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EXECUTIVE SUMMARY

La scelta delle modalita di affidamento dei sergabblici locali di rilevanza economica e quelldativa
all'oggetto degli affidamenti, materia delle pretidéinee guida, deve perseguire, nel rispetto dedlemativa
vigente, i seguenti obiettivi: (a) efficacia risigetlle finalita di interesse generale perseguaglidenti
territoriali; (b) efficienza ed economicita in tamindi costi di fornitura dei servizi, nell'interss degli utenti
e nel rispetto dei vincoli di finanza pubblica. tentali per il conseguimento delle suddette fiaad
I'esercizio della concorrenza di cui occorre gararia tutela.

Nel quadro di una logica di sussidiarieta orizzentiovranno valutare I'opportunita di affidarsiéreamente
al mercato o ricorrere all’affidamento nelle forpreviste dalla disciplina comunitaria.

A tal fine gli enti dovranno motivare le proprie cigoni, attraverso una valutazione comparativa di
convenienza, nelle relazioni che, ai sensi dell'ddtdel D.L. 179/2012, sono tenuti a predisponma di
procedere all’affidamento del servizio.

La legittimita del ricorso a forme dirette di affichento richiede non solo la sussistenza dei rdgpisivisti
per questo tipo di affidamento (nel caso 'delhouseproprieta pubblicacontrollo analogo e focalizzazione
dell'attivita), ma anche la dimostrazione che laoda al principio della concorrenza per il mercai@
giustificata da obiettivi di interesse generale.

La modalita di affidamento prescelta dovrebbe essgrella che minimizza i costi totali di fornitudel

servizio, inclusi i costi di agenzia. Ulteriori elenti di valutazione possono riguardare i vincollee
condizioni a cui sono sottoposte le diverse foringedtione, in particolare quelli derivanti dallarmativa
sugli aiuti di Stato e la salvaguardia del valoe#'ithpresa di proprieta dell’ente territoriale.

Le abrogazioni, dapprima dell'art. 23 bis del D112/2008, e poi dell'art. 4 del D.L. 138/2011, angii
anche dell’'espressa pregiudiziale a favore dellecawenza nel mercato, non fa venir meno I'obbligo
capo agli enti di verificare la possibilita e langenienza ad aprire il pur nellambito di una
regolamentazionerga omnesAlla luce delle norme e della giurisprudenza coitauia e nazionale, infatti,
I'attribuzione di diritti esclusivi andrebbe comurgymotivata sulla base di obiettivi di interessaggele.

Cio richiede come adempimento preliminare che igii ®rritoriali una volta individuati i livelli esenziali

dei servizi, indichino quelli che non é possibilenon & conveniente che vengano erogati in regime di
mercato.

Analoghi criteri valgono anche per la definiziongll'dggetto degli affidamenti, ossia i servizi diidare,
compreso l'affidamento multiservizi, privilegiandmche in questo caso I'economicita e la salvagaardi
della concorrenza nelle sue diverse forme (peeilgato, 0 per comparazione).



1. INTRODUZIONE

Le presenti Linee Guida hanno la finalita di agseste regioni e gli enti locali nella definiziodecriteri per
la scelta dell'oggetto e delle modalita di affidartwedei servizi pubblici locali a rilevanza econaomi

E’ opportuno evidenziare che: (i) la trattazionguerda trasversalmente i servizi idrici, dei rifiet del
trasporto pubblico locale e regionale, sebbeneliavn volta verranno evidenziate peculiaritaarti; (i)
la materia affrontata presenta taluni aspetti canounontigui con quelli relativi alla delimitaziongegli
ambiti o bacini territoriali ottimali, cosicché pé& completezza della trattazione si fa anche oiralie
pertinenti linee guida.

Gli affidamenti possono essere considerati sotterdi aspetti: (i) 'oggetto degli affidamenti @rwizi da
affidare, compreso l'affidamento di piu servizi ado stesso gestore, e i relativi livelli quantitaté
qualitativi); (ii) la dimensione (i bacini di uteazda affidare); (iii) le modalita di affidamentay)(le
condizioni economiche e finanziarie.

Questi aspetti sono stati in parte interessatiatathgazione dell'art. 4 della L. 148/2012 a segudtlla
sentenza 199/2012 della Corte Costituzionale.

Gli effetti della sentenza si concentrano soprtttsulle modalita di affidamento, con I'eliminazemlel
guasi assoluto divieto — per i servizi di rilevaremonomica - di ricorrere aii house providingper la
fornitura di servizi pubblici locali di rilevanzaenomica e la riconsegna della materia degli affielati alla
normativa comunitaria.

Con l'abrogazione dell’art. 4, inoltre, essenddastsuperata la pregiudiziale a favore della comecaa nel
mercato, viene meno l'obbligo per gli enti locali @manare delibere quadro, da sottoporre al parere
dell’Autorita Garante della Concorrenza e del M&saa motivazione di un affidamento in esclusivaeda
vantaggiosita economica dell’eventuale ricorso gdlea di una pluralita di servizi.

Con l'art. 34, comma 20, del D.L. 179/2012, conterton L. 221/2012, la motivazione in capo agliien
affidanti circa la modalita di affidamento (e naicsI'affidamento diretto) consiste nell’'obbligo dédigere

e pubblicare una relazione che dia contelfe ragioni e della sussistenza dei requisiti yisg
dall'ordinamento europeo per la forma di affidamemirescelta e definisca i contenuti specifici degli
obblighi di servizio pubblico e servizio universaiedicando le compensazioni economiche se préviste
Tale motivazione non € sottoposta ad uno scrutma,viene resa trasparente tramite la pubblicazimhe
sito internet dell’ente affidante.



2. QUADRO NORMATIVO DI RIFERIMENTO

Come é noto la Corte Costituzionale, con la profaunc199 pubblicata in G.U. il 25 luglio 2012, $encito
lillegittimita costituzionale dell’art. 4 del D.L138/2011, convertito con modificazioni con L. 12@&I1,
poiché in detto articolo veniva riproposta la méues normativa contenuta nell’art. 23 bis del D.L.
112/2008, abrogata con referendum popolare.

