avesse preferito “autoprodurre” il servizio con

organizzazione propria104.

192 Cfr., in proposito il commento di S. Cassese, Il neosocialismo municipale, in Corriere della
Sera, 29 ottobre 2003.

13 Anche la grande distinzione dei servizi, prevista dall’articolo 35, tra industriali e non industriali
venne trasformata nella nuova: “servizi a rilevanza economica” e “privi di rilevanza economica”.
Sul punto, cfr. A. Graziano, Servizi pubblici locali: modalita di gestione dopo le riforme di cui alla
legge 24 novembre 2003, n. 326 e alla legge 24 dicembre 2003, n. 350 e compatibilita del modello
dell’in house providing alla luce delle ultime pronunce della Corte di Giustizia (sentenze Stand
Hall dell’ll gennaio 2005, Parking Brixen del 25 novembre 2005 e Modling del 10
novembre2005), in www. giustiziamministrativa.it,2005.

1% G. Sirianni, I servizi idrici tra programmazione e mercato, op. cit.
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In proposito, illustre dottrina ha ricordato come, gia oltre diversi decenni or
sono, il presidente del Conseil d’Etat Latournerie avesse qualificato il servizio
pubblico come un “Lazare juridique”, in riferimento alla circostanza che, assai
frequentemente, dietro le apparenti novita legislative, si nascondono vecchie
conoscenze'”.

Del resto, 1’ambiguita della normativa, 1 rallentamenti burocratici, il
conservatorismo del ceto politico, uniti - per quanto in questa sede piu
direttamente interessa - all’atavica inadeguatezza del sistema di programmazione
economica del sistema idrico, dimostravano 1’assenza di condizioni essenziali per
la realizzazione di una gestione industriale privata. Inoltre, la durata estremamente
lunga degli affidamenti (comunque non superiore ai 30 anni) scoraggiava le
imprese che aspiravano ad entrare nel settore.

Agli studiosi, in quegli anni, non restava che sperare che la “nuttata” passasse
in fretta'® e che si giungesse ad una piena condivisione su quello che avrebbe
dovuto essere 1’approdo definitivo della trasformazione del settore: avrebbe
prevalso una logica di liberalizzazione e di concorrenzialita tra gli operatori

economici interessati al mercato o, piuttosto, un sistema misto di concorrenza e

monopolio pubblico?'*"'*®,

2. Il nuovo riparto delle competenze legislative ed amministrative

2.1 La riforma Bassanini
La piu radicale riforma delle modalita di affidamento e gestione dei servizi
pubblici locali ¢ stata realizzata, dopo qualche anno, nell’ambito di un rinnovato

quadro costituzionale.

195 pensiero di F. Merusi, richiamato da A. Fioritto, in [ servizi idrici a dieci anni dalla riforma,

cit.

1% M.P. Chiti, Le forme di gestione del servizio idrico integrato dopo la finanziaria 2002,in Urb.
App., 2002, p. 380 e ss.

97 G. Piperata, Il servizio idrico tra monopolio e concorrenza, in N. Lugaresi e F. Mastragostino
(a cura di), La disciplina giuridica delle risorse idriche, cit.

1% Per un’analisi sulle prospettive future dell’assetto gestionale dei servizi idrici, v. G. Sirianni, 1
servizi idrici tra programmazione e mercato, op. Cit.
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Come ¢ noto, la legge costituzionale n. 3 del 2001 ha dato una sterzata al verso
della clausola enumerativa di attribuzione delle competenze legislative.

In verita, gia il titolo III del decreto legislativo n. 112 del 1998, in attuazione
del principio del decentramento amministrativo (artt. 5, 118 e 128 della
Costituzione del 1948) e contribuendo a realizzare quella che ¢ stata definita una
“riforma a Costituzione invariata” (legge n. 59/1997, c.d. legge Bassanini), aveva
conferito alle Regioni e agli enti locali una serie di funzioni.

In particolare, in ambiti contigui a quello specifico delle risorse idriche - come
I’ambiente, il territorio e le infrastrutture - aveva limitato I’intervento dello Stato,
riservandogli i compiti di indirizzo, coordinamento, determinazione di standard,
raccolta dei dati e vigilanza'®. Era, invece, rafforzato il ruolo delle Regioni: quali

referenti organizzativi primari nel campo dell’interesse ambientale''

, queste
avrebbero dovuto individuare, in sede di legislazione attuativa, le funzioni che
richiedevano I’unitario esercizio a livello regionale, lasciando tutti gli altri compiti
agli enti locali, comunque nel rispetto dei principi di gradualita e di effettivita del
conferimento (art. 7, d.gs. n. 112/98), nonché di efficienza, economicita,
omogeneita ed adeguatezza (art. 4, 1. n. 59/97). In particolare, il trasferimento
delle funzioni statali non avrebbe mai potuto tradursi in un abbassamento del
livello di tutela gia garantito dallo Stato. Inoltre, ai sensi dell’art. 5 del d.P.R.,
tuttora vigente, allo Stato spetta il potere-dovere di sostituire le regioni e tutti gli
altri enti interessati dal conferimento di funzioni, “in caso di accertamento di
inattivita che comporti inadempimento agli obblighi derivanti dall’appartenenza
all’Unione europea o pericolo di grave pregiudizio agli interessi nazionali”.

In materia di risorse idriche, secondo il disposto dell’art. 89 del d.Igs. n.

112/98, le Regioni e gli enti locali esercitano tutte le funzioni che non hanno

rilievo nazionale (individuate nell’art. 88)'''. Allo Stato sono riservati i compiti

"9 Ai fini della legge Bassanini, per “conferimento” si intende “trasferimento, delega o
attribuzione di funzioni e compiti” e per “enti locali” si intendono “le Province, i Comuni, le
Comunita montane e gli altri enti locali” (art.1).

"0 F. Fonderico, “La muraglia e i libri”: legge delega, testi unici e codificazione del diritto
ambientale, in Giornale di Diritto Amministrativo, n. 6/2005.

" In particolare, si occupano di: progettazione, costruzione e gestione delle opere idrauliche;
dighe non comprese tra quelle indicate all’art. 91, comma 1; polizia idraulica e pronto intervento di
cui al r.d. n. 523/1904 ¢ al r.d. n. 2669/1937; concessioni di estrazione di materiale litoide dai corsi
d’acqua; concessione di pertinenze idrauliche e di aree fluviali; polizia delle acque; gestione del
demanio idrico, con tutte le funzioni amministrative relative alle derivazioni di acqua pubblica,
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relativi al censimento nazionale e al monitoraggio dei corpi idrici, alla
programmazione degli interventi di difesa del suolo, alla determinazione di criteri,
metodi e standard, agli indirizzi per il trasferimento di acqua tra regioni diverse e
per scopi idroelettrici, alla definizione del metodo normalizzato per la fissazione
della tariffa del servizio idrico, all’approvazione tecnica dei progetti delle dighe e
alla vigilanza sulla costruzione e I’esercizio delle medesime, tramite il registro
italiano dighe.

Inoltre, lo Stato, sentita la Conferenza Stato-Regioni, individua e delimita i
bacini idrografici nazionali ed interregionali e procede alla elaborazione del
bilancio idrico nazionale, sulla base dei bilanci idrici di ciascun bacino, e
all’emanazione di direttive per la gestione del demanio idrico, per assicurare

condizioni paritarie sul territorio nazionale' 2.

2.2 La riforma costituzionale del 2001

Nel nuovo testo costituzionale, non si parla in maniera esplicita della materia
della “acque” (come, del resto, nel precedente), ma la “tutela dell’ambiente e
dell’ecosistema” ¢ riservata alla legislazione esclusiva statale, ai sensi dell’art.

117, comma 13 ; inoltre, il comma 3 dello stesso articolo 117 demanda alla

alla ricerca, estrazione e utilizzazione delle acque sotterranee, alla tutela del sistema idrico
sotterraneo, nonché alla determinazione dei canoni di concessione e all’introito dei relativi
proventi; nomina di regolatori per il riparto delle disponibilita idriche nel caso di cui all’art. 43,
T.U. n. 1775/1933. Cfr. S. Civitarese Matteucci, Art. 88, in G. Falcon (a cura di), Lo Stato
autonomista, Bologna, 1998.

"2 Alla luce del d.lgs. n. 112/1998, & possibile anche cogliere il progressivo potenziamento del
ruolo delle province. Piu precisamente, I’art. 19 del d.Igs. n. 267/2000, in cui si ¢ riversata la
disciplina della legge n. 142 del 1990 sulle autonomie locali, dispone, tra I’altro, che spettano alle
province le funzioni amministrative di interesse provinciale, che riguardino vaste zone
intercomunali o I’intero territorio provinciale, nei settori della difesa del suolo, della tutela e
valorizzazione delle risorse idriche ed energetiche, della disciplina e controllo degli scarichi delle
acque. Inoltre, I’art. 20 del TUEL prevede che “la provincia, fermo restando le competenze dei
comuni ed in attuazione della legislazione e dei programmi regionali, predispone ed adotta il
piano territoriale di coordinamento, che determina gli indirizzi generali di assetto del territorio”
ed indica, tra I’altro, anche “le linee di intervento per la sistemazione idrica, idrogeologica ed
idraulico forestale ed in genere per il consolidamento del suolo e la regimazione delle acque”.

Cfr. P. Stella Richter, Piano di bacino e piano di coordinamento provinciale, in Riv. g. urb., 2000,
241. Sul punto, si tenga in conto peraltro il processo di riforma delle province.

13 Peraltro, occorre rilevare che con la sentenza n. 407/2002, i giudici costituzionali, messa in luce
la caratteristica valenza “trasversale” della materia per 1’inestricabile intreccio con altri interessi e
competenze, concludono che I’attribuzione statale, anche alla luce dei lavori preparatori dell’art.
117, consiste nella riserva del solo compito di fissare standard di tutela uniformi sull’intero
territorio nazionale. Al di la di tali omogenei criteri, resterebbe, invece, immutata la preesistente
legittimazione delle regioni ad adoperarsi per assicurare, contestualmente, nell’ambito delle
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legislazione concorrente alcune materie variamente connesse alle acque. In
particolare, le regioni hanno potesta legislativa, salvo che per la determinazione
dei principi fondamentali, nell’ambito del governo del territorio'"*, della tutela
della salute, della protezione civile, della valorizzazione dei beni culturali ed
ambientali, dell’alimentazione, della produzione, trasporto e distribuzione
nazionale dell’energia, delle grandi reti di navigazione.

Altre materie, non essendo oggetto di specifica menzione, sono ritenute di
spettanza regionale esclusiva: acque minerali e termali, agricoltura, pesca,
produzione dell’energia su scala “non nazionale”, reti di navigazione di livello
“non grande”.

Per quanto piu specificamente attiene alla gestione del servizio idrico
integrato, si ¢ parlato e si parla di “liberalizzazione” con riguardo alle norme che

limitano la possibilita di utilizzo del modello della gestione diretta attraverso 1’in

proprie competenze, “un piu elevato livello di garanzie per la popolazione ed il territorio
interessati”. La sentenza muove dall’assunto che I'imposizione di “limiti pin severi di quelli
fissati dallo Stato non vanifica (...) gli obiettivi di protezione della salute da quest’ultimo
perseguiti”. Cfr. Corte cost., sent. 26 luglio 2002, n. 407, in Giur. Cost., 2002, p. 2940, con nota
redazionale di R. D’Alessio e con osservazioni di F.S. Marini, La Corte Costituzionale nel
labirinto delle materie “trasversali”: dalla sent. 282 alla 407/2002 e di G. Paganetto, Potesta
legislativa regionale e “limiti” alle competenze esclusive statali.

Nello stesso senso, la sent. n. 108/2005, rinvenibile sul sito www.cortecostituzionale.it.

Viceversa, con la sentenza n. 62 del 2005 (in www.cortecostituzionale.it), la Corte, dopo aver
ribadito che il riparto delle competenze ha, in relazione alla tutela dell’ambiente, una dimensione
dinamica, ha sostenuto che le normative regionali, in quanto introduttive di standard di tutela piu
restrittivi di quelli nazionali, avrebbero potuto pregiudicare “insieme ad altri interessi di rilievo
nazionale, il medesimo interesse alla salute in un ambito territoriale pitt vasto”. Ancora, con la
sentenza n. 62 del 2008, si ¢ ribadito che, riservata allo Stato la potesta di fissare criteri di tutela
uniformi sul territorio nazionale, resta ferma “la competenza delle regioni alla cura di interessi
funzionalmente collegati con quelli propriamente ambientali” : si fa, in particolare, riferimento ad
una “funzione ambiente”, che sfugge ad un’astratta delimitazione di confini, la cui dimensione
ottimale prescinde dagli ambiti territoriali. A. Borzi, Qualche spunto su ambiente e autonomie
speciali. Nota a prima lettura di Corte Cost., sent. 62/2008, in www.federalismi.it, 2008.

La materia della protezione dell’ambiente e dell’ecosistema sembra dunque essersi consolidata
come competenza ripartita tra Stato e Regioni. Eppure, I’esegesi della Corte costituzionale
presenta all’interprete una serie di problemi, che, anche se non ¢ dato qui approfondire, &
conveniente comunque segnalare. Ci si potrebbe, infatti, chiedere: fino a che punto lo Stato pud
intervenire trasversalmente nelle materie di competenza regionale per tutelare il valore
costituzionale “ambiente” e, ad ogni modo, a che titolo? In questo senso, sarebbe confezionabile
una nuova veste per il limite dell'interesse nazionale? E, ancora, che senso dare al disposto dell’art.
116, comma 3, Cost., che annuncia la possibilita di conferire alle regioni, attraverso una legge
rinforzata, a conclusione di un particolare procedimento, “ulteriori forme e condizioni particolari
di autonomia” anche nella materia “tutela dell’ambiente e dell’ecosistema”, se questa in realta
materia non ¢? E, soprattutto, se ¢ gia stata “trasformata” in competenza concorrente in via
giurisprudenziale?

"4 Cfr. ex multis P. Urbani, Il governo del territorio nel titolo V della Costituzione, in Riv. giur.
urb., 2003, p. 50.
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house. E’ inoltre sempre piu frequente 1’utilizzo dell’aggettivo “concorrenziali”
per quelle disposizioni che prevedono la procedura ad evidenza pubblica per
I’affidamento a terzi o a societa miste pubblico/private.

“Liberalizzazione” e ‘“‘concorrenza” non costituiscono delle mere formule
verbali, perché dal loro utilizzo discendono conseguenze rilevanti in termini
positivi. In particolare, la Corte costituzionale vi ha fondato la riconduzione della
materia della gestione del servizio idrico alla competenza legislativa esclusiva
statale della“tutela della concorrenza”'™. In particolare, secondo la Consulta, la
forma di gestione del servizio e le procedure di affidamento dello stesso sono da
riferire alla materia della tutela della concorrenza, trattandosi di regole “dirette ad
assicurare la concorrenzialita nella gestione del servizio idrico integrato,
disciplinando le modalita del suo conferimento e i requisiti soggettivi del gestore,
al precipuo scopo di garantire la trasparenza, [’efficienza, [’efficacia e
[’economicita della gestione medesima”.

Da altro punto di vista, va considerato che i servizi idrici possono, senza
dubbio, essere annoverati tra i servizi pubblicim, quei servizi, cioe, che hanno la
vocazione a soddisfare i bisogni fondamentali della collettivita'”. Quelli idrici -
come detto - consistono nella captazione, adduzione e distribuzione di acqua per 1

diversi usi e nella gestione della rete fognaria, oltre che nella depurazione delle

15 Corte cost., sentenza 23 novembre 2007, n. 401, in Giur. Cost., 2007, p. 4447 e ss.; Corte cost.
17 novembre 2010, n. 325, in www.cortecostituzionale.it. L’ultima pronuncia ¢ stata oggetto di
numerosi commenti; cfr., ex multis, C. Rapicavoli, Servizi pubblici locali - Sentenza della Corte
Costituzionale n. 325/2010, in ambientediritto.it, 2010; A. Lucarelli, Primissime Considerazioni a
margine della sentenza n. 325 del 2010, in www.rivistaaic.it, 2010; S. Spuntarelli, L affidamento
dei servizi pubblici locali di rilevanza economica al vaglio della Corte e il caso del servizio idrico
integrato, in Giurisprudenza Italiana, Agosto-Settembre 2011, p. 1770. Conformemente Corte
cost., sent. 13 marzo 2013, n. 46, in www.federalismi.it. Sul punto, cfr. amplius infra il paragrafo
III, nella parte dedicata alle modalita di affidamento.

Sulla materia della “tutela della concorrenza”, v., in generale, G. Corso, La tutela della
concorrenza come limite alla potesta legislativa (delle Regioni e dello Stato), in Dir. Pubb., 2002,
p. 982; M. D’ Alberti, voce Concorrenza, in S. Cassese (a cura di), Dizionario di diritto pubblico,
Milano, 2006, II, p. 1148.

Un’isolata pronuncia (sentenza 16 novembre 2009, n. 307) ha fondato la competenza legislativa
esclusiva dello Stato sulla materia delle funzioni fondamentali degli enti locali, cfr. M. Cecchetti,
L’organizzazione e la gestione del servizio idrico integrato nel contenzioso costituzionale tra Stato
e Regione. Un colosso giurisprudenziale dai piedi di argilla, in M. Gigante (a cura di), L’acqua e
la sua gestione. Un approccio multidisciplinare, Napoli, 2012.

16 Anche A. Fioritto (I servizi idrici a dieci anni dalla riforma, cit.) qualifica il servizio idrico
integrato un servizio pubblico, ma non ritiene che si possano applicare automaticamente ad esso
gli stessi principi e le stesse regole degli altri servizi pubblici.

"7 Sul dibattito dottrinario in ordine alla nozione si servizio pubblico, cfr. supra il capitolo 1.
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acque reflue. II servizio idrico integrato andrebbe, quindi, incluso tra le
“prestazioni concernenti i diritti civili e sociali”, per le quali ¢ addirittura
autorizzato I’esercizio del potere sostitutivo del Governo nei confronti di regioni
ed altri enti autonomi, ex art. 120 Cost.

A dire il vero, piuttosto dibattuta ¢ la configurabilita della materia dei “servizi
pubblici” e, di conseguenza, la sua riconduzione all’uno o all’altro legislatore. Un
solo dato positivo relativo ai servizi pubblici - peraltro non risolutivo - si rinviene
nell’art. 43 della Carta costituzionale, che dispone che “determinate imprese o
categorie di imprese che si riferiscono a servizi pubblici essenziali o a fonti di
energia o a situazioni di monopolio”, ove “abbiano carattere di preminente
interesse generale”, possono essere riservate originariamente o trasferite,
mediante espropriazione, allo Stato, ad enti pubblici o a comunita di lavoratori o
di utenti “a fini di utilita generale”.

La stessa eterogeneita di quelli che vengono tradizionalmente considerati
“servizi pubblici” rende difficile formularne una nozione “oggettiva”''®. Essi
potrebbero essere definiti come i servizi che soddisfano i bisogni fondamentali
delle collettivita, nazionali e locali.

Ora, se si escludono alcuni servizi oggetto di diretta o indiretta considerazione,
come, ad esempio, quello dei trasporti ferroviari nazionali, riconducibili alle
“grandi reti di trasporto e di navigazione” di legislazione concorrente, pare
difficile negare il silenzio dell’art. 117 Cost; silenzio da cui si deduce, salvo
smentite, I’attribuzione della materia dei servizi pubblici alla potesta legislativa
regionale di tipo residuale/esclusivo'"’.

In sintesi, la disciplina del settore idrico integrato spetta allo Stato per cio che
riguarda il livello di apertura al mercato e I’assistenza ai cittadini-utenti e compete
alle Regioni per i restanti profili. Infatti, non si puo0 interpretare la potesta statale
in materia di concorrenza come comprensiva di tutte le misure regolatorie e
amministrative che incidono sull’esercizio di attivita economiche, senza in tal

modo limitare eccessivamente la potesta legislativa regionale'*’.

8 G. Della Cananea, voce Servizi Pubblici, in Il diritto - Enciclopedia giuridica del Sole 24 Ore,
Bergamo, 2007.

1y, Zanetti, Il sistema delle competenze, in La disciplina giuridica delle risorse idriche, cit.

20 E. Freni, La tutela della concorrenza, in S. Cassese (a cura di) Trattato di diritto
amministrativo, Diritto amministrativo speciale, Tomo IV, Milano, 2003.
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La stessa Corte costituzionale, dopo aver evidenziato che la “rutela della
concorrenza” & una materia-funzione'?', con applicazione trasversale'?, trova nel
criterio di proporzionalita ed adeguatezza lo strumento pill idoneo a circoscrivere
I’ambito di operativita della competenza legislativa statale'*.

Come detto, lo Stato puo esercitare la propria influenza solo per evitare
soluzioni di continuita nell’assetto dei mercati, prediligendo il ricorso a
disposizioni di principio, che diano spazio alle opportune precisazioni a livello
territoriale'*.

Dunque, l’art. 117, comma 2, lett. e), legittima lo Stato ad individuare
“disposizioni di carattere generale” riguardanti le modalita di gestione e
I’affidamento dei servizi pubblici locali “di rilevanza economica”lzs,
considerando che solo le disposizioni dell’art. 113 del d.lgs. n. 267/2000 “non
possono essere derogate da norme regionali 126,

Per quanto concerne, poi, la rilevanza economica o meno di un’attivita, in
mancanza di piu precisi criteri di riferimento, nell’attuale fase, ¢ da porsi
essenzialmente in relazione alla modalita di gestione del servizio prescelta
dall’ente locale. In definitiva, la rilevanza economica sussiste allorché I’attivita
venga espletata dal gestore a fronte di un corrispettivo remunerativo versato
dall’ente locale'?’.

Si presti, inoltre, attenzione al peso attribuito alla concorrenza dal diritto
comunitario: essa ¢ strumento essenziale per la concretizzazione del principio

istituzionale del mercato unico, mezzo per garantire la liberta di circolazione delle

121 Corte cost., sent. 13 gennaio 2004, n. 14, in Giur. Cost., 2004, p. 237.

122 gul punto, v. anche A. Police, W. Giulietti, Servizi pubblici, servizi sociali e mercato: un
difficile equilibrio, in Servizi pubblici e appalti, 2004, p. 831.

12 Corte cost., sent. 27 luglio 2004, n. 272, in Giur. Cost., 2004, p. 2748.

124 B. Caravita, La Costituzione dopo la riforma del titolo V. Stato, Regioni e autonomie fra
Repubblica e Unione europea, Torino, 2002, p. 73.

' Dunque, spetta alle Regioni disciplinare i servizi privi di rilevanza economica, fermo restando
che, in assenza di normativa regionale, compete agli enti locali definire le modalita di gestione di
tali servizi, non esistendo un mercato concorrenziale.

Sul punto, cfr. anche L. Muzi, Il riparto di competenze tra Stato e regioni in materia di servizio
idrico integrato, in Associazione Italiana dei Costituzionalisti, 2/2012.

In ordine al riparto di competenze legislative in materia di servizio idrico in quanto servizio a
rilevanza economica, cfr. da ultimo Corte cost, sent. 17 aprile 2013, n. 67, in
www.cortecostituzionale.it.

126 Corte cost., sent. 27 luglio del 2004, n. 272, gia citata; cfr. anche Corte cost., sent. 1 febbraio
2006, n. 29, in www.cortecostituzionale.it.

127 Riflessione di G. Caia, citato da G. Della Cananea, voce Servizi pubblici, in M. Clarich e G.
Fonderico (a cura di), Dizionario di diritto amministrativo, cit.
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merci, dei cittadini, dei capitali e dei servizi (cioe, delle attivita di carattere
industriale e commerciale).

Peraltro, le direttive europee influenzano anche 1’affidamento dei servizi
pubblici (comunicazioni elettroniche, acqua, energia elettrica e gas, trasporti),
preoccupandosi di derogare alla concorrenza, nei limiti in cui sia necessario per
garantire a tutti 1’accessibilita alle prestazioni indispensabili'*®. Dunque, anche
con riferimento alle forme di gestione dei servizi pubblici, nonostante sia stata
sempre affermata 1’autonomia organizzativa degli Stati Membri'?, si & verificata
una progressiva erosione della stessa ad opera del diritto comunitario'*’.

Va peraltro considerato che, quale che sia la corretta ripartizione della
competenza legislativa Stato-Regioni, 1’abrogazione del principio del
“parallelismo” esclude che la riserva in capo allo Stato della potesta normativa
comporti anche I’attribuzione delle competenze amministrative. Precisamente, il
novellato art. 118 ha“attribuito” le funzioni amministrative ai Comuni, salvo che,
per assicurarne 1’esercizio unitario, le stesse siano “conferite” a province, citta
metropolitane, Regioni e Stato.

Si ¢ introdotto in Costituzione un elemento di marcata flessibilita: sara la reale

portata degli interessi in gioco, in relazione agli obiettivi da perseguire, a definire

' In particolare, I’art. 106 TFUE parla di “imprese incaricate della gestione dei servizi di
interesse economico generale” stabilendo: una norma di divieto, vietando cio¢ la concessione di
diritti speciali od esclusivi alle imprese pubbliche, una norma di tipo ricognitivo, sottoponendo alle
regole della concorrenza anche le “imprese incaricate della gestione dei servizi di interesse
economico generale o aventi carattere di monopolio fiscale”, e una norma di tipo permissivo,
concedendo la possibilita di deroghe alla liberta di concorrenza. La legittimitd delle deroghe,
nell’erogazione dei servizi pubblici, &, comunque, subordinata al rispetto del c.d. principio di
proporzionalita, su cui vegliano Corte di Giustizia e Commissione. “In definitiva, le imprese che
svolgono servizi di interesse economico generale sono investite di una doppia funzione: ['una
collegata al mercato e quindi alle regole che sovraintendono al suo funzionamento; [’altra
collegata invece ai bisogni primari di un Paese e che dunque non necessariamente risponde alle
stesse regole del mercato, se non sotto il profilo della competitivita, almeno, anzi soprattutto, sotto
il profilo della economicita”; cfr. G. Tesauro, Diritto dell’Unione Europea, Padova, 2012, p. 796.
Inoltre, la scelta di una o piu imprese, sottoposte agli obblighi relativi alla fornitura del servizio
pubblico, deve rispondere ai principi di obiettivita, trasparenza e non discriminazione. Cfr. G.
Della Cananea, voce Servizi Pubblici, in M. Clarich e G. Fonderico (a cura di), Dizionario di
diritto amministrativo, cit.

Per un inquadramento generale sui servizi di interesse economico generale, cfr. D. Gallo, I servizi
di interesse economico generale, Milano, 2011.

129 1 proposito, si consideri che la direttiva 2006/123/CE relativa ai servizi nel mercato interno,
lascia liberi gli Stati membri di scegliere le modalita organizzative della prestazione dei servizi di
interesse economico generale.

B0 MLP. Chiti, Introduzione. Verso la fine del modello di gestione dei servizi pubblici locali tra
diritto europeo e diritto locale, Bologna, 2006, p. 13, richiamato da A. Maltoni, voce Servizi
pubblici locali, in M. Clarich e G. Fonderico (a cura di), Dizionario di diritto amministrativo, cit.
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I'assetto delle competenze di gestione e di amministrazione attiva'>'. In base
all’art. 118, I’esigenza della massima prossimita rispetto ai cittadini dell’esercizio
delle funzioni pubbliche e le istanze municipaliste devono contemperarsi con il
principio di  adeguatezza, che pretende I’idoneita  organizzativa
dell’Amministrazione incaricata, € con il principio di differenziazione, che
richiede di vagliare le caratteristiche, anche associative, demografiche, territoriali
e strutturali degli enti riceventi'>~.

Non si dimentichi poi il disposto dell’art. 120, comma 2, che legittima, “nelle
ipotesi patologiche, un intervento di organi centrali a tutela di interessi unitari”;
in pratica, sussiste “un legame indissolubile tra il conferimento di una
attribuzione e la previsione di un intervento sostitutivo diretto a garantire che la
finalita cui essa e preordinata non sacrifichi ['unita e la coerenza
dell’ordinamento”'**. Inoltre, in materia di poteri sostitutivi del Governo, trova
ancora applicazione, nei limiti in cui non sia incompatibile con il nuovo art. 120

Cost., il citato art. 5 del d.1gs. n. 112/98"34,

3. L’organizzazione del servizio idrico integrato dal Codice

dell’ambiente ad oggi

3.1 1l Codice dell’ambiente: iter di approvazione
Nell’esercizio della propria competenza legislativa esclusiva ex art. 117 Cost.,

il Parlamento con la legge n. 308 del 2004'**, ha delegato il Governo ad adottare

BLE, Follieri, Profili amministrativi nell’individuazione delle materie di cui all’art. 117 Cost., in
Associazione Italiana dei Professori di Diritto Amministrativo, Annuario 2002, Milano, 2003.

32 A. Maltoni, voce Enti locali, in M. Clarich e G. Fonderico (a cura di), Dizionario di diritto
amministrativo, cit.

'3 Corte cost., sent. 19 luglio 2004, n. 236, in Giur. Cost., 2004, p. 2463.

134 Corte cost., sent. 27 gennaio 2004, n. 43, in Giur. Cost., 2004, p. 594, con nota redazionale di
F. Dal Canto e con osservazioni di G. Fontana, I poteri sostitutivi delle Regioni tra inevitabili
forzature ed evitabili incoerenze; Corte cost., sent. 15 giugno 2004, n. 173, in Giur. Cost., 2004, p.
1787.

135 Legge 15 dicembre 2004, n. 308, “Delega al Governo per il riordino, il coordinamento e
I’integrazione della legislazione in materia ambientale e misure di diretta applicazione” (G.U. 27
dicembre 2004, Suppl. ord. n. 302). A proposito, v. i commenti di F. Fonderico, “La muraglia e i
libri”: legge delega, testi unici e codificazione del diritto ambientale, cit. e di M. Cantarini, I/
decreto legislativo 152/2006: il codice ambientale, in Amministrazione in cammino, in
www.luiss.it, 2006.
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uno o piu decreti legislativi di riordino, coordinamento ed integrazione della
normativa afferente 1 seguenti macro-settori: gestione dei rifiuti e bonifica dei siti
contaminati; tutela delle acque dall’inquinamento e gestione delle risorse idriche;
difesa del suolo e lotta alla desertificazione; gestione delle aree protette,
conservazione e utilizzo sostenibile degli esemplari di specie protette di flora e di
fauna; tutela risarcitoria contro i danni all’ambiente; procedure per la valutazione
di impatto ambientale, per la valutazione ambientale strategica e per la
valutazione ambientale integrata; tutela dell’aria e riduzione delle emissioni in
atmosfera. Inoltre, la stessa legge ha previsto la possibilita di emanare
disposizioni correttive ed integrative, entro due anni dall’entrata in vigore del
Codice, come ¢ accaduto, in primis, con il d.gs. n. 284 del 2006, che ha
interessato, tra 1"altro, proprio il servizio idrico integrato'®.

Con il d.Igs. n. 152/2006, il Governo non si ¢ limitato ad un rimaneggiamento
della 1. n. 36/1994, oltre che di qualche articolo del T.U. n. 1775/1933, della 1. n.
183/1989 e di altre leggi'”’, ma ha innovato I'assetto istituzionale del settore
idrico.

E’ noto come la dottrina'** distingua 1 testi unici in (almeno) due categorie,
quella delle fonti di produzione del diritto e quella dei testi unici compilativi. In
questa prospettiva, il d.Igs. n. 152 del 2006 rappresenta un ibrido: da un lato, ha
riprodotto pedissequamente le norme previgenti, dall’altro ha introdotto direttive

nuove. Si consideri che, accorpando in 318 articoli e sei “capitoli” tutti i settori

1% 1 a legge delega, dettando sia principi di carattere generale sia indicazioni di carattere settoriale
(art. 1, comma 9; per la gestione delle risorse idriche, in particolare la lett. b), al fine di riordinare
la materia in grandi aree ambientali attraverso codici tematici, prevedeva che una speciale
commissione, composta da ventiquattro membri scelti tra professori universitari, dirigenti di
istituti pubblici di ricerca e esperti di alta qualificazione, apportasse il suo contributo agli uffici del
Ministero dell’ambiente (art. 1, comma 11). Inoltre, I’art. 1, comma 14, stabiliva che fossero
istituite forme di consultazione delle organizzazioni sindacali e imprenditoriali e delle associazioni
nazionali riconosciute per la protezione dell’ambiente e per la tutela dei consumatori. In base al
comma seguente, il Ministro dell’ambiente, ogni quattro mesi dalla data di istituzione della
“commissione dei ventiquattro”, avrebbe dovuto riferire alle competenti Commissioni
parlamentari sullo stato dei suoi lavori.

37 Si consideri anche la normativa in materia di inquinamento di cui al d. Igs. n. 152/1999. Sul
punto, cfr. P. Urbani, Osservazioni allo schema di decreto legislativo in materia di difesa del suolo
e delle acque, in ASTRID — Rassegna, n. 18 del 2005.

38 B. Mattarella, 1l testo unico come riordino normativo, in E. Ferrari (a cura di), La disciplina
pubblica dell’attivita edilizia e la sua codificazione, Milano, 2002.
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3

previsti dalla delega, il testo ha recepito otto direttive comunitarie*® e abrogato

cinque leggi, due decreti legislativi, quattro Dpr, tre Dpcm e otto decreti
ministeriali, guadagnandosi cosi I"appellativo di “Codice dell’ambiente”'**'*!.

Gia nell’iter di approvazione, si immaginavano le difficolta che avrebbero
accompagnato 1’esegesi di un testo cosi voluminoso, frutto dell’opzione del
Governo per I’adozione di un solo decreto. Tra I’altro, tale scelta ha prevalso solo
nella fase finale, senza che si sia avuto il tempo e 1’accortezza necessari a
realizzare quegli interventi di coordinamento, necessari per armonizzare la
normativa di risulta. Cio emerge gia dagli elenchi definitori, che inaugurano
ciascuna sezione e che, anziché offrire una chiave di lettura di ogni parte del
decreto, rischiano talvolta di complicare il quadro complessivo a causa delle

numerose ripetizioni, sovrapposizioni e differenze, anche sostanziali, che li

g 142
contraddistinguono .

% In particolare, la parte III costituisce attuazione della direttiva 2000/60/CE del Parlamento
europeo e del Consiglio, che, in estrema sintesi: scandisce molteplici adempimenti, correzioni ed
integrazioni da parte degli Stati Membri fino al 2024, afferma la necessita di sviluppare una
politica integrata in materia di acque, che consentira di evitare il ricorso alla legislazione
emergenziale, ed individua quale principale unita di gestione il bacino idrografico.

La politica comunitaria, con la direttiva in esame e i numerosi atti ad essa collegati, inaugura il
cammino di reductio ad unum della disciplina delle acque. Per la prima volta, si guarda alle acque
in maniera unitaria e ‘“circolare”, in un’ottica di sostenibilita e di intervento pubblico in tutti i
settori “idroesigenti” (governo del territorio, sviluppo produttivo, agricoltura). Cfr. N. Greco e P.
Biondini, Integrazione tra aspetti qualitativi e quantitativi, concorrenza d’usi, definizione di rischi
e rimedi come oggetto della regolazione: I’esempio dell’acqua, in Studi parlamentari e di politica
costituzionale, 2005, f. 147 e 148, p. 117 e ss.; P. Urbani, Il recepimento della Direttiva
comunitaria sulle acque (2000/60): profili istituzionali di un nuovo governo delle acque,
Relazione tenuta al Convegno IEFE-Gruppo 183 su “L’attuazione della Direttiva Comunitaria
sulle acque (2000/60): Sfide e opportunita per una politica sostenibile dell’acqua in Italia” -
Universita Bocconi, Milano 17 ottobre 2003, in www.astridonline.it.

140" Anche se c’& chi come P. Dell’ Anno (Osservazioni sulla costituzionalita del d.lgs. 152/06, di
riordino della materia ambientale, in Diritto e giurisprudenza agraria, alimentare e
dell’ambiente, n. 10/2006, p. 566) ritiene manifestamente enfatica ed infondata la definizione di
“testo unico ambientale”. “Non si tratta - infatti - di un testo unico, cioé di una fonte normativa
unitaria, volta a riordinare [’intera materia ambientale, coordinando ed integrando la
legislazione ambientale esistente, ma di un testo coarcevo di cinque complessi normativi
ambientali settoriali, che hanno mantenuto la loro autonomia formale e sostanziale”.

! Sono state praticamente sostituite le varie normative di settore, fatte salve solo alcune
previsioni in materia di difesa del mare (es. legge n. 9794 del 1982), di gestione di particolari tipi
di rifiuto e di tutela dell’atmosfera, anche se il testo delle disposizioni abrogate ¢ stato spesso
pedissequamente riprodotto nel nuovo decreto e continua percid a spiegare gli effetti precedenti.
Cfr. S. Margiotta, Cambia la legislazione ambientale con il d.lgs. 152/2006, in
Ambiente &Sicurezza - Il Sole 24 ORE, 9/2006, p. 109.

2 G. Di Gaspare, La gestione delle risorse idriche e il servizio idrico integrato nel decreto
legislativo n. 152/2006, attuativo della legge di delega n. 308/15 dicembre 2004 (testo aggiornato
della relazione del seminario ACEA Roma, 21 dicembre 2005 sullo schema di d.lgs. 152/06), in
Amministrazione in cammino, in www.luiss.it, 2006.

46



Con specifico riferimento al settore delle acque, si deve, inoltre, considerare
che la parte terza del Codice, rubricata “Norme in materia di difesa del suolo e
lotta alla desertificazione, di tutela delle acque dall'inquinamento e di gestione
delle risorse idriche”, prevede I’emanazione di una molteplicita di provvedimenti,
soprattutto regolamentari. In particolare, il legislatore si ¢ sforzato di prevedere
uno schema di interventi a cascata, con poteri sostitutivi o soluzioni alternative
tese a superare l’eventuale (e molto probabile, vista I’esperienza precedente)
inerzia dei soggetti coinvolti nell’attuazione della riforma, cosi da evitarne il
blocco.

Peraltro, per quanto piu specificamente interessa in questa sede, va rilevato
che le modalita di gestione ed affidamento del servizio idrico integrato hanno
seguito le sorti dell’incessante opera di rivisitazione normativa che ha coinvolto la

. . .. .. .14
normativa generale dei servizi pubblici locali'®’.

3.2 La demanialita del bene acqua e delle relative infrastrutture

Incipit della sezione III terza della parte III del Codice “Gestione delle risorse
idriche” ¢ I’art. 141 del d.lgs. n. 152/06; esso chiarisce che le disposizioni della
sezione attengono alla gestione delle risorse idriche e del servizio idrico integrato
sia per 1 profili che concernono la tutela dell’ambiente e della concorrenza sia per
quelli che riguardano la determinazione dei livelli essenziali delle prestazioni del

4 ¢ delle relative funzioni fondamentali di Comuni,

servizio idrico integrato'
province e citta metropolitane. Ripropone, quindi, la nozione di servizio idrico
integrato, quale “insieme dei servizi pubblici di captazione, adduzione e
distribuzione delle acque ad usi civili, di fognatura e di depurazione delle acque
reflue”, che deve essere gestito secondo i principi di efficienza, efficacia ed

economicita, nel rispetto delle norme nazionali € comunitarie.

"3 Cfr. ex multis C. Volpe, Servizi pubblici locali e legge di stabilita 2012. Il dinamismo
normativo continua, in www. giustamm.it, 2012.

14 Si consideri anche che il d.lgs. n. 152/2006 attua - come detto - anche la citata direttiva
2000/60/CE in materia di acque, che prevede, tra 1’altro, “obblighi di servizio universale” quali
“quelli relativi alla copertura territoriale” nonché quelli per i “parametri di qualita e di
sicurezza, i diritti degli utenti e dei consumatori e i requisiti ambientali”, richiamati poi dal Libro
Verde del 2003 sui Servizi di Interesse Generale, Bruxelles, 21/05/2003, COM.

Tra i contributi piu recenti sul tema, cfr. V. Parisio, La gestione del servizio idrico integrato tra
diritto interno e diritto dell’Unione Europea, in 1d. (a cura di) La fruizione dell’acqua e del suolo
e la protezione dell’ambiente tra diritto interno e principi sovranazionali, Milano, 2012.
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Vengono preliminarmente fissati alcuni principi in ordine al riparto delle
competenze, alla proprieta delle acque e delle infrastrutture e al risparmio idrico.
In particolare, 1’art. 142 precisa che, nel quadro di competenze disegnato dalla
Costituzione, fatti salvi i compiti affidati al CO.VLRL (oggi A.E.E.G.'®), il
Ministro dell’ambiente svolge le funzioni attribuite allo Stato, mentre le Regioni
“esercitano le funzioni e i compiti ad esse spettanti nel quadro delle competenze
costituzionalmente determinate e nel rispetto delle attribuzioni statali di cui al
comma 1, ed in particolare provvedono a disciplinare il governo del rispettivo
territorio”. Infine, gli enti locali attraverso 1’ente di governo dell’Ambito, di cui
all’articolo 148, comma 1, “svolgono le funzioni di organizzazione del servizio
idrico integrato, di scelta della forma di gestione, di determinazione e
modulazione delle tariffe all’utenza, di affidamento della gestione e relativo
controllo, secondo le disposizioni della parte terza”.

L’art. 144 riafferma la pubblicita, rectius la demanialita statale di tutte le
acque'*, sia superficiali sia sotterranee, suscitando non poche perplessita'*’.

148 non fornisce

In verita, la qualificazione delle acque come beni demaniali
particolari indicazioni in ordine al regime applicabile, come ben evidenziato da
quella parte della dottrina, che, sottoponendo a profonda revisione il concetto di
demanio'*’, ha rilevato che “la nozione di demanio, pur consolidata nell’uso, non
presenta validita scientifica, in quanto non indica gruppi di fattispecie la cui
individuazione in concreto comporta ad esse medesime [’applicazione di una

. L 150
determinata disciplina” ™.

"5 Cfr. infra il capitolo III, nella parte dedicata alle Autorita di regolazione del settore.

146 E* consentita ai privati la libera fruizione delle acque piovane raccolte in invasi o cisterne al
servizio di fondi agricoli o di singoli edifici e delle acque sotterranee per usi domestici, purché non
comprometta I’equilibrio del bilancio idrico (art. 167, comma 3, d.lgs. n. 152/06). Inoltre, sono
sottratte dal regime di riserva le acque piovane non ancora convogliate in un corso d’acqua o non
ancora raccolte in un invaso o cisterne (art. 1, comma 2, d.P.R. 18 Febbraio 1999, n. 238). In tutte
le altre ipotesi, I’utilizzazione delle acque da parte dei privati deve essere previamente autorizzata
0 concessa.

"I In primis, alcune Regioni a statuto speciale sono titolari del demanio idrico per cui la
definizione non appare attenta ai rapporti tra Stato e Regioni.

148 Peraltro, bisogna rilevare come, nell’ambito dello stesso decreto, si continui a fare riferimento
alle acque pubbliche; v. artt. 96, 171, 176.

149 Cfr. Commissione per la modifica delle norme del codice civile in materia di beni pubblici,
Relazione finale, Roma, 2008; su di essa, si vedano U. Mattei, E. Reviglio, S. Rodota (a cura di), /
beni pubblici, Dal governo democratico dell’economia alla riforma del codice civile, Roma, 2010.
0 Cerulli Irelli, voce Beni pubblici, in D. Disc. Pubb., 11, Torino, 1987, p. 275.
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Peraltro, il riferimento alla demanialita, anche se non innovativo dal punto di
vista sostanziale, ¢ significativo sul piano semantico, volendosi segnalare la
centralita dell’acqua nell’ambito delle proprieta pubbliche'".

Inoltre, appare coerente con I'impianto del libro III del codice civile, dal
momento che Dl'art. 822, comma 1, riconduce le acque superficiali e non
nell’ambito del demanio idrico, che - a sua volta - afferisce al demanio naturale;
gli acquedotti sono, invece, menzionati nel comma 2 dello stesso articolo e
rientrano nel cd. demanio accidentale o legale dello Stato'.

Bisogna, pero, considerare che I'imputazione del demanio statale deve essere
coordinata con le disposizioni in materia di trasferimento delle funzioni alle
autonomie locali.

