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PRESENTAZIONE

Riccardo Villata

Introducendo alla lettura della precedente edizione di questo volume,
avevo ritenuto di formulare le seguenti osservazioni.

La disciplina dei servizi pubblici locali a rilevanza economica, che negli ultini
vent'anni, vale a dire dall entrata in vigore dell'art. 22 della . n. 142/1990, ha
oscillato tra conservazione, sia pur utilizzando strumenti giuridici diversi da
quelli tradizionali, delle gestioni dirette ed apertura alla concorrenza (tuttavia
per il mercato e non nel mercato), vede ora affermarsi (definitivamente?) la
seconda soluzione con la riscrittura dell’art. 23-bis, d.l. 25 giugno 2008, n.
112 operata dal d.l. 25 settembre 2009, n. 135 convertito con modificazioni
dalla [. 23 novembre 2009, n. 166, che ha superato il vaglio di legittimita co-
stituzionale.

Non sembra infatti vi siano margini di dubbio al riguardo nel momento in
cut la regola diventa ['esternalizzazione tramite affidamento a soggetti indivi-
duati mediante procedure concorrenziali ad evidenza pubblica ovvero a societa
miste, ma con il socio (operativo e non semplicemente finanziatore) scelto tra-
mite gara, mentre la formula “in house” degrada ad ipotesi derogatoria, circon-
data da particolare cautela ove ['ente locale ne scelga I'utilizzo anche per il fu-
turo.

E caduto cosi lequivoco, originato in larga misura da contestazioni un poco
sfocate della Commissione europea a cui seguirono furbesche risposte del legi-
slatore italiano, che pretendevano di ravvisare in tale formula 'adeguata aper-
tura alla concorrenza sollecitata dalla Commissione stessa.

Cio senza affatto disconoscere la neutralita comunitaria tra le varie opzioni:
ma una cosa & sostenere la legittimita della gestione diretta, alla stregua del
Trattato e delle direttive di settore, altra, e non accettabile, rivestire di caratte-
re pro concorrenza figure giuridiche che ne siano ['opposto.

L’interpretazione della nuova normativa deve muovere dall esperienza giuri-
sprudenziale, interna e della Corte di giustizia, alla quale si devono sia il c.d. “in
house providing” sia il salvataggio della societa mista, salvataggio a cui ha dato
un valido contributo, con proprie comunicazioni (alludo naturalmente a quelle
relative al Parternariato pubblico privato) la stessa Commissione europea.
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Questo giustifica ulteriormente, oltre al loro intrinseco valore, gli ampi sag-
gt dedicati a questi temi nel presente volume, con la ricognizione dei preceden-
ti, indispensabili per comprendere la portata della riforma.

Tra i non pochi problemi che restano irrisolti dal dato legislativo segnalo
lambiguo art. 30 del Codice dei contratts, in parte ripreso dalle norme in com-
mento.

Rinviando naturalmente anche a questo proposito ai contributi a cio specifi-
camente dedicati, ritengo ancora una volta di sottolineare gli equivoci derivanti
dal carattere polisenso intrinseco alla locuzione “servizi pubblici”, equivoci in
larga misura riconducibili a non sorvegliati atti comunitari che hanno smarrito
loriginaria consapevolezza che una cosa sono i servizi di cui I’ Amministrazione
abbisogna e ne ricerca il fornitore nel mercato, altra quelli che intende assicu-
rare ai cittadini tramite prestaziont dirette od indirette proprie.

Infine, una norma transitoria complicata al punto da prevedere, come si leg-
ge nello studio specificamente dedicato, due categorie d’ordine generale, e
quanto alla seconda, ben cinque sottocategorie, con scadenze prossime a verifi-
carsi, salvo proroghe, di cui non ci si dovrebbe stupire stante I'esperienza di
questi ultimi anni.

Un’ultima avvertenza: numerosi settori, a partire dal servizio di distribuzio-
ne del gas naturale, restano affidati alle proprie specifiche discipline, ovvero (st
pensi al trasporto pubblico locale, non a caso oggetto di un’analisi allo stesso
dedicata) direttamente regolati in sede comunitaria.

Tuttavia, tenendo altresi conto delle maglie larghe ex art. 112 TUEL, non
certo ristretto potra essere ['ambito applicativo della riforma.

La storia ha imboccato peraltro una strada diversa a seguito dell’esito del
noto referendum abrogativo tenutosi nei giorni 12-13 giugno 2011, in cui
I'opinione dei partecipanti al voto & stata manipolata da uno slogan (no alla
privatizzazione dell’acqua) che in realta nulla aveva a che fare con i contenu-
ti della riforma.

Siffatto esito ¢ stato ritenuto dalla Corte costituzionale (sent. n. 199/2012)
tale da comportare la dichiarazione di illegittimita dell’art. 4 del d.1. 13 ago-
sto 2011, n. 158, che aveva cercato di colmare il buco prodotto dal suddetto
referendum.

Stante I'insuccesso del tentativo di riforma tramite la 1. 7 agosto 2015, n.
124, che conteneva una specifica delega al governo, tentativo “stoppato” an-
cora una volta dalla Corte costituzionale, che dichiaro illegittima la norma di
delegazione (sent. n. 251/2016) in quanto la stessa prevedeva che i decreti
legislativi venissero adottati previo parere formulato in sede di conferenza
unificata e non di previa intesa Stato-Regioni, la materia ha trovato negli an-
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ni una disorganica regolamentazione, oltre che nell’evoluzione della giuri-
sprudenza interna ed europea, in disposizioni sparpagliate in testi normativi
settoriali (e cosi concernenti i rifiuti, piuttosto che le farmacie o la distribu-
zione del gas naturale) ovvero “tangenziali” (penso alla legislazione sulle so-
cieta pubbliche).

Indubbia quindi la necessita di un riordino generale della materia, la
spinta decisiva ¢ da ricondursi alle pressioni del PNRR e agli impegni assunti
dallo Stato italiano nei confronti dell’'Unione.

Naturalmente ancora una volta la giurisprudenza assolvera un ruolo di
grande rilievo nel decretare il successo o I'insuccesso del nuovo testo unico.

Ma la giurisprudenza deve trovare nella dottrina le coordinate interpreta-
tive che la guidino.

Da qui, a mio avviso, lutilita sul piano pratico, oltre che teorico, dei con-
tributi raccolti nel presente volume, ai quali il “presentatore” deve cedere
subito la scena.

Con un’unica finale osservazione.

Dovendosi riconoscere necessario, perché di servizio pubblico locale sia
dato parlare, 'atto di assunzione da parte dell’ente, che di detto servizio di-
viene titolare (indipendentemente dal soggetto cui ¢ affidata la gestione), ne
consegue che la concezione del servizio pubblico in senso oggettivo, cosi co-
me proposta da una celebre dottrina (tale sarebbe ogni attivita economica
indirizzata a fini di utilita generale tramite programmi e controlli), risulta al-
lo stato, se non si vuol riconoscere definitivamente superata, come personal-
mente ritengo, quanto meno priva di adeguata conferma a livello di diritto
positivo.
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1. 1 SERVIZI PUBBLICI LOCALI DI RILEVANZA ECONOMICA COME ESPRES-
SIONE DELLA NECESSITA DELL’INTERVENTO PUBBLICO

La definizione, contenuta all’art. 2, lett. ¢) del d.lgs. 23 dicembre 2022, n.
201, Riordino della disciplina dei servizi pubblici locali di rilevanza economi-
ca (di qui in poi anche Testo Unico), sottolinea efficacemente i due caratteri
essenziali dei «servizi di interesse economico generale di livello locale» o
«servizi pubblici locali di rilevanza economica»: anzitutto, 'esistenza di un
bisogno collettivo da soddisfare e, in secondo luogo, la necessita dell’inter-
vento pubblico, stante I'inadeguatezza del mercato a soddisfare quel bisogno.