In linea generale, il citato articolo 4Xtleguamento della disciplina dei servizi pubblozgdli al referendum
popolare e alla normativa europ8amponeva agli enti locali di verificare la reatiabilita di una gestione
concorrenziale dei servizi pubblici locali di riemvza economica. In ordine al procedimento, I'ente
interessato, avrebbe dovuto effettuare un’analishércato attraverso la quale verificare I'idoneitglla
libera iniziativa economica a garantire un servidgpondente ai bisogni della comunita. Solo nealocdi
esito negativo della verifica e previa approvaziaheuna delibera quadro, la pubblica amministragion
avrebbe potuto provvedere con l'attribuzione dittilidi esclusiva relativi ai singoli servizi. Ladhiarazione
d’incostituzionalita dell’art.4 non lascia, tuttayiun vuoto normativo nella misura in cui e, atlats, valida

ed efficace la normativa comunitaria. Da questot@uti vista resta attuale la sentenza della Corte
Costituzionale di ammissione dei quesiti referenfi@ntenza 24/2011) secondo la quale “dall’abrimgyez
referendaria non deriva, in tema di regole concaiedi relative ai servizi pubblici locali di ril@nza
economica, né una lacuna normativa incolmabilel'agblicazione di una normativa contrastante con il
suddetto assetto concorrenziale minimo inderogaiten richiesto dall’ordinamento comunitario”. Cio
anche in relazione agli affidamenti dei servizitsdti alla libera concorrenza nel mercato. Sottesio
profilo &€ da considerare valida ed efficace la radiva comunitaria certamente meno restrittiva quamtno

per il ricorso all’affidamento diretto a societa iodhouse rispetto a quella nazionale censurata dalla Corte
Costituzionale. A tale riguardo si elencano di $®gusenza alcuna pretesa di esaustivita, le poatici
disposizioni europee e statali, di carattere tnaale, che possono ritenersi sicuramente vigenti:

a) l'art. 106 del TFUE richiamato dalla stessa €d&bstituzionale nella sentenza 199/2012 e con
esso anche l'art. 14 del TFUE nonché il protocailo26 al TFUE e la direttiva 123/2006 che
potrebbero fornire importanti indicazioni anche tialazione ai contenuti della motivazione
dell’affidamentoin house

b) il Libro Verde sui servizi di interesse economgenerale (COM (2003) 270);

c) la Direttiva 2004/18/CE del 31 marzo 2004 rekatial coordinamento delle procedure di
aggiudicazione degli appalti pubblici di lavori,fdrniture e di servizi (G.U.C.E. n. 134 del 30ibkgpor
2004);

d) il Codice dei contratti pubblici D.Lgs. 163 dE2 aprile 2006 ed il regolamento di attuazione ed
esecuzione del Codice dei contratti D.P.R. 205d#tobre 2010;

e) l'art. 113 del D.Lgs. n. 267 del 18 agosto 2600Duel (proprieta delle reti, diritto di accessteal
reti ed ai beni strumentali, clausola di recipracitegole generali delle gare, contratto di sewyizi
eccetera);

f) le norme sugli affidamenti societari di cui alit. 2 della L. 244/2007 ed all’art. 14 del D.L.
78/2010 (finalita societarie e limiti di costitum@® per i comuni con meno di 30.000 abitanti e/o
partecipazione azionaria).



In materia di concessioni, in attesa dell’'applicag della emananda direttiva comunitaria, la sogdtia
concessionario, ai sensi di quanto previsto nelic@odei contratti pubblici (D.Lgs. 163/2006 cheagisce
la Direttiva 2004/18 sugli appalti), deve avvenivel rispetto dei principi desumibili dal Trattatodei

principi generali relativi ai contratti pubblici & particolare, dei criteri di trasparenza, adégumubblicita,
non discriminazione, parita di trattamento, mutieomoscimento e proporzionalita.

Quanto alle societa miste il riferimento europemstituito dalla disciplina del partenariato pubblprivato
istituzionale, regolato dal Libro verde del 2008atla Comunicazione interpretativa della CE delZIR8
(C(2007) 6661). In sintesi, ai sensi della sudd€anunicazione, corrisponde alla figura comunitaieh
PPPI I'azienda mista il cui partner privato siatselezionatorfellambito di una procedura trasparente e
concorrenziale che ha per oggetto sia I'appalto fpido o la concessione da aggiudicare all’entita a
capitale misto, sia il contributo operativo del paer privato all'esecuzione di tali prestazioni aelcsuo
contributo amministrativo alla gestione dell’entisacapitale mistd In sostanza si tratta di un affidamento
frutto di una procedura di gara cosiddetta “a doppggetto”. Da sottolineare che tale figura cowrsge
largamente a quella indicata nell’articolo 23-bigot riproposta nell’articolo 4 con la significagivdifferenza
che la disciplina comunitaria non contempla alcbhligo a quote minime di capitale privato, comeeics
era previsto nelle suddette norme oggi abrogate.

E’ opportuno ricordare che per queste due formeftidamento, la concessione e il PPPI, entrambe
riconducibili alla categoria della concorrenzappéicazione della disciplina europea non preseatagenza
di particolari adattamenti.

Quanto alle vigenti normative dei settori inter¢isgalle linee guida:

a) per quanto riguarda il servizio idrico e quello glistione dei rifiuti urbani la normativa di
riferimento e rappresentata dalle misure contenetd®.Lgs. 152/2006 e smi (cosiddetto Codice
Ambientale) e dai principi comunitari sopra richeima cui occorre aggiungere l'art. 2 comma
186 bis della L. 191/2009 e smi relativo alla s@ggione delle Autorita d’Ambito e I'articolo 19
del D.L. 95 del 2012 che ha assegnato ai comungli goro funzione fondamentale,
“I'organizzazione e la gestione dei servizi di rdtxoavvio e smaltimento e recupero dei rifiuti
urbani e la riscossione dei relativi tribti

b) con riferimento, invece, al TPLR la normativa coitania € rappresentata dal Regolamento
1370/07/CE, che sancisce — ove non sussistano naoramonali maggiormente pro-
concorrenziali — la facoltd delle autorita locali di scegliere fra le seguefirme di
affidamento: (i)in house (ii) a terzi mediante procedure a evidenza puwhbbl{iii) dirette di
servizi di trasporto ferroviario regionale. Sebbewna espressamente prevista dal Regolamento,
e da ritenere che valga anche per il trasporto lmpdlocale la possibilita di ricorrere a
procedure a evidenza pubblica a doppio oggettativelal contestuale affidamento del servizio
e alla scelta del socio privdtoQuanto alla normativa nazionale di settore, lligabdi gara
imposto dal D.Lgs. 422/1997 era stato gia abrogd#di'art 61 della L.99/2009, che
espressamente rinvia alla norma comunitaria