Il conferimento a Regione ed enti locali della gestione del demanio idrico (artt.
86 e 89 d.gs. n. 112/98) realizza una separazione “tra titolarita del bene e
titolarita della sua gestione”, che si presenterebbe, secondo alcun1153, come una
sorta di proprieta usufruttuaria, dato che 1’usufruttuario ha diritto di godere della
cosa, ma deve rispettarne la destinazione economica ex art. 891 del codice civile.
La tesi, sicuramente suggestiva, non puo essere condivisa se si considera che
“nella fattispecie in esame la previsione della titolarita gestoria non ha limiti
temporali, ma soggiace solamente alle regole dinamiche della sussidiarieta
verticale”"*. Piuttosto, siamo qui nel campo della c.d. scissione tra proprietd e
controllo: nel caso del demanio idrico, un ente territoriale ha 1’incarico di curare
come proprio un interesse altrui, cioe¢ dello Stato.

Si rifletta, inoltre, sul privilegio conferito dal Codice all’aspetto dominicale

rispetto a quello dell’utilizzazione. Tale scelta non sarebbe in perfetta sintonia con

"1 Sul dibattito in ordine alla cd. privatizzazione dell’acqua culminato col referendum abrogativo
del giugno 2011, si veda infra il paragrafo relativo alle modalita di affidamento del servizio idrico
integrato.

2 Cfr., ex multis, M.S. Giannini, I beni pubblici, Roma, 1963; S. Cassese, I beni pubblici.
Circolazione e tutela, Milano, 1969; R. Resta, Capo II — Dei beni appartenenti allo Stato, agli enti
pubblici e agli enti ecclesiastici, in A. Scialoja e G. Branca (a cura di), Commentario del codice
civile. Proprieta artt. 810-956, Bologna, 1976, p. 68 ss.; M. Arsi, I beni pubblici, in S. Cassese (a
cura di), Trattato di diritto amministrativo. Diritto amministrativo speciale, 11, Milano, 2003, p.
1705 ss; E. Castorina, Art. 822 (Demanio pubblico), in P. Schlesinger (diretto da), Il codice civile.
Commentario, Beni pubblici. Artt. 822-830, Milano, 2008, p. 3 ss.

153§, Civitarese Matteucci, Art. 86, in G.Falcon (a cura di),Lo stato autonomista, Bologna, 1998.
'3 A. Bartolini, Le acque tra beni pubblici e pubblici servizi, in Giustizia amministrativa, 2006, f.
6, p. 1055.
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la pronuncia dei giudici costituzionali, che, sia pure nella vigenza della legge n. 36
del 1994, hanno affermato che “la pubblicita delle acque ha riguardo al regime
dell’uso di un bene diventato limitato”".

Peraltro, il comma 2 dello stesso art. 144 ripropone il contenuto dell’art. 1,
comma 2, dell’abrogata legge Galli: ’acqua ¢ qualificata come risorsa, non solo
come bene, e riconosciuta “in termini di un corpo idrico governato da leggi
naturali e ritmi di produzione”"™°. Tn altre parole, il legislatore & pervenuto “alla
considerazione espressa in via di principio delle acque come risorsa ambientale
costituente in sé la finalita e il risultato, non pin il mezzo dell’azione dei pubblici
poteri 157,

In definitiva, se le acque appartengono al demanio, sono, come in genere gli
altri beni pubblici, funzionalmente preordinate al soddisfacimento di una finalita
di pubblico interesse'>®. Dunque, I’asservimento ex lege dell’acqua al regime di
pubblicita ¢ dettato dall’esigenza di salvaguardare le aspettative e 1 diritti delle
generazioni future, in base a criteri di solidarieta. In altri termini, “le acque sono
pubbliche e demaniali in considerazione del loro valore ambientale”.

Ancora di piu, la demanializzazione dell’acqua e delle relative infrastrutture ¢
posta a presidio di un diritto fondamentale dell’'uomo. Si potrebbe parlare, in

. . « .. . »1
proposito, di un “demanio idrico integrato™’

considerato che il Codice dispone
che “gli acquedotti, le fognature, gli impianti di depurazione e le altre

infrastrutture idriche di proprieta pubblica, fino al punto di consegna e/o

155 Corte cost., sent. 259 del 1996, cit.; in ordine alla declaratoria di pubblicita delle acque
contenuta nella legge Galli, si v. I'ultimo paragrafo del capitolo I.

156 A, Jannarelli, Intervento, in AA. VV., Acqua, agricoltura, ambiente, Atti del convegno Idaic,
Milano, 2002.

157G, Pastori, Tutela e gestione delle acque: verso un nuovo modello di amministrazione, in Studi
in onore di Feliciano Benvenuti, Modena, 1996. L’ Autore ¢ citato testualmente da F. Cazzagon, Le
Acque pubbliche nel codice dell’ambiente, in Riv. Giur. Amb., 2007, p. 442. Nel suo contributo,
Cazzagon sottolinea che lo Stato “non dovrebbe piu rivestire una mera posizione di dominium
eminens diretta a garantire il libero uso da parte dei cittadini, ma dovrebbe svolgere una piu
ampia funzione di amministrazione e di salvaguardia della risorsa idrica che — malgrado
l’accentuata frammentarieta dei centri di competenza gestionale (Stato, Regioni, Province,
Comuni, Autorita di bacino, Consorzi di bonifica, ecc.) — lo dovrebbe assimilare ad una sorta di
authority avente il compito di rendere possibile il miglior sfruttamento di un bene che non é dello
Stato, ma che é di tutti e che serve all’intera collettivita”.

Cfr. anche G. Pastori, Tutela e gestione delle acque, in Scritti Scelti, 11, Napoli, 2010.

Anche la citata direttiva 2000/60/CE considera 1’acqua non alla stregua di un prodotto
commerciale, al pari degli altri, bensi un patrimonio che va protetto e trattato come tale.

1% A .M. Sandulli, Beni pubblici, in Enc. Dir., vol. V, Milano, 1959, p. 277.

'3 A. Bartolini, Le acque tra beni pubblici e pubblici servizi, cit.
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misurazione, fanno parte del demanio ai sensi degli artt. 822 e ss. e sono
inalienabili se non nei modi e nei limiti stabiliti dalla legge” (art. 143).

In proposito, bisogna registrare che la Corte costituzionale, con la sentenza n.
320 del 2011'®, ha stabilito che la disposizione contenuta nella legge della
Regione Lombardia'®" che consentiva di istituire societa patrimoniali d’ Ambito, di
proprieta degli enti locali, cui trasferire la proprieta delle reti e degli impianti per
I’erogazione del servizio idrico integrato, violasse la competenza esclusiva statale
in materia di ordinamento civile ex art. 117, c. 2, lett. I) Cost'®,

Il giudice costituzionale valorizza la sostanziale identita di regime giuridico
che verrebbe a caratterizzare tanto i beni demaniali che risulterebbero conferiti
nella societa quanto gli altri beni del patrimonio sociale, per rilevare che anche per
la prima categoria di beni troverebbe applicazione quel principio di libera
circolazione secondo le regole del diritto comune, che, in quanto tale, sarebbe
incompatibile con il mantenimento del carattere demaniale.

In effetti, la norma statale che contemplava questa ipotesi - 1’art. 113, comma
13, del d.Igs. n. 267/2000'% - deve considerarsi abrogata per effetto dell’entrata in
vigore dell’art. 23 bis comma 5 del d.I. n. 112/2008, convertito con modif. in
legge n. 133/2008, che ha ribadito la “proprieta pubblica” delle reti e degli
impianti utilizzati per I’erogazione dei servizi pubblici locali'®. L’incompatibilita

tra le due norme comporta 1’abrogazione della lex anterior e, considerata la

10 Corte cost., sent. 25 novembre 2011, n. 320, in www.cortecostituzionale.it. Conformemente,
Cass. Civ., sez. II, 27 febbraio 2012, n. 2962 (patrimonio indisponibile), in
www.italgiure.giustizia.it.;  Cass. Civ.,, sez. II, 24 maggio 2011, n. 11402,
www.italgiure.giustizia.it; Consiglio Stato, sez. IV, 8 giugno 2008, n. 3507, in www.giustizia-
amministrativa.it; Cass. Civ., sez. un., 3 aprile 2007, n. 8225 (demanio legale), in
www.italgiure.giustizia.it.

Per un commento alla sentenza della Consulta cfr. L. Longhi, Le reti idriche: beni patrimoniali,
beni demaniali o... beni comuni? Note minime su C. Cost., sent. n. 320/201 1, in www. giustamm.it,
2012; M. Mattiuzzi, Proprieta e destinazione pubblica nella disciplina delle reti idriche. Nota a
commento della sentenza della Corte costituzionale 25 novembre 2011, n. 320, in Regioni, 2012,
p. 405 e ss.

Sulle reti idriche, in generale, cfr. P. Bertola e M. Franchini (a cura di), La gestione delle reti
idriche, Milano, 2011.

191 egge Regione Lombardia n. 26/2003, art. 49, c. 2.

12 A M. Altieri, Il servizio idrico integrato e il regime giuridico delle reti, in Giornale di diritto
amministrativo, 8-9/2012.

' Sulla necessita di prevedere una proprieta totalmente pubblica di tali societa, cfr. M.
Lamandini, La nuova disciplina sui servizi pubblici locali. La gestione dei servizi: profili di diritto
commerciale, in Riv. Trim. degli appalti, 2003, 3, p. 541 e ss.

1% Sul disposto dell’art. 23 bis d.1. n. 133/2008, cfr. infra il paragrafo dedicato alle modalita di
affidamento del servizio.
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. . . . 16
cancellazione dall’ordinamento mediante referendum della lex posterior S e

I'impossibilita di reviviscenza della norma previgentem(’, si applicano le
disposizioni del decreto legislativo n. 152/2006 e il codice civile'”’, che
assoggettano le infrastrutture idriche al regime del demanio. In particolare, a
parere della Corte, il principio dell’inalienabilita dei beni facenti parte del
demanio pubblico sarebbe eluso dalla natura privatistica della societa patrimoniale
d’ambito'®®.

Peraltro, il fatto di impedire che reti ed impianti siano trasferiti a societa di
diritto privato potrebbe sortire effetti sui mezzi di finanziamento delle
infrastrutture e sulla qualita del servizio erogato.

In effetti, il quadro normativo previgente aveva distinto tre ambiti: quello della
proprieta delle reti e degli impianti, quello della loro gestione e quello, piu

dibattuto, della gestione del servizio'®.

In questo modo, - vale a dire
disciplinando i vari segmenti del processo di erogazione in maniera differente - si
puntava sia a sfruttare i capitali pubblici per I’ammodernamento delle reti sia a

superare I’assetto monopolistico proprio dei servizi pubblici locali'”

, garantendo
il massimo accesso alle reti e stimolando, quindi, ove possibile, la concorrenza. In
pratica, si mirava “a spostare [’attenzione” dal regime giuridico del bene
all’attivita del gestore, mantenendo fermi i vincoli imposti a tale attivita, quali
I’inalienabilita, I’inammissibilita della costituzione di diritti a favore di terzi e il

vincolo di destinazione di tali beni'’!.

1 Decreto del Presidente della Repubblica 18 luglio 2011 n. 113, Abrogazione, a seguito di

referendum popolare, dell’art. 23 bis del decreto legge n. 112/2008, convertito, con modificazioni,
dalla legge n. 133/2008, e successive modificazioni, nel testo risultante a seguito della sentenza
della Corte costituzionale n. 325/2010, in materia di modalita di affidamento e di gestione dei
servizi pubblici locali di rilevanza economica, pubblicato nella Gazzetta Ufficiale n. 167 del 20
luglio 2011.

1 Cfr. infra amplius il commento a Corte costituzionale, sent. 2011, n. 24.

"7 Cfr. artt. 822, 823 € 824 c.c.

'% Nella pronuncia in commento (considerato in diritto punto 2.1.3), la Corte evidenzia la
differenza tra patrimonio sociale e capitale sociale: mentre quest’ultimo puo risultare incedibile,
sia per una pattuizione fra i soci, ex art. 2341 bis c.c., sia per una disposizione di legge, i beni che
integrano il patrimonio sociale possono liberamente circolare ed integrano la garanzia generica dei
creditori ex art. 2740 c.c.

19M. Dugato, Proprieta e gestione delle reti nei servizi pubblici locali, in Riv. Trim. degli appalti,
2003, 3, p. 522 e ss.

0 F Dello Sbarba, I servizi pubblici locali. Modelli di organizzazione e di gestione, Torino, 2009.
"1 Si veda I’esperienza dei beni strumentali all’erogazione di servizi pubblici di societa pubbliche
privatizzate negli ultimi trent’anni quali Ferrovie dello Stato, Poste Italiane, Enel, Eni; cfr. G.
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Dunque, al di 1a della posizione assunta dalla Consulta, a parere di qualcuno,
sarebbe utile interrogarsi sulla bonta del modello di societa delle reti abrogato nel
2008'". Si ritiene, infatti, che la previsione del trasferimento delle reti a societa
pubbliche e il conseguente passaggio ad un regime giuridico non demaniale, ma
comunque caratterizzato da una stringente regolazione in virtll della destinazione
pubblica, potrebbe essere foriera di vantaggi per il funzionamento del servizio
idrico integrato. In particolare, secondo tale visione, la previsione di societa
pubbliche patrimoniali non inficerebbe in alcun modo la destinazione pubblica dei
beni e potrebbe condurre ad un miglioramento del servizio, alleggerendo il gestore
dello sforzo finanziario della costruzione, ora impellente, di nuove infrastrutture
idriche, e consentendo il ricorso a forme di finanziamento attualmente non

fruibili.

3.3 L’Ambito Territoriale Ottimale

Ai sensi dell’art. 147 d.Igs. n. 152/2006, i servizi idrici sono organizzati sulla
base degli Ambiti Territoriali Ottimali, per la cui definizione si rinvia
integralmente alle delimitazioni territoriali gia effettuate dalle Regioni in
attuazione dell’abrogata legge Galli. Le Regioni possono apportare delle
modifiche, per il miglioramento della gestione del servizio idrico, assicurandone,
comunque, lo svolgimento secondo criteri di efficienza ed economicita.

La prima regola per procedere alle modifiche attiene all’unita del bacino
idrografico o del sub-bacino o dei bacini idrografici contigui, tenuto conto dei
piani di bacino, nonché della localizzazione delle risorse e dei loro vincoli di
destinazione, anche derivanti da consuetudini in favore dei centri abitati
interessati' .

Il testo originario del secondo comma dell’art. 147, alla lett. b, dava risalto,
quale ulteriore criterio, all’unicita della gestione. Sul punto ¢ intervenuto, nel

2007, un decreto correttivo, stabilendo che la gestione del servizio idrico integrato

Corso, I beni pubblici come strumento essenziale dei servizi di pubblica utilita, in Associazione
Italiana dei professori di diritto amministrativo, Annuario 2003, Milano, 2004.

172 A M. Altieri, Il servizio idrico integrato e il regime giuridico delle reti, cit.

'3 11 nuovo testo non impone piti di tenere conto delle previsioni e dei vincoli contenuti nel piano
regolatore generale degli acquedotti e nei piani regionali di risanamento delle acque, di cui alla
legge n. 319/1976 e successive modificazioni, ora in parte trasferiti con le opportune modifiche nei
Piani di tutela.
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di ciascun Ambito dovesse rispondere a criteri unitari € non dovesse, quindi,
essere necessariamente “unica”, affidata cioe ad un unico gestore. Nella Relazione
illustrativa al decreto correttivo citato si giustificava la riforma con la necessita di
adeguare le forme di gestione del servizio idrico integrato al panorama
comunitario, che conosce fenomeni complessi e diversificati di gestione. Peraltro,
il Consiglio di Stato evidenzido “il rischio di un sostanziale ritorno al sistema
precedente, e dunque ad un numero di gestori potenzialmente pari al numero di
Comuni che fanno parte dell’A.T.0.”""*, annullando cosi il grande merito della
legge Galli, cioe quello di aver puntato a superare la frammentazione delle

.. . .17
gestioni esistenti'”

. Da ultimo, a distanza di anni, I’osservazione del Consiglio di
Stato ¢ stata accolta dal decreto legge n. 133 del 12 settembre 2014 (cd. sblocca
Italia), convertito con modificazioni in legge n. 164 dell’11 novembre 2014, che
ha previsto il ritorno al criterio della “unicita della gestione”.

Il terzo criterio sulla scorta del quale le Regioni possono ridefinire i limiti
territoriali ¢ quello dell’adeguatezza delle dimensioni gestionali, determinata in
base a parametri fisici, demografici e tecnici.

Inoltre, come previsto dall’art. 2, comma 38, della legge n. 244/2007
(finanziaria 2008), le Regioni avrebbero dovuto procedere, entro il 1° luglio 2008,
alla rideterminazione degli ambiti territoriali ottimali secondo 1 principi

dell’efficienza e della riduzione della spesa e nel rispetto, non solo dei criteri

stabiliti dall’art. 147 del Codice dell’ambiente, ma anche del criterio della

174 Cons. Stato, Sez. cons. atti normativi, 9 luglio 2007, n. 2660; Id., 5 novembre 2007, n. 3838, in
www. giustizia-amministrativa.it, 2007. Lo stesso Consiglio di Stato aveva anche precisato che la
modifica esulava“dai limiti del potere correttivo e integrativo, perché non risulta(va) giustificata
da una esigenza pratica specifica”,soprattutto in considerazione del fatto che il decreto legislativo
gia consentiva temperamenti al sistema del gestore unico (cfr. art. 200).

'3 Peraltro, anche nella legge Galli il principio della unicita della gestione ammetteva delle
eccezioni: nel caso in cui si intendesse salvaguardare le forme e le capacita gestionali degli
organismi gia esistenti che rispondessero a criteri di efficienza, efficacia ed economicita (art. 9,
comma 4, legge n. 36/1994), si consentiva agli enti locali di continuare a provvedere alla gestione
integrata del servizio idrico con una pluralita di soggetti e forme di gestione. Vi era, pero,
I’obbligo di individuare un soggetto che svolgesse un compito di coordinamento del servizio e di
adottare ogni altra misura necessaria per I’organizzazione e l’integrazione delle funzioni fra la
pluralita di soggetti gestori.

Inoltre, probabilmente, indicendo una gara, non si sarebbe andati necessariamente incontro ad un
sistema frammentato, potendosi formare una concentrazione di gestioni in capo a pochi, e, anche
ove ci0 non fosse avvenuto, la molteplicita di gestori avrebbe potuto incentivare la competizione,
garantendo ’efficienza del servizio reso.
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valutazione prioritaria dei territori provinciali quali ambiti territoriali ottimali'™.

Le economie a carattere permanente derivanti dal ridimensionamento
dell’apparato amministrativo avrebbero dovuto essere destinate al potenziamento
e all’ammodernamento delle infrastrutture, nonché al contenimento delle tariffe
per gli utenti domestici finali'””.

Tuttavia, la priorita data al criterio del territorio provinciale avrebbe potuto
contrastare con i criteri individuati dal Codice per delimitare gli ambiti territoriali
ottimali, segnatamente con quelli dell’'unita del bacino idrografico e
dell’adeguatezza delle dimensioni gestionali, nonché con il principio di efficienza
richiamato dalla stessa disposizione della legge finanziaria del 2008.

Anche 1’Autorita garante della concorrenza e del mercato aveva avuto
occasione di evidenziare che, tra i principali ostacoli al raggiungimento di
un’organizzazione efficiente dei gestori dei servizi idrici integrati, vi fossero
proprio le dimensioni ancora eccessivamente ridotte dei singoli ambiti operativi,
per lo piu corrispondenti ai territori provinciali e tali da non consentire la
realizzazione di opportune economie di scala'’.

Oggi, il comma 2 bis dell’art. 147, introdotto dal citato d.l. n. 133/2014, conv.
con modif. in 1. 164/2014, dispone che “qualora I’Ambito territoriale ottimale
coincida con l’intero territorio regionale, ove si renda necessario al fine di
conseguire una maggiore efficienza gestionale ed una migliore qualita del
servizio all’utenza, e consentito [’affidamento del servizio idrico integrato in

ambiti territoriali comunque non inferiori agli ambiti territoriali corrispondenti

alle province o alle citta metropolitane”.

176 La soluzione emersa sembrava quella di una rivalutazione del ruolo delle province, cfr. F.
Merusi, Acqua e Istituzioni, in Dir. Ec., 2009, p. 32.

"7 La citata disposizione tendeva ad attuare una finalita pit generale, esplicitata dall’art. 2, comma
33, della stessa legge n. 244/2007: riallocare agli enti locali le funzioni in tutto o in parte
coincidenti con quelle a loro assegnate ed attualmente svolte da altri enti che si intendeva
accorpare o sopprimere. Non si pud non condividere tale scelta, ispirata al contenimento
dell’ormai insostenibile proliferazione di enti pubblici.

178 e economie di scala costituiscono, in effetti, una condizione indispensabile affinché le imprese
del settore siano effettivamente in grado di fornire servizi di migliore qualita, con costi, e quindi
prezzi, realmente competitivi. Cfr. Autorita garante della concorrenza e del mercato, AS430,
Segnalazione del 22 novembre 2007 sul testo di disegno di legge finanziaria 2008 approvato dal
Senato il 15 novembre 2007, in www.agcm.it, 2007.
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3.4 L’ente di governo dell’Ambito

Una volta delimitato I’A.T.O., secondo il disposto dell’originario art. 147 del
Codice dell’Ambiente si sarebbe dovuta istituire 1’Autorita d’Ambito, una
“struttura dotata di personalita giuridica”. Alla stessa sarebbe stato delegato
I’esercizio delle competenze spettanti agli enti locali in materia di gestione delle
risorse idriche, “ivi compresa la programmazione delle infrastrutture idriche di
cui all’art. 143 (acquedotti, fognature, impianti di depurazione, ecc.)” e
“I’organizzazione, l'affidamento e il controllo della gestione del servizio idrico
integrato 179,

Orbene, ’art. 148, rubricato “Autorita d’ Ambito territoriale ottimale™, & stato
abrogato dal comma 186 bis dell’art. 2 della 1. n. 191/2009, come modificato
dall’art. 13, comma 2, della legge n. 14/2012'%°. Entro il termine stabilito dalla
legge, le Regioni avrebbero dovuto assegnare con legge le funzioni spettanti alle
soppresse Autorita ad un diverso ente, nel rispetto dei principi di sussidiarieta,
differenziazione e adeguatezza.

Dunque, al legislatore regionale era stata riservata un’ampia sfera di
discrezionalita nella scelta dei moduli organizzativi sostitutivi pit adeguati a
garantire I’ efficienza del servizio idrico integrato'™.

Tale discrezionalita, tuttavia, secondo la Corte costituzionalelgz, non avrebbe
potuto estendersi fino al punto di consentire alla legge regionale di individuare
direttamente la modalita di gestione del servizio. Infatti - come anticipato - le
modalita di affidamento del servizio idrico, in base alla consolidata
giurisprudenza della Consulta'®, rientrano nella competenza legislativa esclusiva

dello Stato ai sensi dell’art. 117, comma 2, lett. e).

"7 Sul ruolo attribuito all’Autorita d’Ambito, qualificata come forma atipica ed obbligatoria di
gestione associata, cfr. A. Iunti, Le Autorita d’Ambito tra normativa statale e scelte del legislatore
regionale, in Le Istituzioni del Federalismo, 4/2008.

%0 Sul punto, cfr. EM. Palli, La (prorogata) soppressione delle Autorita d’ambito territoriale
ottimale in servizi pubblici ambientali, in Istituzioni del Federalismo, 2012, n. 4.

'81 Parte della dottrina ha espresso dubbi circa la bonta della scelta di demandare alle regioni il
processo di razionalizzazione dimensionale dei servizi locali, richiamando I’esperienza
fallimentare della legge n. 36 del 1994. Cfr. M. Ramajoli, Liberalizzazione: una lettura giuridica,
in 1l diritto dell’economia, vol. 25, n. 79, 3/2012, p.515.

182 Corte cost., sent. 13 aprile 2011, n. 128, in www.cortecostituzionale.it.

183 Corte cost., sent. 24 luglio 2009, n. 246, in www.cortecostituzionale.it e Corte cost., sent. 3
novembre 2010, n. 325, cit.
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Né I’ente di governo dell’Ambito avrebbe potuto essere esautorato dalla
prerogativa di affidare il servizio; la Consulta ha, infatti, dichiarato
incostituzionale la legge regionale n. 11 del 20 giugno 2011, con cui la Regione
Puglia aveva riservato la gestione del servizio idrico integrato della Puglia ad
un’unica azienda pubblica regionale denominata “Acquedotto Pugliese
(AQP)"'8*1% L decisione & coerente con i principi fissati dalla Corte in merito al
riparto di competenze tra Stato e Regioni in materia di servizio idrico integrato:
come detto, da un lato, la disciplina delle forme di gestione e delle procedure di
affidamento del servizio idrico integrato rientra nella potesta esclusiva statale in
materia di tutela della concorrenza'®®; dall’altro lato, in merito ai profili legati alla
tutela dell’ambiente, il legislatore statale ¢ chiamato a disciplinare la materia del
SII proprio al fine di salvaguardare in maniera uniforme su tutto il territorio
nazionale 1 beni ambientali, tra i quali rientra anche il patrimonio idrico'®.

La disposizione impugnata, pertanto, si poneva in contrasto con la legge
statale, sia perché escludeva che 1’ Autorita d’Ambito della Puglia scegliesse con
propria delibera le forme di gestione del servizio idrico sia perché stabiliva, con
legge anziché con provvedimento, che il servizio fosse affidato a una specifica

azienda pubblicalgg.

Per una breve rassegna sulla giurisprudenza costituzionale in materia, si rinvia a R. Cifarelli, 7/
Servizio Idrico Integrato tra liberalizzazione ed “incerta” privatizzazione, in Amministrazione in
Cammino, www.luiss.it.

'8 Peraltro, 1’ Autorita d’ Ambito era stata individuata nella persona giuridica del citato A.Q.P.

185 Cfr. Corte cost., sent. 21 marzo 2012, n. 62, in www.cortecostituzionale.it. Con la sentenza, la
Corte ha rilevato che, anche dopo 1’abrogazione referendaria dell’art. 23 bis del decreto legge n.
112 del 2008, la disciplina statale impedisce alla Regione di provvedere direttamente all’esercizio
delle funzioni del servizio idrico integrato, dovendo essa limitarsi ad individuare I’ente o il
soggetto competente a deliberare la forma di gestione e ad aggiudicarne la gestione. Cfr. L. Alla,
Corte Costituzionale, sentenza 21 marzo 2012, n. 62 in tema di illegittimita costituzionale della
legge regionale che affida direttamente ad un ente pubblico la gestione del servizio idrico
integrato,in Amministrazione in cammino, www.luiss.it; R. Cifarelli, Corte costituzionale e
Servizio Idrico Integrato: appunti sulla sentenza n. 62/2012, in Amministrazione in Cammino,
www.luiss.it. Sulle conseguenze dell’abrogazione referendaria dell’art. 23 bis, cfr. infra il
paragrafo sulle modalita di affidamento del servizio.

186 B in effetti finalizzata a garantire la trasparenza, I’efficienza, 1’efficacia e ’economicita della
gestione medesima.

7 Cfr. Corte cost., sent. n. 20 novembre 2009, n. 307, in www.cortecostituzionale.it.

'8 Cfr. S. Sileoni, Gestione pubblica dell’acqua, tra slogan politici e regole di diritto, in
www.chicago-blog.it, 2012.
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Di Ii a poco, la Corte costituzionale'™ ha bocciato anche la legge regionale del
Molise (n. 2/2012) che affidava la gestione del servizio idrico integrato
direttamente ad una azienda speciale regionale.

Dunque, I’affidamento del servizio idrico spetta alle Autorita d’Ambito o,
meglio, agli enti che le hanno sostituite'”. Una legge regionale che affidi
direttamente il servizio ad una specifica societa pubblica ¢ illegittima. Sulla base
della norma statale la legge regionale deve limitarsi a individuare un ente che
eserciti le competenze gia spettanti alle A.A.T.O. Solo a questo soggetto, e non
direttamente alla Regione, compete, quindi, sia deliberare la forma di gestione del
servizio idrico integrato sia aggiudicarne la gestione.

L’attuale art. 147, come modificato dal d.1. n. 133/2014, conv. con modif. in 1.
n. 164/2014, parla di “ente di governo dell’Ambito”, al quale gli enti locali hanno
I’obbligo di partecipare, trasferendo 1’esercizio delle competenze ad essi spettanti
in materia di gestione delle risorse idriche, ivi compresa la programmazione delle

infrastrutture idriche di cui all’articolo 143, comma 11192 11 comma 4 stabilisce

139 Corte cost., sent. 23 luglio 2013, n. 228, in www.cortecostituzionale.it.

' In generale, per i servizi pubblici locali, il comma 1 bis dell’art. 3 bis del d.1. n. 138/2011 conv.
nella 1. n. 148/2011 (introdotto dall’art. 34, comma 23, legge n. 221 del 2012) prevede che
I’esercizio delle funzioni di organizzazione dei servizi pubblici locali a rete di rilevanza
economica, in cui sono ricomprese anche la scelta delle forme di gestione e di affidamento nonché
di determinazione delle tariffe per quanto di competenza, spettano unicamente agli enti di governo
degli ambiti ottimali individuati o designati sulla base del comma 1 dello stesso art. 3.

"'In proposito, non sembra superfluo ricordare che ’art. 148, comma 5, prevedeva che 1’adesione
alla gestione unica del servizio idrico integrato fosse “facoltativa per i Comuni con popolazione
fino a 1000 abitanti inclusi nel territorio delle Comunita montane”, a condizione che la gestione
del servizio idrico fosse operata direttamente dall’amministrazione comunale ovvero tramite una
societa a capitale interamente pubblico e controllata dallo stesso Comune. Si tratta di Comuni che,
pur essendo dotati di preziosissime risorse idriche, presentano una ridotta capacita organizzativa,
gestionale e di spesa. Nello schema del secondo decreto legislativo correttivo ed integrativo del
Codice dell’ambiente, adottato dal Governo il 12 ottobre 2006 e non approvato per decadenza dei
termini, era prevista 1’eliminazione della richiamata disposizione derogatoria. Il decreto correttivo
approvato dal Consiglio dei Ministri il 21 dicembre 2007, invece, non ha piu abrogato ma riscritto
il comma quinto dell’art. 148. L’art. 2, comma 14, del decreto citato, manteneva fermo 1’obbligo di
tutti gli enti locali di partecipare all’ Autorita d’ Ambito, stabilendo che fosse facoltativa - per gli
enti locali minori - soltanto I’adesione alla gestione unica del servizio idrico integrato. Peraltro,
I’eventuale mancata adesione era subordinata a due condizioni: che questi enti gestissero I’intero
servizio idrico integrato e che vi fosse il previo consenso dell’Autorita d’Ambito. Sul piano
formale e del metodo va evidenziata la mancanza di chiarezza dell’art. 2, comma 14, dal momento
che non si specificava che con esso si intendeva sostituire il dettato dell’art. 148, comma 5, d.lgs.
n. 152/06.

2 In riferimento alla legge della Regione Piemonte n. 3 del 1997, il Consiglio di Stato ha
dichiarato che “I’Autorita é diretta espressione degli enti locali, che nella convenzione istitutiva
devono definire le relative quote in base alla popolazione e al territorio di ciascuno, nella
necessita di garantire le esigenze del territorio e l’equilibrio di rappresentanza fra i Comuni
montani necessariamente partecipanti tramite la comunita montana e gli altri Comuni, ed
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anche il criterio di ripartizione delle spese sostenute dall’ente di governo
dell’Ambito per il mantenimento delle proprie strutture operative: queste saranno
determinate ogni anno e divise tra gli enti locali membri, sulla base della rispettiva
quota di partecipazione.

Alla Regione ¢ conferito un potere sostitutivo da esercitare, previa diffida
all’ente locale ad adempiere entro il termine di trenta giorni, attraverso la nomina
di un commissario ad acta, con spese a carico dell’inadempiente (art. 172, comma
4).

Va, infine, evidenziato che, differentemente dalla legge Galli, il Codice
dell’ambiente, qualificando - come detto - I’ente di governo dell’Ambito come
soggetto distinto rispetto agli enti locali che ne fanno necessariamente parte, gli
riconosce la personalita giuridica'”’. Cid significa che ’ente d’Ambito pud
acquisire diritti ed assumere obblighi, senza I’intervento degli enti locali'™, con il

vantaggio della maggiore efficienza'®”.

assicurare funzionalita dell’organismo”; Cons. Stato, 5 settembre 2005, n. 4478, in Foro Amm.
CDS, 2005, p. 2603.

19 T.ar. Campania-Napoli, sez. I, sent. 22 ottobre 2008, n. 18797, in www.acquaeterritorio.it,
2008. E’ stato proposto ricorso dall’ente d’ Ambito Napoli Volturno contro il Comune di Pozzuoli,
per I’annullamento, previa sospensione, del bando di gara indetto con determinazione dirigenziale
in data 20 maggio 2008, n. 741, avente ad oggetto 1’affidamento della gestione del ciclo integrato
delle acque, i lavori di adeguamento della rete idrica e fognaria, nonché la progettazione esecutiva
dei lavori di adeguamento della rete idrica e fognaria comunale. L’ente d’Ambito ha dedotto
I’'incompetenza del Comune a procedere all’affidamento del servizio idrico. Il collegio giudicante
ricorda come secondo l’orientamento costante della Sezione, dal momento della costituzione
dell’ente d’Ambito tutte le funzioni in materia di servizi idrici dei Comuni e delle province
consorziati sono esercitate dall’ente di Ambito medesimo, restando sottratta agli enti territoriali
partecipanti al consorzio obbligatorio 1’esercizio di un potere diretto sugli impianti e la possibilita
di incidere, con propria autonoma delibera, sulla gestione del servizio. (Cfr. T.a.r. Campania, sez.
I, sent. 17 giugno 2008, n. 5968, in Foro Amm. TAR, 2008, 6, p. 1797; T.a.r. Campania, Napoli,
sez. I, sent. 29 dicembre 2005, n. 20674, in Massima redazionale, 2006). Pertanto, considerando
sia il bando che il disciplinare di gara illegittimi, il Tribunale Amministrativo Regionale ha accolto
il ricorso e per I’effetto ha annullato il provvedimento impugnato.

%S, Cimini, Il servizio idrico integrato alla luce del Codice dell’ambiente e delle ultime novita
normative, in Giustamm.it, 2008, ha specificato che se si considera che I’art. 147, comma primo,
d.Igs. n. 152/2006, affida direttamente a tale ente tutte le competenze spettanti agli enti locali in
materia di gestione delle risorse idriche, “la rilevanza di questo cambiamento diventa ancor piu
evidente”.

195 1’ Autorita di vigilanza sulle risorse idriche e sui rifiuti aveva messo in evidenza come, in
passato, per ogni provvedimento adottato dalla conferenza dei sindaci, fosse necessaria
I’assunzione di apposita delibera da parte di tutti i consigli degli enti locali compresi nell’ Ambito.
Relazione Annuale al Parlamento sullo stato dei servizi idrici, Anno 2005, Roma, luglio 2006, in
www.minambiente.it, 2006.
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3.5 1l piano d’Ambito

Gli enti di governo dell’ Ambito devono redigere il c.d. piano d’ Ambito.

L’art. 149 descrive analiticamente gli atti in cui esso si articola. Si tratta di uno
strumento di straordinaria importanza: partendo dall’accertamento dello stato
delle opere e degli impianti e, quindi, della capacita produttiva delle strutture
esistenti, il piano d’Ambito rende possibile fissare gli obiettivi quantitativi e
qualitativi dei servizi determinando, altresi, gli investimenti necessari, le
condizioni tariffarie e 1’affidamento del servizio.

L’ente di governo, sulla base delle informazioni asseverate dagli enti locali
dell’A.T.O. di riferimento, pone in essere una “ricognizione delle infrastrutture”,
che saranno affidate, previa verifica dello stato di funzionamento, al gestore del
servizio idrico integrato'*®.

Con il “programma degli interventi”, per ciascuna area critica e ciascun
segmento del servizio idrico integrato, 1’ente ¢ chiamato ad indicare gli obiettivi
da perseguire, le infrastrutture da costruire e i tempi di realizzazione. Deve,
inoltre, enucleare le opere di manutenzione straordinaria e gli interventi di
adeguamento delle strutture gia esistenti.

Il “modello gestionale ed organizzativo” indica la struttura operativa mediante
la quale il gestore dovra assicurare il servizio all’utenza e la realizzazione del
programma degli interventi.

Infine, il piano d’Ambito si compone di un “piano economico finanziario”,
articolato nello stato patrimoniale, nel conto economico e nel rendiconto
finanziario, per la previsione, con cadenza annuale, dell’andamento dei costi di
gestione e di investimento al netto di eventuali finanziamenti pubblici a fondo
perduto, da integrare con la previsione annuale dei proventi da tariffa, estesa a
tutto il periodo di affidamento.

Entro 10 giorni dalla delibera di approvazione, il piano d’ Ambito deve essere
trasmesso alla Regione competente e al Ministero dell’ Ambiente.

Nella versione iniziale del Codice ambientale, il piano d’Ambito avrebbe
dovuto essere trasmesso anche all’ Autorita di vigilanza sulle risorse idriche, che,

nei successivi 90 giorni, avrebbe potuto notificare propri rilievi e osservazioni e

% Ai sensi dell’art. 152, I’ente di governo dell’Ambito “ha facolta di accesso e verifica alle
infrastrutture idriche, anche nella fase di costruzione”.
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prescrizioni vincolanti in merito al programma degli interventi, con particolare
riferimento all’adeguatezza degli investimenti programmati in relazione ai livelli
minimi di servizio individuati quali obiettivi della gestione, e al piano finanziario,
con riguardo alla capacita dell’evoluzione tariffaria di garantire 1’equilibrio
economico finanziario della gestione anche in relazione agli investimenti

programmati.

3.6 I modelli di affidamento del servizio

3.6.1 La disciplina del Codice dell’ambiente

L’art. 150 attribuiva due importanti compiti all’ Autorita d’ Ambito, chiamata a
scegliere la forma di gestione del servizio idrico integrato e ad individuare il
gestore'”’.

Il comma 1 del citato art. 150 del Codice effettuava un rinvio all’art. 113,
comma 35, d.Igs. n. 267/2000, nella versione risultante dalla modifica operata
dall’articolo 14, comma 1 lett. a, della legge n. 326 del 2003, che cosi recitava:
“I’erogazione del servizio avviene secondo le discipline di settore e nel rispetto
della normativa dell’Unione europea, con conferimento della titolarita del
servizio: a) a societa di capitali individuate attraverso l’espletamento di gare con
procedure ad evidenza pubblica; b) a societa a capitale misto pubblico-privato
nelle quali il socio privato venga scelto attraverso [’espletamento di c) a societa a

capitale interamente pubblico a condizione che l’ente o gli enti pubblici titolari

del capitale sociale esercitino sulla societa un controllo analogo a quello

7 In proposito, va subito detto che Iart. 26 rer del decreto legge n. 159/2007 (convertito in legge
con modifiche dalla l. n. 222/2007), per garantire la razionalizzazione e la solidarieta nell’uso delle
acque, aveva sospeso, fino all’emanazione delle disposizioni correttive del Codice dell’ambiente in
tema di gestione dei servizi idrici e comunque per non pill di un anno dalla data di entrata in vigore
della legge di conversione, gli affidamenti del servizio idrico integrato al soggetto gestore. Erano
fatte salve soltanto le concessioni gia affidate, mentre erano ricomprese le procedure in corso alla
data di entrata in vigore della legge di conversione. Questa norma palesa lo scetticismo del
legislatore del 2007 verso forme di totale “privatizzazione” del servizio idrico. Orbene, anche se
questa preoccupazione trova un valido fondamento nella essenzialita del bene gestito, I’acqua,
I’esperienza insegna che neanche gestioni completamente pubbliche sono sempre in grado di
garantire gestioni sane ed efficienti e, percio, di evitare sprechi ed inefficienze. Cfr. S. Cimini, 1/
servizio idrico integrato alla luce del Codice dell’ambiente e delle ultime novita normative, cit. e
nel capitolo III le considerazioni in ordine alla effettiva rilevanza del dibattito sulla natura
pubblica-privata del bene acqua, rectius del soggetto gestore del servizio.
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esercitato sui propri servizi e che la societa realizzi la parte piu importante della
propria attivita con l’ente o gli enti pubblici che la controllano”.

Il modello generale di affidamento era quello della gara, da espletare in
conformita alle disposizioni comunitarie, ai criteri previsti dal comma 7
dell’articolo 113 d.Igs. n. 267/2000"%* e, soprattutto, secondo le modalita ed i
termini previsti da un successivo e specifico decreto del Ministero dell’ambiente,
nel rispetto delle competenze regionali in materia.

Una novita del Codice costituiva la possibilita di utilizzare il modello della
societa mista, a condizione che il socio privato venisse scelto con gara. Infatti,
I’articolo 150, comma 3, recepiva in pieno le indicazioni della Circolare

199200
4

ministeriale del 6 dicembre 200 , ove si prevedeva, addirittura, che il

I

%8 La gara “¢ indetta nel rispetto degli standard qualitativi, quantitativi, ambientali, di equa
distribuzione sul territorio e di sicurezza definiti dalla competente Autorita di settore o, in
mancanza di essa, dagli enti locali. La gara e aggiudicata sulla base del migliore livello di qualita
e sicurezza e delle condizioni economiche e di prestazione del servizio, dei piani di investimento
per lo sviluppo e il potenziamento delle reti e degli impianti, per il loro rinnovo e manutenzione,
nonché dei contenuti di innovazione tecnologica e gestionale. Tali elementi fanno parte integrante
del contratto di servizio. Le previsioni di cui al presente comma devono considerarsi integrative
delle discipline di settore”.

1911 Ministero dell’ambiente ha emanato due specifiche e dettagliate circolari, entrambe del 6
dicembre 2004 e pubblicate sulla Gazzetta Ufficiale n. 291 del 13 dicembre 2004. Precisamente,
una in tema di “Affidamento del servizio idrico integrato a societa a capitale misto pubblico-
privato” (Circolare n. 101606) ed un’altra in tema di “Affidamento in house del servizio idrico
integrato” (Circolare n. 101607). L’utilizzo dello strumento delle circolari, in materia di disciplina
del servizio idrico integrato, non costituisce una novita, in quanto, nel 2001 e nel 2003, il
Ministero era gia intervenuto, per indicare una linea interpretativa in grado di superare le
incertezze applicative, che la rapsodica normativa in materia aveva generato. Questa volta, le
circolari si dedicavano esclusivamente al profilo dell’affidamento del servizio idrico integrato,
concentrando 1’attenzione sul conferimento in favore delle societa miste e sull’affidamento in
house providing.

201 ’emanazione di diverse circolari da parte del Ministero dell’ambiente in materia di servizio
idrico integrato non poteva non far sorgere, almeno in sede dottrinaria, la questione della loro
piena legittimita ed efficacia nei confronti dei destinatari: le Regioni, i Comuni, le autorita
d’Ambito, i gestori del servizio sono obbligati ad osservare le prescrizioni contenute nelle
circolari? Le eventuali violazioni da chi sono sanzionate? Che tipo di responsabilita sorge? Sul
valore giuridico delle circolari, v., in generale, M.S. Giannini, voce Circolare, in Enc. Giur., VII,
Milano, 1960; A. Catelani, Le circolari della pubblica amministrazione, Milano, 1979; M.P. Chiti,
voce Circolare, 1) Circolare amministrativa, in Enciclopedia giuridica, VI, Roma, 1988, p. 1; R.
Garofoli, Manuale di diritto amministrativo, Roma, 2013, p. 85 e ss.

Sulle due circolari del Ministero dell’ambiente del 6 dicembre 2004 v., amplius, J. Bercelli, Le
societa miste e le societa in house per i servizi pubblici locali: la legge e le ipotesi interpretative,
1. Considerazioni sull’efficacia giuridica delle due circolari del Ministero dell’ Ambiente e della
tutela del territorio, in Giustamm.it, 2005; per 1’ Autore nessuna norma oggi vigente attribuirebbe
al Ministero dell’ambiente il potere di fornire a Regioni ed enti locali indicazioni prescrittive del
tipo di quelle contenute nelle circolari in esame. Esse non avrebbero efficacia vincolante, neppure
quella minore, tipica delle circolari interorganiche, idonea a viziare per eccesso di potere le
delibere che si discostino dalle indicazioni fornite senza motivare. Per Bercelli, a tali circolari va,
dunque, riconosciuto esclusivamente un ‘“valore logico o morale politico”; 1’ espressione
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conferimento, in tale ipotesi gestionale, dovesse avvenire “prima” 0, comunque,
contestualmente alla costituzione della societa, cui si intendeva affidare il
servizio.