Sulla nozione di servizio pubblico tanto si ¢ scritto e detto, sicché, ai fini
del presente lavoro, si rinvia certamente all’autorevole dottrina che si & ci-
mentata sul tema!. Entrambe le nozioni, soggettiva ed oggettiva, contengono
elementi utili a descrivere Iattivita svolta dall’ Amministrazione in favore dei

! Anche per i ricchi riferimenti ivi contenuti, anzitutto si rinvia a M. DUGATO, voce Servi-
2t pubblici locali. Moltissimi sono i contributi tra i quali si ricordi almeno, oltre a quanti tro-
veranno specifico rinvio nelle note successive, A. DE VALLES, [ servizi pubblici ove tradizio-
nalmente si ricostruisce la nozione soggettiva; U. POTOTSCHNIG, I pubblici servizi, ove com-
pare la teoria della natura oggettiva del pubblico servizio; F. MERUSI, Servizio pubblico; N.
RANGONE, I servizi pubblici; F. GIGLIONI, Osservaziont; C. FRESA, Servizio pubblico; S. CAT-
TANEO, Servizi pubblici; L. PERFETTI, Contributo ad una teoria; E. SCOTTI, I/ pubblico servi-
zio; G. CAIA, La disciplina dei servizi pubblici. Da ultimo R. VILLATA, S. VALAGUZZA, Servizi
pubblici e S. VALAGUZZA, Pubblici servizi, interesse generale, privative e modelli concorrent.
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cittadini, sicché 'antitesi «s7 rileva falsa e fuorviante: perché l'uno implica
laltro»?. Si & cosi progressivamente affermata una posizione intermedia, che
¢ stata definita’ soggettiva temperata e che corrisponde a quella fatta propria
dal decreto, in base alla quale il profilo pubblicistico assume rilevanza nella
decisione di attrarre attivita economiche ad un regime di riserva, sottraendo-
le al mercato, in ossequio ai principi di proporzionalita e sussidiarieta e in
rapporto al perseguimento della missione di servizio pubblico.

11 diritto comunitario, se pure ha inciso fortemente nella disciplina dei ser-
vizi pubblici, si riferisce ai servizi di interesse generale guardando al modo nel
quale gli stessi si inseriscono in un ambiente economico®. I servizi di interesse
economico generale, in particolare, sono funzionali all'intento di fornire una
disciplina comune ad attivita omogenee nei diversi Stati cosi da favorire la cre-
scita e gli scambi in un mercato che sia, di regola, concorrenziale’, coinvol-
gendo pit operatori in competizione nello svolgimento dell’attivita d’impresa.

Solo laddove il servizio di interesse economico generale non sia in grado
di raggiungere la propria missione secondo le comuni regole di mercato, ci si
riavvicina alla concezione nazionale del servizio pubblico®. In questa ipotesi,

2Cosi A. POLICE, Sulla nozione di «servizio pubblico locale» e, similmente, Spigolature sul-
la nozione, che ricorda in proposito lo scritto di A. ROMANO, Profili della concessione.
Ugualmente G. CAIA, Organizzazione dei servizi pubblici locali ritiene, a p. 3170, afferma che
«nel nostro ordinamento coesistano entrambe le nozioni, quella di servizio pubblico in senso
soggettivo e quella in senso oggettivo».

*Da M. DUGATO, La crisi del concetto di servizio pubblico locale.

*Cosi F. TRIMARCHI BANFI, [ servizi pubblici nel diritto comunitario, che precisa che il di-
ritto comunitario riconosce certo la funzione svolta dai servizi pubblici per I'attuazione dei
valori comuni dell’'Unione e ammette che essi siano percio sottratti dall’osservanza delle di-
sposizioni del Trattato, quando cio sia richiesto per I’assolvimento dei compiti loro assegnati
dai poteri pubblici. Da ultimo per alcune considerazioni circa la connessione tra concorrenza
e interessi della collettivita nel modello sovranazionale si rinvia a M. TRIMARCHL, I servizi di
interesse economico generale. 1 profili del servizio pubblico universale e degli obblighi di ser-
vizio derivanti da tale nozione si trovano ben evidenziati, tra gli altri, da M. CLARICH, Serv-
zio pubblico e servizio universale, N. RANGONE, I servizi pubblici, 289 e R. CAVALLO PERIN, I
principi, 42. Si ricordi che anche la Corte costituzionale ha ragionate delle assonanze tra no-
zione europea e nazionale tra I'altro nella sent. 17 novembre 2010, n. 325.

>Si rinvia a L. BERTONAZZI-R. VILLATA, Servizi di interesse economico generale. In merito
L. AMMANNATTI, [ servizi pubblici locali, afferma che i servizi di interesse economico generale,
secondo la nozione usata nel Trattato CE, possono comprendere «una gamma di attivitd non
definibile una volta per tutte alle quali si applicano i principi che regolano il mercato interno tra
cui quello della concorrenza». Sulla nozione come tentativo di una sintesi delle diverse tradi-
zioni nazionali M. RAMAJOLI, Concessioni di diritto pubblico e diritto comunitario. In merito
alla prospettiva di tutela della concorrenza si veda, anche per i rinvii alla recente giurispru-
denza della Corte di Giustizia, R. VILLATA-S. VALAGUZZA, Pubblici servizi, 35 ss.

®In questo senso D. SORACE, Servizi pubblici locali e iniziativa privata, Note sui «servizi
pubblici locali» e Servizi pubblici e servizi economici; F. TRIMARCHI BANFI, [ servizi pubblici
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derogatoria alla regola generale, emerge, infatti, il ruolo dell’intervento pub-
blico.

In questo senso la definizione nel nuovo Testo Unico evidenzia chiara-
mente, come elemento peculiare, la riconducibilita del servizio al soggetto
pubblico, cosi mettendo in risalto come la scelta politica di intervenire per la
fornitura ed erogazione del servizio alla collettivita si renda necessaria ed
ineliminabile perché il servizio sia pubblico’.