! Comunicazione interpretativa della Commissiondl’agplicazione del diritto comunitario degli apgiapubblici e
delle concessioni ai partenariati pubblico-privstituzionalizzati, C(2007) 6661 del 5 febbraio 800
2«1, Al fine di armonizzare il processo di liberatizione e di concorrenza nel settore del trasportbhico regionale
e locale con le norme comunitarie, le autorita cetenti all'aggiudicazione di contratti di servizianche in deroga
alla disciplina di settore, possono avvalersi dedtevisioni di cui all'articolo 5, paragrafi 2, 4 e 6, e all'articolo 8,
paragrafo 2, del regolamento (CE) n. 1370/2007 latlamento europeo e del Consiglio, del 23 ottoP@®7. Alle
societa che, in Italia o all'estero, risultino aggicatarie di contratti di servizio ai sensi defpeevisioni del predetto
6



3. MODALITA DI AFFIDAMENTO

L'affidamento della gestione dei servizi pubbliacali potra avvenire mediante:

a) gara ad evidenza pubblica in applicazione daflene inerenti gli appalti o le concessioni di
servizi di cui al D.Lgs. 163 del 12 aprile 2006;

b) affidamento a societa a capitale misto pubbdigarivato con procedura di gara per la scelta del
socio privato, a cui attribuire specifici compitperativi connessi alla gestione del servizio
(procedura cd. a doppio oggetto);

c¢) affidamento diretto a societa icdhouse

d) affidamento diretto anche ndn houseper il trasporto ferroviario regionale (Regolanment
1370/2007/CE).

Ai sensi di quanto prescritto dal comma 1 bis @duotto dall’art. 34 del D.L. 179/2012 convertitonco
modifiche dalla L. 221/2012) dell’art. 3 bis D.L38/2011 le procedure per il conferimento dellaigestdei
servizi pubblici locali a rete di rilevanza economisono esercitate unicamente dagli enti di goveeyli
ambiti o bacini territoriali ottimali e omogenetitsiti o0 designati ai sensi del comma 1 dell’'@bis.

La finalita primaria di tale norma — il superamed#dla frammentazione gestionale dei SPL — potralooe
anche alla “concentrazione” di parte degli attwaiti titolari degli affidamentiin “enti di governo degli
ambiti”. Da precisare che I'esercizio congiuntoutia funzione (soprattutto se si tratta di una fomei
fondamentale) é fattispecie distinta rispetto asferimento della stessa: gli enti di governo doncain tal
caso configurarsi non come nuovi organismi ma csingture associative di enti locali (ex art. 30HL).

regolamento (CE) n. 1370/2007 non si applica l'esidne di cui all'articolo 18, comma 2, lettera dgl D.Lgs. 19
novembre 1997, n. 422

% Enti titolari delle funzioni (quanto meno per ét®re rifiut) sono i Comuni (ex art. 19 D.L. 98/2 che modifica
lart. 14 D.L. 78/2010) che, tuttavia dovranno pdere al loro esercizio congiuntamente ai sensicdeibinato
normativo di cui all'art. 33 TUEL, 19 D.L. 95/20¥comma 1 bis dell’'art. 3 bis D.L. 138/2011.
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4. CONSIDERAZIONI IN MERITO ALLITER PROCEDIMENTALE PE R LA SCELTA
DELLA MODALITA DI AFFIDAMENTO E NELLA RELAZIONE DI CUl AL D.L.
179/2012

Come si e avuto modo di illustrare in precederiaardgazione dell’art. 4 del D.L. 138 del 2011, Ggzkra
della sentenza citata della Corte Costituzionaerdstituito un quadro giuridico di riferimento églente a
quello che caratterizzo il periodo immediatamentecessivo ateferendumabrogativo del giugno 2011.
Cosi, limiti e possibilita vanno ritrovati, oltrehe nei principi comunitari, nei principi generali
dell'ordinamento e dell’azione amministrativa.

Per quel che attieneitér necessario alla scelta della modalita organizaatiel servizio ed al suo
affidamento, elemento fondante €& rappresentata dalbtivazione che deve assistere la decisione, in
attuazione del principio generale dettato dall'8rdella L. 241/1990. In tal senso, la deliberd agjano
consiliare circa la modalita di gestione dovra essasistita dall'illustrazione delle ragioni chgportano la
scelta. Cio, indipendentemente dalla modalitd didafento e, dunque, sia nel caso di gara o di
esternalizzazione del servizio o di affidamento arieta a partecipazione mista, sia nell'ipotesi di
affidamentoin house Al riguardo, infatti, resta comunque necessatie ta decisione renda evidenti le
utilita (economiche e tecniche) che s’intendonoseguiire con quel determinato affidamento e gli eletin
che fanno ritenere che il modello scelto possargiaeal loro conseguimento.

In concreto, la delibera consiliare che disponéfiflamento del servizio dovra descrivere le coratizidi
fatto ed illustrare i dati quantitativi e qualitatidi massima del servizio da assegnare e sulle basin
business plandare conto degli obiettivi da conseguire e indicke condizioni legittimanti la forma di
affidamento scelta alla luce dei principi comunitar

Cio vale sia per la socieia house(proprietd pubblica, controllo analogo ed attiitevalente a favore
dell'amministrazione controllante) che per la stximista (cosiddetta gara a doppio oggetto, rimassara
della posizione di socio privato alla scadenza’aféiamento, chiara indicazione dei compiti opesnat
affidati al socio privato), nonché per la garalpeselezione del gestore del servizio.