Come gia visto, quindi, la legge del 2003 cui il Codice rimandava, nel
riformare la disciplina dei servizi locali, da un lato, aveva ribadito la necessita di
procedure di gara sia per le ipotesi di affidamento a terzi del servizio in regime di
esclusiva sia per I’ipotesi di scelta del socio privato in caso di esclusiva del
servizio affidata a societa mista pubblico—privataml, dall’altro lato, ricorrendo alla
nozione di in house elaborata dalla stessa giurisprudenza comunitaria, aveva
introdotto la facolta per gli enti locali di affidare direttamente (id est: senza gara)
il servizio a societa terze, purché le stesse:

a) fossero integralmente a capitale pubblico;

b) svolgessero la parte piu importante della propria attivita nei confronti
dell’ente proprietario;

c¢) venissero assoggettate ad un regime di controllo da parte degli stessi soci

pubblici “pari a quello esercitato sui propri servizi”™>*.

richiamata & di F. Cammeo, La violazione delle circolari come vizio di eccesso di potere, in
Giurisprudenza italiana, 1912, parte 111, c. 113.

' Come specificato dalla norma, le gare dovevano dare “garanzia di rispetto delle norme interne
e comunitarie in materia di concorrenza, secondo le linee di indirizzo emanate dalle autorita
competenti attraverso provvedimenti o circolari specifiche”. Sul modello della societa mista
pubblico-privata si veda, ex multis, F. Guerrera, Lo statuto della nuova societa “a partecipazione
mista pubblico-privata, in F. Guerrera (a cura di), Le societa a partecipazione pubblica, Torino,
2010; A.M. Leozappa, Sulle societa miste per la gestione dei servizi pubblici degli enti locali, in
Giur. comm., 1998, 1, P. 67 e ss.; E. Scotti, Societa miste, legittimazione extraterritoriale e
capacita imprenditoriale, in Riv. It. Dir. pubbl. com., 2002, p. 777 e ss.; M. Clarich, Le societa
miste a capitale pubblico e privato, in Corr. Giur., 2007, p. 893 e ss.

22 per A. Lucchetti, Il quadro istituzionale dei servizi di interesse economico generale: la gestione
del servizio idrico integrato nelle recenti pronunce giurisprudenziali nazionali e comunitarie, in
ASTRID - Rassegna, n. 17/2005, il risultato ultimo, in un ambiente caratterizzato dalla dominanza
dell’ente locale attraverso il controllo dell’operatore nei termini sopra rappresentati, ¢ stata la
creazione dell’ennesima “foresta pietrificata” nel panorama della presenza pubblica in economia.
Sul punto, I’autore riporta una posizione del Consiglio di Stato (sez. V, sent. 19 febbraio 2004, n.
679, in Foro Amm. CDS, 2004, p. 461): “Uart. 14 del d.l. 30 settembre 2003 n. 269, convertito
nella legge 24 novembre 2003 n. 236, ha apportato importanti modifiche all’art. 113 del d. Igs. n.
267 del 2000, come modificato dal comma 1 dell’art. 35 della legge n. 448 del 2001, dettando una
disciplina nuova in materia di affidamento dei servizi pubblici locali. Con particolare riferimento
ai servizi di rilevanza industriale, che assumono la nuova denominazione di servizi di ‘rilevanza
economica’, il nuovo testo dell’art. 113, comma 5, - a differenza della previgente disposizione, che
ammetteva solo procedure ad evidenza pubblica - dispone (lett. c) che I’erogazione possa avvenire
anche a mezzo di societa a capitale interamente pubblico a condizione che l'ente o gli enti
pubblici titolari del capitale sociale esercitino sulla societa un controllo analogo a quello
esercitato sui propri servizi e che la societa realizzi la parte pint importante della propria attivita
con ’ente o gli enti pubblici che la controllano. La fattispecie descritta, che si attaglia alla
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Prima dell’entrata in vigore del Codice dell’ambiente, 1’ Autorita Garante per
la Concorrenza e per il Mercato®” aveva avuto occasione di precisare la portata
del modello in house, osservando che “il diritto comunitario e nazionale
prevedono solo in via eccezionale la possibilita di derogare alla regola della gara
attraverso affidamenti diretti”. 1’ Agcm, quindi, evidenziava la necessita, per gli
enti locali che intendessero procedere all’affidamento dei servizi secondo la
modalita cd. in house, di motivare sempre e con chiarezza I’effettivo sussistere
delle circostanze giustificanti I’opportunita di tale affidamento. La stessa Agcm
raccomandava, quindi, “il rispetto rigoroso dei principi generali del diritto
comunitario e nazionale come sopra rappresentati, nonché un’interpretazione
restrittiva delle eccezioni introdotte nell’articolo 113 del decreto legislativo
267/2000".

A tale proposito, la Corte di Giustizia, relativamente all’affidamento di
contratti a titolo oneroso per servizi rientranti nell’ambito di applicazione ratione
materiae della normativa in materia di appalti, ha circoscritto la legittimita
dell’affidamento in house al solo caso in cui I’affidatario sia un’effettiva
articolazione dell’ente pubblico svolgente la sua attivita a favore del medesimo™,

In particolare, lo svolgimento del servizio pubblico deve costituire la parte pit
importante dell’attivita della societa. In proposito, bisogna ricordare che una parte
della dottrina aveva affermato che il requisito della prevalenza dovesse
considerarsi escluso persino quando gia solo a livello di previsioni formali

dell’oggetto sociale fosse consentito alla societa di svolgere piu attivita oltre a

vicenda oggi in esame, non ¢ destinata a valere soltanto per il futuro, ma viene presa in
considerazione anche con riferimento al passato (cfr. art. 113, comma 15 bis, del d.lgs. 267/2000).
Si tratta, al di la di ogni ragionevole dubbio, di una norma di salvezza destinata a conferire
legittimita a provvedimenti posti in essere sotto il vigore di una diversa disciplina”.

3 AGCM, Segnalazione AS266 dell’8 settembre 2003 (“Normativa di settore dei servizi idrici”),
in www.agcem.it, 2003, con la quale 1’Autorita prendeva atto “dell’attuazione non uniforme, sul
territorio nazionale, della riforma avviata dalla legge n. 36/94, sia per quel che riguarda gli
adempimenti organizzativi da parte degli Enti e soggetti competenti, sia rispetto ai criteri di
selezione dei gestori dei Servizi Idrici, con frequente elusione del ricorso all’esperimento di
gare”.

294 Sul tema dell’affidamento in house, v. anche G. Marchegiani, Gli affidamenti “in-house” e la
sindrome del cavallo a dondolo. Sentenze a confronto, in Giustamm.it, 2005; C. Iaione, Le societa
in house degli enti locali, Roma, 2006; F. Cintioli, Concorrenza, istituzioni e servizio pubblico,
Milano, 2010; R. Gavasci, Nuovi profili normativi e giurisprudenziali in tema di affidamento in
house, in www.diritto.it, 2012.
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quella legata alla missione di interesse pubblic0205. Peraltro, la Corte di Giustizia
ha avuto modo di precisare che le prestazioni dell’impresa devono “essere
sostanzialmente destinate in via esclusiva” all’ente pubblico o, per meglio dire, in
via “principale” e che “ogni altra attivita” deve avere “solo un carattere
marginale”. Si tratta, pero, di un giudizio da effettuare volta per volta, senza che
possa farsi riferimento ad un dato fisso percentualeZO6.

Inoltre, come detto, I’ente proprietario deve esercitare sulla societa un
“controllo analogo” a quello esercitato sui propri servizi. Trattasi, quindi, di un
tipo di controllo pil incisivo del controllo societario tipico (cioe dell” “influenza

. . N . o 51207
dominante” che un socio puo esercitare sulla societa)

. In particolare, la presenza
di soci privati impedirebbe all’ente pubblico di esercitare il controllo analogo.
Con la sentenza Parking Brixen, la Corte ha chiarito che il controllo totalitario del
capitale non ¢ sufficiente a configurare il controllo analogo quando siano in corso
programmi di privatizzazione, anche parziale, della societa oppure sia previsto un
programma di espansione imprenditoriale dell’attivita della societa, affidato alle
scelte autonome dell’organo amministrativo”".

Un profilo problematico si pone, in relazione al servizio idrico integrato, in

relazione al requisito del controllo analogo di societa partecipate da piu enti

pubblici, sul quale si agita da tempo un vivace dibattito dottrinale e

% Contra D. Casalini, L’organismo di diritto pubblico e I’organizzazione in house, Napoli, 2003.
206 C.G.CE,, sent. 11 maggio 2006, Carbotermo, causa C-340/04, in www.curia.europa.eu. Come
ricordato dalla Corte costituzionale nella sentenza n. 439 del 31 dicembre 2008 (in
www.cortecostituzionale.it), con la sentenza Carbotermo, la Corte di Giustizia ha affermato che il
giudice competente deve prendere in considerazione “tutte le circostanze del caso di specie, sia
qualitative sia quantitative” (par. 64).

Sul piano quantitativo, la stessa sentenza, al successivo paragrafo 65, fa espresso riferimento
all’elemento del fatturato, osservando che “occorre considerare che il fatturato determinante &
rappresentato da quello che I’'impresa in questione realizza in virti di decisioni di affidamento
adottate dall’ente locale controllante”. Inoltre, per mantenere una impostazione coerente con
I’esigenza che l’indagine si svolga su un piano casistico, non sono ammesse rigide
predeterminazioni connesse all’indicazione della misura percentuale di fatturato rilevante.

Sul piano qualitativo, alla luce di quanto affermato dalla giurisprudenza comunitaria, tale profilo
incide o puo incidere sulla natura dei servizi resi e, quindi, sul criterio per ritenere che una attivita
di impresa sia svolta in modo preponderante per 1’ente pubblico conferente e solo marginalmente
per il mercato perché, a prescindere dal dato quantitativo del fatturato, tale profilo puo - in astratto
- riverberare i suoi effetti sulla rilevanza dell’attivita svolta dal soggetto al fine di considerare
prevalente o solo marginale 1’attivita “libera” in una prospettiva di futura espansione della stessa
nel mercato o in zone del territorio diverse da quelle di competenza del soggetto pubblico
conferente.

*"C.G.C.E., sent. 11 gennaio 2005, Stadt Halle, causa C-26/2003, in Racc., I-0000.

*% C.G.C.E., sent. 13 ottobre 2005, Parking Brixen, causa C-458/2030, in www.curia.europa.eu.
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.. . 20
giurisprudenziale®®.

In effetti, poiché - come visto - si tratta di gestioni
unificate®'’, & difficile che ogni ente locale abbia un controllo pari a quello
esercitato sui propri servizi. Sul punto ¢ intervenuta anche la V sezione del
Consiglio di Stato, con la sentenza n. 1365 del 20092”, che, riprendendo le
statuizioni della Corte di Lussemburgom, ha chiarito che il requisito del controllo
analogo necessario per ritenere legittimo I’affidamento in house ad una societa di
societa partecipate da piu enti pubblici non sottende una logica “dominicale”,
richiedendo piuttosto una dimensione “funzionale”. Piu in dettaglio, in relazione
ad una societa compartecipata - ancorché in via totalitaria - da piu enti pubblici
che sia diretta affidataria di un servizio pubblico locale, il requisito del controllo
analogo non postula la ricorrenza, in capo ad un socio pubblico, di un potere di
controllo sulla societa-organo assimilabile a quello, individuale, delineato dai
primi due commi dell’art. 2359 c.c. E’, infatti, sufficiente che il controllo della
mano pubblica sull’ente affidatario sia effettivo, ancorché esercitato
congiuntamente dai singoli enti pubblici associati.

Il controllo sull’attivita richiede, inoltre, “una possibilita di influenza
determinante sia sugli obiettivi strategici che sulle decisioni importanti” della
societa. E’, quindi, insufficiente un mero controllo a posteriori, salvo che le

pubbliche autorita vaglino “non solo i conti annuali dell’organismo considerato,

2% n argomento, cfr. M. Giorgio, L’in house pluripartecipato: nuovo modello societario o
apparato amministrativo?, in Giorn. dir. amm., 2009, p. 1269 e ss; recentemente S. Mento, 1/
controllo analogo sulle societa in house pluripartecipate da enti pubblici, in Giorn. dir. amm.,
2013, p. 495 e ss.

19 La societa & composta dai diversi enti locali, che compongono I’A.T.O., pro quota in relazione
al numero degli abitanti.

I Cons. Stato, sez. V, sent. 9 marzo 2009, n. 1365, in www.altalex.com/index.php ?idnot=45646,
2009. “Si chiede alla Sezione se in una societa compartecipata - ancorché in via totalitaria - da
pin enti pubblici, che sia anche diretta affidataria di un servizio pubblico locale, il ‘controllo
analogo’, inteso nei sensi della ‘dottrina Teckal’, postuli necessariamente anche il ‘controllo’, da
parte del socio pubblico, sulla societa e, in via consequenziale, su tutta l’attivita, sia straordinaria
sia ordinaria, da essa posta in essere”.

22 Cfr., C.G.CE., sentenza 13 novembre 2008, Coditel Brabant, causa 324/07, in
www.curia.europa.eu. Per 1 giudici europei, il controllo deve essere sintetico, non atomistico.
Inoltre, ¢ necessario che I’ente o gli enti pubblici congiuntamente mantengano un’influenza
dominante sulla direzione strategica della societa; non occorre, invece, anche un controllo diretto
sul day to day management.
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ma anche la sua amministrazione corrente sotto il profilo della esattezza,
regolarita, dell’economicita, della redditivita e della razionalita”*".

Ci0 posto, ci si ¢ chiesti se e quali strumenti del diritto societario italiano
comune consentano di considerare integrato il requisito del controllo analogo.
Come - concretamente - si attribuisce agli azionisti il potere di determinare le
linee strategiche dell’attivita della societa?

Strumenti idonei a tal fine sono facilmente individuabili se si sceglie il
modello della societa a responsabilita limitata, considerato che il codice civile
consente che 1’atto costitutivo attribuisca al socio particolari diritti amministrativi
(art. 2468, comma 3).

Viceversa, nel caso in cui si opta per una societa per azioni, la previsione
statutaria di poteri assembleari di autorizzazione al compimento di atti degli
amministratori ai sensi dell’art. 2364 n. 5, anche se estesa, non sarebbe idonea a
superare 1’autonomia dell’ organo amministrativo®'®.

Secondo autorevole dottrina, potrebbero utilizzarsi a tale fine 1 patti
parasociali. La vigente disciplina, cosi come consente agli azionisti di vincolare
pattiziamente 1’esercizio del proprio diritto di voto, permette di definire
pattiziamente le scelte gestionali degli amministratori, purché per finalita lecite e
non lesive dell’interesse sociale. In particolare, la circostanza che i patti

parasociali producono effetti solo obbligatori*'’

non precluderebbe a tale
strumento di assicurare all’azionista un controllo effettivo. In particolare, secondo
un’opinione, “un patto parasociale ben costruito e ben applicato puo costituire

strumento di controllo anche piu efficace di una clausola statutaria”'®. Anche la

213 Tnoltre, le stesse autoritd devono essere “autorizzate a visitare i locali e gli impianti aziendali

del suddetto organismo”. C.G.C.E., sentenza 27 febbraio 2003, Adolf Truley GmbH, causa C-
373/00, in www.curia.europa.eu.

1 Non sarebbe strumento giuridico di per sé sufficiente ad assicurare il controllo analogo neanche
I’adozione del sistema dualistico ancorché accompagnata dall’attribuzione al consiglio di
sorveglianza del potere di deliberazione in ordine ai piani industriali e finanziari e alle operazioni
strategiche predisposte dal consiglio di gestione (art. 2409 terdecies, comma 1, lett. f bis c.c.). la
sola previsione statutaria di tale sistema di amministrazione non darebbe all’ente pubblico
azionista, pur nella possibilita di scegliere i componenti del Consiglio di sorveglianza, un potere
giuridico gerarchico sull’azione degli stessi. Cfr. M. Libertini, Le societa di autoproduzione in
mano pubblica, in F. Guerrera (a cura di), Le societa a partecipazione pubblica, cit.

2 1] mancato rispetto degli stessi non consente di invalidare le delibere dell’organo
amministrativo.

26 M. Libertini, Le societa di autoproduzione in mano pubblica, in F. Guerrera (a cura di), Le
societa a partecipazione pubblica, cit.
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giurisprudenza ha incluso tra gli strumenti che concorrono a garantire il requisito
del controllo analogo da parte di soci ultraminoritari 1 patti parasociali, attraverso i
quali i soci pattisti “si impegnano a votare in assemblea, su questioni che
riguardano i servizi prestati in uno specifico Comune, in conformita alla volonta
espressa dal Comune direttamente interessato” in modo che “sia assicurato “a
ciascun Comune il ruolo di dominus nelle decisioni circa il frammento di gestione
relativo al proprio territorio”*"".

Inoltre, la giurisprudenza ha ritenuto integrato il requisito del controllo
analogo in una s.p.a. nell’ipotesi in cui lo statuto preveda organi atipici (ad es.,
comitati paritetici formati da sindaci dei Comuni soci o loro delegati, spesso
denominati ‘“comitati di controllo analogo”) o meccanismi di controllo diretto
dell’ente committente sulla gestione del servizio (ad es. la nomina di un
funzionario delegato dell’ente con compiti di direzione dei lavori sull’esecuzione

del servizio)*'®.

3.6.2 L’art. 23 bis del d.1. n. 133/08

I servizi pubblici locali di rilevanza economica sono stati interessati dalla
riforma operata dall’art. 23 bis del decreto legge n. 112/08, conv. in legge n.
133/08 e modificato dal decreto legge n. 135/2009%"°, che, nell’ambito della
manovra economica triennale per la stabilizzazione dei conti pubblici ed il rilancio
dell’economia, ha abrogato 1’art. 113 del T.U. Enti Locali, per la parte

incompatibile con la nuova disciplina (comma 11)220.

27 Tar. Lombardia, sez. Brescia, sez. II, 23 settembre 2013, n. 780, in www.giustizia-
amministrativa.it.

218 Cfr. Trib. Mantova, 8 maggio 2007, in www.ilcaso.it, 2007; Cons. Stato, sez. V, 28 settembre
2009, n. 5808, in www.giustizia-amministrativa.it; Tar Sardegna-Cagliari, sez. I, 12 agosto 2008,
n. 1721. In particolare, il Consiglio di Stato (sez. V, 26 agosto 2009, n. 5082, in www.giustizia-
amministrativa.it) ha ritenuto che costituirebbe condizione necessaria e sufficiente, per garantire il
“controllo analogo”, la previsione statutaria di una “assemblea dei Sindaci, con la quale i comuni
soci si riservino, oltre a rafforzati poteri di controllo sulla gestione, il potere, ad esercizio
necessariamente congiunto di approvare in via preventiva tutti gli atti piu rilevanti della societa,
ovverosia, tra le altre, tutte le deliberazioni da sottoporre all’assemblea straordinaria, quelle in
materia di acquisti e cessioni di beni e partecipazioni, quelle relative alle modifiche dei contratti
di servizio, quelle in tema di nomina degli organi e quelle in ordine al piano industriale” .

29 Convertito con legge n. 166 del 20 novembre 2009. Per un commento alle norme de quo, cfr. ex
multis D. Agus, I servizi pubblici e la concorrenza, in Giorn. dir amm., 5/2010, p. 464 e ss.

**% Sulla portata della riforma introdotta dall’art. 23 bis del d.1. n. 112/2008, cfr. ex multis G. Di
Gaspare, Servizi pubblici locali in trasformazione, 11 ed., Milano 2010; A. Gilardoni, Riforma dei
servizi idrici. Note per la discussione, in Management delle Utilities, 3/2009.
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L’art. 23 bis, comma 1, d.1. n. 112/08 si applicava proprio ai servizi pubblici di
rilevanza economica, locuzione questa piu ampia dell’aggettivo “industriale”, gia
utilizzato dall’art. 113 del d.lgs. n. 267/00 e poi “rimosso” in considerazione della
necessita di sottoporre a concorrenza tutti i servizi, anche non meramente
industriali, suscettibili di valutazione economica.

A proposito, la comunicazione dell’ Autorita garante della concorrenza e del

merc at022 !

ha definito “servizi pubblici locali di rilevanza economica” tutti quelli
aventi ad oggetto la produzione di beni ed attivita rivolte a realizzare fini sociali e
a promuovere lo sviluppo economico e civile delle comunita locali, con esclusione
dei servizi sociali privi di carattere imprenditoriale.

L’ultima parte del comma 1 dell’art. 23 bis stabiliva che le disposizioni
contenute nella norma si applicassero ai servizi pubblici locali, prevalendo sulle
discipline di settore incompatibili. Sul piano sistematico, va osservato che una
riforma di cosi ampia portata ¢ stata introdotta con una norma “extravagante”**,
non essendo stato novellato il T.U. Enti Locali, come era consigliabile.

Il comma 2 prevedeva che il conferimento della gestione dei servizi pubblici
locali avvenisse, in via ordinaria, a favore di imprenditori o di societa in
qualunque forma costituite individuati mediante procedure competitive ad
evidenza pubblica, “nel rispetto dei principi del Trattato che istituisce la
Comunita europea e dei principi generali relativi ai contratti pubblici e, in
particolare, dei principi di economicita, efficacia, imparzialita, trasparenza,
adeguata pubblicita, non discriminazione, parita di trattamento, mutuo
riconoscimento, proporzionalita”.

Il successivo comma 3 introduceva una deroga alle modalita di affidamento
ordinario di cui al comma 2, in “situazioni che, a causa di peculiari
caratteristiche economiche, sociali, ambientali e geomorfologiche del contesto

territoriale di riferimento, non permettono un efficace e utile ricorso al mercato”:

in tali ipotesi, si sarebbe potuto utilizzare lo strumento dell’in house, nel rispetto

2! Comunicazione sull’applicazione dell’art. 23 bis, comma 3, del decreto legge n. 112/2008
convertito in legge n. 133/2008 relativo all’affidamento in house dei servizi pubblici locali di
rilevanza economica.

22 R. De Nictolis, La riforma dei servizi pubblici locali, in Urbanistica e appalti, 10/2008, p.
1109. L’Autrice sottolinea, tra 1’altro, come il rapporto di compatibilita-incompatibilita sia
tutt’altro che chiaro. Cfr. inoltre L. Arnaudo, I servizi pubblici, I’antitrust e [’articolo 23-bis.
Bandoli di un imbroglio, in Mercato conc. reg., 2009, p. 355 e ss.
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dei principi stabiliti dalla Corte di Lussemburgo. L’ente affidante era tenuto a dare
adeguata pubblicita alla scelta, motivandola in base ad un’analisi del mercato e
trasmettendo contestualmente una relazione contenente gli esiti della predetta
verifica all’ Autorita garante della concorrenza e del mercato e alle Autorita di
regolazione del settore, ove costituite, per 1’acquisizione del relativo parere sui
profili di competenza, parere da rendersi entro sessanta giorni dalla ricezione della
predetta relazione®”.

Peraltro, la riforma dei servizi pubblici locali non si esauriva nel decreto legge.
Il legislatore, demandava ad un regolamento di delegificazione 1’incarico di
perfezionarla (art. 23 bis, comma 10). Tale regolamento, adottato nel 2010 con il
d.P.R. n. 168, avrebbe dovuto, tra le altre cose: ... “e) disciplinare, per i settori
diversi da quello idrico, (...) la fase transitoria, ai fini del progressivo
allineamento delle gestioni in essere alle disposizioni di cui al presente articolo”.
In pratica, gli affidamenti diretti in essere avrebbero dovuto cessare alla scadenza,
con esclusione di ogni proroga o rinnovo. In relazione al servizio idrico integrato,
il precedente comma 8 prevedeva espressamente la cessazione, entro il
31.12.2010, delle concessioni relative rilasciate con procedure diverse
dall’evidenza pubblica, restando tuttavia esclusi dalla cessazione automatica gli
affidamenti operati ai sensi del comma 3***,

La necessita della gara aveva indotto taluno a ritenere che fosse da considerare
superato - implicitamente, o comunque nella sostanza - il modello in house, nel
quale, per definizione, vi ¢ affidamento diretto senza garam.

. N . . 22
Tuttavia, a prevalere & stata 1’opinione contraria®®:

la riforma aveva
semplicemente aggravato il procedimento amministrativo per affidare in house. Si
imponeva una maggiore riflessione da parte dei consigli comunali, che avrebbero
dovuto analiticamente motivare la loro scelta in base ad un’analisi di mercato,

dando altresi atto della sussistenza di ragioni economiche, sociali, ambientali e

3 Ai sensi del comma 6 dell’art. 23 bis, era consentito ’affidamento simultaneo con gara di una
pluralita di servizi pubblici locali nei casi in cui veniva essere dimostrato il vantaggio economico
della scelta.

%11 comma 9 prevedeva per tutti gli altri settori che, in ogni caso, dopo il 31 dicembre 2010,
I’affidamento dei servizi sarebbe avvenuto mediante procedura competitiva ad evidenza pubblica.
25 R. De Nictolis, La riforma dei servizi pubblici locali, cit.

26 A. Purcaro, Servizi pubblici locali: gli affidamenti in house providing dopo la conversione del
decreto legge 112/2008, Brevi note all’art. 23 bis, in Lexitalia.it, 2008.
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geomorfologiche che non permettevano un efficace e utile ricorso al mercato. Gli
stessi enti locali, come detto, avrebbero poi dovuto acquisire dall’ Autorita garante
della concorrenza e del mercato il parere di competenza®’.

In tale prospettiva, la ghigliottina del 2010 avrebbe riguardato, quindi,
unicamente le concessioni affidate senza gara a soggetti diversi dalle societa
pubbliche ovvero le concessioni affidate senza gara a societa miste ovvero gli
affidamenti a societa pubbliche in assenza dei presupposti per I’affidamento in

228
house™".

3.6.3 La consultazione referendaria

Di fatto, il disegno regolatore del 2008, soprattutto nella sua parte di
“traghettamento” verso il nuovo sistema piu competitivo di gestione, non ha avuto
il tempo necessario per poter essere attuato, poiché ¢ stato posto nel nulla dal
referendum del giugno 2011, che ha decretato I’abrogazione dell’art. 23 bis, con
effetto caducatorio del d.p.r. n. 168/2010.

In verita, I’abrogazione non ha prodotto il risultato “esplosivo” immaginato
dai comitati referendari e, soprattutto, dal corpo elettorale, forse non
adeguatamente informato degli “effetti collaterali” all’esito positivo della
consultazione®®. In sintesi, mentre prima la norma pretendeva che 1’ente locale si
affidasse “in via ordinaria” al mercato, subito dopo il referendum, all’ente locale
si chiedeva di optare per uno dei diversi modelli di gestione (gestione in house,

affidamento esterno mediante gara, affidamento a societa mista), a seguito di

7 In ordine ai pareri rilasciati dall’ Agcm si veda F. Di Cristina, I pareri dell’Autorita Garante
sugli affidamenti “in house” dei servizi pubblici di rilevanza economica (agosto 2009/marzo
2011), in Concorrenza e Mercato, 2011.

228 Cio, per A. Purcaro, v. nota precedente, si ricaverebbe, oltre che da una lettura sistematica,
anche dal criterio che avrebbe dovuto ispirare 1’estensore del regolamento, criterio contenuto al
comma 10, lett. e, in virti del quale la disciplina della cessazione anticipata avrebbe dovuto
riguardare “gli affidamenti effettuati con procedure diverse dall’evidenza pubblica o da quella di
cui al comma 3”.

2 M. Greco, Effetti collaterali dell’esito referendario sulla gestione integrata dei rifiuti, in
www.diritto.it, 2011. Cfr. anche F. Costantino, La guerra dell’acqua. Dalla proprieta del bene alla
gestione del servizio, in Ass. Italiana Costituzionalisti, 3/2011, per I’Autore “I’esito abrogativo del
referendum non ha evidentemente risolto tutti i problemi legati alla gestione del servizio e al ruolo
dei privati”.
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valutazioni in ogni caso conformi alla normativa e ai principi dell’ordinamento
comunitario®.

Infatti, la Corte costituzionale231, dichiarando I’ammissibilita del referendum,
aveva affermato che I’esito affermativo dello stesso non avrebbe creato un
“vuoto” normativo. Avrebbe, infatti, trovato immediata applicazione,
nell’ ordinamento italiano, la disciplina comunitaria.

Cio si traduceva:

- nell’esclusione della reviviscenza delle norme vigenti prima dell’adozione
del d.1. n. 112/2008>;

- nella sopravvivenza della disciplina abrogata con riguardo ai rapporti sorti in
precedenza, attesa I’efficacia ex nunc dell’abrogazione;

- nella permanenza della possibilita di avvalersi della gara pubblica;

- nella opportunita di ricorrere all’affidamento in house, che, pur non essendo
pit qualificabile come derogatorio, avrebbe comunque richiesto un’adeguata
motivazione, attesi i limiti tratteggiati dalla giurisprudenza della Corte di giustizia
europea (partecipazione pubblica totalitaria, controllo analogo ed attivita

prevalente)233;

#% In argomento, si veda V. Avaltroni, L’assetto della disciplina dei SII dopo il referendum
abrogativo del 12 e 13 giugno 2011. Note d’approfondimento, in www.dirittodeiservizipubblici.it;
L. Musselli, I servizi idrici dopo il referendum: prime considerazioni, in www.federalismi.it; A.
Contieri, Prime riflessioni sulle modalita di gestione del servizio idrico integrato a seguito
dell'esito del referendum del 12 e 13 giugno 2011, in www.giustamm.it, 2012.

B! pronuncia del 26 gennaio 2011, n. 24, in www.cortecostituzionale.it. In proposito, si veda A.
Lucarelli, Commento alla sentenza n. 24 del 2011, in Giur. Cost., 2/2011 ¢ C.M. Aiello, La
Consulta “salva” la riforma dei servizi pubblici locali dalle censure regionali (ma ammette il
referendum abrogativo), in Corr. Giur., 6/2011, p. 781 e ss.

B2 1n effetti, la Corte costituzionale, nella citata sent. n. 24/2011 (punto 4.2.2. del considerato in
diritto), ha precisato che all’abrogazione dell’art. 23 bis non sarebbe conseguita “alcuna
reviviscenza delle norme abrogate da tale articolo (reviviscenza, del resto, costantemente esclusa
in simili ipotesi dalla giurisprudenza di questa Corte - sentenze n. 31 del 2000 e n. 40 del 1997 -,
sia da quella della Corte di Cassazione e del Consiglio di Stato)”. Conforme Corte Cost., sent. 26
gennaio 2011, n. 26, in www.federalismi.it. Sull’ammissibilita della reviviscenza di norme
abrogate per il tramite del referendum, si veda in generale F. Petrini, La reviviscenza delle norme
abrogate, in Nomos, 1/2012.

33 Cfr., in proposito, ANCI, Nota interpretativa del 14 giugno 2011, recante Prime osservazioni
sull’affidamento dei servizi pubblici locali e sulla tariffa del servizio idrico integrato in esito al
referendum abrogativo del 12 e 13 giugno 2011 ove si afferma: “All’esito del referendum,i Comuni
sono piu liberi di scegliere la formula organizzativa che ritengono pin opportuna, ivi compresa la
gara, e sempre in ossequio ai principi europei in materia di tutela della concorrenza. I Comuni
sono investiti di una nuova‘liberta responsabile’ che responsabilmente utilizzeranno e del cui
utilizzo saranno chiamati a rispondere”.
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- nell’eliminazione dell’obbligo di addurre la sussistenza di caratteristiche
economiche, sociali, ambientali e geomorfologiche del contesto di riferimento tali
da non consentire un efficace ed utile ricorso al mercato, sottoponendo la
congruita di tale valutazione al parere dell’ Autorita garante della concorrenza e
del mercato.

Successivamente, la sentenza n. 62 del 2012 ha ulteriormente precisato che
I’abrogazione dei commi 5 e 7 dell’art. 113 del d. Igs. n 267/2000 per effetto del
combinato disposto dell’art. 23 bis del d.. n. 112 del 2008 (in quanto
“incompatibili”) e dell’art. 12, comma 1, lett. a, del d.P.R. n. 168/2010, e la
dichiarazione di illegittimita costituzionale del secondo e del terzo periodo del
citato comma 7 (sentenza n. 272 del 2004) “hanno fatto venir meno soltanto il
vincolo che i due commi abrogati imponevano alle AATO (e, pertanto, anche ai
successori di queste, individuati con legge regionale) di adottare esclusivamente
alcune specifiche forme di gestione e di rispettare particolari criteri e, percio, non
hanno soppresso la funzione propria delle AATO medesime di deliberare le forme
di gestione del SII e di aggiudicare tale gestione, nel rispetto dei principi e delle
disposizioni vigenti nel diritto dell’Unione europea”234.

Al servizio idrico integrato, dunque, continuavano ad applicarsi le residuali
norme nazionali di settore, costituite dalle parti rimaste in vigore del Testo Unico
degli Enti Locali e degli artt. 147-158 del d.lgs. n. 152/2006, oltre ai principi
dell’ordinamento comunitario. In particolare, in materia di conferimento del
servizio idrico integrato, una volta abrogato ’art. 23 bis, a parte la competenza
dell’ente di governo dell’Ambito per I’affidamento e 1’aggiudicazione del
servizio, trovavano applicazione i principi europei®”.

In pratica, secondo il corollario rilevato dall’Avvocatura dello Stato ma non
esplicitato dalla Corte, che 1’ha ritenuto assorbito dalle altre motivazioni, i modelli
di gestione del servizio idrico integrato avrebbero dovuto conformarsi

all’ordinamento comunitario.

2% Corte cost., sent. n. 62/2012, gia citata; sul punto cfr. anche A. Sandulli, L’acquedotto pugliese
e la gestione del servizio idrico: slapstick comedy del legislatore regionale e carattere pervasivo
della tutela della concorrenza, in Giur. cost., 2012, p. 828 e ss.

* E. Furno, I decreto liberalizzazioni ed i nuovi vincoli per le autonomia territoriali: le aziende
speciali ed il patto di stabilita, in www.giustamm.it, 2012.
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Da ultimo, con il d.l. n. 133/2014, conv. con modif. in 1. n. 164/2014, in
materia di servizio idrico integrato, il legislatore ha chiarito ogni eventuale
dubbio, stabilendo espressis verbis che 1’ente di governo dell’ Ambito “delibera la
forma della gestione fra quelle previste dall’ordinamento europeo provvedendo,
conseguentemente all’affidamento del servizio nel rispetto della normativa
nazionale in materia di organizzazione dei servizi pubblici locali a rete di
rilevanza economica”*°.

Conformemente, il Consiglio di Stato®®’ ha recentemente statuito che
“Uaffidamento diretto, in house - lungi dal configurarsi come un’ipotesi
eccezionale e residuale di gestione dei servizi pubblici locali - costituisce invece
una delle (tre) normali forme organizzative delle stesse”. Pertanto, la decisione di
un ente in merito alle modalita di gestione dei servizi pubblici locali, inclusa
quella di ricorrere all’affidamento diretto in house, a condizione che sussistano in
capo al soggetto affidatario i requisiti della totale partecipazione pubblica, del
controllo analogo e dell’attivita prevalente, “costituisce frutto di una scelta
ampiamente discrezionale, che deve essere adeguatamente motivata circa le
ragioni di fatto e di convenienza che la giustificano e che, come tale, sfugge al
sindacato di legittimita del giudice amministrativo, salvo che non sia
manifestamente inficiata da illogicita, irragionevolezza, irrazionalita ed
arbitrarieta ovvero non sia fondata su di un altrettanto macroscopico
travisamento dei fatti”.

Dunque, pur essendovi una sostanziale equiparazione tra la possibilita di
ricorrere a moduli organizzativi basati sull’espletamento di procedure ad evidenza
pubblica - affidamento a societa di capitali e a societa miste - e la facolta di

utilizzare il modello gestionale dell’in house providing, la decisione da parte

36 Cfr. articolo 149 bis del d.Igs. n. 152/2006.

27 Cons. Stato, sez. V, sent. 10 settembre 2014, n. 4599, in www.giustizia-amministrativa.it. Nel
caso di specie, una societa mista pubblico-privata, gestore provvisorio del servizio idrico integrato
in un Comune della Regione Campania, aveva chiesto 1’annullamento della delibera comunale n.
11 del 14 giugno 2012, mediante la quale il Comune aveva affidato direttamente in house, ovvero
senza ’indizione di una gara ad evidenza pubblica, la gestione del servizio idrico integrato ad un
consorzio. I TAR Campania, mediante apposita sentenza n. 1925, resa in data 11 aprile 2013,
aveva respinto il ricorso ritenendo infondate le censure sollevate dal ricorrente.
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dell’ente preposto va accompagnata da un’adeguata motivazione in ordine al
rispetto dei parametri europei238.

Del resto, successivamente alla consultazione referendaria, I’ Antitrust rilevo
come i risultati della stessa non potessero essere visti come “una legittimazione
del potere politico locale a occupare definitivamente con le aziende
municipalizzate tutte le aree economiche: i principi di buon andamento ed
efficacia dell’azione amministrativa non sono stati messi in discussione. A quelle
regole si devono attenere le aziende pubbliche. In caso di inefficienze e sprechi la
via obbligata resta il ricorso al mercato e vigono ancora le norme del Trattato
europeo sulle gare per la scelta del miglior affidatario 239,

Le scelte in materia di affidamento del SII, dunque, non dovrebbero mai
prescindere dai principi di buon andamento ed efficacia dell’azione
amministrativa e 1’affidamento diretto non dovrebbe essere causa di inefficienze.

Purtroppo, pero, nella pratica non sempre tali criteri vengono rispettati; basti
riflettere sulla circostanza che dall’indagine sulle gestioni in house del SII,
pubblicata nel 2010 e condotta dall’ Autorita per la vigilanza sui contratti pubblici
di lavori, servizi e forniture, ¢ risultato che delle 61 gestioni esaminate solamente
32 erano effettivamente rispettose delle disposizioni di legge e conformi alle
indicazioni della giurisprudenza240.

Per amore di completezza, si evidenzia, infine, che con il citato d.I. n 133/2014

& stato abrogato il comma 7 dell’art. 151%*!

, che prevedeva che I’affidatario del
servizio idrico integrato, previo consenso dell’ Autorita d’Ambito, potesse gestire
altri servizi pubblici, oltre a quello idrico, ma con questo compatibili, anche se

non estesi all’intero Ambito Territoriale Ottimale.

2% Cfr. anche A. Azzariti, I servizi pubblici locali di rilevanza economica dopo il referendum: le
novita e le conferme della legge 148/2011, in Le Istituzioni del Federalismo, 3/2011.

29 Agcm, Relazione annuale 2011, Presentazione del Presidente Antonio Catricala, in
www.agcm.it.

0 Tale numero, a seguito dell’attuazione degli impegni presi dai soggetti interessati - consistenti
perlopitt in modifiche statutarie - si ¢ incrementato di 7 unita alla data di riferimento per la
valutazione dei provvedimenti assunti dai soggetti interessati (30 settembre 2009). Cfr. Autorita
per la vigilanza sui contratti pubblici di lavori, servizi e forniture, Deliberazione n. 16, Adunanza
del 24 Marzo 2010, consultabile sul sito www.avcp.it.

21 Cfr. art. 7, comma 1, lettera e), decreto legge n. 133 del 2014, conv. con modificazioni in L. n.
164/2014.
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3.6.4 Una nuova spinta alla liberalizzazione per i servizi pubblici locali
diversi da quello idrico

Peraltro, per i servizi pubblici locali diversi da quello idrico integrato, non c’¢
stato il tempo per procedere nel senso astrattamente ipotizzato dal Giudice delle
leggi, in quanto il legislatore italiano, con I'art. 4 del d.I. n. 138/2011**, ha
sostanzialmente riproposto il regime giuridico contenuto nel precedente quadro
normativo, escludendo esplicitamente dal suo campo di applicazione i servizi
idrici**. Lo stesso d.1. n. 138/2011 & stato, poi, piu volte modificato, prima dalla
legge n. 183/2011 (cd. legge di stabilita 2012)**, poi dal d.I. n. 1/2012 (cd.
decreto liberallizzalzioni)245 .

Orbene, anche se queste norme, come detto, non concernono direttamente il
servizio idrico integrato, si ritiene opportuno illustrarne le vicissitudini in tale
sede. E’ chiaro, infatti, che, qualora venisse adottata una normativa del genere di
quella appena citata nel settore che qui interessa, sarebbe protagonista di una
storia non dissimile.

In sintesi, in base al comma 33 ter dell’articolo 4 del d.l. n. 138/2011 il
Governo aveva gia approntato uno schema di regolamento, recante i criteri per la
successiva verifica da parte dei Comuni della realizzabilita di una gestione

concorrenziale, nonché disposizioni attuative per il progressivo miglioramento,

2 Convertito dalla legge n. 148 del 14 settembre 2011. Per un inquadramento generale sulla
riforma del 2011, cfr. G. Piperata, La disciplina dei servizi pubblici locali negli ultimi interventi
legislativi di stabilita economica, in Giorn. di diritto amministrativo, 1/2012, p. 23 e ss.; M.
Alesio, L’ennesima micro-riforma dei servizi pubblici locali: ambizioso tentativo di
liberalizzazione o ritorno al passato? in Comuni d’Italia, 5-6/2011, p. 34 e ss; S. Staiano, I servizi
pubblici locali nel decreto legge n. 138/2011. Esigenze di stabile regolazione e conflitto
ideologico immaginario, in www.federalismi.it; G. Caruso, Sui servizi pubblici locali scatta la
liberalizzazione, in Guida al dir., 35/2011, p. 36 e ss.; C. D’Aries e A. Nonini, La gestione
concorrenziale dei servizi pubblici locali, in Dir. e pratica amm., 3/2012; E. Furno, La never
ending story dei servizi pubblici locali di rilevanza economica tra aspirazioni concorrenziali ed
esigenze sociali: linee di tendenza e problematiche aperte alla luce del d.l. n.138/2011, convertito
nella l. n.148/2011, in Rass. dir. pubbl. eur., 1/2012, part. par.6; C. Volpe, Servizi pubblici locali e
liberalizzazioni. Dall’art. 23-bis al decreto legge “crescita”: la produzione normativa non ha mai
fine, in www. giustamm.it, 2012.

243 Gia I’art. 3 del d.1. n. 138/2011 & chiaramente indiziante. Esso afferma che i Comuni, al pari
degli altri livelli istituzionali che compongono la Repubblica, debbono adeguare i propri
ordinamenti al principio secondo cui I’iniziativa e 1’attivita economica privata sono libere ed &
permesso tutto cid che non ¢ espressamente vietato dalla legge.

* Sulle modifiche apportate dalla legge n. 183/2011 in materia di servizi pubblici locali si veda F.
Gavioli, La liberalizzazione dei servizi pubblici locali, in www.ipsoa.it; G. Guzzo, Brevi riflessioni
su i nova dei SPL dopo la legge di stabilita n. 183/2011, in www. giustamm.it, 2011.

¥ Convertito con modificazioni dalla legge n. 27 del 24 marzo 2012.
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mediante un sistema di benchmarking, della qualita e dell’efficienza di gestione
dei servizi. Una volta adottato il decreto governativo, avrebbe avuto inizio il
lavoro di istruzione e deliberazione dei Comuni. In particolare, gli enti locali
avrebbero dovuto verificare la realizzabilita di una gestione concorrenziale dei
servizi pubblici locali di rilevanza economica, attraverso la liberalizzazione di
“tutte le attivita economiche compatibilmente con le caratteristiche di
universalita e accessibilita del servizio e limitando, negli altri casi, I’attribuzione
di diritti di esclusiva alle ipotesi in cui, in base ad una analisi di mercato, la
libera iniziativa economica privata non risulti idonea a garantire un servizio
rispondente ai bisogni della comunita™**®. Si sarebbero, infine, svolte le gare per
I’affidamento del servizio a privati o a societa miste.

Inoltre, in deroga a tali modalita di affidamento, quando il valore economico
del servizio fosse stato pari o inferiore alla somma complessiva di 200 mila euro
annui, sarebbe stato possibile assegnare il servizio a societa a capitale interamente
pubblico, che avessero i requisiti richiesti dall’ordinamento europeo per la
gestione cd. in house. Era stato, quindi, introdotto un elemento di rigidita, in
sostituzione dei requisiti - meno determinati e determinabili - posti dall’art. 23 bis,
ridimensionando nel contempo il ruolo dell’ Antitrust.

Nel frattempo, le Regioni, in base all’articolo 3 bis del d.I. n. 138/2011,
avrebbero dovuto determinare (entro il 30 giugno 2012) gli Ambiti territoriali
ottimali, tenendo conto anche del fatto che all’aumentare della dimensione
aziendale diminuiscono 1 costi unitari e le aziende coinvolte risultano
maggiormente competitive.