Accanto alle ipotesi dei servizi cosiddetti obbligatori, in cui ¢ il legislatore
a compiere la valutazione della incapacita delle prestazioni offerte sul merca-
to a soddisfare i bisogni delle comunita locali, il Testo Unico ben chiarisce
che sempre residua uno spazio ulteriore in cui ¢ I’ente territoriale che, nel-
I'esercizio delle sue funzioni di indirizzo politico-amministrativo, stabilisce
che un certo servizio abbia una rilevanza pubblicistica, rispetto ai bisogni
della collettivita, e che per esso, in considerazione delle condizioni di conte-
sto, la prestazione debba essere garantita attraverso I'intervento pubblico: le
motivazioni sociali impongono I'esclusivita della gestione sicché la competi-
zione e la liberta di iniziativa privata arretrano. La formula organizzativa,
pur secondo le diverse modalita ammesse, diventa necessaria, in quanto legi-
slativamente obbligata, una volta deciso di assumere I’attivita come servizio
pubblico locale.

La centralita della scelta dell’ente locale deve confrontarsi anche con la
sussidiarieta nella dimensione orizzontale: il legislatore, come chiaramente
esplicitato all’art. 10 del decreto in commento, sposa I'indirizzo volto a favo-
rire in prima istanza I'iniziativa privata nell’erogazione dei servizi alla collet-
tivita e, solo in caso di inefficacia dell’iniziativa privata, ammette che entri in
gioco il ruolo delle istituzioni piu vicine ai cittadini, cioé gli enti locali, che
peraltro procedono di regola, ma non esclusivamente, nello svolgimento dei
servizi loro spettanti tramite affidamento a terzi, scelti secondo il principio di
concorrenza.

E bene, allora, chiarire se esistano e quali siano i limiti o i vincoli nella
scelta riservata all’ Amministrazione quanto alla riconduzione di un’attivita al
servizio pubblico.

Se, come gia accennato, esistono attivita che sono sempre riconducibili
all’ Amministrazione, servizi pubblici locali perché cosi definiti dal legislatore,

nel diritto comunitario; G. CORSO, La gestione dei servizi; L. AMMANNATI, Sulla inattualita.
Specificano si tratti di una nozione prossima, ma non identica a quella interna di servizio
pubblico R. VILLATA-S. VALAGUZZA, Pubblici servizi, 30.

"1l valore che assume latto di assunzione si trova evidenziato e sottolineato, tra i molti, in
M. CAMMELLI-A. ZIROLDI, Le societd; M. DUGATO, voce Servizi pubblici locali; E. SCOTTI, 1]
pubblico servizio; D. SORACE I servizi «pubblici» economici; R. VILLATA, I pubblici servizi.
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statale o regionale, che ritiene 'intervento pubblico necessario alla soddisfa-
zione dei bisogni degli utenti, accanto ad esse gli enti locali sono, anche, auto-
rizzati ad individuarne altre, nell’interesse dei loro cittadini, a cui appunto
poi si applichera il regime organizzativo previsto dal nuovo Testo Unico.

Se, quindi, ad esempio, la raccolta e lo smaltimento dei rifiuti urbani deb-
bono essere predisposti necessariamente dall’ente locale in base all’art. 198
del Codice dell’ambiente, e cid vale senz’altro anche per il servizio idrico, in
base all’art. 142 sempre del d.lgs. n. 152/2006, in aggiunta, il Testo Unico
riconosce espressamente uno spazio in capo all’ente locale per intervenire in
favore della collettivita anche rispetto ad ulteriori attivita. La gestione di
parcheggi o mercati, il servizio di scuola bus per gli studenti, la cura del ver-
de pubblico sono esempi tutti riconducibili a scelte singole e peculiari legate
alle esigenze dei residenti su di un territorio.

In proposito si & osservato® che se la tipicita € stata nel tempo tassativa-
mente applicata al successivo momento organizzativo dei pubblici servizi, as-
sai maggior liberta si & riconosciuta all’ente locale nella previa determinazione
di quali attivita debbano essere assoggettate a quel regime organizzatorio.

Storicamente, la 1. 29 marzo 1903, n. 103 (c.d. legge Giolitti)® per prima
ha disciplinato 1'assunzione diretta dei pubblici servizi da parte dei comu-
ni'% con il successivo T.U. del 1925 !! si giungeva ad un’elencazione di tali
servizi, sulla tassativita 1? e vigenza * della quale si ¢ a lungo discusso. Gia al-
lora, sarebbe stata I’esigenza di contrastare una possibile reazione degli ope-
ratori economici privati a determinare la necessita di una copertura legislati-
va all’assunzione e organizzazione dei servizi pubblici locali elencati'*. Nella

8Nel volume di G. PIPERATA, Tipicitd e autonomia, passim, ma soprattutto 74 ss., a cui si
rinvia per una trattazione piti completa, nonché per la ricchezza dei riferimenti in dottrina.

?Sul valore politico del tentativo di «allargare la societa» all'interno del nuovo stato uni-
tario che si andava delineando si veda, pur per cenni, S. ROMANO, Storia d’Italia, 162 ss. Per
una ricostruzione storica del ruolo del Comune nella identificazione delle attivita sottoposte
al regime organizzativo di servizio pubblico locale si rinvia a G. FONDERICO, I/ comune rego-
latore.

Tn merito U. BORSI, Le funzioni del Comune, 279.

D cui al r.d. 15 ottobre 1925, n. 2578.

2 Come si legge in M.S. GIANNINI, Profili giuridici delle municipalizzaziont, 539.

B Riassume efficacemente il dibattito, G. PIPERATA, Tipicita e autonomia, 76.

“1n tal senso, G. PIPERATA, op. ult. cit., 144 che ritiene che da sempre I'intervento tipiz-
zante del legislatore svolge una funzione di garanzia di tutti quei privati la cui capacita di ini-
ziativa economica ¢ destinata in questo settore a cedere il passo all’azione pubblica, per poi
concludere (p. 170), perd, che non basta disciplinare con legge i casi dei modelli tipici per

convincere I'operatore economico della ragionevolezza della scelta politica di escluderlo da
un mercato ormai divenuto appetibile.
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1. n. 142/1990 e poi anche con il TUEL la delimitazione delle attivita qualifi-
cabili alla stregua di servizio pubblico assumeva tratti assai meno precisi, rife-
rendosi in genere alle attivita «che abbiano per oggetto produzione di beni ed
attivitd rivolte a realizzare fini sociali e a promuovere lo sviluppo economico e
cvile delle comunita localt». La definizione, decisamente ampia e onnicom-
prensiva, finiva per riconoscere piena autonomia — e, quindi, anche piena re-
sponsabilita politica — in capo al Comune o al diverso ente locale in tutti i casi
in cui non esistesse I'indicazione del legislatore quanto all’obbligatorieta del
servizio.