Attesa la dichiarazione d'illegittimita costituziale dell’art. 4 D.L. 138/2011, il legislatore eéntenuto in
via d’'urgenza al fine di completare la materia siivizi pubblici locali. Il D.L. 179 del 18 ottobi2012,
infatti, all'art. 34 Misure urgenti per le attivita produttive, le inBwutture e i trasporti locali, la
valorizzazione dei beni culturali ed i comyrgommi 20 e ss., prescrive:

1) I'obbligo di predisporre apposita Relazione e digedere alla sua pubblicazione sul sito internet
dell'ente affidante, nella quale esporre le ragienila sussistenza dei requisiti previsti
dall'ordinamento europeo per la forma di affidaroepitescelta e definire i contenuti specifici
degli obblighi di servizio pubblico e servizio uergale, indicando le compensazioni
economiche se previste (comma 20);

2) gli affidamenti, in essere alla data di entratavigore del decreto, non conformi ai requisiti
previsti dalla normativa europea devono essereuatiegntro il termine del 31 dicembre 2013
pubblicando, entro la stessa data, la relazioneigteeal comma 20. Per gli affidamenti in cui
non € prevista una data di scadenza gli enti canfigirovvedono ad inserire nel contratto di
servizio 0 negli altri atti che regolano il rapgoiin termine di scadenza dell’affidamento. I
mancato adempimento degli obblighi previsti nelsprdge comma determina la cessazione
dell'affidamento alla data del 31 dicembre 2013fom 21);



3) gli affidamenti diretti assentiti alla data del dttobre 2003 a societa a partecipazione pubblica
gia quotate in borsa a tale data, e a quelle dacesgrollate ai sensi dell'articolo 2359 del cedic
civile, cessano alla scadenza prevista nel coatditservizio o negli altri atti che regolano il
rapporto; gli affidamenti che non prevedono unadktscadenza cessano, improrogabilmente e
senza necessita di apposita deliberazione delkdfitiante, il 31 dicembre 2020 (comma 22).

4) i commida 20 a 22 non si applicano al servizidlidiribuzione di gas naturale, di cui al D.Lgs.
23 maggio 2000, n. 164, il servizio di distribuzati energia elettrica, di cui al D.Lgs. 16 marzo
1999, n. 79 e alla L. 23 agosto 2004, n. 239, nénalgestione delle farmacie comunali, di cui
alla L. 2 aprile 1968, n. 475. Restano inoltre fera disposizioni di cui all'articolo 37 del D.L.
22 giugno 2012, n. 83, convertito dalla L. 7 ag@t2, n. 134.

Sebbene di portata generale, la norma ha una s@edrhportanza soprattutto per motivare la scelta
dell'affidamento direttoin house,che presenta maggiore criticita per il rispettdledeegole sottese al
principio della concorrenza. In quest’ottica, anciléa luce della sentenza n. 199/2012 della Corte
Costituzionale sarebbe utile, in sede di predigpase della relazione, richiamare le condiziontii all’art.

106 del TFUE. La relazione, in buona sostanza, faoaltro che rendere piu accessibili e trasparienti
motivazioni necessarie della delibera di costitoeiael soggettan housee di affidamento del servizio,
anche al fine di consentire un piu agevole cordralh parte degli organi deputati alla vigilanzalisug
affidamenti (AGCM e AVCP).

Si segnala, infine, quanto prescritto dall'art.ofntna 8 del D.L. 95/2012 ai sensi del quakedecorrere dal
1° gennaio 2014 I'affidamento diretto puo avvesioto a favore di societa a capitale interamentelgigbo,
nel rispetto dei requisiti richiesti dalla normaéve dalla giurisprudenza comunitaria per la geséoim
house. Sono fatti salvi gli affidamenti in esséme flla scadenza naturale e comunque fino al 3derdbre
2014. Ad una prima lettura tale previsione sembrerepdiersi riferire genericamente a tutti i tipi érgizi,
inclusi quelli pubblici locali. Tuttavia, si ritien piu conforme all'ordinamento (proprio in virtu
dell’eccezione prescritta dal comma 3 dell’art. 4.195/2012) ed alla recente giurisprudenza (amchrtu

di quanto prescritto dalla Consulta nella senter®32012 in tema di socieitd housg, I'interpretazione che
esclude i servizi pubblici di interesse generalecha economici, dalla sfera di applicazione del'od
comma.



5. SCELTA DELLA MODALITA DI AFFIDAMENTO E TUTELA DELLA CONCORRENZA

Le norme di cui occorre tenere conto per la saddtee modalita di affidamento sono sia quelle ditat@
generale, che quelle di carattere settoriale. hiqmudare, il riferimento risulta costituito daliisieme delle
norme europee e di quelle settoriali, nonché dallasprudenza comunitaria a cui si aggiungeraitetiiva
europea sull'aggiudicazione dei contratti di cost@®e, proposta dal Parlamento e dal Consiglio [iop
che dovrebbe essere adottata in via definitivgoressimi mesi, per essere poi recepita dagli Statnbri. Si
tratta di un contesto istituzionale sufficienteneeiatrticolato che il legislatore nazionale si € tato a
completare intervenendo per rendere la legislaziafiana coerente con quella comunitaria.

Gli ampi margini di discrezionalita che l'impiantoomunitario lascia alle autorita locali derivano
dall’applicazione del principio di sussidiarietédst come sancito dall’art. 14 del TFUBI & infatti ritenuto
che i SIEG non possano che essere organizzatlolnei singoli Stati o di singoli enti territoligin quanto
pit prossimi ai cittadini e migliori interpreti digiro bisogni.

Cosi nel Libro verde sui SIEG del 2008€r quanto riguarda I'organizzazione della fornigudi un servizio

di interesse economico generale, gli Stati memdmodiberi di stabilire le modalita di gestione,nspre nel
rispetto delle norme comunitarie. In ogni casogibdo di apertura del mercato e la concorrenza m u
determinato servizio di interesse economico geereraldeciso dalle pertinenti norme comunitarie sul
mercato interno e sulla concorrenza. Per quantauaigia la partecipazione dello Stato nella fornituda
servizi di interesse generale, spetta alle autoptébliche decidere se fornire questi servizi daetente
tramite la propria amministrazione oppure se affiila terzi (soggetti pubblici o privatif.

Sebbene i SIEG siano sottoposti alle norme dell@@menza, tenendo conto della loro particolaevahza
in materia di coesione sociale e territoriale,tI'd06, c. 2, del TFUE introduce la possibilitdddrogare a
esse: le imprese incaricate di servizi di interesse ecuit® generald...] sono sottoposte alle norme del
presente trattato, e in particolare alle regoleldedoncorrenza, nei limiti in cui I'applicazione tili norme
non osti allladempimento, in linea di diritto o f@tto, della specifica missione loro affidata

E’ evidente che la deroga di cui possono potenaatm beneficiare le imprese incaricate di servizi d
interesse economico generale non si estende arégfdde della concorrenza, non certamente a qubbe
vietano gli abusi di posizione dominante né a gualhe vietano intere restrittive o controllano le
concentrazioni, ecc.