La disciplina illustrata appariva conforme agli orientamenti comunitari, ma
prospettava difficolta pratiche di non poco momento, non ultima proprio la
necessita di garantire un nesso con quanto previsto dal citato articolo 3 bis in
materia di Ambiti territoriali ottimali. In effetti, la verifica sulla concorrenzialita
della gestione e la connessa delibera-quadro non avrebbero dovuto fare

riferimento ai singoli Comuni, bensi ai piu estesi ambiti definiti dalle Regioni.

6 1 Comuni con oltre diecimila abitanti avrebbero dovuto anche richiedere il parere obbligatorio
(ma non vincolante) dell’ Autorita garante per la concorrenza.
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3.6.5 L’azzeramento della seconda liberalizzazione ad opera della Corte
costituzionale

Non vi ¢ stato il tempo di verificare se il legislatore avesse concrete chances di
riuscire nel suo intento riformatore. Infatti, proprio mentre da piu parti si
auspicava che I'intero campo dei servizi pubblici locali di rilevanza economica
trovasse la quiete necessaria a far sedimentare la nuova disciplina, ¢ intervenuta la
Corte costituzionale con la sentenza n. 199 del 2012**.

Pronunciandosi sui ricorsi proposti da sei Regioni italiane (Puglia, Lazio,
Marche, Emilia-Romagna, Umbria e Sardegna), la Consulta ha dichiarato
Iillegittimita dell’art. 4 del d.l. n. 138/2011%*%, perché contraddistinto dalla
medesima ratio della disciplina abrogata dal referendum. In particolare, la norma
in commento, emanata a distanza di soli 23 giorni dalla consultazione referendaria
di giugno, operava una marginalizzazione del modello in house**, riproducendo
anche testualmente svariate disposizioni dell’abrogato art. 23 bis e del
regolamento attuativo contenuto nel d.P.R. n. 168/2010.

A parere dei giudici di legittimita, nessun effetto salvifico avrebbe potuto
avere l’esclusione - dall’ambito di applicazione della nuova disciplina - del
servizio idrico integrato, dato che il referendum aveva avuto ad oggetto 1’intero
settore dei servizi pubblici locali, ad eccezione di quelli espressamente esclusi e
gia oggetto di disciplina speciale. In effetti, da un lato, I’Ufficio centrale aveva
attribuito al quesito come titolo “Modalita di affidamento e gestione dei servizi

pubblici locali di rilevanza economica. Abrogazione”, dall’altro lato, per la stessa

247 Corte cost., sent. 20 luglio 2012, n. 199, in www.cortecostituzionale.it. Per una disamina a
caldo della sentenza, con particolare riferimento alle conseguenze della stessa sull’azione degli
enti locali, si veda M. Nico, Liberalizzazione dei servizi locali, tutto da rifare, in Guida agli Enti
Locali, 23 luglio 2012; A. Argentati, La riforma dei servizi pubblici locali, il parere dell’ AGCM
sulle delibere-quadro e la sentenza n. 199/2012 della Corte costituzionale: tanto rumore per
nulla?, in www.federalismi.it, 2012; E. Furno, Le tortuose vie dei servizi pubblici locali di
rilevanza economica tra legislatore, referendum e corte costituzionale: “palla al centro?”
(Commento alla sentenza n. 199/2012 della Corte costituzionale), in www. giustamm.it.

Sia consentito, inoltre, citare A. Tricarico, La gestione integrata dei rifiuti. Dall’entrata in vigore
del Codice dell’ambiente alla bocciatura della cd. seconda liberalizzazione (Osservazioni a Corte
Costituzionale 199 del 2012), in www. giustamm.it, 2012.

¥ La pronuncia sancisce anche I’automatica decadenza delle procedure finalizzate ad attuarlo,
mediante disposizioni di rango secondario come lo schema di regolamento previsto dall’articolo 4,
comma 33 fer del d.l. n. 138/2011, recante i criteri per la verifica della realizzabilita di una
gestione concorrenziale dei servizi pubblici locali di rilevanza economica, nonché per 1’adozione
della relativa delibera quadro da parte degli enti locali.

9 P. Sabbioni, I ripristino della disciplina abrogata con referendum: il caso dei servizi pubblici
locali di rilevanza economica, in www.forumcostituzionale.it.

78



Corte costituzionale, il quesito concerneva “la disciplina generale delle modalita
di affidamento della gestione dei servizi pubblici locali di rilevanza economica,
tra i quali rientra il servizio idrico integrato”, cio¢ I’intero art. 23 bis (punto 4.1

delle considerazioni in diritto)250.

Anzi, alle argomentazioni avanzate dalla
Presidenza del Consiglio, in ordine alla disomogeneita di un quesito - come quello
proposto - esteso ad un’intera disciplina, 1 giudici costituzionali avevano risposto
che “lUastratta riconducibilita alla previsione dell’art. 23 bis di un’indefinita
pluralita di servizi pubblici locali di rilevanza economica” non avrebbe
pregiudicato la complessiva coerenza della proposta referendaria (punto 5.1 delle
considerazioni in diritt0)251.

Anche se, bisogna ammettere, per onesta intellettuale, che 1’'utilizzo dello

slogan “no alla privatizzazione dell’acqua”**

si ¢ rivelato decisivo nell’opera di
sensibilizzazione popolare avviata dai sostenitori del “si”. In effetti, ¢ difficile

negare che, proprio ingenerando negli elettori il timore di dover sopportare costi

20 Corte cost., sent. 26 gennaio 2011, n. 24, citata.

»U11 fatto che il referendum abbia avuto ad oggetto i servizi pubblici locali di rilevanza economica
e non il solo servizio idrico trova conferma anche nella successiva sentenza 27/2011, con la quale
la Consulta ha dichiarato inammissibile la proposta di referendum diretto all’abrogazione della
disciplina di liberalizzazione del solo servizio idrico (in proposito, cfr. P. Sabbioni, /I referendum
abrogativo parziale: quasi una missione impossibile, in Giur. Cost., 2011). Peraltro, nella stessa
sentenza n. 24, i giudici di legittimita hanno precisato che non & possibile formulare “un quesito
diretto ad abrogare la normativa dell’art. 23-bis solo per alcuni settori di servizi pubblici e non
per altri”, dal momento che “avendo [istituto referendario di cui all’art. 75 Cost. un’efficacia
meramente ablativa (e non propositiva o additiva), il quesito non avrebbe mai potuto avere
Dobiettivo di abrogare il suddetto articolo solo ‘nella parte in cui’ si applica ad uno o ad alcuni
determinati settori di servizi pubblici locali”. Cfr. anche L. Manassero, Il Servizio Idrico Integrato
— e gli altri Servizi pubblici locali — ed il referendum 2011: alle soglie di una (contro)
rivoluzione?, in Diritto dei Servizi Pubblici, 2011.

»2 Terminologia impropria, utilizzata dai promotori del referendum in luogo di quella di
“liberalizzazione”, probabilmente con un po’ di malizia per richiamare 1’attenzione degli elettori
piu sensibili all’assetto proprietario del bene-acqua. Per una disamina delle vicende che hanno
concorso a determinare 1’esito favorevole del referendum in esame (ha partecipato al voto quasi il
55% degli elettori e oltre il 95% dei votanti si & espresso in senso favorevole all’abrogazione) si
veda A. Gazzaretti, Quorum, onere partecipativo e vicende del referendum abrogativo, in
www.forumcostituzionale.it., il quale avverte: “potrebbe risultare riduttivo, invero, concentrare
tutta [’attenzione sull’onda emotiva che si ritiene abbia trascinato i cittadini alle urne, sia essa
dettata dallo spettro del disastro nucleare o dal sentirsi toccati in un bene sinonimo di vita quale é
I’acqua. Pin opportuno parrebbe amplificare il tema e chiedersi se, in effetti, questa volta i quesiti
referendari - banalmente - abbiano anche saputo colpire l'interesse dell’elettorato. Se cioe,
dunque, in questa occasione i comitati promotori siano stati realmente capaci di farsi voce di
un’istanza gia discretamente diffusa tra i cittadini, riuscendo poi a sensibilizzare buona parte del
restante corpo elettorale. Istanza che e probabile non fosse tanto sentita in molti dei casi che
hanno visto fallire in passato le velleita referendarie: e quando la presentazione dei quesiti si
risolveva in un artifizio volto a fungere da ‘pungolo’ nei confronti del legislatore (si pensi a
diversi referendum elettorali), e quando le proposte abrogative concernevano questioni di difficile
comprensione per il cittadino che, di conseguenza, disertava le urne”.
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immani per usufruire del bene-acqua, i comitati referendari sono riusciti ad
attrarre alle urne molti cittadini, che, diversamente, le avrebbero disertate.

La sentenza della Corte ha tratto ispirazione proprio da uno dei piu risalenti
istituti di democrazia diretta® 3; ¢ stato, infatti, chiarito il rapporto tra il
referendum e 1’operato degli organi rappresentativi: il primo, quale strumento
idoneo a porre in essere direttamente la volonta popolare, ¢ complementare al
secondo, poiché tendente a sopperirne le mancanze. In effetti, 1’atto conclusivo
del procedimento referendario, vale a dire il decreto del Presidente della
Repubblica che dichiara “I’avvenuta abrogazione della legge”254, ha carattere di
“fonte atto”, essendo ad esso riconosciuta forza innovativa, seppure a competenza
limitata e unidirezionalmente vincolata™”.

Tali principi, che la Consulta ha cercato di rafforzare con il richiamo a sue
precedenti sentenze, non erano mai stati enunciati in maniera cosi esplicita. Tanto
¢ vero che 1I’Avvocatura dello Stato, intervenuta in difesa del Presidente del
Consiglio dei Ministri, aveva osservato che la Corte costituzionale, pur avendo
escluso - piu di una volta - la riproponibilita della disciplina abrogata a seguito del
referendum, non aveva mai specificato la portata di tale preclusione.

Anche in dottrina si era posta in dubbio la “superiorita” del referendum,

evidenziando come spesso 1 partiti abbiano tentato di sottrarsi al confronto

3 n proposito, ¢ bene ricordare che I’ Assemblea Costituente, all’alba del referendum istituzionale

del 2 giugno 1946, si trovo ad affrontare un profondo ed intenso dibattito, per 1’introduzione nella
Costituzione dell’istituto referendario, tra la diffidenza dovuta al latente timore dell’ autoritarismo
fascista e la voglia di innovazione in senso fortemente democratico. Il frutto del compromesso tra
le forze politiche fu I’introduzione dell’art. 75. Esso, dopo aver disciplinato i tratti essenziali
dell’istituto, lascia al legislatore la definizione dell’ifer di svolgimento delle consultazioni
referendarie. La legge n. 352/1970, intervenuta a distanza di ventidue anni dall’entrata in vigore
della Costituzione, pur con le molte incoerenze e lacune, regola dettagliatamente le varie fasi del
procedimento referendario, dalla richiesta ai controlli, fino alla proclamazione dei risultati.

4 Cfr. art. 37 1. n. 352/1970; per una breve ricognizione dell’istituto referendario si veda M.
Mazziotti Di Celso e G.M. Salerno, Manuale di diritto costituzionale, Padova, 2003. Per
approfondimenti sul tema, si veda, invece, M. Luciani, Art. 75. Il Referendum abrogativo, in
Commentario della Costituzione, fondato da G. Branca; A. Pizzorusso, La formazione delle leggi,
tomo I, 2, in Foro Italiano, Bologna-Roma, 2005, p. 142 e ss.

3 In proposito, & da dire che la dottrina ha ampiamente discusso sulla configurabilita del
referendum abrogativo quale “fonte del diritto”, soprattutto a causa dell’assenza di riscontri
formali (cfr. L. Paladin, Le fonti del diritto italiano, Bologna, 1996, p. 35 ss.), del silenzio del testo
costituzionale e dell’imprecisione della legge n. 352/1970 (cfr. V. Crisafulli, Lezioni di diritto
costituzionale, vol. II, Padova, 1993).
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parlamentare, rifugiandosi negli istituti di democrazia diretta®°. Si sottolineava,
inoltre, che la secca alternativa tra “si” e “no” all’abrogazione impedisse di tenere
nella dovuta considerazione la volonta delle minoranze e di affrontare, con gli
adeguati strumenti, questioni alquanto complesse”’. Si affermava, infine,
I’insussistenza di preclusioni per il legislatore ordinario in ordine al ripristino
della previgente disciplina, dato che - si diceva -“cosi come non esistono ‘luoghi’
o ‘sedi’ in cui la sovranita popolare possa insediarsi definitivamente ed esaurirsi,
cosi non vi sono ‘atti’ nei quali e grazie ai quali cio e possibile. La parola
referendaria, quindi, non e mai necessariamente [’ultima, né ha senso
contrapporla alla parola delle istituzioni rappresentative”zsg.

Tali tesi, mai accolte da unanime dottrinazsg, sembravano smentite dalle
caratteristiche proprie dell’iniziativa referendaria, che ¢ puntuale ed episodica ed ¢
preceduta da un iter tortuoso, che trova esito positivo solo se, superati i controlli
prescritti, si verifica il doppio quorum. In pratica, sarebbe piuttosto incongruente
consentire al legislatore di cancellare in un batter d’occhio una generale
mobilitazione del corpo elettorale, che, partendo dall’iniziativa dei promotori,
passa per la sottoscrizione popolare, il controllo della Corte di Cassazione, il
giudizio di ammissibilita, I’indizione presidenziale, giungendo, infine, al voto

popolalre260

. Del resto, al referendum va riconosciuta anche un’irrinunciabile
funzione di controllo popolare sull’esercizio della funzione legislativa®®'.

Con la sentenza in commento, la Consulta ha colto 1’occasione proprio per
affermare che l’intervenuta abrogazione di un articolo di legge a seguito di

consultazione referendaria, “non potrebbe consentire al legislatore la scelta

26 Cfr., ad esempio, gli interventi del dibattito conclusivo al convegno su “Referendum: problemi
teorici ed esperienze costituzionali”, tenutosi a Perugia il 25-27 ottobre 1990 e raccolti nel volume
M. Luciani e M. Volpi (a cura di), Roma, 1992.

»7R. Pinardi, Brevi note in tema di rapporti tra referendum abrogativo e legislazione successiva,
in Giur. Cost., 1994, p. 2343 e ss.

% M. Luciani, Art. 75. Il Referendum abrogativo, cit., p. 673.

»% Anche recentemente, & stata affermata la forza passiva rinforzata del referendum per “quel quid
che il referendum possiede rispetto alle altre fonti primarie”, in quanto manifestazione diretta
della sovranita popolare, cfr. I.A. Nicotra, Le zone d’ombra nel giudizio di ammissibilita del
referendum abrogativo, in R. Pinardi (a cura di), Le zone d’ombra della giustizia costituzionale. I
giudizi sui conflitti di attribuzione e sull’ammissibilita del referendum abrogativo, Torino, 2007, p.
247.

260 g4 vedano, in proposito, le considerazioni di P. Sabbioni, /I ripristino della disciplina abrogata
con referendum: il caso dei servizi pubblici locali di rilevanza economica,citato, p. 11 e ss.

%1 Cosi F. Cuocolo, Istituzioni di diritto pubblico, XI ed., Milano, 2000, p. 279.
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politica di far rivivere la normativa ivi contenuta, (...) in ragione della peculiare

);262 : TS . » : £
, 1l cui “effetto utile” sarebbe, diversamente, vanificato.

natura del referendum

In particolare, la Corte, considerando che ’art. 23 bis mirava a “favorire la
gestione dei servizi pubblici locali di rilevanza economica da parte di soggetti
scelti a seguito di gara ad evidenza pubblica »263 Jimitando i casi di affidamento
diretto della gestione e marginalizzando la gestione in house, ha evidenziato come
I’art. 4 del d.I. n. 138/2011 non abbia fatto altro che ripristinare la normativa
abrogata, non avendo modificato “né i principi ispiratori della complessiva
disciplina normativa preesistente né i contenuti normativi essenziali dei singoli
precetti » 264,

Né - a parere della Consulta - sussisterebbero le condizioni legittimanti il
superamento del divieto di ripristino, tenuto conto del brevissimo lasso di tempo
intercorso fra la pubblicazione dell’esito referendario e I’adozione della nuova
normativa, nel quale peraltro non si ¢ verificato alcun mutamento né del quadro
politico né delle circostanze di fatto.

Occorre, inoltre, registrare che, sempre con la sentenza n. 199 del 2012, la
Consulta ha dichiarato inammissibile la questione di illegittimita dello stesso art. 4
d.l. n. 138/2011, avanzata dalla Regione Puglia, per il mancato rispetto della
normativa comunitaria. Si lamentava - in particolare - la violazione degli artt. 14 e
106 TFUE, dell’art. 36 della Carta dei diritti fondamentali dell’Unione
Europea”®, del principio di neutralita rispetto agli assetti proprietari e alle relative

forme giuridiche ex art. 345 TFUE e del principio di preemption, in base al quale

sarebbe preclusa agli Stati Membri 1’adozione di discipline divergenti da quelle

262 Corte cost., sent. 22 ottobre 1990, n. 468, in www.cortecostituzionale.it. Negli stessi termini,
Corte cost., sent. 4 febbraio 1993, n. 32 e sent. dello stesso giorno, n. 33, secondo cui il legislatore
“pur dopo l’accoglimento della proposta referendaria, conserva il potere d’intervenire nella
materia oggetto di referendum senza limiti particolari che non siano quelli connessi al divieto di
far rivivere la normativa abrogata”. L’ orientamento dei giudici di legittimita era condiviso anche
dalla dottrina prevalente; cfr. C. Mortati, Istituzioni di diritto pubblico, IX ed., Padova, 1976, I, p.
854; F. Modugno, L’ammissibilita del referendum tra sovranita popolare e autonomia regionale,
in Scritti in onore di E. Tosato, Milano, 1982, I, p. 894 e ss.; A. Manzella, Il Parlamento, 11 ed.,
Bologna, 1991, p. 77.

263 Corte cost., sent. 26 gennaio 2011, n. 24, cit.

264 Corte cost., sent. 17 maggio 1978, n. 68, in www.giurcost.org.

25 «A] fine di promuovere la coesione sociale e territoriale dell’Unione, questa riconosce e
rispetta ’accesso ai servizi d’interesse economico generale quale previsto dalle legislazioni e
prassi nazionali, conformemente ai trattati’.
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europee266. La Corte ha ritenuto le censure proposte generiche ed indeterminate, al
punto da non consentire di individuare correttamente i termini della questione di
costituzionalita®®’.

In proposito, ¢ da dire che, quand’anche la Corte avesse ritenuto di doversi
pronunciare sullo specifico quesito, avrebbe probabilmente ricordato che al
legislatore nazionale non ¢ proibito adottare una disciplina che preveda regole
concorrenziali di applicazione pili ampia rispetto a quelle del diritto dell’Unione.

Del resto, ¢ stata proprio la Corte costituzionale, con la citata sentenza n.
325/2010, ad affermare la piena compatibilita alle previsioni comunitarie dell’art.
23 bis d.l. n. 112/2008, sostanzialmente trasfuso nell’art. 4 d.l. n. 138/2011.
L’ordinamento europeo, infatti, non esclude una scelta legislativa che introduca
una disciplina pro concorrenziale pill rigorosa rispetto a quella approntata a livello
europeo, che, quindi, costituisce solo un minimo inderogabile per gli Stati

MembriZ®%?%,

3.6.6 La prospettata liberalizzazione sarebbe stata concretamente attuata?

E’ lecito tuttavia chiedersi se la prospettata liberalizzazione sarebbe stata
concretamente attuabile.

Da un lato, era chiaro il rischio di eterogeneita delle discipline regionali cui si
rinviava ed innegabile la difficolta di addivenire a soluzioni concordate tra enti
locali diversi per dimensioni, caratteristiche morfologiche e contesti socio-politici.

Dall’altro lato, era (ed ¢) evidente la situazione di sofferenza in cui si trovano
le societa a totale partecipazione pubblica, tant’¢ vero che la dottrina ha

cominciato a parlare di modello organizzativo sulla via del tramonto®"".

2% Cfr. Conclusioni dell’avvocato generale Ruiz-Jarabo Colomer del 29 febbraio 2009, causa C-
478/07, in www.curia.europa.eu.

7 Circa I’esigenza di adeguata motivazione a sostegno dell’impugnativa e di precisione nella
formulazione delle censure, la Corte richiama due suoi precedenti: la sentenza 450 del 15 dicembre
2005 e la sentenza 119 del 26 marzo 2010.

268 Cfr. C. Rapicavoli, Servizi pubblici locali - Sentenza della Corte costituzionale n. 325/2010, cit.
2% Dj contrario avviso sembra essere A. Lucarelli, Primissime considerazioni a margine della
sentenza n. 325 del 2010, cit. A parere dell’autore, “la Corte Costituzionale sembra volere dire tra
le righe, ma neanche troppo, che e possibile una legislazione pin stringente e rigorosa del diritto
comunitario, ma non al punto da porsi con essa in contrasto”.

70 C. Ibba, Tramonto delle partecipazioni pubbliche?, in Studi in ricordo di Pier Giusto Jaeger,
Milano, 2011, pp. 353-371 ed in Munus - Rivista giuridica dei servizi pubblici, 2011.
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Gli enti locali erano chiamati immediatamente””' a confrontarsi dal punto di
vista operativo con la riforma in esamem, dato che, entro il 31.12.2012,
avrebbero dovuto rivedere 1’assetto gestionale dei loro servizi, sotto la
supervisione del prefetto e con I’eventuale attivazione dei poteri sostitutivi da
parte del Governo (art. 4, comma 32 bis, d.l. n. 138/2011). Anche se, per non
pregiudicare la continuita nell’erogazione dei servizi, il legislatore aveva
introdotto una norma di salvaguardia; infatti, il comma 32 ter dell’art. 4 imponeva
agli attuali gestori dei servizi di assicurare I’integrale prosecuzione delle attivita,
anche oltre le scadenze previste, fino al subentro del nuovo gestore e, comunque,
in caso di liberalizzazione del settore, fino all’apertura del mercato alla
concorrenza. Inoltre, gli affidamenti in house di valore superiore a 200 mila euro
sarebbero sopravvissuti fino alla naturale scadenza del contratto di servizio, ove la
partecipazione dei soci pubblici si fosse ridotta ad almeno il 40% entro il
30.06.2013 e al 30% entro il 31.12.2015. Diversamente, gli affidamenti sarebbero
terminati in tali date. La road map sarebbe stata la stessa anche per le gestioni
affidate direttamente a societa a partecipazione mista pubblica e privata, senza la
selezione del partner privato con gara a doppio oggetto.

Per quanto concerne piu specificamente la verifica in ordine alla realizzabilita
della concorrenza “nel” mercato, ¢ da dire che - qualora questa avesse avuto esito
negativo - l’ente locale avrebbe dovuto affidare il servizio ad un gestore
sottoposto ad una specifica regolazione, tramite la gara e il contratto di servizio.
In proposito, vale la pena sottolineare che, in accoglimento della segnalazione
dell’ Autorita garante della concorrenza e del mercato (Agcm) al Governo e al

Parlamento del 26 agosto 2011%%, 1a legge n. 183/2011 aveva aggiunto il comma

771 Al 31 marzo 2012 era prevista una prima importante scadenza automatica di tutte le gestioni in
essere avvenute senza gara, ma per affidamento diretto e non conformi a quanto previsto dalla
disciplina attuale.

7> Sembrava che all’ente locale non residuassero grossi margini di manovra, dato che la vigente
disciplina era molto puntuale. Sul rischio che gli operatori del settore venissero privati del grado di
elasticita che normalmente accompagna i processi di organizzazione e gestione delle attivita
economiche cfr. L.R. Perfetti, La disciplina dei servizi pubblici locali ad esito del referendum ed il
piacere dell’autonomia locale, in Urb. app., 2011, p. 906 e ss.

3 AS864, Disegno di legge AS n. 2887 di conversione del decreto legge 138/2011, recante
“Ulteriori misure urgenti per la stabilizzazione finanziaria e lo sviluppo”, in www.agcm.it; in
essa, 1’ Autorita sottolinea 1’opportunita di accompagnare il processo di riforma del settore dei
servizi pubblici locali con misure di garanzia dell’efficienza e della qualita della gestione del
servizio, indipendentemente dalla natura pubblica o privata del gestore.
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33 bis all’art. 4 del. d.I. n. 138/2011, prevedendo, al fine di assicurare il
progressivo miglioramento della qualita di gestione dei servizi stessi e di
effettuare valutazioni comparative delle diverse gestioni, 1’obbligo per gli enti
affidatari di rendere pubblici i dati concernenti il livello di qualita del servizio
reso, il prezzo medio per utente e il livello degli investimenti effettuati, nonché
ogni ulteriore informazione necessaria alle predette finalita>*.

Naturalmente, in presenza di monopoli naturali, la verifica in ordine alla

realizzabilitd di una gestione concorrenziale”

non avrebbe richiesto un grosso
impegno agli enti locali. Si pensi, ad esempio, al caso in cui risultino
indispensabili infrastrutture non duplicabili con costi modici, che rendono la
concorrenza “nel” mercato non perseguibile. In tale ipotesi, sarebbe stato
sufficiente valutare se, garantendo un diritto di accesso all’infrastruttura fissa,
sarebbe stato possibile operare in condizioni di concorrenza®'®. In pratica, si
sarebbe dovuto soddisfare I'interesse del monopolista  proprietario
dell’infrastruttura senza scontentare quello pubblico connesso al cd. third party
access, ossia al diritto di altri imprenditori di concorrere.

In conclusione, si puo dire che il legislatore del 2011 fosse convinto della
bonta della sua strategia a tutela della concorrenza: essa, nelle previsioni dei due
Governi che si sono avvicendati, avrebbe prodotto effetti benefici non solo per il

mercato, e quindi per le imprese di settore che vi operano, ma anche per gli utenti,

destinatari dei servizi. In particolare, pur scontrandosi con la difficolta di imporre

24 Occorre, inoltre, tenere in conto che, in certi casi, I’affidamento del servizio ad un gestore
selezionato con gara (o ad una societa in house) pud essere compatibile con la presenza nel
mercato di altri concorrenti. In sostanza, ove non vi fosse esclusiva, 1’ingresso dei concorrenti si
concentrerebbe nelle parti pit redditizie del servizio lasciando all’operatore affidatario il compito
di assicurare la socialita e 1’'universalita con i connessi oneri (cd. cream skimming). Secondo
un’opinione “cio impedirebbe di utilizzare ‘sussidi incrociati’ volti a compensare con i surplus
delle componenti redditizie i deficit di quelle pii esposte ad oneri pubblici; per affrontare il
problema del finanziamento degli oneri del servizio universale al di fuori del regime di esclusiva
Ualternativa e ricorrere a trasferimenti pubblici compensativi oppure (o contemporaneamente)
imporre a chi accede a questi mercati il pagamento di un contributo per alimentare un fondo
destinato alla copertura di tali oneri (soluzione quest’ultima possibile ma tutt’altro che agevole
sul piano pratico)”, cfr. B. Spadoni, La nuova disciplina dei servizi pubblici locali - I riflessi sulla
concorrenza e sulla politica industriale, citato.

* Tale verifica deve essere preceduta dalla fissazione di due ordini di requisiti: quelli “oggettivi”,
consistenti nell’indicazione degli obblighi di servizio pubblico e quelli “soggettivi” relativi
all’affidabilita, competenza, esperienza, eventuale possesso di certificazioni di qualita e
ambientali.

26 11 sistema infrastrutturale ¢, infatti, centrale nell’assetto delle public utilities. In proposito, si
veda M. Grillo, Infrastrutture a rete e liberalizzazione delle public utilities, in A. Vigneri e C. De
Vincenti (a cura di), Le virtu della concorrenza, Bologna, 2006, p. 197.
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il principio di concorrenza in settori economici presieduti per molti anni dal
monopolio pubblic0277, la compagine governativa dell’epoca confidava nel fatto
che I’applicazione di tale principio, di matrice comunitaria, avrebbe finalmente
garantito I’efficienza, I’efficacia e I’economicita dei servizi pubblici.

Inoltre, si dovrebbe tenere in conto che, anche a causa della “rudimentale
definizione dei requisiti dell’in house providing da parte dell’ordinamento

2278

comunitario e della conseguente discrezionalita residuante in capo alle

Autorita nazionali e locali, in Italia, come in altri Stati Membri, il modello dell’in
house non ¢ stato utilizzato come strumento di organizzazione interna, bensi
sfruttato per eludere la regola dell’affidamento con procedura competitiva e
togliere mercato ai privati. In effetti, i giudici amministrativi - almeno in un primo
momento - hanno interpretato estensivamente il concetto di societa in house fino
ad includervi molte fattispecie di societa miste a partecipazione pubblica
maggioritaria®”®. Ecco perché il nostro legislatore & corso ai ripari introducendo
barriere all’utilizzo di tale strumento. La stessa Corte di Giustizia, al fine di
limitare un uso distorto dell’in house providing, nel corso degli anni ha adottato
un approccio di carattere sempre pill “sostanziale”, inteso ad evitare che venissero
create societa ad hoc, prive dei requisiti richiesti, al solo fine di eludere le norme

) .. 2
in materie di concorrenza>®’.

3.6.7 Quale scenario a seguito della pronuncia di incostituzionalita? I limiti
all’utilizzo dell’in house

Certamente, 1’apparente “vuoto” normativo in materia di affidamento dei
servizi pubblici locali verra colmato dai principi generali dell’ordinamento

europeo e da quelli affermati, negli ultimi anni, dalla giurisprudenza della Corte di

7 Forte & la resistenza degli attori destinatari degli effetti negativi del cambiamento secondo G.
Napolitano, La difficile introduzione della concorrenza nei servizi pubblici, in Econ. serv., 2010,
p. 437 ss.; cfr. anche F. Merusi, Cent’anni di municipalizzazione: dal monopolio alla ricerca della
concorrenza, in Dir. amm., 1/2004, p. 37 e ss.

281, Torchia (a cura di), Lezioni di diritto amministrativo progredito, cit., p. 84

2 Cons. Stato, Sez. V, sent. 3 febbraio 2005, n. 272, in www. giustizia-amministrativa.it.

%0 Cfr. D.U. Galetta, Forme di gestione dei servizi pubblici locali ed in house providing nella
recente giurisprudenza comunitaria e nazionale, in Rivista italiana di diritto pubblico

comunitario, 1/2007, pp. 17-50.
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Giustizia delle Comunita europee, dal Consiglio di Stato e dalla Corte dei
Conti281282.

In concreto, gli affidamenti legittimi a societa in house o miste, con socio
operativo selezionato mediante gara cd. a doppio oggetto con almeno il 40% di
capitale, potranno proseguire fino alla scadenza naturale, senza necessita di alcun
adempimento da parte dei Comuni. Alla scadenza, la scelta tra le modalita di
organizzazione (ricorso al mercato, al partenariato pubblico-privato o
all’affidamento in house) sara rimessa agli enti locali, che dovranno esercitare la
loro discrezionalita nel rispetto dei principi europei e di quelli di efficienza,
efficacia ed economicita dell’azione amministrativa.

In particolare, 1’articolo 34 comma 21 del d.l. n. 179/2012, convertito con
modificazioni in 1. 17 dicembre 2012, n. 221, pur rimettendo la scelta delle

modalita di affidamento del servizio all’ente affidante’®’

, ha prescritto a
quest’ultimo 1’elaborazione di una relazione, da pubblicare sul sito internet
dell’ente stesso, che dia conto delle ragioni in termini di economicita e della
sussistenza dei requisiti previsti dall’ordinamento europeo per la forma di
affidamento prescelta e che definisca i1 contenuti specifici degli obblighi di
servizio pubblico e servizio universale, indicando le compensazioni economiche

(se previste)284.

281 Recentemente, la Corte costituzionale, con sentenza n. 199 del 16 luglio 2014 (rinvenibile in
www.cortecostituzionale.it), ha ritenuto non fondata la questione di legittimita costituzionale
dell’art. 6, c. 1, della 1. r. Sardegna n. 25 del 2012, che dispone che gli enti locali affidano lo
svolgimento dei servizi di interesse generale non soltanto a societa “a totale partecipazione
pubblica”, ma anche a societa “a partecipazione mista pubblica privata”. La norma era stata
impugnata per asserita violazione degli artt. 97, 117, primo comma, secondo comma, lettera s), e
terzo comma, della Costituzione, e 3 e 4, lettere a) ed e), della legge costituzionale 26 febbraio
1948, n. 3 (Statuto speciale per la Sardegna). La Corte ha precisato che, a causa delle vicende
legislative e referendarie che hanno inciso sulla disciplina dei servizi pubblici locali, ad essi si
applica unicamente la normativa e la giurisprudenza comunitarie, senza alcun riferimento a leggi
interne. Il diritto dell’Unione europea consente, purché ne ricorrano le condizioni, I’affidamento
diretto del servizio di rilevanza economica anche a societd cosiddette miste ed esprime un vero e
proprio favor per il partenariato pubblico/privato e gli organismi misti. La giurisprudenza
comunitaria non esclude, infatti, che il legislatore possa disporre I’affidamento diretto del servizio
pubblico a societa miste, purché sia rispettata la condizione della gara ad evidenza pubblica per la
scelta del socio, con contestuale affidamento del servizio.

22 Qul punto, cfr. anche H. Bonura, I servizi pubblici locali e le forme di gestione alla luce
dell’esito referendario, in Id., I servizi pubblici locali nell’era delle liberalizzazioni, tra regime
delle attivita e forme di gestione, Torino, 2012.

?%3 Da tale disciplina sono stati espressamente esclusi i servizi di distribuzione di gas naturale e di
distribuzione di energia elettrica, nonché quelli di gestione delle farmacie comunali.

411 d.1. n. 150/2013, cd. “milleproroghe”, ha previsto, all’art. 13, significative modifiche alla
disciplina generale in materia di servizi pubblici locali dettata dall’art. 34, disponendo che “... al
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In proposito, non possiamo non avvertire che potrebbero inverarsi i timori
esplicitati dall’avvocato generale della causa Teckal: ammettere “la possibilita
delle amministrazioni aggiudicatrici di potersi rivolgere ad enti separati, al cui
controllo procedere in modo assoluto o relativo, per la fornitura di beni in
violazione della normativa comunitaria in materia” potrebbe significare aprire
“gli otri di Eolo per elusioni contrastanti con l’obiettivo di assicurare una libera
e leale concorrenza che il legislatore comunitario intende conseguire attraverso il
coordinamento delle procedure per I’aggiudicazione degli appalti pubblici”*®.

In generale, le soluzioni in house potrebbero favorire le banche e il
concessionario, tutelati dalla presenza di un supporto pubblico, anche se implicito.
Da un lato, cio potrebbe ridurre il costo del finanziamento e quindi le tariffe,
dall’altro lato, gli utenti rischiano di pagare lo scotto di inefficienze non
controllate dal regolatore d’Ambito, che ¢ diretta espressione proprio di quei

soggetti locali che controllano le societa in house.

fine di garantire la continuita del servizio, laddove [’ente di governo dell’Ambito o bacino
territoriale ottimale e omogeneo abbia gia avviato le procedure di affidamento, il servizio e
espletato dal gestore o dai gestori gia operanti fino al subentro del nuovo gestore e comunque non
oltre il 31 dicembre 2014” (comma 1). Il decreto consente quindi di evitare la cessazione ex lege
prevista per gli affidamenti per i quali non siano stati rispettati gli obblighi di cui all’art. 34,
comma 21 (entro il 31.12.2013). Pare che il decreto si riferisca ai soli affidamenti in essere non
conformi (stante il riferimento espresso al solo comma 21 dell’art. 34), per i quali non si sia ancora
provveduto agli adempimenti di cui al comma 34 cit. (ossia all’adeguamento con apposita
relazione e alla indicazione della data di scadenza nel contratto o altro atto regolatorio), i quali
quindi rimangono eccezionalmente efficaci fino, al massimo, al 31.12.2014 al fine di evitare
interruzioni del servizio pubblico. Si ritiene invece che non rientrino nell’ambito applicativo della
norma gli affidamenti conformi alla normativa comunitaria, per i quali siano stati espletati gli
adempimenti di cui al comma 20 dell’art. 34, né quelli non conformi che, tuttavia, siano stati
“adeguati” alla normativa comunitaria entro il 31.12.2013; questi ultimi non dovrebbero ritenersi
assoggettati al termine di cui al 31.12.2014 ma al termine previsto nel contratto o negli altri atti
regolatori del rapporto.

I comma 2 riafferma I’obbligo per gli enti competenti di provvedere alla istituzione o
designazione dell’ente di governo dell’Ambito territoriale ottimale ai sensi del citato art. 3 bis e
introduce, al contempo, I’obbligo per gli stessi enti di deliberare 1’affidamento entro il termine del
30.6.2014. In mancanza ¢ previsto infatti ’esercizio di poteri sostitutivi da parte del prefetto
competente per territorio, il quale dovra provvedere, in luogo dell’ente inadempiente, al
completamento della procedura di affidamento entro il 31.12.2014.

Sul punto cfr. F. Scura, D.L. “mille proroghe”: modifiche all’art. 34 D.L. 179/2012, in
www.dirittodeiservizipubblici.it.

% Le parole dell’avvocato generale suonano come un avvertimento a guardare sempre alla
“natura delle cose”. Tale terminologia ¢ ora adoperata di frequente dagli studiosi della materia; tra
i primi ad utilizzarla F. Merusi (La natura delle cose come criterio di armonizzazione comunitaria
nella disciplina sugli appalti, in AA.VV., Appalti pubblici fra disciplina comunitaria e nuovi
modelli di gestione: regole, controlli e contenzioso. Atti del Convegno, Firenze 15-16 novembre
1996, Firenze, 1998, p. 67), che intendeva richiamare 1’attenzione sulla circostanza che soggetti
formalmente privati, presentano caratteristiche proprie dei soggetti aventi natura pubblica.
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Il rischio di inefficienza gestionale (limited cost-containing effort) nelle
aziende di tipo in house ¢ presente soprattutto nel caso in cui i manager siano stati
selezionati attraverso meccanismi “politici”**®. Ne consegue che i vantaggi
conseguibili grazie all’integrazione di gestioni frammentate potrebbero essere
azzerati da inefficienze operative, suscettibili di ossificarsi nel tempo.

Sarebbe, quindi, necessario progettare e rendere operativo, un sistema di
governance, con a capo un regolatore indipendente, in grado di valutare
I’efficienza comparativa tra varie societa in house e di definire incentivi
adeguati287.

Peraltro, alcuni studiosi**® sospettano proprio che I’attuale diffuso ricorso
all’affidamento diretto rifletta la volonta degli enti locali di mantenere in vita una
morfologia frammentata, lontana dal paradigma di industrializzazione integrata,
che gia avrebbe dovuto essere - per quanto riguarda il settore idrico - una delle
forze trainanti della legge Galli.

Proprio per cercare di arginare il tentativo di molti enti di sottrarsi alla
disciplina applicabile alle Pubbliche Amministrazioni attraverso I’utilizzo del
modello societario, il legislatore si ¢ affannato negli ultimi anni ad accentuare 1
profili di specialita della disciplina delle societa pubbliche rispetto a quella

N .. . . ]
generale delle societa commerciali, contenuta essenzialmente nel codice civile 8.

286 Sul punto, v. anche M. Clarich e L. Zanettini, Servizi Pubblici, in G. Corso e V. Lopilato (a
cura di), 1l diritto amministrativo dopo le riforme costituzionali, Parte speciale, Volume II, Milano,
2006. Per gli autori, 1’obbligo di gara imposto dal diritto comunitario (per gli appalti pubblici di
servizi, forniture e lavori) & spesso rispettato solo formalmente, perché nei bandi redatti dalle
Amministrazioni locali si introducono requisiti di partecipazione e criteri di aggiudicazione
sproporzionati o non giustificati, che limitano la partecipazione delle imprese alle gare e
favoriscono quelle a vario titolo piu legate all’ente locale. Per una rassegna delle principali
clausole restrittive della concorrenza spesso contenute nei bandi di gara cfr. Autorita Garante della
Concorrenza e del Mercato, AS/87, Bandi di gara in materia di appalti pubblici, Segnalazione 17
dicembre 1999, in Boll. n. 48/1999.

7 Sul punto, cfr. amplius il capitolo III.

28 1, Anwandter € P. Rubino, Rischi, incertezze e conflitti d’interesse nel settore idrico italiano:
analisi e proposte di riforma, cit.

% Per una riflessione sulle norme applicabili alle societa partecipate dallo Stato e dagli enti locali
si veda ASSONIME, Principi di riordino del quadro giuridico delle societa pubbliche, Roma,
2008, in www.assonime.it; in dottrina, cfr. M. Clarich, Le societa partecipate dallo Stato e dagli
enti locali fra diritto pubblico e diritto privato, in F. Guerrera (a cura di) Le societa a
partecipazione pubblica, cit. L’autore analizza con lucidita la classificazione del citato rapporto
ASSONIME, che include tra le “semi-amministrazioni” le societa in house, le societa cui vengono
attribuite funzioni pubbliche e le societa che prestano servizi strumentali alle funzioni pubbliche,
distinguendole dalle societa pubbliche assoggettate al diritto comune. Si evidenzia come la
specialita delle societa pubbliche sia una questione di “grado che varia, alla luce del diritto
positivo, senza soluzione di continuita, da un minimo ad un massimo”.
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Si consideri che, per evitare aggravamenti anche solo indiretti alla spesa pubblica,
le societa a partecipazione pubblica sono state incluse nel novero delle
Amministrazioni Pubbliche cui si estende ’opera di supervisione, monitoraggio e
coordinamento nell’approvvigionamento di beni e servizi demandata al
commissario straordinario nominato dal Governo a norma del d.I. 7 maggio 2012
n. 52, art. 2°%.

Inoltre, per quanto concerne i compensi, I’art. 23 bis del d.I. n. 201/2011,
modificato dall’art. 2 del d.l. n. 95/2012, ha introdotto limiti ai compensi degli
amministratori investiti di particolari cariche in societa direttamente o
indirettamente controllate dalle Pubbliche Amministrazioni di cui all’art. 1 del
d.gs. n. 165/2001 e ai trattamenti economici annui onnicomprensivi dei
dipendenti di tali societa.

Per di pil, la mancata soppressione del citato art. 3 bis del d.I. n. 138/2011 fa
si che restino in piedi la premialita per gli enti locali in caso di dismissioni e le
norme inerenti i vincoli per le societd in house su personale™', acquisti di beni e
servizi ed estensione del patto di stabilita.

In proposito, non si puo non rilevare che la Consulta, con la sentenza n. 46 del
2013*?, ha dichiarato I’infondatezza del ricorso presentato dalla Regione Veneto
che prospettava I’illegittimita costituzionale dell’art. 25 del d.I. n. 1/2012, conv. in
I. n. 27/2012, che ha inserito ’art. 3 bis all’interno del d.l. n. 138/2011. Le
principali censure d’incostituzionalita si appuntavano proprio sulla previsione del
ricorso ad una procedura ad evidenza pubblica per 1’affidamento dei servizi quale
indice di virtuosita dell’ente locale e sulla sottoposizione delle societa in house ai
vincoli derivanti dal patto di stabilita. Entrambe le previsioni avrebbero costituito,
a detta della Regione Veneto, violazione dell’art. 117 Cost. e specificamente dei
vincoli derivanti dall’ordinamento europeo e dei criteri di riparto delle

competenze legislative tra Stato e Regioni.

Sul fenomeno delle societa a partecipazione pubblica e la disciplina ad esse applicabili, cfr. anche
AA.VV, C. Ibba, M.C. Malaguti e A. Mazzoni (a cura di), Le societa “pubbliche”, Torino, 2011,
e piu recentemente F. Cintioli, La pubblica amministrazione come socio, I’interesse pubblico e la
tutela dei terzi, in Il nuovo diritto amm., 1/2014, p. 7 e ss.

0 Convertito con modificazioni dalla legge 6 luglio 2012, n. 94.

P Cfr. art. 18 d.I. n. 112 del 2008, conv. in 1. n. 133/2008; si consideri che il comma 2 bis dello
stesso articolo ¢ stato modificato sia dalla legge di stabilita 2014 (legge n. 147 del 27 dicembre
2013) sia dal d.I. n. 66 del 24 aprile 2014 sia dal d.1. n. 90 del 24 giugno 2014.