La giurisprudenza® spiegava la generalita della disposizione di cui al-
I'oggi abrogato art. 112 TUEL quale conseguenza della genericita dei fini
che fanno capo all’ente locale e da cio ricavava «precipuo rilzevo» per la scel-
ta politico-amministrativa del Comune di assumere il servizio, al fine di sod-
disfare in modo continuativo obiettive esigenze della collettivita ',

Se ¢ l'intervento dell’ente locale ad identificare i bisogni della collettivita
da soddisfare e I’attivita necessaria al soddisfacimento come servizio pubbli-
co, molto piu difficile, ma certamente importante, ¢ distinguere in concreto
quali siano i servizi pubblici locali di rilevanza economica. Quando la rile-
vanza economica non esista, allora, posto che I'intervento pubblico non limi-
ta I'iniziativa privata, nemmeno si applicano quelle regole particolari, né il
legislatore statale & legittimato a intervenire determinando il regime dell’at-
tivita. Il riferimento alla rilevanza economica, infatti, appare obbligato dopo
la nota sentenza !’ in cui la Corte costituzionale ha affermato la necessaria ri-
conducibilita alla tutela della concorrenza, intesa come materia trasversale,
per legittimare I'intervento del legislatore statale; laddove manchi la rilevan-

b Esemplificativa la sentenza Cons. St., sez. V, 13 dicembre 2006, n. 7369 «... gli enti loca-
li, ed il comune in particolare, sono enti a fini generali dotati di autonomia organizzativa, am-
ministrativa e finanziaria (art. 3 TUEL), nel senso che essi hanno la facoltd di determinare da
$6 1 propri scopi e, in particolare, di decidere quali attivita di produzione di beni ed attivita, pur-
ché genericamente rivolte a realizzare fini sociali ed a promuovere lo sviluppo economico e civi-
le della comunita locale di riferimento (art. 112 TUEL), assumere come doverose. Quel che ri-
leva ¢é percio la scelta politico-amministrativa dell’ente locale di assumere il servizio, al fine di
soddisfare in modo continuativo obiettive esigenze della collettivitax.

16Si ¢ allo stesso modo considerato servizio pubblico locale il trasporto scolastico, il pat-
cheggio, I'ormeggio e 'attracco di imbarcazioni da diporto, non invece il riscaldamento di
edifici comunali, la polizia locale e il servizio di tesoreria. Per la citazione della giurispruden-
za, nell’ambito di una piti ampia ricostruzione critica della nozione di servizio pubblico loca-
le e di una riflessione quanto alla progressiva liberalizzazione, si rimanda a A. VIGNERI, La
liberalizzazione.

7 Corte cost., 27 luglio 2004, n. 272. Si ricordi che la delega per 'adozione del decreto ¢

contenuta proprio nella legge annuale per il mercato e la concorrenza 2021, del 5 agosto
2022, n. 118.
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za economica, invece, la disciplina statuale recede di fronte ad una diversa
disciplina regionale e comunque il decreto in commento non rappresenta
pit la norma di riferimento.

La distinzione &, chiaramente, mutuata dall’ordinamento comunitario, al
comma 2 dell’art. 106 del Trattato, né & certo nuova al nostro ordinamento.

L’art. 35 della . n. 448/2001, come noto, aveva introdotto la distinzione
tra «servizi pubblici locali di rilevanza industriale» e «privi di rilevanza indu-
striale», rinviando ad un regolamento I’elencazione esaustiva in applicazione
del criterio. Con 'art. 14 del d.Il. 30 settembre 2003, n. 269, convertito in I.
24 novembre 2003, n. 326, il servizio di rilevanza industriale & stato sostitui-
to dal servizio di rilevanza economica, affidandosi all'interprete, e non piu al
regolamento, il compito di interpretare il sintagma 8.

La rilevanza economica ¢ valsa quale implicito richiamo all’art. 2082 c.c.
ove si definisce attivita dell'imprenditore. Tale riferimento implica che an-
che i servizi sociali per cui ¢ immaginabile una gestione imprenditoriale pos-
sano certo dirsi di rilevanza economica: cosi i servizi culturali, educativi e ri-
creativi ¥, ma anche i servizi di trasporto sanitario o di accoglienza di migran-
ti. Si ricordi in proposito che sia la Corte di giustizia?’, sia il Consiglio di Sta-
to?! nell’esercizio della funzione consultiva si sono pronunciati nel senso della
assoggettabilita anche di queste attivita alle regole della concorrenza. La Cor-
te costituzionale ¢ intervenuta a precisare, con la nota sentenza del 26 giugno
2020, n. 131, Pesistenza di una logica aliena al mercato che debba applicarsi
quando lo Stato collabora con il terzo settore, tale per cui il diritto europeo
«... mantiene, a ben vedere, in capo agli Stati membri la possibilita di appresta-
re, in relazione ad attivitd a spiccata valenza sociale, un modello organizzativo
ispirato non al principio di concorrenza ma a quello di solidarieta (sempre che le
organizzazioni non lucrative contribuiscano, in condizioni di pari trattamento,
in modo effettivo e trasparente al perseguimento delle finalita social))»*.

In parziale continuita, la nuova disciplina qui in commento sembra appli-

8Per un commento sugli effetti del passaggio di servizi a rilevanza industriale ai servizi di
rilevanza economica si rinvia a G. CAIA, Autonomia territoriale.

¥ Cosi A. POLICE, Sulla nozione di «servizio pubblico locale», 65 e similmente Spigolature
sulla nozione di «servizio pubblico locale», 79.

2 Causa C-159/11 e causa C-113/13. In merito alle questioni legate all’applicazione delle
regole a tutela della concorrenza anche ai servizi sociali si rinvia a A. MOLITERNI, Susszdiarie-
td e concorrenza nella disciplina dei servizi sociali, A. MAGLIARI, Servizi sociali di interesse ge-
nerale e L. GALLI, La coprogettazione e la coprogrammazione dei servizi di integrazione dei
migranti, in particolare cap. 1.

21 Con il parere Cons. St., commissione speciale 20 agosto 2018, n. 2052.

2Per un commento si veda G. ARENA, L’amministrazione condivisa.
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cabile di regola anche ai servizi sociali, salvo che, come si precisa all’art. 18,
la prestazione dei servizi si realizzi attraverso forme di partenariato con gli
enti del Terzo Settore, in cui le risorse pubbliche impiegate non risultino,
perd, mai superiori al rimborso dei costi previsti ai fini dell’esecuzione del
rapporto. L’esistenza di un utile, infatti, fa rivivere la rilevanza economica e
la disciplina generale introdotta dal decreto.

II criterio della rilevanza economica & certamente mutevole in relazione
all’evoluzione degli assetti, degli equilibri, della tecnologia nel singolo settore
e, al contempo, in relazione alle caratteristiche territoriali e morfologiche del
luogo in cui il servizio di interesse generale deve essere fornito.

La Commissione, infatti, ha, pitt di una volta?, sottolineato I'inutilita e
I'impossibilita di stilare un’elencazione esaustiva dei servizi di interesse gene-
rale non economici, affidando di fatto alla Corte di giustizia, nell’esercizio
del suo sindacato, la valutazione circa la sussistenza del criterio.

Similmente la giurisprudenza nazionale gia sottolineava la necessita della
ricostruzione in via interpretativa della nozione di servizio pubblico locale di
rilevanza economica, mancando una disposizione normativa che ne fornisca
una definizione esaustiva?. Il giudice ragiona nel senso della necessita di
una valutazione che, da un lato, tenga conto della fattispecie concreta e, al
contempo, consideri la potenzialita dell’attivita nel mercato. Soprattutto si
ritiene affatto priva di valore I'esistenza di un finanziamento pubblico per lo
svolgimento dell’attivita.