La possibilita di derogare alle regole di concozeemon € dunque assoluta ma, alla luce della capios
giurisprudenza comunitaria, deve essere motiva@ithai di necessita, adeguatezza e proporzi@nalit

44...] I'Unione e gli Stati membri, secondo le rispettb@npetenze e nell'ambito del campo di applicazideie
trattati, provvedono affinché tali servizi funzioni in base a principi e condizioni, in particolaeconomiche e
finanziarie, che consentano loro di assolvere igsracompiti. || Parlamento europeo e il Consiglideliberando
mediante regolamenti secondo la procedura legisdatrdinaria, stabiliscono tali principi e fissartali condizioni,
fatta salva la competenza degli Stati membri, isglatto dei trattati, di fornire, fare eseguireiednziare tali servizi

® Cosi, nella Risoluzione sul Libro verde sui servizi di inteeegenerale (COM(2003) 270 — 2003/2152(IN¢}¢| 14
gennaio 2004, il Parlamento Europenbéadisce I'importanza fondamentale del principicsdssidiarieta, a norma del
quale le autorita competenti degli Stati membrigoy® operare la loro scelta in materia di missiasiganizzazione e
modalita di finanziamento dei servizi di interegemerale e dei servizi di interesse economico gaegsottolinea che
una direttiva non pud stabilire una definizione @pea uniforme dei servizi di interesse generalechp la loro
definizione e strutturazione deve restare di coemzd esclusiva degli Stati membri e delle loro susidni
costituzionalmente riconosciut@jar. 18).

® Commissione europehibro verde sui servizi di interesse generéd@M (2003) 270 def., 21 maggio 2003, par. 79).
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L'applicazione del principio di concorrenza €& sémcdalla stessa sentenza 199/2012 della Corte
Costituzionale, relativamente alla scelta delle atital di affidamento, ossia agli affidamenti dirétthouse

La normativa comunitaria (richiamata nella sentemz&825 del 2010)consente, anche se non impone, la
gestione diretta del servizio pubblico da partel'date locale, allorquando I'applicazione delle r@g di
concorrenza ostacoli, in diritto o in fatto, la «spale missione» dell’ente pubblico (art. 106 TFUBle
sole condizioni del capitale totalmente pubblictialsocieta affidataria, del cosiddetto controllafialogo”

ed infine dello svolgimento della parte piu impotea dell’attivita dell'affidatario in favore
dell’'aggiudicanté.

La Corte sancisce dunque due presupposti da ccertie la percorribilita deih house providinga) le
condizioni oggettive che rendono preferibile I'tttrzione di diritti di esclusiva b) i requisiti soggettivi
dell’operatore, che debbono essere conformi aigodltati dalla giurisprudenza della Corte di Gins.

Tuttavia, la portata dell’art. 106 € potenzialmelven piu ampia, tenuto conto che leedole della
concorrenza a cui fanno riferimento i principi generali delritto comunitario (specificamente l'art. 106)
sonoin primis quelli che garantiscono il funzionamento di un caéw concorrenziale e solo in subordine
guelli della concorrenza per il mercato.

L'art. 106 del Trattato, dunque, introduce 'esigamdi motivare la sottrazione alle regole dellaccorenza
sia nella forma della concorrenza nel mercatodistpiella per il mercato.

A questo riguardo si veda la sentenza “Corbeaufadgbrte di Giustizia, laddove si stabilisce chméa
restrizione della concorrenza, o persino I'esclusiodi qualsiasi concorrenza da parte di altri opera
economici puo essere giustificata se e condizione per peemge al titolare di un diritto esclusivai
garantire i suoi servizi in condizioni di equililorieconomico [ci0 che ] presuppone la possibilitauda
compensazione fra i settori di attivita redditizieuelli meno redditi4...]%. Al tempo stessol“esclusione
della concorrenza non si giustifica tuttavia qualosi tratti di servizi specifici, scindibili dal sgzio di
interesse generalp..]”. Sebbene la sentenza in questione, e piteimegale, la giurisprudenza comunitaria
abbiano focalizzato I'attenzione sull'attribuziowi diritti speciali e sulla concessione diretta difritti

esclusivi, i principi sanciti sono estensibili apddla esclusione della concorrenza nel mercato.

Ne segue che con I'abrogazione dell’art. 4 vieneariesuo contenuto precettivo, ma non il principiocui
guesto si fondava.

Anche l'art. 3 della L. 148/2011 va in questa dimee vietando Le restrizioni in materia di accesso ed
esercizio delle attivita economichgalvo che fa restrizione rappresenti un mezzo idoneo, indispeile e,
dal punto di vista del grado di interferenza neliaerta economica, ragionevolmente proporzionato
all'interesse pubblico cui & destinata

' Cfr. la notissima sentenza della CGE sul caso0®98 (Teckal) del 18 novembre 1999.
8 CGE, C-320/91, par. 16-18. Cfr. anche CGE, C-330p@r. 54: “[...]dalla giurisprudenza della Corte risulta che
non €& necessario, affinché siano soddisfatte ledieamni di applicazione dell'art. 90, n. 2, del Ti@to, che risulti
minacciato I'equilibrio finanziario o la redditivat economica dell'impresa incaricata della gesti@hain servizio di
interesse economico generale. E sufficiente chenamcanza dei diritti controversi, possa risultatempromesso
l'adempimento delle specifiche funzioni assegnlimpresa, quali precisate dagli obblighi e daineoli impostile, o
che il mantenimento dei diritti di cui trattasi si@cessario per consentire al loro titolare di ageene le funzioni di
interesse economico generale affidategli in cogizeconomicamente accettahili
°L. 148/2011, art. 3, commi 8-11. Cfr. anche L.2P/2, art. 1, comma 21L& disposizioni recanti divieti, restrizioni,
oneri o condizioni all'accesso ed all'eserciziol@elttivita economiche sono in ogni caso interptetad applicate in
senso tassativo, restrittivo e ragionevolmente prejpnato alle perseguite finalita di interesse plito generale, alla
stregua dei principi costituzionali per i qualirfiziativa economica privata € libera secondo coiudiz di piena
concorrenza e pari opportunita tra tutti i soggefiresenti e futuri, ed ammette solo i limiti, bpgrammi e i controlli
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La normativa comunitaria e quella nazionale conmeogdunque sulla necessita di giustificare I'impimsie
di Obblighi di Servizio Pubblico (OSP) e la consegie concessione di diritti esclusivi.