22 Corte cost., sent. 13 marzo 2013, n. 46, in www.cortecostituzionale.it.
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La Corte, dopo aver ricordato che le modalita di affidamento e di gestione dei
servizi pubblici locali rientrano nella materia “futela della concorrenza” di
potesta legislativa esclusiva dello Stato, ha sottolineato come “il d.l. n. 1 del 2012,
si prefigge la finalita di operare, attraverso la tutela della concorrenza
(liberalizzazione), un contenimento della spesa pubblica”. In altre parole, “con la
norma impugnata, il legislatore statale ritiene che tale scopo si realizzi attraverso
I’affidamento dei servizi pubblici locali al meccanismo delle gare ad evidenza
pubblica, individuato come quello che dovrebbe comportare un risparmio dei
costi ed una migliore efficienza nella gestione”zgS.

La realizzazione di questo obiettivo e il necessario coordinamento della
competenza esclusiva dello Stato con le competenze concorrenti delle Regioni in
materia di regolazione delle attivita economiche sono stati realizzati mediante il
ricorso ad una “tecnica premiale” che non assorbe, bensi rispetta le competenze
regionali. Come gia affermato con la sentenza n. 8 del 2013, “gli enti territoriali,
infatti, conservano le loro competenze che esercitano in conformita ai principi di
liberalizzazione dettati dallo Stato, il quale, nell’erogare i finanziamenti di sua
competenza, privilegia le amministrazioni piu virtuose”. Lo Stato cioe non intacca
le competenze regionali, ma si limita a valutare le modalita del loro esercizio al
fine di attribuire un premio agli enti che affidano i servizi pubblici locali tramite
gare ad evidenza pubblica anziché per mezzo di affidamenti in house™".

Per quanto concerne la sottoposizione delle societa in house ai vincoli

derivanti dal patto di stabilita, la Corte, richiamandosi ad un proprio precedente

3 “In una fase di stagnazione economica e di emergenza finanziaria, in cui i vincoli europei e le
pressioni degli investitori istituzionali impongono bilanci in equilibrio, e non ¢ pensabile
recuperare le risorse necessarie attraverso ulteriori inasprimenti del prelievo tributario, le
politiche di liberalizzazione costituiscono un rilevante fattore di consolidamento dei conti pubblici
e di sostegno alla crescita economica” afferma D. Immordino, Incentivi agli enti virtuosi,
assoggettamento delle societa in house al patto di stabilita ed apertura del mercato dei servizi
pubblici alle regole concorrenziali, in www.forumcostituzionale.it.

4 Corte cost., sent. 23 gennaio 2013, n. 8, in www.federalismi.it. “Punto 5.3. -
Complessivamente, dunque, non e irragionevole che il legislatore abbia previsto un trattamento
differenziato fra enti che decidono di perseguire un maggiore sviluppo economico attraverso
politiche di ri-regolazione dei mercati ed enti che, al contrario, non lo fanno, purché,
naturalmente, lo Stato operi tale valutazione attraverso strumenti dotati di un certo grado di
oggettivita e comparabilita, che precisino ex ante i criteri per apprezzare il grado di adeguamento
raggiunto da ciascun ente nell’ambito del processo complessivo di razionalizzazione della
regolazione, all’interno dei diversi mercati singolarmente individuati. Introdurre un regime
finanziario piu favorevole per le Regioni che sviluppano adeguate politiche di crescita economica
costituisce, dunque, una misura premiale non incoerente rispetto alle politiche economiche che si
intendono, in tal modo, incentivare”.
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giurisprudenziale (la piu volte citata sent. n. 325/2010), ha affermato che le regole
del patto di stabilita interno debbono intendersi estese a tutte le spese e le entrate
dell’ente locale, incluse quelle relative agli affidamenti in house, perché altrimenti
si finirebbe per favorire le societa in house rispetto all’affidamento del servizio a
terzi con gara pubblica.

Conseguenza della sottoposizione al patto di stabilita e, inoltre,
I’assoggettamento delle societa partecipate ai maggiori controlli imposti dall’art.
147 quater del Testo Unico degli Enti Locali*®.

Ulteriore incentivo all’utilizzo della gara, deriva, a nostro parere, dalla
circostanza che la Corte di Cassazione, con la sentenza n. 234 del 26 ottobre 2010,
ha affermato che la disciplina della responsabilita amministrativa da reato degli
enti (d.lgs. n. 231/2001) si applica anche alle persone giuridiche esercenti servizi
pubblici, precisando che la natura pubblicistica ¢ condizione non sufficiente per
I’esonero di un ente dalla disciplina in questione, essendo a tal fine necessario che
I’ente stesso non svolga attivitd economica™®.

Da ultimo, non si pud non menzionare la pronuncia delle Sezioni Unite della
Corte di Cassazione™’, per le quali “la societa in house, come in qualche modo
gia la sua stessa denominazione denuncia, non pare (...) in grado di collocarsi
come un’entita posta al di fuori dell’ente pubblico, il quale ne dispone come di
una propria articolazione interna”. La societa in house, infatti, altro non sarebbe
che una longa manus della Pubblica Amministrazione, al punto che 1’affidamento
pubblico mediante in house contract neppure consentirebbe veramente di

configurare un rapporto contrattuale intersoggettivo®”"; di talché “I’ente in house

25 Articolo introdotto dal d.I. 10 ottobre 2012, n. 174, convertito con modificazioni dalla legge 7

dicembre 2012, n. 213.

% La sentenza & reperibile su www.cortedicassazione.it. Cfr. A. Scarcella, Responsabilita
“penale” degli enti per la S.p.a. esercente funzioni trasferite da enti pubblici territoriali? in
Processo penale e Giustizia, 2/2011, p. 35 e ss.

7 Corte Cass. Civ., S.U. 25 novembre 2013, n. 26283, in www.neldiritto.it; conf. Corte Cass.
Civ., S.U. 10 marzo 2014, n. 5491 e Corte Cass. Civ., S.U. 26 marzo 2014 n. 7177, in
www.dirittodeiservizipubblici.it. Per un commento alla sentenza, cfr. C. Sanna, M. Pani e R.
Angioni, Societa in house. Criticita e prospettive, in http://cesda.it/shop/ebook-societa-in-house-
criticita-e-prospettive/, p. 70 e ss.

Per una sintesi dei precedenti giurisprudenziali in materia di responsabilita degli amministratori di
societa a partecipazione pubblica (in particolare, Corte di Cassazione, sent. 19 dicembre 2009, n.
26806) cfr. C. Ibba, Tipologia e “natura” delle societa a partecipazione pubblica, in F. Guerrera
(a cura di) Le societa a partecipazione pubblica, cit.

28 Cfr. sul punto Corte cost., sentenza n. 46/2013, cit.
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non puo ritenersi terzo rispetto all’amministrazione controllante ma deve
considerarsi come uno dei servizi propri dell’amministrazione stessa n299
Dunque, a parere dei giudici di Cassazione, il velo che normalmente nasconde il
socio dietro la societa ¢ squarciato: la distinzione tra socio (pubblico) e societa (in
house) non si realizza pil in termini di alterita soggettiva.

Pertanto, non essendo possibile configurare un rapporto di alterita tra 1’ente
pubblico partecipante e la societa in house che ad esso fa capo, anche la
distinzione tra il patrimonio dell’ente e quello della societa potrebbe porsi in
termini di separazione patrimoniale, ma non di distinta titolarita. Di conseguenza,
in questo caso, il danno eventualmente inferto al patrimonio della societa da atti
illegittimi degli amministratori, cui possa aver contribuito un colpevole difetto di
vigilanza imputabile agli organi di controllo, deve considerarsi arrecato ad un
patrimonio (separato, ma pur sempre) riconducibile all’ente pubblico. E’, quindi,

un danno erariale, che giustifica [’attribuzione alla Corte dei conti della

giurisdizione sulla relativa azione di responsabilita.

3.6.8 L’in house e la nuova direttiva europea in materia di concessioni:
I’esclusione dell’acqua dall’ambito di applicazione

In materia di in house non si puo prescindere dal considerare che sulla
Gazzetta Ufficiale dell’UE del 28 marzo 2014 sono state pubblicate le nuove
direttive del Parlamento Europeo e del Consiglio del 26 febbraio 2014 sugli
appalti pubblici e le concessioni> ™.

Si tratta delle direttive nn. 2014/24/UE sulle procedure d’appalto nei settori
ordinari, 2014/25/UE sulle procedure d’appalto degli enti erogatori nei settori

dell’acqua, dell’energia, dei trasporti e dei servizi postali (settori speciali) e

29 Cfr. Cons. Stato, Ad. plenaria 3 marzo 2008, n. 1, in www. giustizia-amministrativa.it.

3 “Ie nuove norme in materia di appalti pubblici e concessioni garantiranno una qualitd e un
rapporto qualita prezzo migliori quando le autorita pubbliche acquisteranno o affitteranno
forniture, opere o servizi” recita il comunicato stampa UE, che prosegue “per la prima volta, sono
stabilite norme comuni UE in materia di contratti di concessione, per promuovere una
concorrenza leale e garantire il miglior rapporto qualita-prezzo, introducendo nuovi criteri di
aggiudicazione che pongono maggiormente l’accento su considerazioni ambientali, aspetti sociali
e innovazione”.
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2014/23/UE sull’aggiudicazione dei contratti di concessione®. Le prime due
sostituiscono, rispettivamente, le direttive nn. 2004/18/CE e 2004/17/CE, mentre
la terza, in tema di concessioni, rappresenta una novita assoluta.

Appare opportuno premettere che, almeno in questa prima fase, la direttiva
Concessioni non trova diretta applicazione nel settore del servizio idrico, in forza
di quanto previsto dall’art. 12 della medesima.

Le ragioni della riferita esclusione sono esplicitate nel Considerando n. 40, ove
si evidenzia che “le concessioni nel settore idrico sono spesso soggette a regimi
specifici e complessi che richiedono una particolare considerazione data
I’importanza dell’acqua quale bene pubblico di valore fondamentale per tutti i
cittadini dell’Unione. Le caratteristiche particolari di tali regimi giustificano le
esclusioni nel settore idrico dall’ambito di applicazione della presente direttiva”.
Peraltro, I’art. 53 della direttiva prevede, con riferimento alle esclusioni, che “la
Commissione valuta inoltre gli effetti economici sul mercato interno delle
esclusioni previste dall’art. 12 tenuto conto delle strutture specifiche del settore
idrico e trasmette una relazione in proposito al Parlamento europeo e al
Consiglio entro il 18 aprile 2019”.

Si ritiene opportuno illustrare, in tale sede, i contenuti delle direttive -
limitatamente alla parte relativa all’in house - in considerazione del fatto che, pur
non trovando diretta e specifica applicazione nel settore idrico, le stesse offrono
numerose indicazioni di portata generale che rilevano anche per 1’affidamento del
servizio idrico integrato.

In verita, con riguardo agli appalti e alle concessioni tra enti nell’ambito del
settore pubblico (o agli appalti tra amministrazioni aggiudicatrici, per i settori
speciali) e una “persona giuridica di diritto pubblico o di diritto privato”, le
direttive escludono le societa in house dal loro ambito di applicazione302.

I principi affermati dalla giurisprudenza della Corte di Giustizia in materia di
in house sono stati in gran parte recepiti e codificati; ma vi sono alcune

precisazioni e novita in tema di requisiti.

' La nuova normativa & entrata in vigore il 20° giorno successivo alla pubblicazione sulla
Gazzetta Ufficiale dell’UE e gli Stati membri hanno tempo per recepire le direttive fino al 18
aprile 2016.

*® 11 riferimento normativo & all’art. 12 della direttiva appalti (2014/24/UE), all’art. 28 della
direttiva settori speciali (2014/25/UE) e all’art. 17 della direttiva concessioni (2014/23/UE).
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Come ¢ noto, per I'individuazione dell’in house, ¢ richiesto innanzitutto il
controllo analogo. Le direttive, al riguardo, precisano che tale condizione risulta
soddisfatta quando I’amministrazione aggiudicatrice (o anche I’ente aggiudicatore
per le concessioni) esercita un’influenza determinante sia sugli obiettivi strategici
che sulle decisioni significative dell’affidatario. Prevedono, inoltre, che il
controllo possa essere “indiretto”, potendo essere esercitato da una persona
giuridica diversa, a sua volta controllata allo stesso modo dall’amministrazione
aggiudicatrice”. Si pensi, ad esempio, alle holding di partecipazioni, che si
interpongono fra 1’amministrazione aggiudicatrice e la societa beneficiaria in
house, o alle societa consortili*™,

Le nuove direttive si premurano, inoltre, di dettagliare il requisito della
prevalenza dell’attivita. La condizione viene ritenuta soddisfatta qualora oltre
I’80% delle attivita del soggetto affidatario in house siano effettuate nello
svolgimento dei compiti ad esso affidati dal soggetto controllante o da altre
persone giuridiche controllate dall’amministrazione controllante.

Viene poi indicato cosa debba considerarsi al fine della determinazione
dell’80%: prevedendolo nel fatturato totale medio o in un’idonea misura
alternativa basata sull’attivita, quali i costi sostenuti dalla persona giuridica o
amministrazione aggiudicatrice in questione nei campi dei servizi, delle forniture
e dei lavori per i tre anni precedenti 1’aggiudicazione dell’appalto o della
concessione™"".

Novita di rilievo ¢ quella relativa al requisito della totale partecipazione
pubblica. Si considera configurata una relazione in house anche in presenza di

forme di partecipazione di capitali privati, a condizione che non comportino

% La Corte di Giustizia dell’Unione Europea, nella sentenza Carbotermo (citata) aveva espresso

perplessita in merito alla possibilita che il controllo analogo venisse garantito tramite una holding:
“L’eventuale influenza del Comune (....) sulle decisioni della societa (...) viene esercitata
mediante una societa holding. L’intervento di un siffatto tramite puo, a seconda delle circostanze
del caso specifico, indebolire il controllo eventualmente esercitato dall’amministrazione
giudicatrice su una societa per azioni in forza della mera partecipazione”. Si affermava, in
pratica, che i “meri” poteri riconosciuti al socio delle societa di capitali non fossero sufficienti ad
assicurare il controllo analogo, occorrendo specifici ed ulteriori poteri di intervento del socio
pubblico: I’articolazione dell’intera governance avrebbe dovuto garantire, nel concreto e a seconda
delle circostanze del caso, il controllo analogo.

% In tali casi, gli enti pubblici esercitano il controllo della societa consortile non direttamente ma
attraverso le societa consorziate, che, a loro volta, sono controllate da tali enti.

395 In mancanza di tali dati, ¢ sufficiente dimostrare la credibilita della misura dell’attivita in base a
sue proiezioni.
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controllo o potere di veto o I’esercizio di un’influenza determinante sul soggetto
affidatario in house .

La direttiva chiarisce anche le modalita attraverso cui le Amministrazioni
pubbliche in possesso di partecipazioni di minoranza possono esercitare il
controllo analogo, codificando I’in house frazionato o pluripartecipato.

Tali Amministrazioni potranno esercitare il controllo in modo congiunto con le
altre purché siano soddisfatte tutte le seguenti condizioni:

a) gli organi decisionali dell’organismo controllato siano composti da
rappresentanti di tutti i soci pubblici partecipanti ovvero da soggetti che possono
rappresentare pill o tutti i soci pubblici partecipanti;

b) i soci pubblici siano in grado di esercitare congiuntamente un’influenza
determinante sugli obiettivi strategici e sulle decisioni significative
dell’organismo controllato;

¢) I'organismo controllato non persegua interessi contrari a quelli dei soci
pubblici partecipanti.

Come rilevato dagli interpreti, nei primi commenti, la spinta alla codificazione
generale dell’in house ¢ conseguita alla nuova centralita rivestita dal ruolo
pubblico anche nell’attuazione del mercato unico in un contesto - come ¢ quello
attuale - di prolungata crisi economica e sociale in Europal3 o7,

Peraltro, 1’accordo sulle nuove norme UE per le concessioni ricorda che gli
Stati membri restano liberi di individuare le modalita per la concreta erogazione
dei servizi, in house o esternalizzandoli a societa private. La nuova direttiva non
impone, quindi, la privatizzazione delle imprese pubbliche che forniscono servizi

al pubblico®®.

3% Quanto previsto in tema di affidamento a un soggetto in house vale anche per escludere

I’applicazione della direttiva agli appalti o alle concessioni aggiudicati dal soggetto in house, che ¢
a sua volta amministrazione aggiudicatrice, alla propria amministrazione controllante o ad altro
soggetto giuridico controllato da quest’ultima, sempreché nell’aggiudicataria non vi sia alcuna
partecipazione diretta di capitali privati, ad eccezione di forme di partecipazione di capitali privati
di cui si & detto. Si verifica una sorta di bi direzionalita dell’in house.

7. Rangone, In house e cooperazione pubblico privato nel trattato, nella giurisprudenza della
Corte e nelle nuove direttive appalti e concessioni, Relazione al Convegno IGI 27 febbraio 2014,
in www.igitalia.it.

3% In particolare, la normativa ribadisce la liberta di scelta dei soggetti pubblici, senza prescrivere
alcuna previa verifica di congruita sostanziale (ad es., carenze o insufficienza del mercato; ovvero,
maggiore efficacia sociale, ambientale, organizzativa dell’in house rispetto al mercato ecc.).
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3.7 L’attuale sistema tariffario (rinvio al Capitolo III)

3.8 Le Autorita di regolazione del settore (rinvio al Capitolo III)
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CAPITOLO III
L’importanza della regolazione per la ristrutturazione del

settore idrico

1. La necessita di superare la contrapposizione ideologica

pubblico/privato

Come si evince dall’analisi finora condotta, negli ultimi anni, il dibattito in
materia di risorse idriche si ¢ condensato sulla natura del soggetto gestore e sulle
modalita di affidamento del servizio idrico integrato, sottraendosi ad un’analisi
pit profonda delle cause del rallentamento degli investimenti e della inefficienza
in generale®®.

In verita, ’inasprirsi della contrapposizione ideologica pubblico/privalto310 e
profit/no profit potrebbe rappresentare un ulteriore ostacolo al concreto
superamento delle difficolta che - come visto - caratterizzano, da un ventennio,
I’ attuazione dei principi della legge Galli*'.

In effetti, il problema della gestione dell’acqua non ¢ esclusivamente legato
alla forma della sua “proprieta” rectius della sua gestione: non ¢ corretto parlare di
inefficienza intrinseca della gestione pubblica o privata.

Da piu parti si ¢ affermato che il referendum del 2011 ha fatto emergere la

sfiducia di una buona parte dei cittadini sulla capacita delle imprese private di

gestire 1 cd. servizi meritori - vale a dire i servizi che si riferiscono a beni comuni

% M.R. Mazzola, Il settore idrico, in C. De Vincenti, Finanziamento delle local utilities e
investimenti di lungo termine, Santarcangelo di Romagna, 2012; condivide 1’opportunita di
superare I’approccio ideologico anche F. Caporale, Tendenze, controtendenze e ipostatizzazioni nel
governo e nella gestione dei servizi idrici, in Munus, 2013.

10 Cfr. ex multis F. Luciani, “Pubblico” e “privato” nella gestione dei servizi economici locali in
forma societaria, in www.giustamm.it; A. Zucchetti, Prospettive della gestione delle risorse
idriche. “Privatizzazione” delle acque?,in L’amministrazione Italiana, 7-8/2010.

3" M. Interlandi, Rilevanza giuridica della qualita dei servizi pubblici e disciplina del servizio
idrico integrato nell’attuale processo di liberalizzazione e regolazione “nel” mercato, in
www. giustamm.it, 2012.

98



- e sulla capacita della Amministrazione Pubblica di controllare il rispetto del
vincolo collettivo da parte delle imprese privalte3 2

In realta, anche se si riconosce - come ha fatto il corpo elettorale italiano in
occasione del referendum - la natura di bene essenziale e primario dell’acqua non
si pud non considerare che la sua gestione richiede capitali e tecnologie,
organizzati secondo una logica di impresa. Gestire un servizio idrico oggi
significa avere la capacita di garantire livelli qualitativi molto elevati e, quindi,
saper utilizzare tecniche e attrezzature e poter usufruire di professionalita che sono
difficilmente rinvenibili all’interno dell’Amministrazione. Bisogna, inoltre,
dimostrare capacita di adattare le soluzioni alle peculiari esigenze dell’ambito
territoriale in cui si opera.

Questo non significa mercificare il servizio idrico, ma acquisire
consapevolezza del fatto che una efficiente gestione dello stesso richiede
un’organizzazione aziendale sofisticata e una mentalita orientata a garantire
I’equilibrio costi-ricavi.

In definitiva, il dibattito sulla ristrutturazione dei servizi idrici dovrebbe essere
impostato in modo radicalmente diverso rispetto al passato: si dovrebbe evitare di
fossilizzarsi sul binomio pubblico/privato3 B Anche perché, nel nostro Paese “é
diffusa un’ostilita alla impresa privata” altrettanto forte rispetto alla “sfiducia nel
pubblico”, per cui “gli assiomi ideologici e i modelli astratti servono a poco” ™.
Tuttavia, come detto, il tema dei servizi pubblici locali - e quello del servizio

315
b

idrico in particolare - ¢ segnato oggi da uno spiccato ideologismo che

312 gyl punto, cfr. U. Mattei, Beni comuni. Un manifesto, Roma-Bari, 2011; M. Ruotolo, Non “ce
la chiede I’Europa” e non “la vogliono i cittadini”. Brevi note sulla privatizzazione dei servizi
pubblici locali, in www.costituzionalismo.it, 2/2012, e da ultimo, U. Mattei, A. Quarta, L’acqua e
il suo diritto, Roma, 2014.

Sulla recente tendenza dei Paesi europei al cd. in-sourcing di servizi pubblici precedentemente
privatizzati, cfr. H. Wollmann e G. Marcou, From public sector-based to privatized service
provision. Is the pendulum swinging back?, in H. Wollmann e G. Marcou (a cura di), The
Provision of Public Services in Europe. Between State, Local Government and Market, Edward
Elgar, 2010, p. 168 € ss.

313 Tale & anche la conclusione del World Water Forum di Kyoto del 18-23 marzo 2003, in cui si ¢
sottolineato che, a prescindere dal modello pubblico o privato scelto, & importante garantire un
sistema di regolamentazione e governance che assicuri la qualita del servizio e la sostenibilita
economica e ambientale.

314 B G. Mattarella, A. Natalini (a cura di), La regolazione intelligente. Un bilancio critico delle
liberalizzazioni italiane. Introduzione, Firenze, 2013.

35S, Staiano (I servizi pubblici locali nel decreto legge n. 138/2011. Esigenze di stabile

regolazione e conflitto ideologico immaginario, cit.) specifica che I’ideologismo di specie “é tra i
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costituisce indubbiamente un fattore di vischiosita e di irresolutezza. Si ¢ parlato
addirittura di “guerra dell ’acqua”316.

Al contrario, lo “Stato” e il “mercato” non dovrebbero essere visti come
soluzioni antitetiche, ma come termini complementari e coesistenti. Del resto, la
natura “pubblica” di determinati interessi in gioco non implica che un soggetto
pubblico sia sempre, in ragione della sua natura, capace di ottenere risultati
migliori®"’.

Bisognerebbe porsi in una prospettiva di second best, ossia di compromesso,
tra le diverse contrapposte esigenze di superare 1 market failures e ridurre al
minimo le distorsioni provocate dall’intervento pubblico e dall’assenza di
concorrenza’'®,

In questa ottica, la proprieta dell’azienda conta poco, quello che conta davvero
¢ la qualita del sistema di regolazione in cui le aziende operano. Fattore
fondamentale per lo sviluppo del settore ¢ la costruzione di un appropriato sistema
di governance. “Se le regole sono buone e il regolatore sa fare il suo mestiere,
anche le imprese private operano bene. Se sono cattive e il regolatore non esiste,
anche le imprese pubbliche possono operare male »319,

Bisognerebbe, quindi, rafforzare i1 poteri dell’ Autorita di regolazione a livello
centrale e degli enti di governo dell’ Ambito, definire con precisione 1’alveo delle
rispettive competenze e fare in modo da utilizzare gli strumenti gia previsti -

primo fra tutti quello tariffario - per incentivare il gestore a garantire la qualita del

servizio erogato.

piu perniciosi, poiché attraversa gli schieramenti politici e persino le appartenenze ideologiche
(I'ideologismo infatti non é ideologia, che, quando di buona lana, é visione generale capace di
sostenere la progettualita politico istituzionale; esso appartiene piuttosto al mondo degli “spiriti
animali”, i quali non operano solo in campo economico, e, al di fuori di questo, non sempre
hanno effetti costruttivi), ed e particolarmente resistente all’evidenza degli elementi fattuali e di
esperienza, che invece dovrebbero essere ricostruiti con molta precisione e massimamente
considerati per essere posti a fondamento delle scelte legislative”.

1 F. Costantino, La guerra dell’acqua. Dalla proprieta del bene alla gestione del servizio, cit.

ST A, Massarutto, La regolazione economica dei servizi idrici, in www.iefe.unibocconi.it, 2009.

318 M. Crew e J. Parker, International Handbook of economic regulation, 2006, richiamati da A.
Massarutto, La regolazione economica dei servizi idrici, cit.

3 Intervista a A. Massarutto, pubblicata su www.messagerosantantonio.it.

Peraltro, lo stesso Autore avverte che bisognerebbe comunque scongiurare il rischio che la
regolazione si concretizzi in una disciplina amministrativa dell’economia.

Sul concetto di regolazione si veda anche G. Fonderico, Diritto della regolazione economica, in
M. Clarich e G. Fonderico (a cura di), Dizionario di diritto amministrativo, 2007.
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Gli enti locali, dal canto loro, dovrebbero assumere maggiore consapevolezza
dei benefici di una concorrenza “reale” e pensare alla gara non come allo
strumento necessario e sufficiente per risolvere definitivamente ogni problema,
ma piuttosto come ad un’occasione per affrontare e discutere pubblicamente tutte
le proposte, per valutare quale sia 1’entita dei rischi connessi alla gestione e
cercare cosi la soluzione piu idonea.

L’attivita di regolazione, poi, non dovrebbe esaurirsi nel disegno di regole ex
ante e nell’attivita di controllo ex post, ma dovrebbe rappresentare un gioco
sequenziale in cui le “mosse” del regolatore e del regolato si susseguono nel
tempo, le une come reazione alle altre e insieme causa delle successive®*.

Gli enti locali dovrebbero, inoltre, trasformare il proprio ruolo nella fase
successiva alla stipula, utilizzando effettivamente strumenti di indirizzo e
controllo, come ad esempio 1l contratto di servizio, anche perché le
Amministrazioni locali potrebbero giovarsi dell’esperienza accumulata nel corso
dei decenni nell’attivita di gestione diretta o indiretta (per il tramite delle societa
partecipate), per fare in modo che i gestori attuali e futuri non si trovino nelle
condizioni che hanno determinato gli insuccessi del palssalto3 o

Infine, bisognerebbe utilizzare un metodo tariffario che stimoli effettivamente
gli investimenti di cui il settore ha bisogno, garantendo al contempo la
responsabilizzazione del gestore che investe e quella degli utenti, in ragione della
scarsita della risorsa.

La questione merita di essere affrontata con serieta, dato che la creazione di
soggetti ed assetti di regolazione certi ed adeguati al settore idrico™ potrebbe
avere anche un discreto impatto sul rilancio dell’intero Paese, garantendo
modernizzazione, ripresa degli investimenti infrastrutturali, sviluppo di tecnologie

e - con molta probabilita - incremento dell’occupazione.

20 Gia negli anni ‘70, si riconosceva la natura evolutiva e per cosi dire processuale della
regolazione. Cfr. V. Goldberg, Regulation and Administerd Contracts, The Bell Journal of
Economics, 1976, parlava della regolazione come “contratto amministrato”.

20 p, Agus, I servizi pubblici locali e la concorrenza, cit.

322 1] Coviri ha evidenziato, nelle sue Relazioni Annuali, il basso costo della regolazione: circa 0,7
euro per abitante/anno.
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2. La natura del servizio idrico, il monopolio naturale e la

“concorrenza per il mercato”

Per confezionare proposte dotate di una qualche serieta in ordine alle modalita
di organizzazione del servizio idrico e agli strumenti di regolazione utilizzabili per
migliorare I’efficienza del settore non ci si pud esimere dall’analizzare la natura
del servizio idrico e le sue caratteristiche “economiche™**.

A tal fine, si potrebbe partire dal considerare che la “liberalizzazione” ¢, in
generale, un processo nel quale I’equilibrio tra liberta e autorita € in continua

evoluzione®**.

“Cio che troppo spesso si sottovaluta e che liberalizzare e un
compito difficile e impegnativo: richiede visione strategica, conoscenze
approfondite dell’attivita da liberalizzare e delle sue peculiarita, e un lavoro
duro di definizione e di implementazione”, tuttavia “la difficolta di costruire
politiche di liberalizzazione ben temperate e regolazioni intelligenti non deve
dungque costituire un alibi per non fare”>.

Nell’ambito dei servizi di pubblica utilita, il tema & noto soprattutto per le
ricadute sul concetto di servizio pubblico e sulla connotazione dello Stato, non piu

‘ ‘ 26
‘gestore” ma ‘regolatore”3 .

In questo settore, liberalizzare significa
generalmente passare da un regime di monopolio ad una pluralita di operatori.
Tuttavia, la mera soppressione del monopolio (la cd. liberalizzazione giuridica)
non ha sempre condotto alla concorrenza effettiva e al benessere dei consumatori-
.. .. . e e g N .327
utenti, inteso come fruizione di servizi di qualita migliore a prezzi piu bassi™".

In verita, per quanto concerne piu specificamente i servizi pubblici locali a

rilevanza economica, nel corso del XX secolo, il legislatore non ha mai provato ad

323 Cfr. M. Gigante (a cura di), L’acqua e la sua gestione. Un approccio multidisciplinare, Napoli,
2012. Peraltro, deve avvertirsi che non ¢ semplice integrare il metodo giuridico con quello
economico; Cfr. in proposito G. Napolitano e M. Brescia, Analisi economica del diritto pubblico,
Bologna, 2009, p. 190 e ss.

24 M. Ramajoli, Liberalizzazioni: una lettura giuridica, in Il diritto dell’economia, 3/2012, p. 509.
325 F. Bassanini, La regolazione intelligente e la “qualita” delle liberalizzazioni, Prefazione al
libro B.G. Mattarella, A. Natalini (a cura di), La regolazione intelligente. Un bilancio critico delle
liberalizzazioni italiane, Firenze, 2013.

326 Cfr. ex multis S. Cassese, La trasformazione dei servizi pubblici in Italia, in Econ. Pubbl.,
1996; G. Napolitano, Regole e mercato nei servizi pubblici, Bologna, 2005.

%7 Cfr. F. Trimarchi Banfi, Lezioni di diritto pubblico dell’economia, Torino, 2012, p. 82 ¢ ss.
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. . .. 2
introdurre un regime di libera concorrenza®>®

, temendo che “una gestione
meramente imprenditoriale, finalizzata solo alla massimizzazione dei profitti non
avrebbe tenuto conto delle esigenze sociali sottese alla necessita di garantire a
tutti i cittadini la possibilita di assicurarsi determinati servizi a condizioni non
eccessivamente onerose” > .

Successivamente, 1’unico serio tentativo di liberalizzazione del settore
effettuato nel XXI secolo, con 'art. 4 d.I. n. 138/2011, ¢ stato “bocciato” dalla
Corte costituzionale nel 2012°%.

Attualmente, il contesto socio-economico non sembrerebbe favorevole ad
un’operazione in tal senso: e, infatti, molto piu difficile liberalizzare in tempo di
crisi che in un’epoca di relativo benessere331, anche perché, come ha osservato
I’ Autorita garante della concorrenza e del mercato nella sua relazione annuale del
2012, la crisi “minaccia di rompere [’equilibrio - su cui é retta |’esperienza
politica europea iniziata nel secondo dopoguerra - tra democrazia, mercato e
coesione sociale”.

Del resto, sarebbe realisticamente davvero difficile attuare la liberalizzazione
relativamente a servizi che, come quello idrico, sono erogati in condizioni di
monopolio naturale®?.

In effetti, in tali casi, poiché la curva del costo medio di lungo periodo
dell’impresa erogatrice diminuisce continuamente all’aumentare del livello della
produzione, ¢ piu conveniente che l’intero mercato venga servito da una sola
impresa. In tale ipotesi, infatti, la collettivita puo ottenere il bene ad un costo
medio inferiore a quello cui potrebbe ottenerlo se sul mercato vi fossero piu

imprese (cd. principio di subadditivita dei costi). In pratica, la dimensione

38 A, Argentati, La storia infinita della liberalizzazione dei servizi in Italia, in Mercato
concorrenza regole, n. 2, 2012. Lo scritto approfondisce le tante difficolta ed incertezze che hanno
contrassegnato fino ad oggi il processo di liberalizzazione dei servizi in Italia. Cfr. anche M.
Alesio, L’ennesima micro-riforma dei servizi pubblici locali: ambizioso tentativo di
liberalizzazione o ritorno al passato?, cit. e E. Papi, Servizio idrico integrato: 16 anni per “non”
liberalizzare, in An. Giuridica dell’ Economia, 2010, p. 211 e ss.

329 p. Polimanti, Le principali novita nei servizi pubblici locali, cit.

330 Sul punto, cfr. amplius il capitolo II.

B3 Cfr. sul punto F. Silva, Liberalizzare e un processo politico e sociale, prim’ancora che
economico, in www.astrid-online.it ¢ F. Di Cristina, Tendenze del rapporto tra pubblico e privato
nel periodo della crisi economica, in L. Fiorentino (a cura di), Terzo rapporto sulle
esternalizzazioni nelle Pubbliche Amministrazioni, Santarcangelo di Romagna, 2011.

32 Sulle perplessita in ordine alla concreta attuabilita di una riforma come quella di cui al d.. n.
138/2011, cfr. il Capitolo II, paragrafo III.
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efficiente viene raggiunta per livelli di produzione molto grandi rispetto alla
dimensione del mercato®>>. Cid & tanto piu vero in settori come quello idrico®,
dal momento che I’acqua viene erogata per mezzo di collegamenti materiali: se
sul mercato vi fossero due imprese, occorrerebbe raddoppiare tali collegamenti,
con la conseguenza che i costi medi aumenterebbero in maniera considerevole e 1
consumatori fruirebbero del servizio ad un prezzo assai piu elevato™.

Pertanto, nei settori cd. capital intensive, proprio perché i costi fissi sono
molto elevati e I’incidenza di quelli variabili ¢ relativamente scarsa, lo Stato opta
per una struttura di mercato di tipo monopolistico.

Tuttavia, in tale ipotesi, il prezzo del bene ¢ piu alto del suo costo marginale.
Non si ¢, quindi, in presenza di un ottimo paretiano, dal momento che vi sarebbe
spazio per aumentare il benessere di taluno senza diminuire quello degli altri**.
Pertanto, per provare ad ottenere sia i vantaggi che si hanno quando a produrre ¢
una sola impresa sia 1 vantaggi di tipo concorrenziale, la Pubblica
Amministrazione puo scegliere tra due soluzioni: gestire direttamente 1’impresa
oppure regolamentare 1’attivita di un’impresa privata.

In linea generale, lo strumento privatistico, in ragione della maggiore
flessibilita, potrebbe rispondere meglio ai principi di efficienza ed efficacia.
Inoltre, 1’apertura al mercato e la collaborazione con i privati dovrebbero

consentire di sfruttare il loro know how™".

333 Se 1a domanda di mercato interseca il costo medio nel tratto in cui questo & decrescente e se la
domanda ¢ sufficientemente elevata per cui tale intersezione si realizza in corrispondenza di una
quantita molto elevata di prodotto, sara pill conveniente che la produzione sia concentrata nelle
mani di un’unica impresa, la quale sfruttano le economie di scala crescenti pud produrre ad un
costo basso. Se, invece, sul mercato vi fossero due o pitt imprese che complessivamente offrissero
la stessa quantita, esse dovrebbero costruire impianti pitt piccoli cui sarebbero associati dei costi
pit elevati. Cfr. P. Bosi (a cura di), Corso di scienza delle finanze, Bologna, 2012, p. 355 e ss.

334 Come, del resto, anche nel settore dei servizi telefonici e dell’energia elettrica.

335 Sul carattere di monopolio di fatto del servizio idrico cfr. F. Cammeo, I monopoli comunali, in
Arch. Giur., LVI, Pisa, 1896; A. Massarutto, Economia del ciclo dell’acqua, Milano, 1993.
Proprio per perseguire maggiore efficienza, sono state piu volte introdotte norme tese ad
incentivare i Comuni a cedere quote delle societa che gestiscono servizi pubblici, in modo da
favorire le aggregazioni in realta pit grandi, che possano ricavare economie di scale.

336 Cfr. ex multis R. Cellini, Politica Economica, Milano, 2011.

37 L. Torchia, L’uso di strumenti privatistici da parte delle pubbliche amministrazioni: organismo
di diritto pubblico, societa pubbliche e “in house providing”, in L. Torchia (a cura di), Lezioni di
diritto amministrativo progredito, 2011.
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Pertanto, la misura di “liberalizzazione” perseguibile dal legislatore nel settore
dei servizi pubblici locali non ¢ il superamento del monopolio naturale®®, ma
I’affermazione della regola dell’affidamento della gestione del servizio mediante
gara, in alternativa all’affidamento diretto. Infatti, una volta individuato tramite
procedure concorsuali ad evidenza pubblica, I’operatore esercita il servizio in
regime di monopolio legale339: “Dattivita di impresa puo essere svolta da un
soggetto soltanto, con conseguente esclusione della legittimazione di tutti gli altri
ad assumere la qualita di imprenditori”™*.

Nell’ambito dei servizi pubblici locali, il concetto di “concorrenza” ¢ inteso,
quindi, nel senso di “concorrenza per il mercato”.

L’idea di selezionare tramite una gara il fornitore di un servizio pubblico non

esercitabile in concorrenza®*!

ha origine, oltre che nei principi fondanti 1’esercizio
dei pubblici poteri**, nell’analisi economica.

In effetti, molti economisti considerano la “competition for the field”
un’alternativa valida rispetto alla “competition within the field” per tutti i mercati
caratterizzati da un eccesso di capitale e di capacita produttiva o dalla presenza di
altre economie esterne esigenti una limitazione numerica dei concorrenti***.

In particolare, intorno alla meta del 1800, Chadwick, al quale si deve una

prima elaborazione del concetto di concorrenza per il mercato, ne propose

3 L. Danesi, M. Passarelli e P. Peruzzi, (Quale livello di regolazione per i servizi idrici? Uno
schema di analisi sulla distribuzione verticale ed orizzontale delle funzioni di regolazione, in
Mercato concorrenza, regole, a. X, n. 2, 2008) evidenziano “la coesistenza di due monopoli, uno
degli acquedotti e uno delle fognature, con domande interrelate e una forte necessita di
coordinamento. Accanto a cio ['irrecuperabilita dei costi fissi non rende economico per i
potenziali concorrenti costruire nuove reti, quindi manca la contendibilita per disciplinare il
comportamento del gestore. Nella maggior parte dei casi, ['unica concorrenza attivabile ¢ quella
per il mercato”.

3% Cfr. F. Cintioli, Concorrenza, istituzioni e servizio pubblico, cit., p. 219 e ss; F. Fracchia,
Ordinamento comunitario, mercato e contratti della pubblica amministrazione, Napoli, 2010, p.
63 e ss.

0 A. Argentati, I principio di concorrenza e la regolazione amministrativa dei mercati, Torino,
2009.

! Intesa come un “processo di rivalita tra individui liberi (...), fenomeno spontaneo di
selezione/innovazione/sviluppo”; su tale nozione di concorrenza cfr. M. Libertini, Concorrenza, in
Enc. Dir., Annali, Milano, 2010, p. 191 e ss.

342 gi consideri, a titolo esemplificativo, che gia il r.d. n. 1175/1931, T.U. della Finanza Locale,
art. 267, prevedeva la selezione del concessionario privato attraverso I’asta pubblica.

3 Cfr. R.B. Ekelund e R.F. Herbert, The proto-history of franchise bidding, in Southern economic
journal, vol. 48, 1981, pp. 464-474.
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I’applicazione ai settori economici piu diversi: la distribuzione del gas, 1 servizi
funerari, i trasporti pubblici e gli stessi servizi idrici®**.

A distanza di qualche anno, Demesetz>® introdusse effettivamente in
letteratura tale concetto di concorrenza, invitando ad usare per la fornitura di un
servizio di pubblica utilita “un sistema ad appalto” basato sulla concorrenza tra
imprese rivali, in modo tale da assegnare “il servizio a quella impresa in grado di
offrire la migliore combinazione tra prezzo e qualita”. Nel suo disegno, la
concorrenza per il mercato consentirebbe di raggiungere lo stesso risultato della
concorrenza nel mercato, ossia I’eliminazione degli extra-profitti di monopolio,
senza la necessita di interventi regolatori successivi.

Similmente, Marshall propose I’applicazione del principio della concorrenza
per il mercato al settore delle cd. industrie indivisibili, per evitare di dover
ricorrere a gestioni interamente pubbliche ritenute inefficienti’*.

L’apertura alla concorrenza per il mercato in servizi come quello idrico
avrebbe, in effetti, I’obiettivo di favorire 1’efficienza del fornitore; in pratica, non
si allarga il ventaglio delle scelte per gli utenti, ma aumentano le possibilita di
individuare il fornitore piu efficiente, in grado cioe di produrre servizi di qualita
piu elevata ad un prezzo piu basso™*’.

Peraltro, secondo una diversa opinione, non ¢ vero che la “concorrenza nel
mercato” non possa applicarsi ai servizi pubblici che abbiano natura di
monopolio. A parere di alcuni studiosi, si potrebbe dissociare la proprieta
(demaniale) dalla gestione del servizio per rendere quest’ultima concorrenziale™®.

Orbene, anche a voler condividere in via generale tale assunto, bisognerebbe

comunque considerare che le caratteristiche ontologiche del bene acqua che - a

tacer d’altro - ne condizionano le modalita di distribuzione, sono tali da non

** E. Chadwick, Results of different principles of legislation and administration in Europe; of
competition for the field as compared to competition in the field, in Royal Statistical Society
Journal, Vol. 22, No. 3, 1859, pp. 381-420.

Wy, Demesetz, Why regulate utilities, in Journal of Law and Economics, 1968, pp. 55-65.

36 A, Marshall, Some aspects of competition, in Memorials, 1980.

7 Anche la nostra Corte costituzionale ha avallato Iattribuzione di questo genere di misure
all’ambito della tutela della concorrenza, cfr. la pit volte richiamata sent. n. 325 del 2010; sul
punto, v. amplius il capitolo II, il paragrafo dedicato alla riforma costituzionale del 2001.

% In merito, si rimanda a S.C. Littlechild, Privatization, competition and regulation, London,
2000.
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consentire di praticare le soluzioni adottate in altri settori, come ad esempio quello
delle telecomunicazioni o quello dell’energia elettrica®®’.

Ci0 non significa che nel settore idrico non si possa puntare all’efficienza. Si
potrebbero, infatti, ottenere risultati soddisfacenti anche ove - come detto - si
perseguisse unicamente la concorrenza per il mercato™".

Peraltro, anche tale tipologia di concorrenza rappresenta un obiettivo
ambizioso da perseguire, come si evince dall’analisi dei numerosi interventi
legislativi, che mostrano una significativa discontinuita nel processo di apertura
alla concorrenza. Quest’ultima richiede programmazione, in quanto occorre
valutare se convenga o meno optare per 1’esternalizzazione piuttosto che per la
gestione diretta; bisogna inoltre saper definire, con il giusto grado di dettaglio,
I’oggetto della gara (il servizio da affidare in gestione a terzi) e individuare le
modalita di espletamento della gara stessa.

Come risulta dai dati, negli ultimi anni, si ¢ continuato a fare massiccio ricorso
all’ affidamento diretto>". In molti casi, la scelta dell’affidamento diretto a societa
partecipate non ¢ stata neppure sostenuta da un’istruttoria dimostrativa
dell’effettiva utilita, economicita ed efficacia rispetto ad altre possibili forme
organizzative. In altri casi, le societa partecipate hanno adeguatamente risposto
agli interessi delle rispettive comunita®,

Probabilmente, per molti, la concorrenza per il mercato, ossia la concorrenza

per il monopolio, in cui il confronto competitivo si consuma nella sola gara non ¢

9 Per una ricostruzione delle caratteristiche del settore idrico, cfr. I.N. Kessides, Reforming
infrastructure - privatization, regulation and competition, World Bank, 2004 ¢ A. Amato e M.
Conti, The economics of the water industry: technology, ownership and efficiency, Milano, 2005.
30 Contra M. Ramajoli, Liberalizzazioni: una lettura giuridica, cit. Per 1’Autrice, la
liberalizzazione dei servizi pubblici locali sembra condannata all’ineffettivita dalla stessa
ostinazione del legislatore nel sostenere che la concorrenza per il mercato sia un surrogato
accettabile della concorrenza nel mercato, il che ha impedito finora di affrontare adeguatamente i
veri problemi di efficienza dei servizi pubblici locali.