Cosi, ai fini della qualificazione di un servizio pubblico locale sotto il pro-
filo della rilevanza economica, non importa la valutazione fornita dalla pub-
blica amministrazione, ma occorre verificare in concreto se l’attivita da
espletare presenti o meno il connotato della «redditivita», anche solo in via
potenziale?. Nel caso di specie, relativo alla gestione di un impianto natato-
rio comunale, la tesi dell’ Amministrazione — che sottolineava le finalita socia-
li in favore delle classi piu disagiate, comprovate dal disavanzo nel bilancio

» Comunicazione della Commissione, I servizi di interesse generale, 20 settembre 2000,
COM (2000) 580, relazione della Commissione al Consiglio europeo di Laeken, Servizi di
interesse generale, 17 ottobre 2001, COM (2001) 598, il Libro verde sui servizi di interesse
generale, 21 maggio 2003, COM (2003) 270 e il successivo Libro bianco sui servizi di interesse
generale, 12 maggio 2004, COM (2004), 374, nonché, da ultimo, la comunicazione della
Commissione sull’applicazione delle norme dell’'Unione europea in materia di aiuti di Stato
alla compensazione concessa per la prestazione di servizi di interesse economico generale
(2012/C 8/02).

#1Tn tal senso espressamente, tra le tante, Cons. St., sez. V, 30 agosto 2006, n. 5072 e TAR
Puglia-Bari, sez. I, 12 aprile 2006, n. 1318.

»Cons. St., sez. V, 27 agosto 2009, n. 5097 e ugualmente la decisione Cons. St., sez. V,
30 agosto 2006, n. 5072, in tema di alloggio, centro educativo e mensa sociale per i minori.
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di gestione — & stata respinta, sembrando piuttosto che I'incapacita della
conduzione in modo economicamente proficuo fosse il frutto della determi-
nazione contingente di praticare tariffe di particolare favore. Tale scelta ge-
stionale, in quanto passibile di successiva modificazione, non si & considerata
atta di per sé a qualificare il servizio come non economico.

Allo stesso modo si definisce servizio pubblico locale a rilevanza econo-
mica e fruizione individuale il servizio di illuminazione elettrica votiva di
aree cimiteriali «z guanto suscettibile, almeno potenzialmente, di generare un
utile di gestione e, quindi, riflettersi sull’assetto concorrenziale del mercato di
settore»°,

Diversamente il giudice contabile?’, anziché valutare in concreto ed au-
tonomamente la sussistenza di un potenziale mercato, ha qualificato I’ap-
prezzamento come riservato e, insieme, ha riconosciuto all’ente il dovere di
compiere la verifica sulla rilevanza economica, avendo riguardo all’impatto
del servizio sul mercato concorrenziale di riferimento ed ai suoi caratteri di
redditivita ed autosufficienza economica.

11 rinvio all’art. 2082 c.c. resta, allora, attuale, ma residuano margini di di-
screzionalita riconosciuti in capo all’ente locale nel determinare la sussisten-
za del criterio.

In dottrina?® si & precisato che la rilevanza economica non riguarda solo il
carattere strutturale e di produzione, ma anche profili relativistico-relazionali.
Cio significa che la rilevanza economica dipende in parte dalla situazione re-
lativa e cioe dalla specifica attivita che il gestore in concreto viene a svolgere
per il servizio richiesto. Si tratta, cioe, della rilevanza (economica) che vi puo
essere per il soggetto che debba avere (o aspirare ad avere) rapporti con I’en-
te locale, titolare del servizio pubblico. Quando, nel caso dei servizi sociali, si
esamina la questione da tale punto di vista, si considera I'attivita che i gestori
terzi svolgono in cambio di un corrispettivo remunerativo, versato dall’ente

% Cons. St., sez. V, 14 aprile 2008, n. 1600 e Cons. St., sez. V, 5 dicembre 2008, n. 6049.
Similmente nella sentenza del TAR Toscana, sez. II, 11 marzo 1998, n. 251 si ritiene non ne-
cessaria la sussistenza di una finalitd economica da parte del soggetto che esegue le presta-
zioni, essendo, invece, sufficiente, come anche ai sensi dell’art. 2082, che I’attivita di produ-
zione di beni o servizi si configuri come tale da remunerare i fattori di produzione impiegati.
Anche la Corte costituzionale, nella sent. n. 325/2010, afferma, al punto 9.1, che, nel valutare
I’economicita, occorre considerare non tanto la «scelta discrezionale dell ente locale compe-
tente circa le modalita di gestione» ma «prendere in considerazione la possibilita dell apertura
di un mercato obiettivamente valutata secondo un giudizio di concreta realizzabilita, a prescin-
dere da ogni soggettiva determinazione dell’ente a riguardo».

?Corte conti, sez. Reg. controllo Lombardia, 11 maggio 2009, n. 195, sul sito wwuw.
dirittodeiservizipubblici.it.

BG. CAIA, op. ult. cit., 13.
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locale a fronte di utenti che non paghino a pieno il prezzo della prestazione
ricevuta e che sia superiore al mero rimborso dei costi.

La rilevanza economica dipende, pero, anche dalla scala su cui ¢ condotto
il servizio pubblico locale e dalle grandezze coinvolte ed i suoi confini sono
mobili a seconda degli ambiti territoriali in cui il servizio viene erogato.

In proposito il Testo Unico introduce una sicura novita rispetto al passato,
laddove promuove per tutti i servizi pubblici locali, anche attraverso misure
incentivanti, le riorganizzazioni in funzione di aggregazione tra enti, am-
mettendo anche la delega dei comuni ricompresi nella citta metropolitana al
comune capoluogo delle funzioni di pubblico servizio, come previsto all’art. 5.

Tale gestione per ambiti ottimali in passato gia era stata applicata per al-
cuni servizi a rete, come rifiuti®, idrico®® o gas naturale’!, e si assiste con il
decreto al tentativo di generalizzarla a tutto il comparto dei servizi pubblici
locali. In passato I'esperienza, come noto, non si ¢ perd mostrata sempre in
grado di portare ai risultati promessi e le autorita frutto dell’aggregazione si
sono rivelate causa di contrasti e contenzioso sino a giungere anche al loro
scioglimento*.

Il dimensionamento e la prestazione su ambiti territoriali allargati e ag-
gregati — non solo in funzione del territorio, ma delle effettive necessita tali
da garantire I'efficienza nella gestione del servizio — ha il fine di promuovere
e creare le necessarie sinergie a vantaggio dell’utente. Cid dovrebbe ridurre il
rischio che i servizi minori restino verosimilmente esclusi dalla riforma, alla
luce di motivazioni legate alla mancanza di rilevanza economica, ma non
esclude la difficolta insita nel coordinamento tra gli enti. Occorrera attende-
re per comprendere se la previsione di misure incentivanti contenuta all’art.
5 sia davvero sufficiente a stimolare le aggregazioni.

1.2. Listruttoria e la motivazione in relazione all’istituzione del servizio

L’art. 10 nel definire, secondo la sua rubrica, il “Perimetro del servizio
pubblico locale” specifica i contenuti dell’atto con cui, come si & detto, gli en-

#1In proposito si veda L. MUSSELLI, La regolazione della gestione dei rifiuti e piu di recen-
te A. BENEDETTI, Organizzazione e regolazione dei servizi locali di interesse economico: il caso
del ciclo det rifiuti urbani.