Cio conduce a definire il perimetro degli OSP suMase dellaratio comunitaria, determinandola per
esclusione.

Al fine di rendere coerenti la motivazione e |aatefa relazione da parte degli Enti Locali con dioamento
comunitario giova una lettura congiunta dell’'artic@06 del TFUE e del pacchetto di misure recentdene
adottato dalla Commissione Europea relativamente dikciplina degli aiuti di Stato. Come si é visto
I'articolo 106 prevede che ai servizi di interegsmnomico generale si applicano le regole del duatt
relative alla concorrenza salvo dimostrare chemjgedisca la loro specifica missione. Le norme isaigtki

di Stato definiscono le condizioni da rispettarénahé una compensazione a copertura degli oneri di
servizio pubblico e universale non venga qualificaiuto” ai sensi del diritto europeo. Tali coridia sono
sostanzialmente riconducibili alla valutazione aatlecessita di imporre OSP, alla chiara definizidhe
questi obblighi, alla previa indicazione dei sistelincalcolo delle compensazioni, all’adozione dteri che
scongiurino sovra compensazioni con particolaeFirifento al ricorso a procedure di gara o, in kssenza,

a sistemi dbenchmark

Si ritiene che queste regole possono contribuiguidare gli enti locali nella definizione delle pre
motivazioni anche negli affidamenti che non comaaaet trasferimenti compensativi € non rientrano djuin
nella disciplina europea degli aiuti di Stato.

La normativa comunitaria e quella nazionale conmeogdunque sulla necessita di giustificare I'impimsie
di Obblighi di Servizio Pubblico e la consegueriaaessione di diritti esclusivi.

Cio conduce ad affrontare il perimetro degli OSBg@etto degli affidamenti) che, nelfatio comunitaria,
andrebbe determinato “per esclusionedbbligo di servizio pubblico: I'obbligo definito imdividuato da
un’autorita competente al fine di garantire la pt@gone di servizi di trasporto pubblico di passeggli
interesse generale che un operatore, ove considerhproprio interesse commerciale, non si assiniee
0 non si assumerebbe nella stessa misura o allssste&ondizioni senza compehq®&egolamento
1370/07/CE, art. 2, lettera e — enfasi aggiuntapb&ne la norma citata sia riferita al trasportobtiovo — e
sebbene sia questo il settore, pit che gli altricqusiderati, in cui spazi di concorrenza nel raBgossano
ritrovarsi - essa puo assumere valenza generale.

Ne segue che il ricorso all’affidamento di dirggclusivi (quale che sia la procedura) richiedezabprevio
accertamento dell'eventuale interesse da partepdratori privati e, in caso positivo, della confian
dell’'apertura del mercato agli obiettivi di intesesgenerale perseguiti. | criteri di valutazioneigiiardo
sono non dissimili da quelli che dovrebbero soeriere a limitazioni della concorrenza nella forgia
affidamento diretto di diritti esclusivi: garanzdi adeguata quantita, qualitd e regolarita devizer
economicita della gestione, economia di risorsebficiite.

Da aggiungere che una corretta perimetrazione d@g§FP — e dunque, la preventiva verifica della loro
necessita, adeguatezza e proporzionalita - rapgeesana delle condizioni affinché le eventual
compensazioni siano escluse dal campo degli @iGiadd®**

necessari ad evitare possibili danni alla salutéfambiente, al paesaggio, al patrimonio artistieoculturale, alla

sicurezza, alla liberta, alla dignita umana e padsicontrasti con I'utilita sociale, con I'ordinpubblico, con il sistema
tributario e con gli obblighi comunitari ed intera@nali della Repubblica

19°Sj veda in tal senso la recente Comunicazione d&immissione in materia di aiuti di Stato ai SIEGa prima

condizione stabilita dalla sentenza Altmark prevddedefinizione dell'obbligo a cui adempie il SIEQuesta
condizione coincide con quanto stabilito dall'adlic 106, paragrafo 2, del trattato, a norma del tpide imprese
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Sebbene la stessa Commissione avverta Ebe uanto riguarda la questione se un serviziosposssere
fornito dal mercato, la valutazione della Commissicsi limita alla verifica di errori manifesti coriyi
dagli Stati membti, resta che un’attribuzione estensiva e immotidatairitti esclusivi potrebbe fornire a
terzi controinteressati una ragione ulteriore - iaggva alla esclusione dal mercato — di ricorso.
L’insussistenza di una motivazione valida legittiglebe anche I'applicazione dell’art. 21-bis dekade
antitrustitaliana®.

incaricate della gestione di servizi di interessmm@omico generale sono imprese cui & stata affidai@ «specifica
missione». In generale, l'affidamento di una speifmissione di servizio pubblico implica la pregtae di servizi che
un’impresa, ove considerasse il proprio intereseenmerciale, non si assumerebbe o non assumerebldestessa
misura 0 alle stesse condizioni. Applicando il enid dell'interesse generale, gli Stati membri dnfone possono
collegare obblighi specifici a tali servizi. La @missione ritiene pertanto che non sarebbe opportattribuire
obblighi specifici di servizio pubblico ad un'attivche & gia fornita o che pud essere fornita wdm soddisfacente e a
condizioni, quali prezzo, caratteristiche obiettidiequalita, continuita e accesso al servizio, @gr con il pubblico
interesse, quale definito dallo Stato, da impregeranti secondo le normali regole del merc¢gi@omunicazione della
Commissione sull'applicazione delle norme dell'eiceuropea in materia di aiuti di Stato alla conspeione
concessa per la prestazione di servizi di interessaomico generale (2012/C 8/02, par. 47-48)).
™ La Comunicazione ha portata generale e si apglicgue anche al TPLR. Da notare che i criteri chgolamentano
I'esclusione dal campo degli aiuti di Stato delblenpensazioni per OSP sono derivati dalla senteittraafk, la quale
aveva per oggetto proprio un caso di trasporto jicbocale.
12 |bid. par. 48.
13 vanno infine ricordate recenti norme nazionalidenti a razionalizzare I'offerta di servizi di TPId®ndizionando a
essa l'accesso ai finanziamenti statali. La ragtlednorme non & certo di ridurre I'offerta di sentout court ma la
fornitura di quelli erogati in OSP attraverso lidEmento di diritti esclusivi, in tal modo lasciandpazio al mercato
privato. Art. 16-bis del D.L. 95/2012 convertitolldal. 137/2012, ripreso dall’art. 10, comma 2,ldéégge di stabilita
per il 2013.
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6. SCELTA DELLE MODALITA DI AFFIDAMENTO: CONSIDERAZION | ECONOMICHE

Assumendo che tutte le modalita di affidamento igiuridicamente percorribili, il problema centrale
riguarda la convenienza relativa dei tre modedlighra per il gestore, la societa mistareHouse

| parametri di valutazione sono riconducibili affieacia rispetto agli obiettivi e all'efficienza e
all’economicita in termini di costi. Posto che fiehcia & potenzialmente conseguibile con qualsieslalita
di affidamento, il discrimine e costituito dall'&ffenza e I'economicita ed in particolare dall’asiatlei costi
e dei ricavi associabili alle diverse forme di ddfinento.