311201 affidamenti relativi alla gestione del SII, cui ha fatto riferimento del Cnel-Osservatorio sui
servizi pubblici locali (in www.cnel.it) (considerando pit Comuni per singolo affidamento),
forniscono indicazioni che, sotto il profilo concorrenziale, appaiono in linea con quelle riferite agli
A.T.O.: 77 sono in house, 26 sono in regime di salvaguardia, 21 coinvolgono societa miste
pubblico private, 9 risultano a favore di societa quotate, 8 risultano in concessione a terzi, 29 sono
gestioni in economia e 18 attivita risultano, in realta, non affidate. La durata particolarmente lunga
delle gestioni in house e di quelle in regime di salvaguardia - raramente in scadenza prima del
2030 - danno ulteriore conferma della scarsa dinamicita del mercato in questione.

32 C. Paolini, L’impatto della riforma concernente i servizi pubblici locali sulle partecipate
pubbliche degli enti locali, in F. Guerrera (a cura di), Le societa a partecipazione pubblica,
Torino, 2010.
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altro che un artificio; molti amministratori locali non riconoscono alla gara il
viatico per una concorrenza vera: essa preluderebbe soltanto ad “una concorrenza
fasulla”>.

In effetti, in tali ipotesi, - come anticipato - la concorrenza attiene solo
all’accesso e 'utente si trova ugualmente a relazionarsi con un unico fornitore. In
altri termini, la concorrenza per il mercato, che si svolge cio¢ in una fase
antecedente, non riesce a disciplinare il potere di mercato di imprese che restano
poi monopoliste, soprattutto se i lotti sono molto ampi e il servizio ha una
dimensione qualitativa non verificabile.

E’ per questo, che seppure non possa disconoscersi I’importanza delle
modalita attraverso le quali viene formulato il bando ed espletata la gara,
nell’ottica dell’efficienza, non pud non attribuirsi carattere di primaria importanza
ai contenuti della convenzione stipulata tra concedente e gestore e al ruolo giocato
dalle Autorita di regolazione indipendenti.

Tali strumenti dovrebbero allineare gli incentivi alle imprese con quelli degli
utenti ed evitare che 1’esercizio del potere di mercato produca aumenti di profitti,
vale a dire incrementi dei prezzi e/o riduzioni della qualita del servizio.

Del resto, spesso, la cittadinanza individua I’Amministrazione come soggetto
responsabile della qualita del servizio e dell’ammontare della tariffa, continuando
a percepire come ‘“pubblico” il servizio erogato, anche se ad operare

concretamente € un privato selezionato con gara.

3. Il Codice dell’ambiente e ’'importanza attribuita alle modalita

di espletamento della gara

Consapevole dell’importanza rivestita dalle concrete modalita di espletamento
della gara per I’affidamento del servizio, I’articolo 150, comma 2, del decreto

legislativo n. 152/2006, nel testo originario, delegava il Ministero dell’ambiente

F. Merusi, La regolazione dei servizi d’interesse economico generale nei mercati

(parzialmente) liberalizzati: una introduzione, in E. Bruti Liberati e F. Donati (a cura di), La
regolazione dei servizi di interesse economico generale, Torino, 2010.
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ad adottare un decreto per disciplinare le modalita ed i termini di aggiudicazione
della gestione del servizio idrico integrato.

I1 2 maggio 2006, a pochi giorni dall’entrata in vigore del Codice, il Ministero
emano il previsto decreto: si trattava di un atto alquanto articolato, contenente
puntuali prescrizioni, che le Autorita d’Ambito, in veste di stazioni appaltanti,
avrebbero dovuto osservare qualora avessero optato per il primo e principale
sistemna di scelta del gestore: la procedura aperta™*.

Peraltro, con uno specifico avviso pubblicato sulla Gazzetta Ufficiale n. 146
del 26 giugno 2006, il medesimo Ministero, destando indubbia sorpresa, dichiard
il citato decreto “giuridicamente improduttivo di eﬁetti”3 5, poiché non era stato
sottoposto al preventivo e necessario controllo della Corte dei conti, ai sensi
dell’articolo 3, comma 1, della legge n. 20/1994.

Pertanto, dal momento che, da un lato ’art. 170, comma 3, lett. i) del d.lgs. n.
152/06 stabilisce che i procedimenti di gara per I’affidamento in concessione del
servizio idrico integrato continueranno ad essere regolati dal d.m. 22 novembre
del 2001 (“Modalita di affidamento in concessione a terzi della gestione del
servizio idrico integrato, a norma dell’art. 20, comma 1, della legge 5 gennaio
1994, n. 36”) e dalla circolare interpretativa del 6 dicembre 2004 fino all’entrata
in vigore del decreto previsto dall’art. 150, e dall’altro, non essendo stato emanato
nessun altro decreto, I'unica disposizione normativa in vigore dovrebbe essere il
d.m. 22 novembre 2001, cosi come modificato dal d.m. 16 aprile 2003.

Tale decreto stabilisce che, per I’aggiudicazione, si adotti il sistema
dell’offerta economicamente piu vantaggiosa, tra quelle presentate dai soggetti
ammessi alla gara. Piu in dettaglio, ai sensi dell’art. 8 del decreto ministeriale in
esame, i criteri di aggiudicazione sono i seguenti:

a) rispetto e salvaguardia dell’ambiente, ovvero riduzione dell’impatto
ambientale al livello piu basso possibile, nonché il miglioramento delle condizioni

di sicurezza degli impianti, del lavoro e del servizio;

3% Per una disamina dei modelli di affidamento della gestione del servizio concretamente
utilizzabili, cfr. il capitolo II, paragrafo III.

%9 Medesima sorte toccod agli altri 16 decreti, emanati per dare attuazione alle disposizioni del
Codice dell’ambiente.
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b) miglioramenti del piano economico-finanziario relativo ai servizi oggetto
della concessione, quale risulta dalla specificazione dei costi operativi e dei costi
di investimento e delle connesse ricadute sulla tariffa reale media, per 1’ Ambito
considerato, nel rispetto dei vincoli introdotti dal metodo normalizzato;

c) anticipazione del raggiungimento o miglioramento degli standard previsti
dal piano di Ambito sulla base di quanto previsto dal decreto del Presidente del
Consiglio dei Ministri 4 marzo 1996, all. 8, considerando anche eventuali
miglioramenti della qualita del servizio;

d) piano di riutilizzo del personale delle gestioni preesistenti, anche al di fuori
dell’ambito dell’attivita connessa allo svolgimento del servizio in questione,
compatibilmente con le esigenze dell’aggiudicatario;

e) capacita tecnico-organizzativa del soggetto concorrente e della struttura
che verra adibita alla gestione356.

Peraltro, nel frattempo, I’articolo 150 del d.lgs. n. 152/2006 ¢ stato
completamente abrogato dall’art. 7 del d.1. n. 133/2014, conv. con modif. in legge
n. 164/2014. Di conseguenza, dovrebbe considerarsi venuto meno anche il
fondamento normativo del decreto ministeriale che stabilisce le modalita di
espletamento delle gare per I’affidamento del servizio. Il contenuto di tale decreto,
unitamente alle indicazioni fornite dall’Autorita di regolazione nazionale,
dovrebbe comunque indirizzare coloro che aggiudicano il servizio.

Bisogna ad ogni modo tenere in conto che, se 1’obiettivo perseguito dalle
procedure competitive consiste nell’eliminare le efficienze gestionali o le rendite
di posizione delle societa affidatarie, le gare sono efficaci, ma non sempre.

In primo luogo, occorre considerare che I'impresa che oggi non gestisce il
servizio (cd. esterna) non conosce perfettamente i costi di erogazione, per questo
non ¢ incentivata a partecipare alla gara. Infatti, in presenza di forti asimmetrie
informative sulla redditivita del servizio, se un potenziale entrante si aggiudicasse
una gara potrebbe scoprire di avere sovrastimato i margini di profitto (cd.

“maledizione del vincitore”). In definitiva, ¢ assai probabile che, se un entrante

%6 Si ricordi, inoltre, che 1’affidamento del servizio idrico integrato al soggetto gestore &
subordinato alla prestazione, da parte di quest’ultimo, di idonea garanzia fideiussoria che copra gli
interventi da realizzare nei primi cinque anni di gestione. Tale garanzia dovra essere annualmente
aggiornata in modo da garantire - per scorrimento - gli interventi da realizzare nel successivo
quinquennio (art. 151, comma 5, Codice dell’ambiente).
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meno informato di un incumbent vince una gara, sosterra perdite357. Per questo
motivo, il grado di concorrenza per il mercato si riduce sensibilmente.

Un altro disincentivo a partecipare alle gare da parte dei nuovi entranti
potrebbe essere rappresentato dal basso livello delle tariffe per gli utenti,
mantenute “sottili” dall’ente locale per questioni di consenso politico. II non
elevato ammontare della tariffa potrebbe contribuire a generare disavanzi di
gestione crescenti; funge, quindi, da deterrente per i new entrants, che non hanno
la certezza che i propri disavanzi saranno ripianati dall’ Amministrazione cosi
come avvenuto in passato per Iincumbent™®.

In terzo luogo, ¢ del tutto illusorio pensare che un servizio complesso, con
rischi industriali a carico del gestore, capitali immobilizzati per decenni ed elevata
incertezza sulla dinamica di costi e ricavi, possa essere affidato sulla base di un
contratto blindato e scritto minuziosamente in anticipo; il “patto” dovra piuttosto
essere flessibile, adattabile alle circostanze e garantire un’equa ripartizione dei
rischi.

In pratica, I’oggetto del contratto non puo essere, in tali casi, perfettamente
definito e bisognera lasciare al decisore una pit ampia discrezionalita. In altri
termini, gli stessi meccanismi di selezione del contraente dovrebbero lasciare
spazio anche alla negoziazione libera e riservata per fare in modo che si sviluppi il
gioco concorrenziale, basato - per quanto possibile - sull’innovazione.

In proposito, puo essere utile riflettere sull’esperienza di un Paese di civilta
giuridica affine alla nostra: la Francia ha provato ad introdurre un principio di gara
obbligatoria nel 1992 con la loi Sapin, con I’obiettivo principale di combattere la
corruzione. Il procedimento per affidare la gestione ¢ sottoposto ad una serie di
fasi in cui il Comune prima decide la forma gestionale, poi provvede a definire le
caratteristiche del servizio, infine bandisce una gara ed esamina le diverse
proposte, con la possibilita di ricorrere al cosiddetto “dialogo competitivo”, ossia
I’invito ai partecipanti alla gara a rivedere le proprie offerte confrontandosi gli uni
con gli altri pubblicamente. In ciascuna di queste fasi, al Comune & concessa

ampia discrezionalita; 1’ente locale pud anche decidere di “tornare indietro” (es.

37p, Klemperer, Auctions: Theory and Practice, Princenton, 2003.
% G.L. Albano, A. Heimler, M. Ponti, Concorrenza, regolazione e gare nei servizi pubblici
locali: il trasporto pubblico locale, in Mercato concorrenza regole, vol. 46, f. 1, 2014.
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optando di nuovo per la gestione pubblica nel caso in cui nessun offerta sia
soddisfacente). Tuttavia, ogni scelta deve essere motivata pubblicamente; bisogna,
inoltre, acquisire una serie di pareri, che vanno a loro volta pubblicati, e favorire il
confronto con i cittadini. Si tratta, in definitiva, di una procedura che mira pit che
a garantire la concorrenza a far partecipare attivamente i cittadini-utenti®”.

Peraltro, anche in Francia, negli ultimi anni, molte delle imprese incumbent
hanno rivinto la gara. In alcuni casi, sono state previste condizioni migliori per i
concedenti rispetto a quelle del passato, ma successivamente gli operatori hanno
chiesto adeguamenti dei contratti e rinegoziazioni. A causa di cid, molti Comuni,
per non sopportare i costi di transazione e il contenzioso giuridico con 1 gestori,
stanno optando per il ritorno alla gestione pubblica alla scadenza dei contratti di
affidamento.

Da quanto detto, emerge che dalla gara non ci si pud aspettare la soluzione di

tutti 1 problemi di regolazione.

4. 11 rapporto contrattuale tra concedente e gestore del servizio

4.1 La convenzione e le esigenze di rinegoziazione

Bisogna evitare di cadere nell’errore di “dare una patente di efficienza
economica al meccanismo delle pubbliche gare>®. Come anticipato nelle pagine
che precedono, non ¢ sufficiente indire una gara per perseguire 1’efficienza:
occorre, mediante opportune previsioni contrattuali e conferendo tutti gli
strumenti del caso alle Autorita di regolazione, fare in modo che sia limitato il
potere di monopolio e che I'impresa affidataria non aggiri gli obiettivi della
politica pubblica.

La procedura ad evidenza pubblica & sicuramente un passo in avanti,
sempreché non venga intesa come gara alla migliore offerta economica. Tuttavia,

non si puo pensare che la gara offra di per sé la soluzione a tutti i mali.

% A. Massarutto, Ci risiamo: ecco la ri-contro-ri-riforma dei servizi pubblici locali, in
www.economia.uniroma?2.it.
%M. Libertini, Le societa di autoproduzione in mano pubblica, cit.

112



Il contratto dovrebbe contenere incentivi sufficienti a favorire il mantenimento
della qualita del servizio®®'.

In proposito, bisogna tener presente che il rapporto contrattuale tra 1’ente di
governo dell’ Ambito e il soggetto gestore & tipicamente un contratto di agenzia®®,
che implica per il “principale” costi, non solo - come sopra visto - per la selezione
del gestore, ma anche per I"attivita di controllo e I’enforcement del contratto®®.

Il decreto legislativo n. 152 del 2006 prevede che il rapporto tra 1’ente di
governo dell’Ambito ed il soggetto gestore del servizio idrico integrato sia
regolato da una convenzione predisposta dallo stesso ente sulla base delle
convenzioni-tipo, con relativi disciplinari, oggi adottate dall’Aeeg in relazione a
quanto previsto dall’art. 10 del d.I. n. 70/2011°** e dall’art. 21 d.1. n. 201/2011°%.

In proposito, si fa presente che il testo originario dell’art. 151 del Codice
dell’ambiente prevedeva che le Regioni predisponessero la convenzione-tipo.
Sembrava, quindi, esserci una sovrapposizione di funzioni, considerato che I’art.
161 del medesimo Codice, come modificato dal decreto correttivo approvato dal
Consiglio dei Ministri il 21 dicembre 2007, affidava al Comitato per la vigilanza
sull’uso delle risorse idriche (e non alle Regioni) il compito di “apparecchiare”
una o piu convenzioni—tipo3 06,

Ad ogni modo, l’art. 151 elenca minuziosamente gli elementi che le
convenzioni-tipo (e il relativo disciplinare) devono contenere; in particolare: il
regime giuridico prescelto per la gestione del servizio; la durata dell’ affidamento -

non superiore a trent’anni - e la possibilita di subaffidamento solo previa

approvazione espressa da parte dell’ente di governo dell’Ambito; 1’obbligo del
1367

g

raggiungimento e “gli strumenti per assicurare il mantenimento
dell’equilibrio economico-finanziario della gestione; le modalita di controllo del

corretto esercizio del servizio; 1 criteri e le modalita di applicazione delle tariffe

U A Carullo, Qualita dell’acqua e responsabilita del gestore, in Riv. Trim. degli appalti, 2/2011.
%2 La agency theory & nata negli anni ‘30, soprattutto grazie alle intuizioni di R.H. Coase (cfr. The
nature of the firm, in Economica, New Series, Vol. 4, n.16, 1937) e si & sviluppata con I'intento di
verificare come il “principale” possa ottenere che 1’“agente” si comporti nel suo interesse, in un
contesto in cui gli interessi divergono e sussistono delle asimmetrie informative.

363 Cfr. M. Sebastiani, Il contratto di servizio, in www.sipotra.it.

364 Convertito con modificazioni dalla legge12 luglio 2011, n. 106.

365 Convertito dalla legge 22 dicembre 2011, n. 214.

366 La delibera con la quale il Comitato predispone le convenzioni-tipo dovra essere adottata con
decreto dal Ministero dell’ambiente, sentita la Conferenza permanente per i rapporti Stato-Regioni.
%97 Precisazione aggiunta dal d.1. n. 133/2014, conv. con modificazioni in 1. n. 164/2014.
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determinate dagli enti locali e del loro aggiornamento; 1’obbligo di restituzione,
alla scadenza dell’affidamento, delle infrastrutture idriche (opere, impianti,
canalizzazioni) in condizioni di efficienza e in buono stato di conservazione,
nonché la disciplina delle conseguenze derivanti dalla eventuale cessazione
anticipata dell’affidamento, anche tenendo conto delle previsioni di cui agli
articoli 143 e 158 del decreto legislativo 12 aprile 2006, n. 163, ed i criteri e le
modalita per la valutazione del valore residuo degli investimenti realizzati dal
gestore uscente. Quest’ultima disposizione ¢ particolarmente rilevante, perché
dalla concrete modalita di valutazione degli investimenti realizzati puo discendere
un incentivo alla realizzazione degli stessi.

La convenzione dovra inoltre individuare le penali e le sanzioni in caso di
inadempimento. In proposito, si fa presente che I'individuazione delle sanzioni e
la loro successiva applicazione deve essere improntata a prudenza, dal momento
che, da un lato, penali troppo basse non riescono a svolgere un’efficace azione
deterrente, dall’altro lato, penali troppo elevate risultano poco credibili. Inoltre,
I’imposizione delle penali ¢ spesso percepita dal gestore come una decisione
“punitiva” e potrebbe causare un sensibile peggioramento del clima di
collaborazione tra concedente e concessionario.

Nel caso poi in cui si valuti se applicare la sanzione pilu grave della risoluzione
per inadempimento, va tenuto in conto che avviare una nuova procedura per
selezionare un contraente alternativo, puo rivelarsi particolarmente costoso e che,
quanto piu alto ¢ il costo di transazione che il concedente dovrebbe sopportare,
tanto meno credibile risulterebbe la minaccia della risoluzione per il
concessionario.

E’ vero, peraltro, che I’Amministrazione potrebbe rivolgersi all’impresa che
sia risultata seconda nella procedura competitiva, risparmiando cosi il tempo e i
costi necessari all’espletamento della nuova procedura selettiva.

Si riscontrerebbero comunque delle criticita anche nel caso in cui si decidesse
di optare per il secondo in graduatoria, perché cid potrebbe implicare la
sospensione, seppure breve, di un pubblico servizio.

Si potrebbe allora creare un collegamento tra le possibilita di partecipazione ad

una gara futura e la qualita del servizio reso precedentemente. In altri termini, non
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dovrebbero essere ammessi alla procedura competitiva gestori che, anche in altri
contesti di mercato, ma relativamente alle stesse tipologie di servizio, siano stati
destinatari di un certo numero di reclami o non abbiano rispettato gli impegni
contrattuali assunti con I’ Amministrazione concedente’®®.

Alle prescrizioni appena elencate, che sono quelle originariamente previste
dall’art. 11 della legge Galli, ’art. 151 ne ha aggiunte delle altre. Cosi, oggi, la
convenzione-tipo deve anche fare riferimento a taluni obblighi, come quelli di
adottare la Carta dei servizi, di provvedere alla realizzazione del “programma
degli interventi” (atto incluso nel piano d’Ambito), di prevedere un sistema
tecnico adeguato alle esigenze di controllo, di dare tempestiva comunicazione
all’ente di governo del verificarsi di eventi che comportino o che facciano
prevedere irregolarita nell’erogazione del servizio, di assumere ogni iniziativa per
I’eliminazione delle irregolarita, di prevedere le modalita di rendicontazione delle
attivita del gestore e di predisporre un sistema tecnico adeguato a tale scopo.

La redazione della convenzione-tipo ¢ importante anche perché, come gia
detto, sulla base di questa I’ente di governo dell’Ambito dovra poi predisporre
uno schema di convenzione, con relativo disciplinare, da allegare ai capitolati di
gara®®.

Di sicuro, il “rafforzamento” dello strumento dei contratti di servizio (o
convenzioni) tra ente di governo e gestori ¢ fondamentale per assicurare la
neutralita della convenzione rispetto ad eventuali conflitti di interesse tra i singoli
enti locali e 1 gestori, garantire omogeneita e criteri comuni per 1 diversi ambiti
territoriali, rafforzare la possibilita di verifica e controllo dei contenuti delle
convenzioni e del rispetto delle stesse.

Con il documento per la consultazione 171/2014/IDR del 10 aprile 2014,
“Orientamenti per la predisposizione di schemi di convenzione tipo per la
regolazione dei rapporti tra ente affidante e soggetto gestore dei servizi idrici”,

I’ Autorita dell’Energia Elettrica, il Gas ed il sistema idrico (Aeegsi) ha illustrato i

%% Bisognerebbe comunque introdurre dei meccanismi che consentano di utilizzare strumenti
condivisi e corretti di misurazione della soddisfazione degli utenti.

3% Per non bloccare il processo di attuazione del servizio idrico, il legislatore del 2006, all’art. 151,
comma 3, stabilisce che in caso di inerzia degli enti competenti, I’ente di governo predisponga lo
schema di convenzione sulla base della normativa vigente.
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primi orientamenti per la predisposizione di schemi di convenzione-tipo per
I’affidamento, I’organizzazione e la gestione del servizio idrico integrato3 0,

Il provvedimento fa seguito alla deliberazione 412/2013/R/IDR del 26
settembre 2013 con la quale I’Autorita ha avviato il procedimento per la
predisposizione di una o piu convenzioni-tipo per I’affidamento e la gestione del
servizio idrico integrato.

Nel definire gli schemi di convenzione, 1’Autorita ha inteso promuovere
I’adeguatezza, I'efficienza e la sicurezza delle infrastrutture; promuovere e
facilitare la semplificazione e la stabilita della disciplina regolatoria; garantire la
gestione dei servizi idrici in condizioni di economicita, efficienza e di equilibrio
economico finanziario.

L’ optimum sarebbe costruire un contratto completo, perché piu & incompleto il
contratto, maggiori sono i costi che, di norma, 1’ente affidante deve sostenere per
controllare eventuali inadempimenti e piu difficile € perseguire 1’enforcement del
contratto nonché ricorrere alle vie legali®’".

Peraltro, sebbene - come visto - la regolazione contrattuale sia importante per
garantire efficienza e trasparenza, sarebbe illusorio pensare di poter definire un
contratto ottimale®’* e completo.

La convenzione tra ente di governo e gestore sarebbe uno strumento risolutivo
nel caso in cui fosse in grado di definire con un elevato grado di precisione le
obbligazioni a carico del gestore, prevedendo ogni contingenza di cui la
prestazione potrebbe essere oggetto.

Tuttavia, tale contratto ¢, per sua stessa natura, incompleto e tale
incompletezza si appalesa con I’evolversi del rapporto contrattuale®””.

La rinegoziazione periodica degli impegni ¢, in pratica, cruciale per assicurare

la sopravvivenza del rapporto contrattuale.

N

70 Ai soggetti interessati & stata concessa la possibilita di far pervenire all’ Autoritd le proprie
osservazioni e proposte entro il 12 maggio 2014.

In ordine all’importanza della partecipazione ai procedimenti regolatori delle Autorita
Indipendenti, cfr. in generale S. Del Gatto, La partecipazione ai procedimenti di regolazione delle
Autorita Indipendenti, in Giornale di diritto amministrativo, 9/2010.

ML Sebastiani, Il contratto di servizio, cit.

372 Sul concetto di contratto ottimale, si veda R. Coase, The Nature of the Firm, cit., pp. 386-405.
3 G. Canitano, D. Di Laurea e N. Doni (a cura di), La convenzione di affidamento e la
regolazione del servizio idrico in Italia, Milano, 2007.
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Peraltro, si tratta di uno strumento molto delicato, dal momento che la
necessaria flessibilita che la rinegoziazione garantisce potrebbe essere utilizzata
anche “a fin di male” dal gestore e costituire il presupposto per tentativi di
corruzione, specialmente se il riparto di competenze e responsabilita tra i diversi
soggetti istituzionali coinvolti ¢ definito in modo opalco3 s

Il principale punto debole del meccanismo di rinegoziazione & rappresentato
dall’inevitabile asimmetria informativa di cui soffre il regolatore e dal rischio di
cattura da parte del regolato. Ad esempio, I’elevata specificita locale della
funzione di costo rende 1 confronti comparativi solo parzialmente significativi (cd.
yardstick competition), in particolare per la spesa in conto capitale.

Per questo motivo, la bonta della rinegoziazione dipende molto dalla presenza
o meno di un clima di reciproca collaborazione e fiducia fra le parti.

Del resto, la fiducia ¢ sempre alla base del rapporto contrattuale, dal momento
che la regolazione non disciplina ogni attivita, ma lascia uno spazio pill 0 meno
ampio all’azione autonoma del gestore e, pertanto, si fonda, almeno in parte,
sull’autodisciplina e sull’auto-regolazione da parte dell’impresa. Questa puo
fondarsi, a sua volta, su codici etici, principi deontologici o su fattori come la
reputazione o ancora sulla libera negoziazione tra gestore e cittadini-utenti.

Inoltre, si potrebbe perseguire 1’efficienza del gestore attribuendo il peso che

5, che € uno strumento diretto a fornire tutela

merita alla carta dei servizi®’
preventiva agli utenti dei servizi pubblici, in quanto fa sorgere in capo al gestore
obblighi unilaterali nei confronti dell’utente, che vanno ad integrare dall’esterno i
contratti di utenza®’®. In particolare, le carte dei servizi potrebbero essere redatte
con la collaborazione degli stessi utenti e tradursi in una sorta di patto, che, nel

perseguire la cd. customer satisfaction, introduca prescrizioni miranti a

3 Cfr. J.L. Guasch, Granting and renegotiating concessions: doing it right, World Bank, 2004.
L’autore, nella sua ricognizione delle concessioni idriche trova che la rinegoziazione avviene nel
79% dei casi studiati, e in media dopo appena un anno e mezzo.

35 Cfr. in proposito C. Ciano, Carta dei servizi pubblici e buon andamento, in A. Contieri, M.
Immordino, F. Francario e A. Zito (a cura di), L’interesse pubblico tra politica e amministrazione,
Napoli, 2012.

376 Cr. d.p.c.m. 27 gennaio 1994; art. 2, comma 12, lett. p), e comma 37 , I. n. 481 del 1995; art. 11
d.Igs. 30 luglio 1999. n. 286.
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monitorare la qualita delle prestazioni erogate tramite il ricorso a standard

qualitativi377.

4.2 La durata dell’affidamento e le modalita di subentro del nuovo gestore

Pit breve ¢ il periodo di affidamento, maggiori sono le probabilita che la
concorrenza per il mercato dia risultati simili alla concorrenza nel mercato
(eliminazione degli extra-profitti) e produca cosi benefici concreti per gli utenti®’®.
Come dimostrato da autorevole dottrina®”®, le gare conducono a risultati positivi
se ¢ breve il periodo di affidamento, se bassi sono i costi irrecuperabili, se
semplice ¢ il ricambio tra un concessionario € il successivo.

La durata ridotta della concessione dovrebbe essere un incentivo al
mantenimento della qualita, dato che normalmente quest’ultima si riduce
sensibilmente col trascorrere del tempo. Ecco perché attualmente il Codice
dell’ambiente prevede che la durata dell’affidamento non sia superiore a
trent’anni.

Peraltro, la ridotta durata dell’affidamento potrebbe disincentivare gli
investimenti.

Quanto ai costi irrecuperabili, ¢ noto che essi sono significativi nel caso del
servizio idrico: le imprese tendono ad evitare la realizzazione di investimenti di
tipo migliorativo, siano essi investimenti in capitale fisso, investimenti in
formazione o semplicemente miglioramenti di natura organizzativa.

Il problema potrebbe essere risolto stabilendo una durata della concessione tale
da ammortizzare I’investimento iniziale. Ma non sempre. E’ in effetti possibile
che - in qualsiasi momento - si riscontri un imprevisto che giustifica un
investimento difficilmente poi rimborsabile dal subentrante. Infatti, la possibilita

che eventuali investimenti non programmati possano essere ripagati dal nuovo

77 Sulla natura giuridica della carta dei servizi, cfr. F. Caringella, Manuale di diritto
amministrativo, 2012, p. 474.

378 per F. Merusi, Lo schema della regolazione dei servizi di interesse economico generale, in Dir.
Amm., 2010, p. 320, la sottoposizione periodica a gare per la gestione dei servizi pubblici locali
determina maggiore efficienza nell’erogazione dei servizi.

39 A, Heimler, Local public services: make, buy or leave it to the market?, in G. Amato e L.
Laudati (a cura di), The Anticompetitive Impact or Regulation, Cheltenham UK, 2001; A. Heimler,
Public or private provision of infrastructure services? If private, fixed term concessions or full
privatization?, in Barry Hawk (a cura di), International Antitrust Law &Policy: Fordham
Corporate Law 2005, Huntington, NY, 2006.
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entrante ¢ modesta, soprattutto se gli stessi investimenti risultano ex post non
giustificati.

Si potrebbe allora puntare a collegare le possibilita di partecipare ad una gara
alla qualita del servizio reso precedentemente. Si tratterebbe di non ammettere ad
una procedura competitiva gestori che, anche in altri contesti di mercato ma
comunque relativamente alle stesse tipologie di servizio, abbiano accumulato un
numero di reclami superiore ad una certa soglia o non abbiano rispettato gli
impegni contrattuali assunti con I’Amministrazione concedente®’. E’ chiaro,
pero, che, perché questi meccanismi possano operare efficacemente, bisognerebbe
prevedere modalita corrette e condivise di misurazione della soddisfazione degli
utenti.

Questione rilevante ¢ anche quella delle modalita di subentro di un nuovo
gestore a quello uscente. Nel settore del servizio idrico integrato non esiste una
disciplina che regoli in modo compiuto il passaggio di dotazioni e il trasferimento
del personale dal soggetto uscente a quello entrante. Per quanto non diversamente
disposto, si ricorre, quindi, alla disciplina generale contenuta nel codice civile e
alle norme che si applicano in generale ai servizi pubblici.

Circa le dotazioni, I’art. 172, comma 5, del d.lgs. n. 152/06 prevede che alla
scadenza o all’anticipata risoluzione delle gestioni esistenti 1 beni e gli impianti
delle imprese gia concessionarie siano trasferiti all’ente locale concedente™'. A tal
proposito, giova ricordare che I’art. 153, comma 1, dispone che le infrastrutture
idriche di proprieta degli enti locali sono affidate in concessione d’uso gratuita,
per tutta la durata della gestione, al gestore del servizio idrico integrato, il quale
ne assume i relativi oneri nei termini previsti dalla convenzione e dal relativo
disciplinare®®*.

Tra gli obblighi del soggetto gestore che la convenzione-tipo deve contenere,

come visto, c’e¢ quello di restituzione, alla scadenza dell’affidamento, delle opere,

0 G.L. Albano, A. Heimler, M. Ponti, Concorrenza, regolazione e gare nei servizi pubblici
locali: il trasporto pubblico locale, cit.

31 Larticolo citato nel testo fa riferimento alle gestioni affidate senza procedura ad evidenza
pubblica che, ai sensi del comma 15 bis dell’art. 113 del T.U. Enti Locali, dovevano scadere entro
i1 2007.

382 Si veda anche sul punto I’art. 172, comma 6, del Codice ambientale, che si riferisce agli
impianti di acquedotto, fognatura e depurazione gestiti dai Consorzi per le aree ed i nuclei di
sviluppo industriale di cui all’art. 50 del d.P.R. 6 marzo 1978, n. 218, o da altri consorzi o enti
pubblici.
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degli impianti e delle canalizzazioni del servizio idrico integrato in condizioni di
efficienza ed in buono stato di conservazione (art. 151, comma 2, lett. m, d.1gs. n.
152/2006)°*".

Infine, non si pud mancare di ricordare che il comma 9 dell’art. 113 del d.lgs.
n. 267/2000 dispone, in via generale, che alla scadenza del periodo di
affidamento, ed una volta individuato il nuovo gestore, le reti, gli impianti e le
altre dotazioni patrimoniali di proprieta degli enti locali siano assegnati al gestore
entrante. Devono, inoltre, essere consegnati al nuovo gestore le reti o loro
porzioni, gli impianti e le altre dotazioni realizzate, in attuazione dei piani di
investimento, dal gestore uscente. Il nuovo gestore dovra corrispondere a
quest’ultimo un indennizzo pari al valore dei beni non ancora ammortizzati, il cui

ammontare dovra essere precisato nel bando di gara®™*.

3 L’art. 11, comma secondo, della legge Galli prevedeva anche la facolta di riscatto, secondo i
principi contenuti nel d.P.R. 4 ottobre 1986, n. 902.

* Quanto al personale, come visto, la legge Galli demandava alle Regioni la disciplina delle
forme e delle modalita per il trasferimento ai soggetti gestori del servizio idrico integrato del
personale appartenente alle amministrazioni comunali, dei consorzi, delle aziende speciali e di altri
enti pubblici gia adibito ai servizi idrici (art. 12, comma 3). Il Codice dell’ambiente, fatta salva la
disciplina regionale ora richiamata, dispone il passaggio diretto ed immediato al nuovo gestore del
personale che, alla data del 31 dicembre 2005 o comunque otto mesi prima dell’affidamento del
servizio, appartenesse alle Amministrazioni comunali, alle aziende ex municipalizzate o consortili
e alle imprese private, anche cooperative, che operano nel settore dei servizi idrici (art. 173 d.Igs.
n. 152/2006).

Nelle ipotesi di passaggio dei suddetti dipendenti al gestore del servizio idrico, lo stesso articolo
173 rinvia, per la disciplina del trasferimento, alle leggi generali, e precisamente all’art. 2112 c.c.,
che stabilisce che il trasferimento d’azienda non costituisce di per sé causa di licenziamento: il
lavoratore continua il proprio rapporto di lavoro con il cessionario, conservando tutti i diritti che
ne derivano. Vengono salvaguardate le condizioni contrattuali, collettive e individuali in atto.

Le modalita di trasferimento del personale nelle ipotesi di subentro di un nuovo gestore sono prese
in considerazione anche dal d.P.R. n. 902 del 1986, che, all’art. 3, prevede che nella deliberazione
di assunzione diretta di un servizio, gia affidato in appalto o in concessione, I’ente debba indicare
il personale da assumere, in numero non superiore a quello in servizio presso l'impresa
appaltatrice o concessionaria.

Infine, come gia visto, il d.m. del 22 novembre del 2001, all’art. 8, inserisce tra gli elementi da
valutare per 1’aggiudicazione, il piano di riutilizzo del personale delle gestioni preesistenti, anche
al di fuori dell’attivita connessa allo svolgimento del servizio, compatibilmente con le esigenze
dell’aggiudicatario.
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5. Le Autorita di regolazione

5.1 L’importanza dei soggetti regolatori

Come chiarito nelle pagine che precedono, la concorrenza per il mercato non
ha eliminato le necessita di regolazione dei servizi pubblici®®.

Lo strumento della gara non sara davvero efficace, se non sara attivato un
sistema di regolazione adeguato, anche in considerazione della forte asimmetria
informativa tra i soggetti pubblici che affidano il servizio e i gestori dello stesso e
dei conseguenti possibili rischi di inefficienza.

Sarebbe auspicabile che gli enti locali, riuniti nell’ente di governo
dell’ Ambito, continuino ad occuparsi della scelta delle modalita di affidamento e
della stipula dei contratti di servizi e che, al contempo, soggetti indipendenti a
livello nazionale e locale si occupino di sovrintendere e regolare 1’intero settore.

In particolare, un organismo indipendente, posto nelle condizioni di operare
per un tempo sufficientemente lungo a riparo dall’esigenza di consenso elettorale,
sarebbe in grado di assicurare stabilita ed ingenerare fiducia negli investitori.

Al contrario, negli anni scorsi, il Comitato di vigilanza sulle risorse idriche, a

6

causa della dipendenza dal Ministero dell’ambiente®® e della debolezza delle

funzioni regolatorie esercitate, non ¢ riuscito a fornire alle Autorita locali un
indirizzo coerente per 1’elaborazione dei piani d’Ambito, la definizione delle
tariffe, I’individuazione degli strumenti di controllo delle prestazioni.

Anche I’ANCI ha avuto occasione di evidenziare la necessita di un intervento
effettivamente riformatore, che introduca meccanismi in grado di controllare

I’efficienza di tutti gli affidamenti (anche in house) e la congruita delle tariffe®®’.

¥ In verita, la regolazione & sempre necessaria, persino in un mercato in concorrenza perfetta dal
momento che gli operatori economici non soddisferebbero spontaneamente le istanze sociali. E
non rappresenta affatto un’esigenza transitoria. Cfr. M. Libertini, Le riforme del diritto
dell’economia: regolazione e concorrenza, in Giorn. dir. amm., 2002, p. 802 e ss.; S. Cassese,
Dalle regole del gioco al gioco con le regole, in Mercato concorrenza e regole, 2002, p. 265 e ss.
36 Non pare superfluo evidenziare che il Ministero dell’ambiente & tuttora deputato alla tutela
degli interessi ambientali correlati allo sfruttamento delle risorse idriche, attraverso
I’individuazione degli indirizzi e delle politiche di conservazione e miglioramento della qualita
delle acque, specialmente in materia di servizi di depurazione e fognatura (d.P.C.M. 20.7.2012, art.
1).

37 Cfr. Prime osservazioni sull’affidamento dei Servizi Pubblici Locali di rilevanza economica
alla luce della Sentenza della Corte Costituzionale del 20 luglio 2012 n. 199, in www.anci.it.
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Per incentivare I’efficienza gestionale e tutelare 1 diritti degli utenti,
bisognerebbe combinare 1 due assetti di regolazione (nazionale e locale),
tracciando con chiarezza i confini delle rispettive attribuzioni e le modalita di
coordinamento dei ruoli, cercando di dare coerenza ed unitarieta all’attivita dei
regolatori ed evitando - per quanto possibile - che situazioni analoghe vengano
trattate in maniera differente®™®, dato che attualmente la capacita, I'impegno e le
risorse a disposizione possono mutare significativamente anche fra due Comuni di
una medesima Regione, se appartenenti ad Ambiti Territoriali Ottimali diversi**’.

Con questo non si vuole certo sostenere che la regolazione sia in grado di
sostituire del tutto la politica industriale, che, invece, dovrebbe essere opera di un
Esecutivo lungimirante. Non si deve pensare che le Autorita Indipendenti abbiano
un carattere “salvifico”, ma le medesime Autorita, se dotate degli strumenti
adeguati, potrebbero svolgere un ruolo decisivo sia in vista della auspicata
industrializzazione del settore idrico sia a garanzia del benessere dei cittadini-

utenti.

5.2 L’Autorita di vigilanza istituita dal Codice dell’ambiente
I Codice dell’ambiente, nel tentativo di irrobustire il ruolo dello Stato in
materia, istitui un’Autorita di vigilanza per le risorse idriche e i rifiuti, composta
da 14 membri di cui ben 10 di nomina governativa. Di Ii a poco, pero, il d.lgs. n.
284/2006, abrogando gli articoli 159 e 160, soppresse 1’Autorita e, di
conseguenza, ogni riferimento ad essa, rimettendo in piedi il vecchio Comitato per
la vigilanza sull’uso delle risorse idriche e 1’Osservatorio nazionale, cosi come
390

richiesto, all’unanimita, dalla Conferenza unificata Stato-Regioni-enti locali’ .

L’istituzione di tale Autorita non era, infatti, prevista dalla legge delega; inoltre, le

% Bisognerebbe, inoltre, garantire il coordinamento tra Iattivitd di regolazione nazionale con
quella svolta a livello europeo nella prospettiva di una sempre maggiore integrazione dei mercati.
3 L’eterogeneita produce significativi effetti: innalza i costi di transazione per il settore nel suo
insieme perché rende pitl complessa per un nuovo entrante la stessa comprensione dei rischi tipici
dell’attivita; pud costituire una discriminante negativa per quelle zone del Paese, nelle quali viene
percepito un maggiore rischio di legalitda a livello locale; non favorisce il ricorso a strumenti
finanziari sofisticati e innovativi.

3% Cfr. parere del 19 luglio 2006. Non appare superfluo ricordare che la legge Galli del 1994 e il
decreto ministeriale del 1996 sul Metodo Normalizzato presupponevano un COVIRI forte, dotato
di una Segreteria Tecnica e di un Osservatorio dei Servizi Idrici (che doveva avere circa 40
addetti). Ma I’Osservatorio ¢ stato creato solo nel 2004 (ossia dieci anni dopo), con un organico
ridotto che, data I’'importanza del suo mandato, appariva del tutto insufficiente.
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sue attribuzioni erano state subito considerate lesive delle competenze delle
Regioni e degli enti locali, per nulla coinvolti nel processo di creazione
dell’organismo stesso.

L’ Autorita avrebbe avuto il compito di assicurare il perseguimento delle
finalita di cui alle parti IIT e IV del Codice®", nel rispetto dei compiti attribuiti alle
Autorita d’Ambito, cui si ¢ sempre riconosciuta una piu profonda conoscenza
delle peculiarita dell’area servita. In particolare, rispetto al quadro delle funzioni
attribuite al Comitato, alla soppressa Autorita di regolazione erano stati
riconosciuti poteri sanzionatori, inibitori, ordinatori, di vigilanza e controllo, piu
numerosi ed incisivi.

Il decreto correttivo del 21 dicembre 2007, chiamato a ri-regolamentare le
funzioni del Co.Vi.Ri., assegno a quest’ultimo il compito di garantire 1’osservanza
dei principi di efficienza, di efficacia e di economicita del servizio idrico
integrato, la regolare determinazione e I’adeguamento delle tariffe nonché la tutela
dell’interesse degli utenti, attraverso il ricorso agli organi giurisdizionali
competenti> .

Nel 2009, al posto del Comitato, si istitui la Commissione nazionale di
vigilanza (Conviri); anche in tal caso, tuttavia, all’ampliamento delle funzioni,
non corrispose né I’'incremento del personale né una maggiore indipendenza dello
stesso™ .

La dottrina si interrogo sulla riconducibilita della Commissione al novero delle

N . .394 . .. . . .
cc.dd. Autorita Indlpendentl3 % A parere di molti, si era realizzata un’innovazione

¥ F. Fontana e M. Rossi, Affidati all’Authority i paletti si salvaguardia, in Guida agli Enti locali,
2008, 11 sole-24 Ore, Speciale Codice dell’ Ambiente 06.

392 Sul punto, si veda il d.d.I. A. S. n. 1366, XV legislatura (“Disposizioni in materia di regolazione
e vigilanza sui mercati e di funzionamento delle autorita indipendenti preposte ai medesimi”), che,
all’art. 4, comma primo, prevedeva di trasferire all’Autorita per I’energia elettrica e il gas le
funzioni di regolazione e controllo attualmente svolte dal Comitato per la vigilanza sull’uso delle
risorse idriche. L’intento del citato disegno di legge era quello di attribuire alla menzionata
Autorita forti poteri di regolazione al fine di tutelare gli utenti e i consumatori. Per un commento
sul disegno di legge, v. G. Sirianni, [ servizi idrici tra regolazione e mercato, in
www.amministrazioneincammino.it; 1’ Autore illustra anche le specifiche attribuzioni relative al
servizio idrico (nell’ambito della vigilanza regolatoria, ispettiva, sanzionatoria, di segnalazione),
che, in base al disegno di legge, sarebbero assegnate all’ Autorita al di la dei poteri conferiti in via
generale dall’art. 2 della legge n. 481 del 1995 alle Autorita per i servizi di pubblica autorita.

M. Atelli, La qualita del servizio idrico integrato e la sua misurabilita: il ruolo della Co.n.vi.ri,
in L’acqua,2011,2, p. 9 e ss.

¥ M. Clarich, Autorita Indipendenti. Bilancio e prospettive di un modello, Bologna, 2005.
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puramente nominale, senza eliminare lo stringente controllo ministeriale®®. La
stessa denominazione indicava la volonta di attribuire al nuovo organismo un
ruolo di vigilanza piu che di regolazione. Imprecisata era, inoltre, la dotazione
organica e la sua qualificazione professionale, requisiti essenziali per I’esercizio
efficace della funzione di regolazione.