A, PETRETTO, La regolamentazione del servizio idrico integrato, anche con specifiche
indicazioni sul tema della tariffa idrica.

1 L. AMMANATI-A. CANEPA, U difficile percorso verso la concorrenza.

32Si rinvia alle osservazioni di G. PIPERATA, I servizi pubblici, M. PASSALACQUA, La rego-
lazione amministrativa degli ambiti territoriali, in particolare 59.
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ti locali possono istituire servizi «dzversi da quelli gia previsti dalla legge, che
ritengono necessari per assicurare la soddisfazione dei bisogni delle comunita
locali». La deliberazione dell’ente per listituzione di questi servizi, che si
possono indicare come facoltativi, richiede una apposita istruttoria al fine di
dimostrare la necessita dell’intervento pubblico, che si ¢ detto essere irri-
nunciabile presupposto. A seguito dell’istruttoria la deliberazione dovra quin-
di motivare quanto all'inidoneita delle prestazioni gia offerte sul mercato a
garantire il soddisfacimento dei bisogni delle comunita locali. La delibera-
zione potra essere anche sottoposta a consultazione pubblica prima della sua
adozione, anche se, trattandosi di facolta in capo all’ente locale e visto il co-
sto inevitabile di una consultazione pubblica, si ritiene poco verosimile cid
accada.

Gia in passato la giurisprudenza aveva messo in evidenza che occorre una
giustificazione oggettiva della pubblicita del servizio, nel senso di una corre-
lazione diretta e immediata alle esigenze della collettivita®. Il sindacato del
giudice amministrativo quanto alla validita della scelta non si ¢, sino ad ora,
mostrato particolarmente incisivo, limitandosi a verificare la possibilita di ri-
condurre in qualche modo Iattivita alla collettivita di riferimento.

Similmente, nell’applicare I’art. 106, comma 2 del Trattato, il giudizio sul-
la proporzionalita del mezzo (deroga alle regole del Trattato) rispetto allo
scopo (conseguimento dell’obiettivo di interesse generale) rientra nello scru-
tinio a cui sono sottoposte le misure statali, a condizione che i fatti necessari
all’accertamento della proporzionalita-necessita siano stati introdotti in giu-
dizio dalla parte che vi ha interesse**. Provare che le misure statali eccedono
quanto necessario allo scopo non ¢ facile, cosi come non ¢ facile provare che
i bisogni della collettivita troverebbero eguale garanzia e soddisfazione senza
l'intervento del Comune.

11 nuovo Testo Unico, al contrario, sembra sottolineare I'importanza di
una chiara indicazione a riguardo, laddove richiede che nella delibera di isti-
tuzione del servizio si motivi sia in relazione all'impossibilita che i diversi
operatori nel mercato siano in grado di soddisfare il bisogno «attraverso ['ins-
posizione di obblighi di servizio pubblico a carico di uno o pin» tra essi, come
previsto all’art. 12, sia, come previsto al successivo art. 13, in relazione alla
indispensabilita dell’attribuzione di diritti speciali o esclusivi «sulla base di
un’adeguata analisi economica».

L’imposizione di obblighi di servizio, come la fornitura a residenti in zone

* Espressamente in tal senso Cons. St., sez. V, 14 dicembre 1988, n. 818. Dello stesso av-
viso Cons. St., sez. VI, 12 marzo 1990, n. 374; TAR Calabria, 24 ottobre 2007, n. 1076.

*F. TRIMARCHI BANFT, [ servizi pubblici nel diritto comunitario.
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poco appetibili o la garanzia di determinati orari di apertura, ¢ considerata
una soluzione meno restrittiva dell’iniziativa privata, perché, nel rispetto del
vincolo, il mercato resta liberamente accessibile; i diritti speciali riconosciuti
ad uno o ad alcuni operatori, invece, restringono anche I'accessibilita.

11 giudizio circa I'inesistenza di valide alternative implica ’'apprezzamento
di dati economici, finanziari e sociali, che non sono certo in grado di fornire
soluzioni univoche, ma esprimono considerazioni di massima, tali per cui si
ritiene che di fatto la motivazione dell’Ente locale debba considerarsi esau-
riente ed esaustiva anche se residuino margini di diversa valutazione circa la
concreta capacita del mercato di soddisfare i bisogni della collettivita®®. Si
richiede, cio¢, come anche in precedenza indicato dalla stessa Corte costitu-
zionale*®, che la motivazione specifichi in modo ragionevole e plausibile le
ragioni che hanno indotto all’istituzione del servizio pubblico.

E chiaro che quanto pit attento si fara il sindacato del giudice sulla scelta
dell’ente locale, tanto piti ne giovera la gestione del servizio: nel motivare, in-
fatti, I’ Amministrazione & costretta ad un’analisi economica e finanziaria del-
Iattivita che certo sara utile in primo luogo alla decisione, ma anche alla pro-
grammazione e pianificazione della successiva fornitura.

Se ne ricava, dunque, che se il giudice non deve sostituire la propria valu-
tazione a quella dell’ente, la delibera di istituzione adottata dall’ente locale
deve permettere di cogliere per quali motivi, in assenza di intervento pubbli-
co, il bisogno della collettivita resterebbe insoddisfatto o non soddisfatto se-
condo condizioni e modalita adeguate®’.

11 ruolo dell’ente locale si giustifica, infatti, secondo il legislatore in quan-
to comporti una alterazione dei risultati del libero esplicarsi delle regole del
mercato e, conseguentemente, si esprima in una compressione, pitt 0 meno
rilevante, della liberta di iniziativa privata. Diversamente, sarebbe sufficiente
il rispetto delle regole comuni per I’esplicarsi di quell’attivita.

Se quei servizi fossero reperibili nel mercato a condizioni adeguate ai biso-
gni della collettivita, I'intervento dell’ente risulterebbe certo inutile in quanto
non giustificato dall’interesse pubblico e pertanto illegittimo, in quanto in
violazione dell’art. 10 del decreto in commento. In aggiunta, la sua illegittimi-

»In merito Cons. St., sez. III, 12 marzo 2021, n. 2102, interpretando I’art. 192, comma
2 del d.Igs. n. 50/2016 ritiene sufficiente ad esempio I'individuazione degli elementi positi-
vi che giustificano la scelta per I'autoproduzione, senza che si richieda I'ulteriore esame
degli elementi negativi ovvero della indisponibilita di soluzioni altrettanto soddisfacenti
sul mercato.

3¢ Cosi Corte cost., 27 maggio 2020, n. 100.

"In merito F. TRIMARCHI BANFI, Lezioni; L. BERTONAZZI-R. VILLATA, I servizi di inte-
resse generale; F. CINTIOLL, [ servizi pubblici locals.
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ta emergerebbe anche sotto il profilo del diritto europeo poiché si otterrebbe
il risultato di imporre in fatto un monopolio, in tal modo violando il principio
della liberta di iniziativa economica privata e le regole della concorrenza, sen-
za che ci0 sia necessario per il raggiungimento di alcuna missione.