In relazione ai costi vanno separatamente congidgralli di produzione dei servizi e quelli di agea*:

a) i primi dipendono da due distirdrivers la produttivita “fisica” dei fattori produttivi & loro
costo di acquisizione;

b) i secondi includono i costi per la ricerca esklezione dell'impresa, per la raccolta delle
informazioni, per I'attivita di controllo, perdhforcementlel contratto, per eventuali contenziosi e
perla copertura dai rischi.

| costi di produzionéanno dunque direttamente capo al gestore, gligdljenzia all’ente concedente.

In linea generale ed in relazione ad entrambet#dgie di costo, si puo ritenere che rispetto dilaensione
del servizio I'eventuale conseguimento delle ecadeowmli scala pud riguardare tutte le modalita di
affidamento. Riguardo ai diversi tipi di affidameni costi di produzione e quelli di agenzia preaant
andamenti divergenti: per quanto riguarda i casprdduzione una potenziale maggiore efficienzaeaso di
ricorso alla gara, mentre per quanto riguarda tiadistransazione un minore impatto nell’affidament
diretto.

Il soggetto affidatario, pud anche costituirsiamrha associata, con I'eventuale suddivisione deize- per
territorio servito o per tipologia - fra le divergaprese partecipanti, purché sia comunque salvdgta
I'unitarieta dell'affidamento e del contratto dirgizio. Va al riguardo considerato che:

a) la forma associativa pud potenzialmente permettierecalizzare benefici in termini di costi di
acquisizione dei fattori analoghi a quelli dell'inaga unica;

b) i benefici in termini di produttivita, invece, dipgono largamente dalle dimensioni delle singole
imprese affidatarie le quali devono avere dimerisifficienti. Cid dovrebbe richiedere che la
procedura per la selezione del gestore — o queltal'affidamento diretto - preveda dimensioni
adeguate di tutte le imprese partecipanti alla éomssociativa (in caso di realta preesistenti, la
fusione fra imprese di piccole dimensioni);

c) infine, & da ritenere che i costi di agenzia possssere in questo caso piu elevati.

1| rapporto contrattuale fra I'ente locale e I'inega di servizi pubblici & tipicamente un contrattoagenzia. La
agency theorye nata e si & sviluppata con l'obiettivo di stueli@ome il “principale” possa obbligare I"agenta”
comportarsi nel suo interesse, quando gli obiatiiergono e quest’'ultimo dispone di vantaggi mfativi, e quando
il sistema degli incentivi e delle sanzioni potrelsbevarsi inefficace o troppo oneroso per il pijrale come strumento
di enforcementei contratti. | costi di agenzia sono tipicameatssti di transazione che il principale & costretto
sostenere per assicurarsi che I'agente operi ioeingeresse.
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Considerato quanto sopra, sono rilevanti i critirigovernancedell’associazione. A titolo di esempio:
procedure dipooling negli acquisti; condivisione di impianti e di mgze mobilita del personale fra le
imprese associate; responsabilita solidale delfgese nei confronti dell’ente affidante, sia in em&t di
obblighi di servizio che in materia finanziaria.

Date le tariffe, la massimizzazione dei ricavi gal@a all'introduzione di forme incentivanti, quatontratti
di servizio di tiponet coste direvenue sharingUn altro elemento che favorisce il migliorameiglle
performanceé costituito dalla regolamentazione dei ricavieg slissidi incentivantipfice e subsidy capin
qguanto cio consente di realizzare una sorta dittadial residuo” utilizzabile anche per adottarstesini di
premi e sanzioni per ihanagemengd i lavoratori.

In conclusione, e ragionevole attendersi che lielfomposizione dei costi varino anche in funzideée
modalita di affidamento. In termini economici la dadita di affidamento da scegliere dovrebbe esgeetia
che minimizza i costi totali attesi. In linea dimmipio:

a) la scelta delin housepotra essere tanto piu conveniente quanto mintaedémensione del servizio
e quanto maggiore la quota di contributi pubblici;

b) la scelta opposta dell’affidamento esterno puotdicarsi invece per le dimensioni della commessa
ed il maggior potenziale di efficienza e di econatéi

c) il ricorso alla societa mista costituisce una foriméermedia che pud comportare benefici
comparativi, a condizione che l'assetto dei rapdoat concedente e affidatario sia trasparente. A
guesto riguardo valgono le seguenti considerazi@hisotto il profilo produttivo, se il privato é
effettivamente socio operativo, i vantaggi in terndi efficienza dovrebbero essere analoghi a guell
dell'esternalizzazione, mentre minori dovrebberosees i costi di agenzia; (i) rispetto
all'affidamento esterno, seguendo piu direttamdatgestione, I'ente locale sarebbe in grado di
controllare meglio 'adempimento del contratto,ctjaisizione delle informazioni, l'insorgere di
rischi (in sostanza la catena che lo lega allagentpiu corta); (iii) tuttavia, affinché i costi di
agenzia si riducano nel loro insieme e non si mdiif invece, una loro mera traslazione dall’ente
concedente all'impresa, € essenziale che si evitomomistioni fra la figura del socio pubblico e
guella del concedente, le quali finirebbero andenpettere a repentaglio una gestione efficiente. E
quindi indispensabile un sistema di regolegdvernanceche attribuisca agbtakeholdersuoli ben
definiti.