In ogni caso, un’Autorita profondamente indirizzata dal Ministero
dell’Ambiente non avrebbe potuto rispondere appieno alla necessita di cogliere la
duplice natura del servizio idrico. Infatti, anche a voler riconoscere prevalenza
all’obiettivo della sostenibilita ambientale, non si potrebbe sottovalutare il
bisogno di garantire - al contempo - una gestione del servizio efficiente e
finanziariamente sostenibile’®. In definitiva, un’Autorita centrale per le risorse
idriche dovrebbe essere in grado di rispondere in maniera integrata ai bisogni
nascenti da tale ambivalenza, mentre le operazioni del 2006 e 2009 rischiavano di
trasformarsi in un mero “window dressing”; le scelte compiute dal legislatore non
sembravano, infatti, tali da permettere un salto di qualita all’assetto di regolazione

del settore, contribuendo, semmai, a perpetuarne la situazione di debolezza.

5.3 L’istituzione dell’Agenzia nazionale per I’acqua

Con il d.I. n. 70/2011, convertito con modificazioni in 1. n. 106/2011, il
legislatore sembrava aver rinunciato all’idea di conferire le funzioni di
regolazione ad Autorita gia esistenti privilegiando, nel nome e - in parte - nella
sostanza, il modello dell’agenzia amministrativa a quello dell’ Autorita

Indipendente™”.

% 11 nuovo soggetto non era dotato dei tratti caratterizzanti un’Autorita di regolazione

Indipendente, cioe un’ Amministrazione pubblica che prende le proprie decisioni in base alla legge
istitutiva e ai propri procedimenti e regolamenti, con un elevato grado di autonomia di giudizio,
rispetto all’Esecutivo.

3% Ad es., le politiche di tariffazione dell’acqua possono incidere sulle quantita di acqua utilizzate
e sull’inquinamento o le dispersioni prodotte, quindi, sull’obiettivo di razionalizzare 1’'uso della
risorsa per il rispetto dell’ambiente.

%7 Non vi sarebbero comunque elementi sufficienti a ricondurre la Agenzia de quo alle agenzie
governative, la cui disciplina generale ¢ contenuta nell’art. 8, d.Igs. n. 300/1999. (Peraltro, sulla
frammentaria disciplina della materia, si veda F. Merloni, Le agenzie a cinque anni dal d.lgs. n.
300: [P’abbandono del modello generale?, in G. Vesperini (a cura di), La riforma
dell’organizzazione centrale, Milano, 2005).

In particolare, I'art. 10 comma 12 della 1. n. 106/2011 parlava in riferimento all’Agenzia di
“soggetto giuridicamente distinto e funzionalmente indipendente dal Governo”: 1’ affermazione
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Probabilmente, utilizzando il nomen di “agenzia”, il legislatore avrebbe voluto
garantire un maggiore controllo da parte del Governo, per porre un freno al
generale processo di frammentazione dello Stato e vigilare sui conti pubblici®”.
Tale scelta sembrava sposare la tesi per cui, per le Autorita di regolazione
settoriale, sarebbe giustificato un tasso minore di indipendenza, in ragione della
natura degli interessi curati, della rilevanza delle politiche industriali, economiche
e sociali, del bisogno di garantire la cooperazione tra autoritd politiche e
organismi tecnici, tanto pit quando, come nel settore dell’acqua, si pone un
problema di governo ‘multi-livello”®”. Del resto, in generale, I’esigenza di
istituire Autorita Indipendenti in senso proprio aumenta in misura proporzionale
rispetto alla spinta verso la liberalizzazione. Nel settore dell’acqua, invece, “la
dinamica concorrenziale ¢ pit fiacca e la redditivita pii incerta™*®.

Si deve, comunque, sottolineare che, per la prima volta, con la 1. n. 106/2011,
anche nell’ambito dei servizi idrici, il legislatore aveva tentato di superare i limiti
di una regolazione meramente contrattuale, avente efficacia nei soli rapporti
bilaterali tra Amministrazioni Pubbliche e gestori; in effetti, la legge da ultimo
citata attribuiva ad un apposito organismo il compito di: fissare i criteri tariffari e
controllarne la corretta applicazione; definire 1 livelli qualitativi del servizio;
gestire 1 reclami degli utenti, imponendo il pagamento di indennizzi automatici;
controllare la corretta erogazione del servizio, anche mediante confronti
comparativi; promuovere 1’efficienza del mercato.

Si trattava di un tentativo di coniugare la specificita della disciplina di settore,
attraverso il richiamo al Codice dell’ambiente, con 1 principi generali della
regolazione economica.

Tant’¢ vero che, in sede di conversione del decreto legge n. 70/2011, era stato

accolto un emendamento che chiedeva I’inserimento del termine “regolazione”,

spiegherebbe la differenza con le agenzie governative, “sottoposte ai poteri di indirizzo e vigilanza
di un ministro”.

38 Secondo G. Napolitano, L’Agenzia per ’acqua, in Giornale di dir. amm., 10/2011, p. 1080, le
scelte terminologiche non sono casuali; oggi il termine “autorita” potrebbe essere considerato
rivelatore di una sconfitta, di un’abdicazione della “politica”. Sul punto, cfr. anche D. Agus, Le
agenzie per le risorse idriche e per il settore postale. L'importanza di chiamarsi Autorita, 27
maggio 2011, in www.nelmerito.com.

9 G. Amato, Autorita semi-indipendenti ed autorita di garanzia, in Riv. Trim. dir. pubbl., 1997, p.
645 e ss.

% G. Napolitano, L’Agenzia per I’acqua, cit.
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prima assente, in piena discontinuita con 1 precedenti organismi di vigilanza del
settore e con il permanere del potere regolatorio in materia tariffaria in capo al

Ministero dell’ Ambiente.

5.4 La designazione dell’Aeeg

Non vi ¢ stato, pero, il tempo di verificare la bonta del modello-agenzia.
Infatti, il d.l. n. 201/2011, convertito con modificazioni dalla 1. n. 214/2011, ha
disposto la soppressione dell’Agenzia per 1’acqua e il passaggio delle sue
competenze in materia di regolazione e controllo dei servizi idrici all’ Autorita per

I’energia elettrica e il gas401, subordinando il trasferimento delle funzioni

I’ A E.E.G. ¢ stata istituita con la legge 14 novembre 1995, n. 481, con il compito di tutelare gli
interessi dei consumatori e di promuovere la concorrenza, I’efficienza e la diffusione di servizi con
adeguati livelli di qualita, attraverso 1’attivita di regolazione e di controllo. L’ Autorita svolge
inoltre una funzione consultiva nei confronti di Parlamento e Governo ai quali pud formulare
segnalazioni e proposte; presenta una Relazione Annuale sullo stato dei servizi e sull’attivita
svolta. L’ Autorita ¢ un organo collegiale costituito dal Presidente e da quattro membri nominati
con decreto del Presidente della Repubblica. La procedura di nomina prevede il parere vincolante,
a maggioranza dei 2/3 dei componenti delle Commissioni parlamentari competenti, sui nomi
proposti dal Ministro dello Sviluppo economico e approvati dal Consiglio dei Ministri. L’ Autorita
opera in piena autonomia e con indipendenza di giudizio nel quadro degli indirizzi di politica
generale formulati dal Governo e dal Parlamento e delle norme europee. Essa adotta le proprie
decisioni sulla base della legge istitutiva e definisce le procedure ed i regolamenti per
I’organizzazione interna, il funzionamento e la contabilita. Le risorse per il suo funzionamento non
provengono dal bilancio dello Stato ma da un contributo sui ricavi degli operatori regolati.
L’Autorita regola i settori di competenza, attraverso provvedimenti (deliberazioni) e, in
particolare: stabilisce le tariffe per 1'utilizzo delle infrastrutture, garantisce la paritd d’accesso,
promuove, attraverso la regolazione incentivante gli investimenti con particolare riferimento
all’adeguatezza, I’efficienza e la sicurezza; assicura la pubblicita e la trasparenza delle condizioni
di servizio;promuove piu alti livelli di concorrenza e pill adeguati standard di sicurezza negli
approvvigionamenti, con particolare attenzione all’armonizzazione della regolazione per
I’integrazione dei mercati e delle reti a livello internazionale; definisce i livelli minimi di qualita
dei servizi per gli aspetti tecnici, contrattuali e per gli standard di servizio;promuove 1’uso
razionale dell’energia, con particolare riferimento alla diffusione dell’efficienza energetica e
all’adozione di misure per uno sviluppo sostenibile; aggiorna trimestralmente le condizioni
economiche di riferimento per i clienti che non hanno scelto il mercato libero; accresce i livelli di
tutela, di consapevolezza e l’informazione ai consumatori; adotta provvedimenti tariffari e
provvede all’attivitd di raccolta dati e informazioni in materia di servizi idrici; svolge attivita di
monitoraggio, di vigilanza e controllo anche in collaborazione con la Guardia di Finanza e altri
organismi, fra i quali la Cassa Conguaglio per il settore elettrico, il GSE, su qualita del servizio,
sicurezza, accesso alle reti, tariffe, incentivi alle fonti rinnovabili e assimilate. Pud imporre
sanzioni e valutare ed eventualmente accettare impegni delle imprese a ripristinare gli interessi lesi
(d.lgs. n. 93/11).

Per approfondimenti sulle funzioni e il ruolo dell’Autorita, cfr., ex multis, L. Zanettini e F.
Sclafani, L’Autorita per l'energia elettrica e il gas, in www.astridonline.it; E. Bruti Liberati, Gli
interventi diretti a limitare il potere di mercato degli operatori e il problema dei poteri impliciti
dell’Autorita per ’energia elettrica e il gas, in E. Bruti Liberati e F. Donati (a cura di), Il nuovo
diritto dell’energia tra regolazione e concorrenza, Torino, 2007, p. 165 e ss.; F. Sclafani, Energia
elettrica e gas, in M. Clarich e F. Fonderico (a cura di), Dizionario di diritto amministrativo,
Milano, Il Sole 24 ore, 2007, p. 258 e ss.; F. Di Porto, Un’Autorita regolatrice secondo il modello
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all’adozione di un d.P.C.M., che, secondo la dottrina, avrebbe natura ricognitiva,
non regolamentare*%”,

L’Aeeg, peraltro, ha promesso di “adottare tutte le opportune iniziative,
nonché gli opportuni contatti, con il Ministero dell’Ambiente” per addivenire ad
una definizione certa delle sue funzioni in materia.

Inoltre, con la delibera 29/2012/IDR, la stessa Autorita ha assegnato ad un
gruppo di lavoro il compito di effettuare una ricognizione della situazione fattuale
del settore e una mappatura degli operatori e degli stakeholders, con I’obiettivo di
individuare possibili schemi organizzativi per lo svolgimento delle nuove
competenze.

Il 1° marzo 2012, I’ Autorita ha avviato un procedimento per 1’approvazione di
“provvedimenti tariffari in materia di servizi 1idrici”, confermando la
collaborazione con il Ministero dell’Ambiente e precisando che le funzioni di
tutela della concorrenza e dei livelli essenziali del servizio da fornire agli utenti
saranno di sua competenza, mentre resteranno in capo al Ministero quelle relative
alla pianificazione, ad ogni livello, e alla difesa dell’ambiente, tramite gli
interventi per la difesa del suolo e per la tutela e I’utilizzo delle acque403.

Il 3 ottobre 2012 ¢ stato pubblicato in G.U. il decreto n. 231, in base al quale
I’ Aeeg avrebbe dovuto: stabilire criteri per quantificare le tariffe da applicare agli
utenti finali; definire i livelli minimi e gli obiettivi di qualita del servizio;
verificare la corretta redazione dei piani d’Ambito, soprattutto dal punto di vista
economico e finanziario. Nell’adottare tali decisioni, 1’Autorita ha rispettato 1

principi stabiliti dalla sua legge istitutiva, operando quindi, in piena autonomia e

normativo e qualche variante (Autorita per ’energia elettrica e il gas), in S. Valentini (a cura di),
Diritto e istituzioni della regolazione, Milano, 2005; F. Vetrd, Le Autorita indipendenti di
regolazione: I’Autorita per I’energia elettrica e il gas, in Rass. giur. energia elettr., 2001, p. 465
ss.; G. Napolitano, Le Autorita per l’energia e le comunicazioni e rischi di un eccesso di
regolazione, in G. De Caprariis e G. Vesperini (a cura di), L’Italia da semplificare: le regole e le
procedure, Bologna, 1998.

02 G, Napolitano, La rinascita della regolazione per autorita indipendenti, in Giornale di dir.
amm., 3/2012, p. 229 e ss.

403 g tratta, peraltro, di determinazione in linea con ’ultimo passo del co. 19, art. 21, del decreto
“Salva Italia”, a norma del quale “le funzioni da trasferire sono individuate con decreto del
Presidente del Consiglio dei Ministri, su proposta del Ministro dell’ambiente e della tutela del
territorio e del mare, da adottare entro novanta giorni dalla data di entrata in vigore del presente
decreto”.
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con indipendenza di giudizio e valutazione, nel rispetto della normativa europea e
degli indirizzi di politica generale formulati da Parlamento e Governo*”.

L’Aeeg ¢, inoltre, abilitata ad adottare iniziative per la trasparenza e la
separazione contabile e amministrativa dei gestori, ad esprimere pareri e ad
elaborare proposte di revisione delle norme in vigore e dovra tutelare i diritti degli
utenti.

Infine, all’ Autorita, di concerto con le strutture ministeriali interessate, € stato
attribuito il compito di fissare regole chiare per la stesura dei documenti di gara,
delle convenzioni di gestione e dei disciplinari tecnici; vigilare ex post
sull’applicazione dei livelli tariffari medi e condurre attente verifiche circa
I’efficienza e la qualita del servizio, anche mediante 1’adozione di normative
specifiche vincolanti per gli enti di governo degli Ambiti e i gestori sia sugli
investimenti sia sulla manutenzione sia sulla pratica di gestione di asset ed utenza.

Come anticipato, al Ministero compete, invece, il coordinamento della
pianificazione per 1'uso delle risorse idriche, attraverso I’individuazione di
obiettivi generali e priorita di intervento, standard di qualita e criteri di risparmio
idrico. Gli uffici ministeriali stabiliscono, inoltre, 1 parametri sulla base dei quali
definire il costo ambientale (anche in ragione dei cambiamenti climatici) e il costo
opportunita della risorsa, secondo i vari usi, in attuazione dell’obiettivo del

recupero integrale del costo del servizio e del principio “chi inquina paga”.

5.5 1l ruolo delle Autorita di regolazione a livello locale

Per sviluppare strumenti di regolazione efficaci, 1’Aeeg non pud non
confrontarsi con le istituzioni locali, dato che la specificita territoriale delle
caratteristiche ambientali, tecniche ed economiche del servizio idrico impone un
decentramento del sistema regolatorio.

In proposito, ¢ da dire che finora non si ¢ dato vita - a livello locale - a delle
tecnostrutture capaci di svolgere, con adeguata preparazione, il ruolo di regolatori.

L’inidoneita ¢, per un verso, strutturale, dal momento che i loro apparati non
sono attrezzati per esercitare un efficace controllo sulle societa che gestiscono i

servizi, anche se partecipate dagli enti locali. Dovrebbero, invece, esservi strutture

%% In ordine ai provvedimenti adottati dall’ Aeeg in materia tariffaria, cfr. infra il paragrafo 6.

128



operative idonee ovvero uffici dotati di personale specializzato in analisi di
bilancio societario e sistemi di controllo adeguato e bisognerebbe definire
modalita standardizzate per i report, da trasmettere ad intervalli regolari*®.

Per altro verso, la debolezza dei regolatori locali ¢ stata accentuata dal
“conflitto di interesse” delle Autorita d’Ambito, i cui componenti erano spesso
rappresentanti degli azionisti del gestore vigilato (come nei casi di affidamenti in
house o a societa miste). Considerando anche che generalmente ogni Autorita
d’Ambito aveva competenza su un unico gestore, era notevole il rischio della
regulatory capture, ossia dell’asservimento del regolatore locale agli interessi del
regolat0406.

Come visto, nel tentativo di porre rimedio alle inefficienze del sistema, la
legge n. 42/2010 e successivamente il d.l. n. 133/2014, conv. con modif. in 1. n.
164/2014, ha previsto la soppressione delle Autorita d’ Ambito, attribuendo alle
Regioni il compito di riassegnare le funzioni gia esercitate dalle stesse agli enti di
governo dell’ Ambito, nel rispetto dei principi di sussidiarieta, differenziazione e
adeguatezza®’. In proposito, non ci si pud esimere dal registrare che la
dimensione del territorio di competenza e la pregnanza delle funzioni assegnate ai
nuovi regolatori locali ne condizioneranno non solo la rappresentanza a livello
locale, ma anche la capacita finanziaria e 1’efficienza gestionale.

In capo ai nuovi regolatori locali permane il compito di definire, nel rispetto
dei vincoli disposti dall’ Autorita centrale, 1’articolazione della tariffa per I’ambito
di riferimento, che sara, poi, oggetto di specifica approvazione da parte
dell’ Autorita stessa, per evitare che interessi locali inducano eccessive disparita
tra categorie di utenti e territori. In caso di inutile decorso dei termini previsti per

I’adozione degli atti di definizione della tariffa spettanti alle Autorita locali,

4% Cfr. in proposito la lucida analisi di M. Mulazzani, La governance dell’ente locale tra indirizzo
politico e controllo strategico sulle societa per azioni dei servizi pubblici locali, in Rivista Italiana
di Ragioneria e di economi aziendale, 2005. Piu recentemente, M. Torchia, A. Calabro, Proprieta
e controllo nelle imprese di servizi pubblici locali. Il caso italiano, in Impresa Progetto, 2011, n.
1.

4% Tale rischio & aggravato nei casi in cui il gestore sia espressione di “multinazionali” e quando
I’ente di governo dell’Ambito non disponga né delle competenze né del personale occorrente per
interagire in condizioni di parita con la controparte privata.

497 per F. Caporale, Tendenze, controtendenze e ipostatizzazioni nel governo e nella gestione dei
servizi idrici, cit., la soppressione delle autoritd d’Ambito ha sconvolto “I’instabile equilibrio
istituzionale sino ad allora esistente”.
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interverra in via sostitutiva 1’Aeeg, non il Ministero, come pure si era
ipotizzato408.

Inoltre, nessuna legge regionale potra inibire ai regolatori locali di procedere
alla scelta del gestore, previa valutazione comparativa delle modalita di gestione e
degli affidatari, tant’¢ vero che la Corte costituzionale (sent. n. 62/2012) ha
dichiarato illegittima la legge della Regione Puglia n. 11/2011, nella parte in cui,
in violazione della competenza statale in materia di tutela della concorrenza,
affidava direttamente la gestione del servizio idrico regionale all’Azienda
Pubblica “AQP"*”.

In definitiva, a fronte della fiducia che il legislatore continua a riporre nei
regolatori locali, da piu parti, si auspica che gli stessi assumano maggiore
consapevolezza delle potenzialita del contratto di servizio e degli altri strumenti di

e . . 410
indirizzo e controllo in loro possesso™ .

5.6 Riflessioni e proposte

Al termine di tale breve indagine sulle Autorita di regolazione operanti nel
settore dei servizi idrici, non si pud non salutare con favore la circostanza che,
dopo anni di paralisi normativa, sia ripartito il percorso verso il completamento

del sistema di regolazione dei servizi di pubblica utilita*"'

. In poco tempo, ora
sotto la pressione dei vincoli europei, ora in considerazione degli esiti della
consultazione referendaria, il legislatore ha istituito I’Agenzia per 1’acqua, per poi
attribuirne i poteri di regolazione all’ Aeeg.

Allo stato, non ¢ possibile esprimere un giudizio compiuto sull’attivita che sta
svolgendo 1’Aeeg nel settore; sembra, comunque, inevitabile porsi una serie di
interrogativi.

In primo luogo: ¢ possibile individuare un “livello ottimale” per 1’esercizio

della funzione di regolazione?

498 Cfr. lett. f) art 3 d.P.C.M. del luglio 2012.

4% Per un’analisi piti approfondita della sentenza, cfr. supra il capitolo I paragrafo III.
19 Sul punto, cfr. ex multis F. Liguori, I servizi pubblici locali, Torino, 2007.

I G. Napolitano, La rinascita della regolazione per autorita indipendenti, cit.
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Secondo una parte degli studiosi, tale funzione ¢ giustamente assegnata in base
al principio di sussidiarietd, cosi come avviene oggi*'’. L’Autorita centrale
dovrebbe avere sia compiti esclusivi sia compiti complementari € concorrenti
rispetto a quelli delle Autorita locali. Ad esempio, I’ Autorita centrale potrebbe
occuparsi in via esclusiva della definizione di standard minimi di qualita della
risorsa e del servizio ed affiancare le Autorita locali nell’attivita di controllo sulla
realizzazione di investimenti che coinvolgono piu territori e sulle esternalita tra
Ambiti territoriali ottimali. In tal modo, 1’Autorita centrale assicurerebbe il
raggiungimento degli obiettivi nazionali, mentre le autorita territoriali sarebbero
portatrici delle necessita locali.

Diversamente, si potrebbe prevedere Iistituzione di uffici dell’ Autorita,
decentrati a livello regionale, per I’esercizio concreto di alcune delle funzioni di
controllo spettanti alla stessa Autorita. Tuttavia, per evitare sovrapposizioni di
compiti, agli enti di governo dell’ Ambito dovrebbe essere precluso I’intervento in
alcuni settori, come ad esempio 1’individuazione della metodologia tariffaria.

Non va, infine, sottovalutata la circostanza che, laddove 1’ Autorita nazionale
disponesse di adeguate capacita specialistiche e risorse finanziarie per esercitare
poteri di regolazione, di controllo e sanzionatori piu stringenti sul comportamento
dei soggetti gestori dopo I’affidamento e sulla qualita del servizio offerto, degli
investimenti realizzati, dei piani di sviluppo, ricerca e innovazione, verrebbe meno
la necessita di mantenere strutture regolatorie “pesanti” a livello dei singoli
A.T.O., con risparmio per la finanza. Questo potrebbe essere, di qui a qualche
anno, il caso dell’ Aeeg.

Si discute, inoltre, su altra questione di estremo interesse per 1’ingegneria

istituzionale. E’ condivisibile la scelta dell’ultimo legislatore? E’ giusto, cioe,

2 In proposito, cfr. W. Smith, Regulation Utilities: Thinkingabout Location Questions,
Washington DC, World Bank Workshop on Marjet Institutions, 2000, richiamato da L. Danesi, M.
Passarelli, P. Peruzzi, Quale livello di regolazione per i servizi idrici? Uno schema di analisi sulla
distribuzione verticale ed orizzontale delle funzioni di regolazione, cit. Circa 15 anni or sono,
I’Autore affrontava le questioni inerenti la governance della regolazione, richiamando le
motivazioni che richiedono un intervento pubblico di regolazione nel settore dei servizi idrici e
riportando 1’attenzione su quella parte della letteratura economica che mette in risalto I’importanza
del disegno istituzionale nel raggiungimento degli obiettivi di regolazione. L’individuazione del
migliore decentramento orizzontale e verticale delle Autorita di regolazione del servizio idrico in
Italia viene affrontato applicando un rigoroso schema di analisi. Il principale risultato ¢ che lo
schema di regolazione ottimale ¢ strutturato in modo da poter cogliere sia i vantaggi di una
regolazione decentrata che quelli di una centralizzata.
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attestare le competenze presso un’Autorita settoriale gia esistente, ampliando
I’ambito di intervento dell’ Autorita per 1’energia elettrica e il gals413 o sarebbe
stato preferibile affidarsi ad un organismo istituito ex novo, dedicato
esclusivamente al settore idrico?

Un’Autorita settoriale sarebbe sicuramente in grado di rispondere meglio ad
alcune specificita dell’industria dei servizi idrici, che presenta caratteristiche

esclusive rispetto ad altri servizi pubblici*'’.

Si pensi alle forti esternalita
ambientali, all’essenzialita del “bene acqua”, alla mancanza di succedanei. Inoltre,
il vantaggio di concentrarsi su un unico settore dovrebbe accrescere la capacita di
adottare appropriate decisioni di regolazione. Infine, la concorrenza tra Autorita
potrebbe stimolare la sperimentazione di approcci piu innovativi ai problemi della
regolazione.

Non si possono, perd, sottovalutare i1 vantaggi di una regolazione
multisettoriale, tra 1 quali rientra la riduzione del rischio di cattura da parte
dell’industria regolata*'®. Inoltre, ¢’ chi sostiene che le principali sfide associate
alla regolazione siano sostanzialmente analoghe per i vari settori (es. regolazione
tariffaria, introduzione della concorrenza). Per di pil, una singola “agenzia
multisettoriale” - come 1’Aeeg odierna - faciliterebbe il trasferimento delle
esperienze di regolazione fra industrie diverse*'®.

Ad ogni modo, quale che sia il punto di vista preferibile - ammesso che ve ne
sia uno indiscutibilmente tale - gli studiosi e gli operatori del settore sono
concordi nel ritenere che, sul piano operativo, I’ Autorita deputata dovrebbe poter

. .. . 417 . . .. ..
spendere reali poteri di regolazione™ '. In particolare, tra i compiti e le funzioni

dell’ Autorita dovrebbero essere inclusi quelli: di assicurare che le imprese idriche

13 Gia nell’iter di approvazione della legge Marzano sul riordino del mercato energetico era stato
proposto di attribuire le competenze di regolazione nel settore idrico all’ Aeeg. Cfr. G. Sirianni, /
servizi idrici tra programmazione e mercato, in Amministrazione in Cammino, in www.luiss.it,
2007.

1% L. Danesi, M. Passarelli e P. Peruzzi, Quale livello di regolazione per i servizi idrici? Uno
schema di analisi sulla distribuzione verticale ed orizzontale delle funzioni di regolazione, cit.

15 Anche se bisogna tener conto del gran numero di gestori del servizio idrico presenti sul
territorio e della formazione di aziende multiutilities.

416 D M. Newbery, Privatization, Restructuring and Regulation of Network Utilities, Cambridge,
2000.

47 Per un’indagine recente sulle Autoritd Indipendenti quali Regolatori del mercato cfr. V.
Ricciuto, Nuove prospettive del diritto privato dell’economia, in E. Picozza, V. Ricciuto, Diritto
dell’economia, Torino, 2013.
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svolgano le loro funzioni principali correttamente e in maniera efficiente dal punto
di vista finanziario; di definire limiti tariffari coerenti con tali obiettivi; di
promuovere la concorrenza e facilitare la transizione verso il mercato. Del resto,
elaborare piani d’Ambito realistici, applicare logiche tariffarie chiare e di sicura
esigibilita, introdurre efficaci sistemi premiali per chi raggiunge gli obiettivi ed
eseguire controlli stringenti sulle performance delle aziende (private o pubbliche)
sono attivita assolutamente necessarie per la vera modernizzazione del servizio
idrico. L’ Autorita potrebbe svolgere un ruolo importante anche promuovendo il
piu efficace ricorso a modalita effettivamente competitive nella selezione del
soggetto incaricato della gestione.

Infine, sarebbe opportuno eliminare ogni elemento di incertezza e di
sovrapposizione tra i compiti del Ministero dell’ Ambiente e quelli dell’ Autorita di
regolazione, considerando che - come piu volte sottolineato - tale assenza di
chiarezza ha contribuito a bloccare, negli ultimi anni, lo sviluppo del settore,
lasciando irrisolti una serie di problemi*'®.

Bisognerebbe poi sciogliere il nodo della sovrapposizione di competenze tra
autorita generali e autorita di settore, ad esempio in materia di tutela dei
consumatori, che ¢ fonte di gravi incertezze e duplicazioni di oneri regolatori a
carico degli 0perat0ri419.

In conclusione, appare imperdonabile sia la disattenzione che per decenni ha
riguardato un’esigenza primaria di tutti i servizi pubblici locali, qual ¢ la
regolazione420, sia la continua ed esasperata ricerca di puntuali e definite modalita
per I’affidamento dei servizi stessi senza garantire la quiete normativa e, quindi,

gli investimenti, di cui il settore ha assoluto bisogno per progredire.

% Si ritiene condivisibile I’opinione per cui la regolazione indipendente “dispone di fattori di
legittimazione e stabilizzazione delle regole che sorreggono la coerenza del sistema ed attenuano
il rischio regolatorio, dipendente soprattutto da modifiche continue ed incoerenti, connesse alla
contingenza politica o al variare delle maggioranze”. Cfr. L. Torchia, La regolazione dei mercati
tra autorita indipendenti nazionali ed organismi europei, in Astrid Rassegna, 7/2013.

19 Cfr. in proposito le pronunce dell’Adunanza plenaria da 11 a 16 del Consiglio di Stato del
2012, in ordine al riparto di competenze tra Agcm e altre Autorita Indipendenti, in www. giustizia-
amministrativa.it.

0 Sulla nuova concezione della nozione di regolazione, intesa non pili solo come
programmazione dell’attivita economica, si veda L. De Lucia, La regolazione amministrativa dei
servizi di pubblica utilita, Torino, 2002; sulla necessita di distinguere tra regolazione e disciplina o
ingerenza pubblica, si veda S. Cassese, Dalle regole del gioco al gioco con le regole, cit.
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6. Lo strumento della tariffa

6.1 La tariffa quale leva degli investimenti e dell’uso responsabile della
risorsa

Come accennato, I’industria idrica necessita di urgenti risorse finanziarie sia
per la realizzazione di nuove infrastrutture sia per il rinnovo, I’ammodernamento e
I’espansione di quelle esistenti**'.

A partire dagli anni ‘80 del secolo scorso gli investimenti pubblici nel settore
delle risorse idriche sono decisamente diminuitfm; secondo le ricerche e 1 dati
elaborati dal Servizio Studi e Ricerche di Banca Intesa*>, negli ultimi decenni gli
investimenti del settore pubblico in opere idriche hanno registrato una flessione
pill consistente rispetto a quella mostrata in generale a livello di aggregato di
opere pubbliche***.

Eppure non potrebbero piu essere procrastinati gli interventi per la
realizzazione di nuove opere (in particolare, depuratori e impianti di
approvvigionamento in caso di siccita).

Purtroppo, come accennato supra, la rete e gli impianti necessari
all’erogazione del servizio idrico hanno vita utile molto lunga e cio dilata il tempo
di rientro degli investimenti iniziali. Tale circostanza spinge i gestori a ragionare
in vista del conseguimento di profitti nel breve periodo.

Al tempo stesso, data la scarsa variabilita della domanda, il rischio di gestione
¢ ridotto: di conseguenza, la remunerazione del capitale investito ¢ inferiore
rispetto a quella di altri settori nei quali essa deve ricomprendere un piu elevato
premio per il rischio.

Ancora piu delicata ¢ la questione delle attivita di manutenzione: pur essendo

necessarie, esse non originano alcun ritorno economico.

21 argomento, tra i contributi piu recenti, A. Tonetti, Investimenti infrastrutturali e (in)certezza
delle regole: il caso del servizio idrico, in Giorn. dir. amm., 11/2013.

422 Cfr. ex multis M. Camdessus, Finacing Water for All — Report of the World Panel on Financing
Water Infrastructure, Chaired by M. Camdessus. Report written by James Winpenny. Presented at
3rd World Water Forum, Kyoto, Japan, 16-23 March, 2003.

2 In www. group.intesasanpaolo.com.

24 Cfr. anche G. Colarullo, F. Lo Passo e M. Mocella, Il settore idrico, in Centro Studi
Confindustria, Scenari economici, 3/2008.

134



L’effetto che si rischia di conseguire ¢ quello dell’impoverimento complessivo
della dotazione infrastrutturale nazionale con ulteriore perdita di competitivita del
sistema-Paese nel medio-lungo termine.

Infatti, sempre piu raramente, vengono realizzati interventi sulle strutture
esistenti, che sarebbero, invece, assolutamente necessari in considerazione del
fatto che il 30% dell’acqua immessa in rete si perde negli acquedotti e che
bisognerebbe migliorare sia la qualita della potabilizzazione sia il sistema di
contatori, che non consentono oggi di attuare i programmi di risparmio dell’acqua.

Una certa diffidenza ¢ tuttora nutrita da molti studiosi e operatori del settore in
merito al ricorso a finanziamenti di origine privata nel settore idrico, sebbene si
stia diffondendo 1’opinione per cui utilizzare mezzi di finanziamento privati non
significhi necessariamente sottomettere il diritto di accesso ad un bene essenziale
come I’acqua alla logica del profitto.

Nel project financing, ad esempio, competenze e risorse pubbliche e private si
integrano per la realizzazione di opere infrastrutturali idriche. La cooperazione del
settore pubblico con quello privato genera soluzioni innovative sia dal punto di
vista finanziario che gestionale.

Inoltre, in un contesto di riduzione della spesa pubblica425, qual ¢ quello
attuale, ¢ sempre piu auspicale il coinvolgimento del settore privato nel
finanziamento del settore idrico®”.

Peraltro, non puo sottacersi che 1’Italia sconta le carenze nella certezza del
diritto: il cd. “diritto inconoscibile impedisce il calcolo economico, pregiudica le

aspettative e, quindi, blocca o ostacola gli investimenti”**".

*2 Si considerino i limiti alla spesa pubblica e all’indebitamento posti a livello europeo; cfr. per un
approfondimento A. Monorchio, L.G. Mottura, Compendio di contabilita di Stato, 2014.

6 Cfr. A. Amato, Finanza e regolazione nel settore idrico, vol. I, Milano, 2011: il volume
contiene anche un’interessante analisi comparativa sull’utilizzo del project financing, che ¢ una
forma di Public Private Partnership (PPP), che attraverso 1’utilizzo della leva finanziaria, soddisfa
le attuali esigenze di forte fabbisogno di investimenti e di riqualificazione in tempi contenuti del
settore idrico. Sull’opportunita di utilizzare la finanza di progetto nell’ambito del settore idrico,
cfr. anche A. Bossola e F. Brunetti, Le prospettive di investimento nel settore idrico mediante
finanza di progetto, in Analisi giuridica dell’economia, 1, 2010, p. 249 e ss.

“7 Relazione del Gruppo di lavoro nominato dal Presidente della Repubblica in materia
economico-sociale ed europea, 12 aprile 2013. Si veda anche AON, Global Risk Management
Survey 2013, disponibile su www.aon.com, che inserisce tra i primi fattori di criticita percepiti
dalle imprese i “regulatory/legislative changes”.
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Pertanto, sicuramente, al momento, la piu importante fonte di finanziamento
del settore & la tariffa*?.

La rilevanza dello strumento tariffario ¢ riconosciuta anche dalle Istituzioni
europee. In particolare, la direttiva 2000/60/CE considera parte della tariffa non
solo il costo complessivo degli usi e il recupero dei costi di depurazione e
distribuzione, ma anche il sacrificio di altri usi che divengono impraticabili a
causa della scarsita della risorsa.

La Commissione europea ha dedicato al tema un’apposita Comunicazione gia
nel 1999: “Politiche di tariffazione per una gestione piu sostenibile delle risorse
idriche”. In essa, partendo dall’assunto che I'impiego della risorsa idrica ¢
legato alle attivita economiche dei settori agricolo, energetico, turistico e al
consumo domestico, si afferma che le politiche di tariffazione dovrebbero tener
conto dei costi finanziari (oneri legati alla fornitura e alla gestione dei servizi), dei
costi ambientali (dovuti ai danni che ’utilizzo delle risorse causa all’ambiente) e
di quelli delle risorse (dipendenti dalle mancate opportunita per gli altri utenti).

Negli auspici della Comunicazione, ogni utilizzatore sarebbe incentivato ad un
consumo razionale della risorsa, se dovesse sopportare i costi per le risorse
consumate e pagare un prezzo proporzionale alla quantita di risorsa impiegata e
all’inquinamento prodotto. In pratica, la tariffa definita in base ai costi
scoraggerebbe un uso “irresponsabile” della risorsa.

Di solito, il recupero dei costi varia in relazione al settore economico
interessato. Nel settore agricolo, ad esempio, soprattutto nell’Europa meridionale,
1 prezzi sono stati finora inferiori a quelli degli altri settori, grazie anche
all’erogazione di sussidi diretti o incrociati, per cui si prelevano risorse finanziarie

dal settore dei consumi domestici e da quello industriale®’. Le tariffe dei servizi

¥ Attualmente, dei 38 miliardi di interventi programmati, appena 3 sono finanziati con contributi
pubblici. Cfr. Intesa San Paolo — SMR, L’industria dei servizi idrici, 2013; Aeeg, Fabbisogno di
investimenti e individuazione degli strumenti di finanziamento per il raggiungimento degli
obiettivi di qualita ambientale e della risorsa idrica, Documento di consultazione, 339/2013/IDR,
25 luglio 2013, punto 4.12.

42 Bgsa prende 1’avvio da un esame dello stato delle risorse idriche, che dimostra come, in gran
parte dell’Europa, la gestione delle falde acquifere sia minacciata dall’eccessivo sfruttamento delle
acque sotterranee, la smisurata attivita estrattiva riduca il flusso dei corsi d’acqua superficiali e la
concentrazione di nitrati nei fiumi abbia raggiunto livelli allarmanti.

4% Anche se occorre tener presente che i costi ambientali per usi irrigui non sono facilmente
quantificabili e vanno piuttosto ascritti alla realizzazione di opere e al loro impatto ambientale, non
anche all’inquinamento provocato dall’utilizzatore.
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idrici per uso domestico, invece, comprendono il piu delle volte, oltre ai costi
variabili relativi all’uso, anche costi fissi che prescindono dall’inquinamento
prodotto.

L’oscillazione delle tariffe dei servizi idrici tende a condizionarne, almeno in
parte, la domanda®'; nel contempo, una giusta politica tariffaria permetterebbe di
limitare 1’estrazione eccessiva delle risorse e di progettare infrastrutture idriche
adeguate432.

Secondo la citata Comunicazione del 1999, per verificare 1’influenzabilita
della domanda di servizi idrici rispetto ad un diverso livello di tariffazione,
bisognerebbe approntare per ogni territorio stime di elasticita della domanda
rispetto al prezzo. Tuttavia, potrebbe risultare problematico attribuire i costi
stimati a specifiche categorie di utenti, poiché potrebbe accadere, ad esempio, che
bacini artificiali costituiscano riserve di acqua non solo per I’agricoltura o per usi
civili, ma anche per I’ambiente**®. Cid considerato, un ruolo centrale nella
definizione delle regole della tariffazione dovrebbero rivestire i soggetti interessati
all’utilizzo della risorsa; sarebbe, quindi, auspicabile un approccio bottom up***
che coinvolga 1 diversi utilizzatori e conduca all’adozione di politiche

“concertate” e, quindi, piu gradite.
6.2 1l sistema tariffario delineato dal Codice dell’ambiente
6.2.1 Tariffa del servizio idrico integrato

Anche in base alla legislazione italiana, le modalita di determinazione della

tariffa rappresentano un aspetto cruciale per lo sviluppo dell’intero settore*”.

1 Come gia detto, cid vale, in particolare, per i settori dell’agricoltura, dell’industria e del
turismo. Maggiore rigidita presentano, invece, i consumi domestici.

211 recupero dei costi dei servizi potrebbe, tuttavia, nuocere ad alcune categorie di utenti, come le
piccole comunita rurali ed agricole, che potrebbero non essere in grado di pagare.

3 Certamente, le politiche di tariffazione devono pensare sia alle acque superficiali che a quelle
sotterranee tanto & vero che, se si valorizzassero principi ambientali solo sulle tariffe delle acque
superficiali, si stimolerebbe uno smisurato sfruttamento delle acque sotterranee.

434 5 consideri che, viceversa, nel sistema italiano, almeno nella definizione del metodo di calcolo
della tariffa ¢ attribuito un ruolo centrale all’ Autorita di regolazione nazionale, intervenendo gli
enti d’Ambito solo in un secondo momento.

M. Atelli, Il ruolo della tariffa nella disciplina del servizio idrico integrato, in Anal. giur.
econ., 2010, p. 221.
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Tant’e vero che, tra i compiti assegnati all’ Autorita d’Ambito (oggi, ente di
governo dell’Ambito) riveste un’importanza tutt’altro che marginale quello
relativo alla determinazione della tariffa, sulla scorta dei criteri stabiliti
dall’ Autorita di regolazione nazionale**°.

Inoltre, I’ente di governo dell’Ambito ha il potere-dovere di controllare i
gestori del servizio idrico integrato e tutelare gli utenti da eventuali abusi, anche
se & auspicabile che i due soggetti in questione cooperino tra loro*’.

Negli ultimi anni, le tariffe idriche in Italia sono cresciute molto lentamente,
per effetto sia del metodo normalizzato, ove applicato, sia di decisioni
intermittenti del CIPE che, nella lunga fase di transizione, ha svolto il ruolo del
regolatore tariffario per gli ambiti che non avevano ancora affidato il servizio su
base integrata**®.

Fino all’entrata del Codice dell’ambiente, gli aumenti concessi sono stati del
tutto insufficienti ad avviare il ciclo degli investimenti necessari a colmare il
ritardo strutturale accumulato negli ultimi anni. I livelli tariffari nel nostro Paese
sono rimasti, infatti, largamente inferiori a quelli di altri Paesi europei: mentre la
tariffa media in Italia si attestava intorno a 0,90-0,95 euro/mc, pur con ampie
disuguaglianze territoriali**°, con una previsione di rialzo fino a 1,30 euro/mc nei
primi dieci anni di applicazione del metodo normalizzato e fino ad un massimo di
1,36 euro/mc al ventesimo anno di esercizio440, in numerosi Stati d’Europa, i
livelli si collocavano, gia diversi anni, fa frai 2,0 e i 3,0 euro/mc.

Addirittura, in alcuni A.T.O. le tariffe iniziali coprono oggi appena i costi

operativi, non generando alcun ricavo da utilizzare per gli investimenti. Pertanto,

3 Sj tratta di una funzione essenziale anche per 1’elaborazione del piano finanziario (e, quindi, per
la scrittura del piano d’ Ambito), che contiene la previsione annuale dei proventi della tariffa.

7 G. Garzia, Dal canone di depurazione e fognatura alla tariffa dei servizi idrici, in Giorn. Dir.
Amm., 2000, p. 201.

¥ In ordine alle modalita di definizione della tariffa utilizzate prima dell’adozione del Codice
dell’ambiente, cft. il Capitolo I, nella parte dedicata alla legge Galli.

49 Si registrano valori della cosiddetta Tariffa Media Ponderata delle Gestioni Preesistenti —
TMPP — compresi fra i 0,58 euro/mc dell’ATO veneto “Valle del Chiampo” e i 1,39 euro/mc
dell’ATO di Enna.

40 Non solo le tariffe muovono da livelli modesti, ma anche i loro incrementi non sono
prevedibili, né si hanno margini di flessibilita per accrescerle. Il metodo normalizzato prevedeva
un limite massimo di aumento tariffario annuale, il parametro noto come “K”, pari al 5 per cento in
termini reali.

138



nuove opere e rifacimenti dovrebbero essere sovvenzionati per intero da capitale
di rischio o da debito fiduciario od obbligazionario.

Con I’aggiornamento delle norme ambientali, il CIPE ha perso ogni ruolo nella
determinazione dei costi441, si € abbandonato anche il metodo normalizzato e si €
invitato a far ricorso al principio comunitario “chi inquina paga’.

Il metodo normalizzato, tuttavia, si sarebbe applicato, laddove possibile, fino
all’emanazione del decreto che, su proposta dell’ Autorita di vigilanza sulle risorse
idriche e sui rifiuti (oggi Aeeg), il Ministro dell’ambiente ¢ tenuto ad adottare ai
sensi dell’art. 154, comma 2, d.Igs. n. 152/2006.

Con tale decreto, vengono oggi definite le componenti di costo per la
determinazione della tariffa “relativa ai servizi idrici per i vari settori di impiego
dell ’acqua”442. Inoltre, con decreto del Ministero dell’Economia e delle Finanze
sono stabiliti 1 criteri per la determinazione, da parte delle Regioni, dei canoni di
concessione per 1’utenza di acqua pubblica, considerando i costi ambientali e
quelli della risorsa. L’aggiornamento dei canoni dovrebbe avvenire con cadenza

triennale**.