La scelta dell’ente locale richiede, pertanto, una motivazione in grado di
giustificare, in base a considerazioni economiche, finanziarie e sociali, 'op-
portunita di fornire il servizio pubblico in sostituzione del mercato. Il nuovo
Testo Unico precisa anche che laddove agevolazioni o altri titoli, nei con-
fronti delle imprese, ai sensi dell’art. 10, comma 2, o degli utenti, ai sensi
dell’art. 11, siano sufficienti a fornire prestazioni adeguate alla collettivita,
occorra favorire I'iniziativa privata e, quindi, certamente non istituire un ser-
vizio pubblico, ma limitarsi a intervenire con forme di sostegno. Si ricordi
che tali agevolazioni sono ammesse anche dal diritto europeo, a patto che
consentano di realizzare obiettivi di comune interesse e rappresentino il giu-
sto strumento per correggere taluni fallimenti del mercato, ragioni che esclu-
dono appunto l'applicazione del divieto di aiuti di stato.

2. | SERVIZI PUBBLICI LOCALI A RETE

All'interno della categoria dei servizi pubblici locali, il Testo Unico di-
stingue quei servizi «che sono suscettibili di essere organizzati tramite reti
strutturali o collegamenti funzionali necessari tra le sedi di produzione o di
svolgimento della prestazione ..., sottoposti a regolazione ad opera di un’au-
toritd indipendente». Tali servizi, definiti a rete*® per la prima volta all’art. 3-
bis del d.1. n. 138/2011, risultano facilmente identificabili proprio stante il
riferimento alle autorita di regolazione dei servizi, sicché la sottocategoria
non sara fonte di difficolta di perimetrazione e si applichera nei settori in cui
operano ARERA e ART.

Nel settore dei servizi a rete gli enti locali coinvolti dovrebbero essere,
sempre piu di frequente, accanto ai Comuni capoluogo nelle citta metropoli-
tane, gli enti di governo dell’ambito, posto che gia il d.1. n. 138/2011 ricono-
sceva alle Regioni e alle province autonome il compito di individuare per i
servizi a rete ambiti o bacini territoriali che consentano di sfruttare econo-
mie di scala e di differenziazione e di istituire appunto gli enti di governo cui
sono riservate le funzioni di organizzazione del servizio e scelta delle modali-

*8Sui servizi a rete in generale si rinvia a E. BRUTI LIBERATI, La regolazione pro-con-
correnziale dei servizi pubblici a rete; F. VETRO, 1] servizio pubblico a rete; E. FERRARI, I servi-
2 a rete in Europa.
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ta di gestione. La disciplina qui in commento all’art. 5 ribadisce il ruolo delle
Regioni nell’incentivare la riorganizzazione degli ambiti, orientando 'or-
ganizzazione dei servizi pubblici locali a rete preferibilmente su scala regio-
nale o comunque in modo da consentire economie di scala o di scopo idonee
a massimizzare |efficienza del servizio.

Rinviandosi senz’altro al capitolo curato da Lucattini in questo volume
per 'analisi della nuova disciplina e dei rapporti tra enti locali e Autorita di
regolazione, si accenni, qui, solamente al senso dell’introduzione del distin-
guo, che si ricava soprattutto dalle disposizioni dell’art. 6. Ivi si stabilisce, so-
lo per i servizi a rete, il principio di distinzione e di esercizio separato tra
funzioni di regolazione, di indirizzo e di controllo, da un lato, e funzioni di
gestione, d’altro lato. Non si tratta di novita, poiché la regola gia esisteva; ta-
le regola, tuttavia, conosce una significativa ed espressa deroga proprio nel-
I'applicazione rispetto ad alcuni importanti servizi a rete, come I'idrico e i ri-
fiuti. L’art. 33 ammette, infatti, anche al fine dell’attuazione degli impegni
contenuti nel PNRR (relativi agli investimenti in infrastrutture idriche pri-
marie per la sicurezza e 'approvvigionamento idrico, per la riduzione delle
perdite nelle reti di distribuzione dell’acqua e per le fognature e la depura-
zione) che enti di governo di ambito e autorita di regolazione possano parte-
cipare alla gestione del servizio idrico e dei rifiuti urbani.

In attuazione del principio della separazione sono introdotte, inoltre,
specifiche cause di incompatibilita e di inconferibilita tra soggetti cui spetta-
no funzioni di regolazione e soggetti incaricati della gestione del servizio, che
sono applicabili in via generale. Si ricordi qui, rinviando ancora alla succes-
siva trattazione, che se 'incompatibilita richiede al soggetto, a cui viene con-
ferito I'incarico, di optare per una tra le due posizioni contrastanti entro un
termine di 15 giorni, a pena di decadenza, I'inconferibilita, invece, vieta ap-
punto il conferimento di determinati incarichi e tale divieto cessa, in base al
decreto, decorso un anno dalla conclusione degli incarichi precedenti.

3. LA GENERALITA DELL’AMBITO DI APPLICAZIONE E IL RILIEVO DELLE NOR-
MATIVE DI SETTORE

11 decreto di riordino aspira ad introdurre una disciplina generale e per-
cio dispone all’art. 4 che le nuove disposizioni si applichino a tutti i servizi
locali, integrando le normative di settore. In caso di contrasto si prevede ad-
dirittura che le norme generali prevalgono, salvo il rispetto del diritto del-
I'Unione europea e salvo che non siano introdotte nello stesso decreto speci-
fiche norme di salvaguardia e prevalenza della disciplina di settore.
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L’esigenza sentita dal legislatore da tempo ¢ stata quella di stabilire un
unico quadro generale nel quale valgano sempre i principi, di cui si dira a
breve, e che di fatto introduca strette regole di motivazione a presupposto
della scelta di intervento pubblico per poi riconoscere, rispetto al passato,
una piu ampia discrezionalita all’ente locale nella scelta del modello di ge-
stione, accompagnata, perd, da ulteriori regole rigide in funzione di traspa-
renza e verifica di risultato.

Se I'aspirazione ¢ alla generalita, nelle disposizioni finali nel titolo V si tro-
vano ancora, come in passato, alcune specifiche previsioni di coordinamento
rispetto a quei settori tradizionalmente oggetto di una disciplina propria e de-
rogatoria. Quanto al trasporto pubblico locale si rinvia al capitolo di Berto-
nazzi presente in questo volume, osservandosi, sin d’ora, lo sforzo del legisla-
tore delegato di applicare le regole generali anche a questo settore, ad esem-
pio per quanto riguarda le relazioni di cui agli artt. 14 e 30 del decreto, pur
nella connessione con le specifiche previsioni contenute al d.1. 24 aprile 2017,
n. 50 (. n. 96/2017) che detta la disciplina speciale della materia.

Nel gia ricordato art. 33 si fanno salve le disposizioni in tema di servizio
idrico e di gestione dei rifiuti urbani con I'intento, da un lato, di permettere
alla nuova risistemazione per ambiti territoriali di raggiungere la piena ope-
rativita, e, d’altro lato, di ammettere deroghe per enti locali di piccole di-
mensioni. Gia si € accennato che i rilevanti finanziamenti previsti nel PNRR
per la manutenzione e il rinnovamento delle infrastrutture giustificano, come
si legge anche al comma 2, una deroga all’applicazione del regime della sepa-
razione tra regolatore e gestore del servizio e mantengono in essere I'assetto
previsto nel Codice dell’ambiente. In particolare, gli enti locali compresi nel
medesimo ambito territoriale ottimale (ATO) partecipano obbligatoriamente
all’ente di governo dell’ambito (EGATO) individuato dalla Regione. A tale
soggetto sono trasferite le competenze in materia di gestione delle risorse
idriche. Tale sistema di governance, in cui gli enti di governo dell’ambito as-
sumono quindi un rilievo centrale si applica anche al settore dei rifiuti?,
rappresentando il modello di aggregazione a cui, come gia detto, si ispira il
nuovo Testo Unico, che anzi ne propone una piu diffusa applicazione.

Quanto alla gestione delle farmacie comunali*° si conferma la possibilita

*Per il quale, come gia ricordato, si prevedono deroghe analoghe a quelle del servizio
idrico.

“Si noti, in merito, che gia in precedenza il richiamo alla . n. 142/1990 ¢é stato inteso,
pressoché concordemente dalla dottrina (S. COLOMBARI, Nuova disciplina det servizi pubblici
locali e farmacie comunali: inderogabilita, integrazione o specialita? e D. DE PRETIS, La gestio-
ne delle farmacie comunali in forma societaria. Modelli generali e modelli di settore, entrambi i
contributi nel volume La gestione delle farmacie comunali: modelli e problemi giuridici, a cura
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dell’'utilizzo della modalita pit idonea, tra quelle previste nel decreto, in base
alla valutazione dell’ente locale.

Sono, invece, espressamente esclusi dall’applicazione del regime del de-
creto i servizi di distribuzione dell’energia elettrica e del gas, che restano di-
sciplinati dalle norme di settore attuative del diritto europeo. Del resto,
I'energia elettrica ¢ settore in cui le competenze degli enti locali sono state
assorbite a livello centrale !, mentre quanto alla distribuzione del gas il d.Igs.
n. 164/2000 prevede la concessione mediante gara pubblica bandita dagli
enti locali concedenti, eventualmente associati per la fornitura della presta-
zione rispetto ad ambiti territoriali minimi (ATEM) 4.

Ugualmente restano esclusi dal decreto gli «impianti di trasporto a fune
per la mobilita turistico-sportiva in aree montane». L’ esclusione sembra chia-
ramente motivabile con il fatto che la citata mobilita turistico-sportiva non si
configura alla stregua di un bisogno della collettivita residente che il mercato
non ¢ in grado di soddisfare e, dunque, rappresenta un’attivita che non po-
trebbe mai configurarsi quale servizio pubblico locale. In merito ha avuto
modo di intervenire di recente anche la Corte costituzionale ¥, che, pronun-
ciandosi in relazione ad una legge della provincia autonoma di Bolzano sugli
impianti di risalita a fune, ha chiarito che tale attivita puo anche essere eser-
citata senza assumere alcun rilievo in relazione ai bisogni collettivi.

4. 1 PRINCIPI GENERALI DEL SERVIZIO PUBBLICO LOCALE

La rubrica dell’art. 3 del decreto recita Princip: generali del servizio pubblico
locale e consta di tre commi, ciascuno dei quali sembra volersi riferire al servizio
in base ai diversi punti di vista in cui lo si puo considerare nell’ordinamento:
quello dell’operatore privato, dell’amministrazione e dell’'utente.

In particolare, il comma primo riguarda ’essenza del servizio e la sua giu-
stificazione di esistenza, cosi da considerare la prospettiva degli imprendito-

di D. DE PRETIS, Trento, 2006) e dalla giurisprudenza (Cons. St. n. 4207/2005), come «7i-
chiamo in senso dinamico e non statico e cioé alla vigente (odierna) normativa generale disci-
plinante i modelli di gestione dei servizi pubblici locali di rilevanza economico-imprendi-
toriale».

#1n merito si rinvia a N. AICARDI, La sussidiarietd nella funzione di organizzazione dei
servizi pubblici locals.

“Tn merito si rinvia L. AMMANATI-A. CANEPA, Un difficile percorso verso la concorrenza.
Gli ambiti di gara per la distribuzione locale del gas.

¥ Corte cost., 3 giugno 2020, n. 103 commentata da S. FOA-S. CARLUCCI, Tutela della
concorrenza, servizio pubblico.



16 Monica Delsignore

ri, interessati a comprendere il significato e la giustificazione della scelta del-
la limitazione della liberta di iniziativa dei cittadini in favore dell’intervento
pubblico; il secondo si occupa della istituzione, regolazione e gestione del
servizio, adottando la visuale dell’ente locale e del gestore, eventualmente di-
stinto, in relazione alle modalita per la concreta messa a punto della presta-
zione; il terzo riguarda I'organizzazione ed erogazione del servizio, conside-
rando la diversa angolazione del destinatario finale della prestazione, cittadi-
no o utente.

Anzitutto si lega I'intervento pubblico, implicito nella scelta di istituzione
del servizio, ai bisogni della collettivita, come gia in precedenza sottolineato.
In aggiunta, in consonanza con i principi costituzionali*, I'intervento deve
essere rispettoso della proporzionalita e della sussidiarieta, ovvero la giustifi-
cazione, richiesta all’ente locale nelle disposizioni successive, deve essere
esaustiva quanto all'impossibilita di soddisfare i medesimi bisogni senza ri-
servare la prestazione del servizio al soggetto pubblico e alla inadeguatezza
delle alternative presenti sul mercato.

Il comma 2 ¢ affollato da principi, ma in realta non tutti sembrano pro-
priamente tali e molti, piuttosto, appaiono quali regole di risultato. Cosi, ad
esempio, la produzione di servizi quantitativamente e qualitativamente ade-
guati, I'applicazione di tariffe orientate a costi efficienti o la promozione di
investimenti in innovazione tecnologica non paiono certo principi giuridici,
quanto piuttosto regole operative, legate anche a parametri concreti, che gia
’ente locale nella predisposizione del contratto di servizio e successivamente
il gestore sono chiamati a rispettare al fine di fornire una prestazione, che si
intende adeguata in quanto in grado di assecondare i bisogni e, pit in gene-
rale, improntata al canone del buon andamento, enunciato all’art. 97 Cost.

I numerosi principi e le diverse regole elencate al comma 2 vanno certo
considerati non ciascuno per sé stesso, ma al contrario nel contemperamento
che deriva dal loro reciproco confronto o dalla mediazione nella loro con-
trapposizione.

Cosi efficacia ed efficienza si bilanciano con le esigenze dello sviluppo so-
stenibile di modo che scelte, in apparenza piu costose, possono in concreto
essere piul attente alle esigenze di tutela sociale (espressamente menzionate
all’art. 20 del decreto) o ambientale.

Allo stesso modo il principio della concorrenza, che, come gia ricordato®,

#Sulla cui rilevanza si rinvia a P. LAZZARA, Responsabilita pubblica e modelli di ge-
stione.

#Si ricordi, ancora, che la delega per 'adozione del decreto in commento & stata conferi-
ta al Governo dall’art. 8 della I. 5 agosto 2022, n. 118, Legge annuale per il mercato e la con-