Dunque, all’ente di governo dell’Ambito ¢ attribuita la competenza per la
determinazione della tariffa di base444, nel rispetto delle disposizioni contenute nel
suindicato decreto del Ministro dell’ambiente e con 1’obbligo di comunicare la

tariffa stessa all’ Autorita di regolazione nazionale e al Ministero medesimo**. La

#1 Con la sentenza 1 gennaio 2014, n. 255, in www.dirittodeiservizipubblici.it, il Consiglio di
Stato (sez. IIT) ha definitivamente risolto la questione relativa alla attribuzione di competenze in
materia di determinazione delle tariffe idriche anche per le gestioni cd. transitorie per gli anni 2010
e 2011, riconoscendo la competenza dell’ Aeeg.

2 1art. 170, comma terzo, lett. /, dispone, infatti, che fino all’emanazione del citato decreto,
continua ad applicarsi il d.m. 1° agosto 1996.

3 Quanto al possibile conflitto di attribuzione tra competenze statali e regionali, la Corte
costituzionale ha pil volte avuto occasione di chiarire che, salvi i casi previsti dalla legge statale,
si deve tuttora escludere la potesta delle Regioni di legiferare sui tributi esistenti e regolati da leggi
statali. Cfr. Corte cost., sent. 15 ottobre 2003, n. 311, in Giur. Cost., 2003, vol. III, p. 2929; sent.
26 gennaio 2004, n. 37, in Giur. Cost., vol. I, p. 517; sent. 27 luglio 2005, n. 335, in Giur. Cost.,
2005, vol. II, p. 3159. In ultimo, Corte cost.,, sent. 4 febbraio 2010, n. 29, in
www.cortecostituzionale.it; sul punto cfr. A. Moscarini, Tariffa dei servizi idrici: competenza
statale o ragionevole differenziazione?: note a prima lettura sulla sent. n. 29 del 2010, in Giur.
cost., 1/2010, 397 ss.

“4 Una volta costituita 1I’Autoritd d’Ambito (oggi, ente di governo dell’Ambito), affidata la
gestione del servizio, la determinazione della tariffa deve essere effettuata solo dall’AATO; il
singolo Comune ¢ incompetente ad assumere determinazioni in materia tariffaria. T.A.R. Toscana,
sez. I, sent. 16 gennaio 2003, n. 9, in Foro Toscano-Toscana giur., 2003, p. 399.

3 Si sarebbe potuto prevedere che fosse I’ Autorita di regolazione nazionale del settore a delineare
i criteri e a fissare eventualmente le soglie per i parametri, lasciando i dovuti margini di flessibilita
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tariffa ¢, infine, applicata dai soggetti gestori, nel rispetto della convenzione e del
relativo disciplinare (art. 154, comma 5).

Secondo I’originario disposto dell’art. 154, nel determinare la tariffa, si
sarebbe dovuto tener conto della qualita della risorsa idrica e del servizio fornito,
delle opere e degli adeguamenti necessari, dell’entita dei costi di gestione delle
opere, dell’adeguatezza della remunerazione del capitale investito e dei costi di
gestione delle aree di salvaguardia, nonché di una quota parte dei costi di
funzionamento dell’ Autorita d’Ambito, in modo da assicurare la copertura
integrale dei costi d’investimento e d’esercizio.

A tacer d’altro, “I’aver legato la tariffa alla dinamica dei costi di investimento
e di esercizio comportera inevitabilmente una sua graduale crescita, che sara
certamente superiore proprio in quelle aree piu depresse del nostro Paese che
necessitano di maggiori investimenti”**® aveva anticipato una parte della dottrina.

Era (ed ¢), inoltre, previsto che, nella modulazione della tariffa, fossero
garantite le agevolazioni per i consumi domestici essenziali e per i consumi di
categorie a basso reddito, con possibili maggiorazioni per le residenze secondarie,
per gli impianti stagionali e per le aziende artigianali, commerciali e industriali**’.

Infine, I’eventuale modulazione della tariffa tra i Comuni deve considerare gli
investimenti pro capite per residente, effettuati dai Comuni medesimi ed utili ai
fini dell’organizzazione del servizio idrico integrato (art. 154, comma 7, d.lgs.

152/06).

6.2.2 Tariffa del servizio di fognatura e depurazione
Per quanto concerne la tariffa del servizio di fognatura e depurazione, per le

utenze civili, ai fini della determinazione della quota tariffaria, il volume

agli enti di governo dell’Ambito, per adattare i parametri alle specifiche realta territoriali,
attraverso una valutazione, preceduta dal confronto tra Autoritd centrale, ente di governo
dell’ Ambito e soggetto gestore.

#6°S. Cimini, Il servizio idrico integrato alla luce del Codice dell’ambiente e delle ultime novita
normative, cit.

7 Secondo G. Di Gaspare, La gestione delle risorse idriche e il servizio idrico integrato nel
decreto legislativo n. 152/2006, attuativo della legge di delega n. 308/15 dicembre 2004, par. 5,
cit., la formula che aggiunge le aziende artigiane, commerciali, ecc., ¢ dubbia dal punto di vista
della trasparenza e della proporzionale funzione redistributiva di solidarieta economica. Gia nel
vigore della legge Galli, R. Bazzani (Sulle tariffe acqua e sul canone di depurazione e fognatura
dopo la legge Galli, in Fin. Loc., 1994, p. 1528) sottolineava la necessita di evitare che tali
agevolazioni o maggiorazioni potessero creare ingiustificate disparita di trattamento.
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dell’acqua scaricata ¢ determinato in misura pari al cento per cento del volume
d’acqua fornita**®.

Si consideri che, fino a qualche anno fa, il canone era dovuto da tutti quelli che
risultavano allacciati direttamente o indirettamente alla pubblica fognatura quali
potenziali fruitori dei servizi stessi. Anche in base all’articolo 155 del Codice
dell’ambiente, gli utenti avrebbero dovuto corrispondere le quote di tariffa riferite
ai servizi di pubblica fognatura e di depurazione anche nel caso in cui mancassero
impianti di depurazione o questi fossero temporaneamente inattivi**.

Infatti, sin dall’origine, la tariffa ¢ stata riscossa ed applicata nella sua totalita
anche nei Comuni privi dell’impianto di depurazione. L’unica condizione sine
qua non era determinata dalla circostanza che il relativo introito fosse vincolato
alla realizzazione dell’impianto di depurazione.

Tale interpretazione, seguita dalla maggior parte degli enti locali, era
supportata dalla costante giurisprudenza della Cassazione®™’, a parere della quale
il canone era dovuto indipendentemente non solo dall’effettiva utilizzazione del
servizio, ma anche dall’istituzione di esso o dall’esistenza dell’allacciamento
fognario ad esso della singola utenza.

La Corte costituzionale, con sentenza n. 335 del 10 ottobre 2008451, sie

pronunciata sulla legittimita costituzionale dell’art. 14, comma 1, della legge

36/1994 sia nel testo originario sia nel testo modificato dall'art. 28 della legge

8 Per le utenze industriali, invece, la quota tariffaria & determinata sulla base della qualita e della
quantita delle acque reflue scaricate e sulla base del principio “chi inquina paga”. Sono previste,
inoltre, alcune agevolazioni. In primo luogo, vi & la possibilita di determinare una quota tariffaria
ridotta per le utenze che provvedono direttamente alla depurazione e che utilizzano la pubblica
fognatura, sempre che i relativi sistemi di depurazione abbiano ricevuto specifica approvazione da
parte dell’ Autorita d’Ambito. In secondo luogo, la tariffa per le utenze industriali & ridotta in
funzione dell’utilizzo nel processo produttivo d’acqua reflua o gia usata. In questo caso, la
riduzione si determina applicando alla tariffa un correttivo, che tiene conto della quantita d'acqua
riutilizzata e della quantita delle acque primarie impiegate.

49 La tariffa non era dovuta, invece, nel caso in cui I'utente fosse dotato di sistemi di
collettamento e di depurazione propri, sempre che tali sistemi avessero ricevuto specifica
approvazione da parte dell’ Autorita d’ Ambito.

“% Infatti, la Suprema Corte di legittimita aveva affermato pill volte la natura di servizio pubblico
irrinunciabile del servizio di depurazione delle acque reflue, sostenendo che “gli enti gestori sono
tenuti ad istituire per legge e in ordine al quale gli utenti, anche potenziali di esso, sono chiamati
a contribuire, mediante il versamento di un apposito canone, alle spese di gestione ordinaria e a
quella di installazione e completamento, comprese le spese per il collegamento fognario delle
singole utenze”. Corte. Cass. Civ., sent. 10 luglio 2008, n. 19130,
inwww.espertorisponde.ilsole24ore.com, 2008 e, in senso conforme, Cass. Civ. sez. III, del 17
luglio 2007, n. 15885, in Finanza Locale, 2008, fasc. 3, p. 85.

“1 Corte cost., sent. 10 ottobre 2008, n. 335, in Giur. Ir., 2009, 2, p. 497.
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179/2002 (Disposizioni in materia ambientale), nella parte in cui prevedeva che la
quota di tariffa riferita al servizio di depurazione era dovuta dagli utenti “anche
nel caso in cui la fognatura sia sprovvista di impianti centralizzati di depurazione
0 questi siano temporaneamente inattivi”. La Consulta ha ravvisato
I’incostituzionalita della norma per irragionevolezza e violazione dell’art. 3 della
Costituzione: sarebbero, infatti, discriminati gli utenti che pagano la tariffa senza
ricevere in cambio il servizio.

Parimenti, la Corte ha dichiarato I’illegittimita costituzionale dell’art. 155,
comma 1, primo periodo, del decreto legislativo n 152/2006, nella parte in cui,
come visto, prevedeva che la quota di tariffa riferita al servizio di depurazione
fosse dovuta dagli utenti “anche nel caso in cui manchino impianti di depurazione
0 questi siano temporaneamente inattivi’.

Inoltre, con tale sentenza si ¢ specificato che il canone di depurazione non ¢

tributario ma tariffario e risponde al criterio della corrispettivit21452 e, per I'effetto

#2 Considerato il ruolo cruciale del canone, viene da chiedersi quale sia la sua giustificazione. Il
dibattito tra studiosi ha fatto emergere tre diverse spiegazioni, che, peraltro, sono state tutte
ritenute insoddisfacenti dal COVIRI(Comitato per la vigilanza sull’uso delle risorse idriche,
Relazione annuale al Parlamento sullo stato dei servizi idrici, Anno 2001, Roma, p. §9-92, in
www.coviri.it, 2002).

La prima qualifica il canone come strumento equitativo: ¢ “giusto” che il Comune che abbia
investito di piu in passato nel settore idrico abbia un ritorno che gli permetta di investire in altri
servizi sociali, senza essere svantaggiato rispetto al Comune che, in precedenza, ha privilegiato gli
altri servizi, presentando un forte arretrato di investimenti nella gestione idrica. In
contrapposizione a tale visione, non si pud non richiamare il principio di solidarieta nell’uso della
risorsa idrica, gia contenuto nell’incipit della legge Galli.

La seconda giustificazione ¢ che il canone potrebbe essere usato per consentire ai comuni
dell’A.T.O. di sottoscrivere una quota della societa mista che gestisce il servizio, come si ¢ in
concreto verificato in alcuni A.T.O. Ma non & meglio per gli utenti pagare meno ed essere difesi
dall’ Autorita d’ Ambito che dall’esterno regola e controlla il gestore?

La terza spiegazione parte dalla considerazione che il canone potrebbe essere utile a coprire i costi
dell’attivita pubblica di pianificazione e di controllo, ossia i costi dell’Autorita d’Ambito. In
questo modo, i comuni, che sono stati esclusi dalla gestione del servizio, sarebbero almeno liberati
da ogni costo relativo al servizio stesso. In realta, i Comuni restano titolari delle funzioni di
pianificazione e controllo, che esercitano in forma associata attraverso la struttura amministrativa
dell’A.T.O., e sono chiamati a coprire i costi di tali funzioni “politiche” con le entrate generali che
finanziano il comune. Del resto, gia la legge Galli prevedeva che la tariffa fosse pagata solo in
funzione dei costi di investimento e di gestione in senso stretto del servizio; cid analogamente a
quanto avviene in altri settori dell’attivita comunale: ad esempio, per gli asili nido, la tariffa &
commisurata ai costi di erogazione del servizio e non tiene in considerazione il costo della
connessa attivita politica e amministrativa del Comune.

Secondo G. Muraro, La gestione del servizio idrico integrato in Italia, tra vincoli europei e scelte
nazionali, in Mercato concorrenza regole, a. V, n. 2, agosto 2003, quest’ultima giustificazione,
che configura il canone come fonte di copertura delle spese di funzionamento dell’ A.T.O., & quella
che “procura danno minore”, perché “é concettualmente vincolato e quindi non apre la strada ad
usi incontrollabili”, perché & soggetto alla “concorrenza per comparazione” del Comitato, che
assicurerebbe I’immediata rilevazione dei casi anomali.
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abrogativo della pronuncia con efficacia ex tunc, avrebbero potuto ingenerarsi
legittime aspettative di restituzione delle somme corrisposte, per indebito
oggettivo’ >,

In proposito, I’art. 8 sexies del testo del decreto-legge 30 dicembre 2008, n.
208* ha stabilito che i gestori del servizio idrico integrato debbono provvedere
anche in forma rateizzata, entro il termine massimo di cinque anni, a decorrere dal
1° ottobre 2009, alla restituzione della quota di tariffa non dovuta riferita

all’esercizio del servizio di depurazione®**’.

3 La conseguenza pill rilevante di questa pronuncia sarebbe stata proprio la richiesta di rimborso

da parte degli utenti nei confronti dei Comuni, che, ancorché privi di impianti di depurazione,
avevano percepito la relativa tariffa negli ultimi cinque anni, termine di prescrizione applicabile
alle somministrazioni periodiche dei gestori dei servizi ai sensi dell’art. 2948 del codice civile. G.
Zennaro, La Corte Costituzionale si pronuncia sulla tariffa del servizio idrico integrato: non é
dovuta in assenza di impianto di depurazione. Sentenza 335 del 10 ottobre 2008, in Diritto
all’ambiente, in www.dirittoambiente.com, 2008.

% Sulla spinosa questione, il 12 gennaio 2009 & intervenuta una sentenza del T.A.R. Campania,
Salerno, sent. 12 gennaio 2009, n. 24, in www.dirittodeiservizipubblici.it, 2009. I giudici, partendo
dal presupposto che la “(...) previsione della tariffa media d’Ambito contenuta nella convenzione
di gestione e nel relativo disciplinare tecnico, posti a fondamento del rapporto di affidamento
della gestione del servizio idrico integrato alla societa S.1.1.S., attiene al rapporto contrattuale tra
Uente affidante e quello affidatario (...)”, hanno chiarito che “(...) essa non ¢é idonea a riverberare
i suoi effetti conformativi sui rapporti individuali di utenza, fin quando non venga recepita
(mediante la contestuale determinazione delle concrete modalita applicative) in atti amministrativi
di carattere generale (...)”. Infatti, ai sensi dell’art 151 d.lgs. n. 152/2006, infatti, i “rapporti tra
autorita d’Ambito e gestori del servizio idrico integrato sono regolati da convenzioni predisposte
dall’Autorita d’Ambito (0ggi, ente di governo dell’Ambito)”.

In altre parole, l’astratta determinazione della tariffa media d’Ambito fissata all’interno
dell’articolato negoziale che regolamenta il rapporto sinallagmatico tra ente affidante e affidatario
non produce alcuna lesione di posizioni giuridiche qualificate e differenziate degli utenti se non
viene calata all’interno di specifici atti amministrativi, gli unici a produrre un effetto conformativo
sui rapporti individuali di utenza.

Sulla questione, cfr. G. Guzzo, Servizio Idrico Integrato e tariffa media d’ambito (nota a margine
della sentenza del T.A.R. Campania - Sezione di Salerno - n. 24 del 12 gennaio 2009), in
www.ambientediritto.it, 2009.

Al || testo, recante “Misure straordinarie in materia di risorse idriche e di protezione
dell’ambiente”, ha previsto che “gli oneri relativi alle attivita di progettazione e di realizzazione o
completamento degli impianti di depurazione, nonché quelli relativi ai connessi investimenti, come
espressamente individuati e programmati dai piani d’Ambito, costituiscono una componente
vincolata della tariffa del servizio idrico integrato che concorre alla determinazione del
corrispettivo dovuto dall’utente. Detta componente é pertanto dovuta al gestore dell’utenza, nei
casi in cui manchino gli impianti di depurazione o questi siano temporaneamente inattivi, a
decorrere dall’avvio delle procedure di affidamento delle prestazioni di progettazione o di
completamento delle opere necessarie alla attivazione del servizio di depurazione, purché alle
stesse di proceda nel rispetto dei tempi programmati”.

% Nei casi di cui al secondo periodo del comma 1, dall’importo da restituire vanno dedotti gli
oneri derivati dalle attivita di progettazione, di realizzazione o di completamento avviate.

7 L’importo da restituire & individuato dalle rispettive Autorita d’Ambito ovvero dagli enti locali,
quando questi gestiscano in via diretta i servizi. Su proposta del COVIRI, il Ministro dell’ambiente
doveva stabilire con propri decreti i criteri per ’attuazione, tenendo conto delle particolari
condizioni dei soggetti non allacciati, che provvedono autonomamente alla depurazione dei propri
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Infine, ¢ utile ricordare che la tariffa ¢ riscossa dal gestore del servizio idrico
integrat0458.

I proventi della quota parte di tariffa riferita a depurazione e fognatura
affluiscono in un fondo vincolato, gia previsto dall’art. 14, comma 1, della legge
Galli.

L’attuale art. 155, comma 1, del Codice ambientale, precisa che il fondo ¢
intestato all’ente di governo dell’Ambito. Quest’ultimo deve metterlo a
disposizione del soggetto gestore per 1’attuazione degli interventi relativi alle reti
di fognatura ed agli impianti di depurazione previsti dal piano d’ Ambito. Dunque,
la destinazione dei proventi del fondo ¢ vincolata e limitata solo a taluni
interventi: sul punto non c’¢ discrezionalita né dell’ente di governo dell’ Ambito
né del soggetto gestore. Nondimeno, 1’autonomia dell’ente di governo non sembra
essere del tutto compromessa, perlomeno se si considera che spetta a questo
redigere il piano d’Ambito e che in tale piano sono individuati gli interventi da

effettuare relativamente agli impianti di fognatura e depurazione.

6.3 Il referendum abrogativo e i provvedimenti dell’Aeeg

Da quanto detto, emerge che mentre la legge Galli puntava, attraverso la
riorganizzazione del sistema tariffario, a garantire 1’autosufficienza finanziaria del
servizio, o meglio, I'imprenditorialita della sua gestione459, il Codice
dell’ambiente presta pil attenzione al principio del recupero dei costi e a quello
del “chi inquina paga”.

In particolare, nel vigore della legge del 1994, gli aumenti tariffari erano uno

strumento per premiare le gestioni efficienti: per le successive determinazioni

scarichi, e dell’impatto ambientale. Inoltre, periodicamente, devono essere fornite agli utenti
informazioni minime in ordine al programma per 1’adeguamento, la realizzazione e 1’attivazione
degli impianti di depurazione previsti dal piano d’Ambito, “ivi inclusa ’indicazione all’interno
della bolletta” (art. 8 sexies, comma 4).

8 Nel caso in cui il servizio idrico & gestito separatamente, per effetto di particolari convenzioni e
concessioni, la relativa tariffa ¢ riscossa dal gestore del servizio d’acquedotto, il quale provvede,
entro trenta giorni dalla riscossione, al riparto tra i diversi gestori interessati. In ogni caso, con
apposita convenzione, sottoposta al controllo dell’Aeeg, dovranno essere definiti i rapporti tra i
diversi gestori per il riparto delle spese di riscossione. Quanto alle modalita di riscossione
volontaria e coattiva della tariffa, ’ente gestore pud procedere, secondo le disposizioni del d.P.R.
n. 602/1973, mediante convenzione con I’ Agenzia delle entrate.

9 Infatti, per le successive determinazioni della tariffa si doveva tener conto degli obiettivi di
miglioramento della produttivita e della qualita del servizio fornito, oltre che del tasso di inflazione
programmato (art. 13, comma 8§, 1. n. 36/1994).
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della tariffa si doveva valutare il miglioramento della produttivita e della qualita
del servizio fornito, oltre che il tasso di inflazione programmato. Il legislatore del
2006, invece, aveva legato la tariffa alla dinamica dei costi di investimento e di
esercizio: ci0 avrebbe comportato un suo graduale ma inevitabile incremento,
soprattutto nelle zone del nostro Paese che necessitano di maggiori investimenti.

Animati da questo timore, 1 comitati referendari hanno chiesto ed ottenuto, a
seguito della consultazione del giugno del 2011, 1’abrogazione del comma 1
dell’art 154.

Tuttavia, non c’¢ sul punto totale chiarezza: sarebbe, infatti, ancora in vigore
Part. 117 del d.lgs. n. 267 del 2000, norma generale che mira ad assicurare
economicita, efficienza ed efficacia nella gestione dei servizi pubblici locali. A
tenore di tale norma, “gli enti interessati approvano le tariffe dei servizi pubblici
in misura tale da assicurare I’equilibrio economico-finanziario dell’investimento
e della connessa gestione. I criteri per il calcolo della tariffa relativa ai servizi
stessi sono i seguenti:

a) la corrispondenza tra costi e ricavi in modo da assicurare la integrale
copertura dei costi, ivi compresi gli oneri di ammortamento tecnico-finanziario;

b) l’equilibrato rapporto tra i finanziamenti raccolti ed il capitale investito;

c) Uentita dei costi di gestione delle opere, tenendo conto anche degli
investimenti e della qualita del servizio;

d) 'adeguatezza della remunerazione del capitale investito, coerente con le
prevalenti condizioni di mercato’.

Il principio tariffario della copertura integrale dei costi di investimento e di
esercizio, dunque, dovrebbe essere in vita®®,

Tuttavia, fino a poco tempo fa, sussisteva, un dubbio: in tariffa dovevano
essere riconosciuti 1 costi finanziari riferiti al solo capitale di debito o anche al

. . o461 . . . .. .
capitale proprio?”" Nel primo caso, vale a dire riconoscendo solo gli interessi

40 C. De Vincenti e M.R. Mazzola, La regolazione di prezzo nel settore idrico: proposte per un
nuovo metodo tariffario, in Rivista di Politica Economica, luglio-settembre 2011, p. 113 e ss.

%! In proposito, si consideri che i promotori del referendum avrebbero voluto escludere alla fonte
ogni forma di profitto (dunque, anche il riconoscimento del costo del capitale di debito), rendendo
il settore idrico non redditizio per le imprese private o miste e costringendole, dunque, ad uscire
dal comparto. Si sarebbe realizzata una pubblicizzazione de facto. Sul punto, cfr. M. Vanni, le
tariffe dei servizi idrici dopo il referendum: note a margine delle decisioni del Tar Lombardia, in
www.forumcostituzionale.it.
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pagati alle banche, in quanto consistenti in un esborso di denaro e, quindi,
qualificabili sul piano contabile come “costi”, si sarebbe incentivato il ricorso
massiccio dei gestori all’indebitamento con le banche e sarebbe aumentato il costo
degli investimenti e, dunque, la tariffa degli utenti.

Orbene, a pochi mesi di distanza dall’entrata in vigore della legge che I’ha
investita del ruolo di Autorita di regolazione del settore idrico, 1’ Aeeg, dopo un
ampio processo di consultazione con i soggetti interessati, ha adottato un insieme
di provvedimenti finalizzati a favorire lo sviluppo delle infrastrutture del settore e
a migliorare la qualita del servizio.

In particolare, 1’Autorita ha approvato il metodo “transitorio” per la
determinazione delle tariffe del servizio idrico integrato negli anni 2012-2013%%2,
ha avviato un’istruttoria conoscitiva per verificare alcuni comportamenti dei
gestori, potenzialmente non conformi alla normativa vigente e lesivi dei diritti
degli utenti ed ha approvato la prima Direttiva per la trasparenza dei documenti di
fatturazione. Questi provvedimenti*® sono finalizzati a rendere il quadro di regole
pil chiaro, certo e stabile, garantendo 1’equita e la protezione degli interessi degli
utenti e creando le condizioni per favorire gli investimenti.

Con tale metodologia tariffaria si ¢ puntato a conciliare gli esiti referendari con
la normativa europea e nazionale in tema di rispetto dei principi del recupero dei
costi e di “chi inquina paga”.

Nello specifico, le principali novita del nuovo metodo riguardano la
soppressione della “remunerazione del capitale”, che era fissata in via
amministrativa e non aggiornabile*®, e il riconoscimento del “costo della risorsa
finanziaria”, in aderenza al principio della copertura integrale dei costi (full cost
recovery)*®, per sua natura variabile in funzione dell’andamento dei mercati

finanziari.

%2 Delibera 28 dicembre 2012, 585/2012/R/IDR, recante “Regolazione dei servizi idrici:
approvazione del metodo tariffario transitorio (MTT) per la determinazione delle tariffe negli anni
2012-2013”.

463 Disponibili sul sito www.autorita.energia.it.

464 Per una riflessione sugli effetti collaterali di tale misura sui rapporti in essere, cfr. A. Tonetti,
Investimenti infrastrutturali e (in)certezza delle regole:il caso del servizio idrico, cit, p. 11 e ss.

465 In effetti, anche dopo il referendum, la gestione del servizio idrico deve caratterizzarsi per la
copertura integrale dei costi di esercizio ed investimento dei gestori; si tratta, in altri termini, di
un’attivita caratterizzata dal principio dell’equilibrio trai i ricavi e i costi. Cfr. M. Vanni, le rariffe
dei servizi idrici dopo il referendum: note a margine delle decisioni del Tar Lombardia, cit.
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Viene riconosciuto in tariffa anche il costo finanziario del capitale proprio 66

oltre a quello riferito al capitale di debito, ma entrambi sono determinati in base
ad un valore standard efficiente, definito ed aggiornato in base all’andamento dei
mercati finanziari. Peraltro, il costo degli investimenti ¢, di norma, riconosciuto
solo quando le opere sono realizzate, anche se ¢ prevista la possibilita di
riconoscere in tariffa una specifico importo per alimentare un fondo per il
finanziamento di nuovi investimenti*®’.

Viene inoltre previsto il superamento, seppur graduale, di una carenza del
sistema tariffario precedente, che rappresentava uno dei fattori di maggior
incertezza per gli investitori: la diversita tra i flussi finanziari assicurati dalle
tariffe applicate agli utenti finali e i ricavi necessari per far fronte agli impegni
assunti nei programmi di investimento previsti nei piani d’Ambito. Con la nuova
metodologia, i ricavi previsti dai piani d’Ambito sono anche quelli assicurati dal
gettito tariffario.

La scelta del metodo transitorio & stata motivata dalla necessita di analizzare
pit approfonditamente i diversi contesti e punti di partenza, dato 1’attuale livello
di eterogeneita della regolazione tariffaria applicata sul territorio nazionale.

Tale metodo ¢ stato “promosso” dal giudice amministrativo, se si considera
che con venti sentenze il Tar Lombardia ha respinto i ricorsi dell’ Associazione
“Acqua Bene Comune”, attraverso la quale si sono costituiti i comitati referendari,
e delle imprese di gestione, confermando, quindi, I"impianto della regolazione*®.

Peraltro, la stessa Aeeg ha riconosciuto la necessita di adottare una
metodologia tariffaria con una prospettiva di piu lungo termine per consentire ai
soggetti interessati di effettuare le valutazioni in ordine alla ri-pianificazione degli

investimenti*®’.

496 1 'utilizzo del capitale proprio per effettuare gli investimenti rappresenta per la scienza

economica un costo-ombra, dal momento che il mancato impiego del capitale per rendimenti
alternativi costituisce un costo per il suo possessore.

47 ’inserimento di questo importo & subordinato all’applicazione di un meccanismo di verifica
dell’effettiva destinazione di queste partite tariffarie.

48 T ar. Lombardia, sez. II, sentenza 26 marzo 2014, n. 779 e 780, in www.astrid.it. Cfr. anche
T.a.r. Lombardia, sez. II, 15 maggio 2014, n. 1275, in www.retemabiente.it. Per un commento alle
pronunce citate, cfr. L. Musselli, Regolazione tariffaria dei servizi idrici e prime pronunce del
giudice amministrativo, in Astrid-Rassegna, 2014.

9 Aeeg, Consultazione pubblica in materia di regolazione tariffaria dei servizi idrici, Documento
di consultazione, 356/2013/IDR, 1 agosto 2013, punti 3.5 e ss..
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Di conseguenza, dal 1° gennaio 2014 ¢ in vigore il nuovo Metodo Tariffario,
che fa riferimento a due principi generali: la selettivita e la responsabilizzazione,
da attuare attraverso una regolazione asimmetrica, in ragione delle peculiari

esigenze delle realta locali*™.

% Nello specifico, sono previsti quattro diversi tipi di schemi tariffari rispetto ai quali ciascun
soggetto competente potra individuare la soluzione piu efficace a seconda dei propri obiettivi di
sviluppo e delle peculiarita territoriali.
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CONCLUSIONI

Raramente la regolamentazione di un servizio pubblico ha suscitato interesse
cosi vivo nell’opinione pubblica e dibattiti tanto accesi tra gli studiosi delle
scienze sociali, principalmente tra i giuristi e gli economisti.

Purtroppo, pero, - sembra un dato difficile da confutare - il contributo fornito
dalla maggior parte degli Autori non ¢ stato finora risolutivo, perché viziato -
nella forma e nella sostanza - da una pit 0 meno evidente incapacita di analizzare
le problematiche del servizio idrico integrato da una prospettiva diversa, di piu
ampio respiro. Pochi studiosi hanno, in effetti, adottato una visione olistica,
coniugando gli strumenti propri del diritto con gli utili elementi forniti dalla
scienza economica, in primis la microeconomia.

Inoltre, come piu volte evidenziato nel corso della trattazione, negli ultimi
anni, il dibattito in materia di risorse idriche si ¢ arenato sulla natura del soggetto
gestore e sulle modalita di affidamento del servizio, sottraendosi ad un’analisi pil
profonda delle cause del rallentamento degli investimenti e della generale
inefficienza del settore.

Viceversa, come si ¢ cercato di evidenziare nelle pagine che precedono, il
problema dell’acqua non ¢ esclusivamente legato alla forma della sua “proprieta”
rectius della sua gestione: non ¢ corretto parlare di inefficienza intrinseca della
gestione pubblica o privata del servizio.

In effetti, anche se si riconosce la natura di bene essenziale e primario
dell’acqua - come ha fatto il corpo elettorale italiano in occasione del referendum
del 2011 -, non si puo ignorare che la sua gestione richiede capitali e tecnologie,
organizzati secondo una logica di impresa.

Erogare il servizio idrico oggi significa avere la capacita di garantire livelli
qualitativi molto elevati e, quindi, saper utilizzare tecniche e attrezzature
specifiche e poter usufruire di professionalita che sono difficilmente rinvenibili
all’interno dell’Amministrazione, sempre pili impoverita anche dai vincoli del
turn over. Bisogna, inoltre, dimostrare capacita di adattare le soluzioni
generalmente individuate alle peculiari esigenze dell’Ambito territoriale in cui si

opera.
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Acquisire consapevolezza di quanto appena detto non avrebbe quale
immediata ed imprescindibile conseguenza la mercificazione del servizio idrico,
ma consentirebbe di impostare il dibattito sulla ristrutturazione del settore in
modo radicalmente diverso rispetto a quanto fatto nel piu recente passato: si
eviterebbe di fossilizzarsi sul binomio pubblico/privato e di lasciarsi condizionare
da un fattore cosi vischioso come ¢ lo spiccato ideologismo.

In effetti, lo “Stato” e il “mercato” non dovrebbero essere visti come soluzioni
antitetiche, ma come termini complementari e coesistenti. Del resto, la natura
“pubblica” degli interessi in gioco non implica che un soggetto pubblico sia
sempre, in ragione della sua natura, capace di ottenere risultati migliori.

Bisognerebbe porsi in una prospettiva di second best, ossia di compromesso,
tra le diverse contrapposte esigenze di superare i market failures e ridurre al
minimo le distorsioni provocate dall’intervento pubblico e dall’assenza di
concorrenza.

In questa ottica, la proprieta dell’azienda conta poco, quello che conta davvero
¢ la qualita del sistema di regolazione in cui le aziende operano.

Infatti, I’affidamento in concessione a terzi non crea di per sé un vulnus di
tutela per i cittadini/utenti del servizio, in quanto, se ¢ vero che il gestore deve
essere posto nelle condizioni di svolgere D’attivita in modo imprenditoriale,
avendo cioe¢ 1’opportunita di conseguire un utile, lo stesso ¢ tenuto ad ottemperare
ad una serie di obblighi.

In primo luogo, il servizio idrico, alla stregua di qualsiasi altro servizio
pubblico, ¢ caratterizzato dal principio di doverosita, dal momento che anche i
concessionari hanno 1’obbligo di garantirne [’erogazione secondo criteri
quantitativi e qualitativi predeterminati. Il servizio deve, inoltre, essere
caratterizzato dal principio della continuita, non potendo essere interrotto
arbitrariamente, e della parita di trattamento, avendo tutti gli utenti pari diritto di
accedere allo stesso.

Cio considerato, deve necessariamente approntarsi un adeguato sistema di
governance, secondo il brocardo per cui “se le regole sono buone e il regolatore
sa fare il suo mestiere, anche le imprese private operano bene; se sono cattive e il

regolatore non esiste, anche le imprese pubbliche possono operare male”.
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In proposito, occorre ricordare che a partire dalla legge Galli del 1994 e, poi,
con interventi quasi annuali, il legislatore ha cercato affannosamente di
razionalizzare il sistema di regolazione del servizio idrico.

Tuttavia, I’ambiguita della stessa normativa, i rallentamenti burocratici, il
conservatorismo diffuso, uniti all’atavica inadeguatezza del sistema di
programmazione economica del settore idrico, appalesano che tuttora mancano le
condizioni essenziali per la realizzazione di un’effettiva liberalizzazione e,
dunque, di una gestione industriale.

In effetti, liberalizzare ¢ un compito difficile e impegnativo, che richiede una
visione strategica, ma anche la conoscenza approfondita dell’attivita da
liberalizzare e delle sue peculiarita e un accurato lavoro di definizione ed
implementazione. Nel caso dell’acqua, la misura di “liberalizzazione”
perseguibile dal legislatore non puo essere il superamento del monopolio naturale,
bensi I’affermazione della regola dell’affidamento della gestione del servizio
mediante gara, in alternativa all’affidamento diretto.

Pertanto, potendosi al piu aspirare ad un regime di ‘“concorrenza per il
mercato”, bisognerebbe fare in modo che strumenti come la scelta del gestore con
procedura competitiva, la stipula di adeguati contratti di servizio e I’espletamento
di efficaci controlli (dunque, una regolazione intelligente) garantiscano il miglior
contemperamento tra qualita del servizio pubblico, oneri per la collettivita e costi
per gli utenti.

In effetti, in tali ipotesi, la concorrenza attiene solo all’accesso e 1'utente si
trova ugualmente a relazionarsi con un unico fornitore. In tali circostanze, la
procedura ad evidenza pubblica ¢ sicuramente un passo in avanti, sempreché non
venga intesa come gara alla migliore offerta economica.

Tuttavia, non ¢ sufficiente indire una gara per perseguire 1’efficienza: occorre
fare in modo che sia limitato il potere di monopolio e che I’impresa affidataria
non aggiri gli obiettivi della politica pubblica.

E questo non ¢ semplice.

Infatti, anche se il bando e il successivo contratto sono redatti con la massima
accortezza, ¢ del tutto illusorio pensare che un servizio complesso, con rischi

industriali a carico del gestore, capitali immobilizzati per decenni ed elevata

151



incertezza sulla dinamica di costi e ricavi, possa essere affidato sulla base di un
contratto blindato e scritto minuziosamente in anticipo; il “patto” dovra piuttosto
essere flessibile, adattabile alle circostanze e garantire un’equa ripartizione dei
rischi. In pratica, I’oggetto del contratto non puo essere, in tali casi, perfettamente
definito e bisognera attribuire al decisore una pit ampia discrezionalita. In altri
termini, gli stessi meccanismi di selezione del contraente dovrebbero lasciare
spazio anche alla negoziazione libera e riservata per fare in modo che si sviluppi il
gioco concorrenziale, basato - per quanto possibile - sull’innovazione.

Inoltre, il contratto dovrebbe contenere incentivi sufficienti a favorire il
mantenimento della qualita del servizio, anche all’appropinquarsi della scadenza
del contratto, e prevedere appropriate sanzioni in caso di inadempimento.

D’altro canto, I’individuazione delle sanzioni e la loro successiva applicazione
dovrebbe essere improntata a prudenza, dal momento che, se, da un lato, penali
troppo basse non riuscirebbero a svolgere un’efficace azione deterrente, dall’altro
lato, sanzioni troppo elevate risulterebbero poco credibili. Inoltre, la concreta
esecuzione delle stesse potrebbe causare un sensibile peggioramento del rapporto
concedente-concessionario.

Nel caso, poi, in cui si valuti se inserire nel contratto di servizio la sanzione
piu grave della risoluzione per inadempimento, va tenuta in debito conto che
avviare una nuova procedura per selezionare un contraente alternativo pud
rivelarsi costoso e che, quanto piu alto ¢ il costo di transazione che il concedente
dovrebbe sopportare, tanto meno credibile risulterebbe la minaccia della
risoluzione per il concessionario. Si potrebbe allora puntare a collegare le
possibilita di partecipare ad una gara alla qualita del servizio reso
precedentemente, escludendo quelle imprese che, nel corso dell’erogazione,
abbiano accumulato un numero di reclami superiore ad una certa soglia.

Infine, sarebbe necessario curare nel dettaglio e strategicamente la fase del
subentro del nuovo gestore, per incentivare la partecipazione alle gare da parte di
imprenditori diversi, favorendo la concorrenza a vantaggio dell’ Amministrazione

concedente e dei cittadini/utenti.
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Peraltro, I'implementazione degli strumenti contrattuali appena descritti
andrebbe accompagnata da un concreto rafforzamento dei poteri conferiti alle
Autorita di regolazione, ad ogni livello.

In proposito, non si pud non salutare con favore la circostanza che, dopo anni
di paralisi normativa, sia ripartito il percorso verso la definizione del ruolo dei
Soggetti Regolatori del servizio idrico. In poco tempo, ora sotto la pressione dei
vincoli europei, ora in considerazione degli esiti della consultazione referendaria,
il legislatore ha istituito 1’Agenzia per 1’acqua, per poi attribuirne i poteri
all’Aeeg. Si tratta di una scelta che mira a sfruttare 1 vantaggi della regolazione
multisettoriale, tra 1 quali rientra la riduzione del rischio di cattura da parte
dell’industria regolata e 1’opportunita di trasferire le esperienze di regolazione fra
ambiti diversi (energia elettrica, gas, acqua).

Sarebbe, perd, opportuno eliminare ogni residua incertezza in merito al riparto
di funzioni tra Ministero dell’Ambiente e Aeeg e sciogliere il nodo della
sovrapposizione di competenze tra le Autorita Amministrative Indipendenti con
competenza generale (Agcm) e quelle settoriali, soprattutto in materia di tutela dei
consumatori.

Altra sfida consiste nel combinare i modelli di regolazione a livello nazionale
(Aeeg) e locale (ente di governo dell’Ambito Territoriale Ottimale). Infatti, se ¢
vero che le questioni idriche sono “localizzabili”, non puo negarsi che le stesse
esibiscono un’intrinseca tendenza alla diffusivita, tracimando i confini delle
circoscrizioni amministrative; ne discende che ¢ davvero difficile approntare un
equilibrato riparto delle funzioni e delle responsabilita tra centro e periferia.

Bisogna, inoltre, registrare che, sebbene gli interventi normativi degli ultimi
anni abbiano inteso rafforzare i poteri delle Autorita di regolazione a livello
locale, oggi, queste ultime si limitano - in molti casi - ad individuare in astratto le
soluzioni che possano soddisfare le legittime aspettative dei cittadini, verificando,
solo a posteriori, la bonta delle soluzioni adottate e disinteressandosi
sostanzialmente degli aspetti organizzativi. Cid0 avviene anche a causa del
conflitto di interesse che caratterizza regolati e regolatori nel caso di affidamento
in house, dal momento che i componenti degli enti di governo dell’Ambito sono

spesso i rappresentanti degli azionisti del gestore vigilato.
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Viceversa, I’attivita di regolazione delle Autorita locali non dovrebbe esaurirsi
nel disegno di regole ex ante e nell’attivita di controllo ex post, ma dovrebbe
rappresentare un gioco sequenziale in cui le “mosse” del regolatore e del regolato
si susseguono nel tempo, le une come reazione alle altre e insieme causa delle
successive.

Gli enti di governo dell’Ambito dovrebbero, quindi, trasformare il proprio
ruolo nella fase successiva alla stipula, utilizzando effettivamente strumenti di
indirizzo e controllo, in primis - come gia detto - il contratto di servizio (rectius la
convenzione), anche perché le Amministrazioni locali che compongono i
medesimi enti potrebbero giovarsi dell’esperienza accumulata nel corso dei
decenni nell’attivita di gestione diretta o indiretta (per il tramite delle societa
partecipate), per fare in modo che i gestori attuali e futuri non si trovino nelle
condizioni che hanno determinato gli insuccessi del passato.

Infine, bisognerebbe affrontare una volta per tutte il problema della carenza di
risorse finanziarie necessarie sia per la realizzazione di nuove infrastrutture sia per
I’ammodernamento di quelle esistenti. A tal fine, andrebbe utilizzato un metodo
tariffario capace di stimolare gli investimenti, garantendo al contempo la
responsabilizzazione del gestore e quella degli utenti, in ragione della scarsita
della risorsa.

In particolare, considerando che la rete e gli impianti necessari all’erogazione
del servizio idrico hanno vita utile assai lunga e che, quindi, il tempo di rientro
degli investimenti iniziali ¢ molto dilatato e scoraggia gli investimenti,
bisognerebbe offrire una allettante remunerazione per il capitale investito.

Un appropriato sistema tariffario aiuterebbe anche ad ovviare ad una delle
maggiori difficolta sinora sperimentate nel raggiungimento di un’organizzazione
efficiente delle imprese del settore, vale a dire le dimensioni ancora
eccessivamente ridotte dei singoli ambiti operativi. Nella maggior parte dei casi,
infatti, non si realizzano le necessarie economie di scala e le imprese non sono
effettivamente in grado di fornire servizi di qualita, con costi e, quindi, prezzi
realmente competitivi.

Una certa diffidenza ¢ tuttora nutrita da diversi studiosi in merito al ricorso a

finanziamenti di origine privata, che - a loro dire - potrebbero avere quale effetto
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quello di sottomettere alla logica del profitto il diritto di accesso ad un bene
essenziale com’e I’acqua. Tuttavia, viste le politiche di spending review, sarebbe
auspicabile il coinvolgimento dei privati anche nel finanziamento del settore
idrico, tanto piu se si considera che gli strumenti di cooperazione tra pubblico e
privato - come, ad esempio, il project financing - potrebbero generare anche
soluzioni innovative dal punto di vista gestionale.

In definitiva, la questione sollevata con la presente trattazione, vale a dire
I’opportunita di superare il deficit regolatorio del settore idrico, - ad avviso di chi
scrive - merita di essere affrontata con serieta, dato che la creazione di soggetti,
strumenti ed assetti di regolazione certi ed adeguati al servizio idrico potrebbe
avere un impatto tutt’altro che trascurabile sul rilancio dell’intera economia
italiana, garantendo modernizzazione, ripresa degli investimenti infrastrutturali,
sviluppo di tecnologie e - con molta probabilita - incremento dell’occupazione.

In conclusione, appare imperdonabile sia la disattenzione che per decenni ¢
stata riservata ad un’esigenza primaria di tutti i servizi pubblici, qual ¢ la
regolazione, sia la continua ed esasperata ricerca di puntuali e definite modalita
per I’affidamento dei servizi stessi senza garantire la quiete normativa e, quindi,
gli investimenti, di cui il settore ha assoluto bisogno per progredire.

Si € consapevoli: non esistono formule magiche e rimedi universali.

Bisogna pero sforzarsi di individuare le soluzioni migliori; occorre valutare
sempre la connessione tra le scelte e i risultati che si intendono ottenere in termini
di crescita economica ed occupazionale, di riduzione della spesa pubblica e di
incremento della qualita del servizio erogato.

Si auspica, dunque, che - interpretando al meglio il ruolo da regolatori che le
norme gli attribuiscono - le Autorita a livello centrale e periferico trovino, in
tempi brevi, nuovi e fruttuosi equilibri tra proprieta pubblica, interesse collettivo

ed autonomia imprenditoriale.
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