L'economicita della scelta, infine, andrebbe estasehe alla salvaguardia del valore dal$etdell’ente
locale. In particolare, allorché I'impresa oggiidétariain houseversi in condizioni reddituali e patrimoniali
critiche, I'immediato “ricorso al mercato”, rispetal suo differimento a risanamento dell'azienddizeato,
comporterebbe per I'ente locale delle perdite antasto con I'obbligo di ottimale utilizzazionellgerisorse
pubbliche, sancito dall'art. 97 della Costituziomdabligo che non riguarda la sola gestione corremte
anche il valore patrimoniale e di mercato dellssste In questi casi la via che potrebbe esserdtaegu
quella di includere nell’analisi comparativa destie dei benefici economici delle diverse modaditche
'emergere di perdite nette di valore capitale eldbligazioni nei confronti dei creditori che anolbero
comunque onorate.

In termini di comparazione fra il modelio housee il ricorso al mercato, appare dunque giustifieab
includere fra i costi e i benefici delle tre opdianche gli effetti finanziari di una dismissioneep
risanamento delle attivita della societa attualmexffidataria.
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7. IN HOUSE PROVIDING

Fermi restando i requisiti necessari prescritti wlea consolidata giurisprudenza (controllo analogo,
prevalente attivita svolta dalla societa con gli artecipanti; integrale partecipazione pubbitaapitale
sociale), il primo necessario adempimento €& dettltVart. 34 del D.L. 179/2012 e consiste nella
motivazione della scelta che dovra essere contarlla relazione pubblicata sul sito internet deite ai
sensi del citato art. 34.

Nel caso delin housela relazione prevista del citato articolo 34 dopravalentemente evidenziare (ex art.
106 TFUE) quali siano le ragioni che precluderebbitrraggiungimento dell'interesse pubblico cui e
funzionale I'azione dell’ente, qualora si adottagde procedure ad evidenza pubblica.

Alle societain houseche forniscono servizi pubblici locali non si d@pgpho, inoltre, le limitazioni di cui
all'art. 4 D.L. 95/2012 (cdspending revieyvdel 6 luglio 2012, convertito con L. 135 del batp 2012.

La giurisprudenza della Corte di GiustiZia quella nazionalési sono focalizzate sui requisiti soggettivi
dell'in houseinterpretandoli restrittivamente allo scopo di agghe le distorsioni, mentre non & competenza
della giurisprudenza la verifica delle condiziomigyettive” che giustificano il ricorso a questanfar di
affidamento.

Al riguardo la posizione espressa dalla CommissiBneopea € chiara: anche un operatore per il quale
ricorrano i “requisiti Teckal” & un™impresa” e iquanto tale & soggetta alle regole della concoarenalle
sue eccezioni, incluso I'art. 106, comnta 2

L'affidamento diretto di diritti esclusivi va dungqumotivato in base alla speciale missione assegnata
all'impresa incaricata della fornitura dei servizél caso del TPLR cid vale sia per gli affidamémtiouse

sia per quelli relativi a servizi ferroviari reg@n ai sensi dell'art. 5, comma 6, del Regolamento
1370/07/CE.

Dello stesso tenore le conclusioni della citatatesera 199/2012 della Corte Costituzionale e quidiéa
sentenza “Corbeau” della Corte di giustiZia

15 Cfr. CGE, C-26/03 (Stadt Halle e RPL Lochau), @423 (Corame), C-458/03 (Parking Brixen GmbH), C
29/04 (Moédling o Commissione c/ Austria), C-410f@WNAV ¢/ Comune di Bari), C-340/04 (Carbotermo), C-
220/05 (Jean Auroux).
16 Cfr. Consiglio di Stato: l4 figura dell'in house providing si configura corn@ modello eccezionale, i cui requisiti
vanno interpretati restrittivamente poiché cosstidino una deroga alle regole generali del dirittmwinitario [...]. Il
ridimensionamento dell'istituto & da ricondursi &eca fenomeni di distorsione nel ricorso a tale gllwd del quale si
tende ad abusare attraverso il fenomeno delle caiene societarie e dei controlli indiretti, nonchéraverso le
attivita svolte nei confronti di terz{parere 456, Sez. Il, del 18 aprile 2007, pa2).5Dello stesso tenore, cfr. AGCM,
Segnalazione AS375 del 28.12.2006.
«| fornitori di servizi di interesse economico gemler compresi i fornitori di servizi in-house, soimogni caso
imprese e quindi soggette alle norme sulla conecmraedel trattato. Le decisioni di concedere dirépeciali ed
esclusivi ai fornitori di servizi in-house o di fawli in altri modi possono costituire una violame del trattato,
nonostante la parziale tutela offerta dall'articoR6 [ora 106]. La giurisprudenza ne conferma la r&itezza, in
particolare: nel caso in cui i requisiti di servizipubblico che il fornitore del servizio deve sadalie non siano
correttamente specificati; nel caso in cui il fdorme del servizio sia manifestamente incapace ddsdare la richiesta;
nei casi in cui esista un modo alternativo di safftie i requisiti con un effetto meno negativoauthncorrenza Cfr.
Commissione europea, Libro verde, cit., par. 80.
8 |n realtd non sembra esservi costante sintoni lefrposizioni della Commissione e Corte di gaiatiriguardo
all'obbligo di motivazione di affidamenin house piu rigida la prima, piu elastica nel tempo kcenda. Cfr. Al
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La sottrazione della fornitura dei servizi alla correnza per il mercato va motivata con critennégessita,
adeguatezza e proporzionalita rispetto agli obiedli interesse generale che le amministrazionibfiabe
intendono perseguire: adeguatezza in quantitajtgualregolarita dei servizi; economicita dellatgese;
economia di risorse pubblicleln sostanza si tratta degli stessi criteri divearienza comparativa illustrati
in precedenza, che assumono valenza nella ledatueila scelta.

Da ultimo, gli enti territoriali dovrebbero tenem®nto degli ulteriori vincoli derivanti dalla scaltdel
modelloin house Tali vincoli comportano appesantimenti amminigtiache andrebbero considerati ai fini
della valutazione comparativa di convenienza.

Da richiamare in particolare quelli previsti datt'a3-bis della L. 148/2011 (i) di accesso ai finamenti
statali, (ii) di assoggettamento al patto di stebihterno, (iii) di modalita di acquisto di bemiservizi e (iv)
di restrizioni in ordine alla gestione del persenal

Capitolo a parte meritano le gia richiamate previscomunitarie in materia di compensazioni puliigic
con specifico riferimento alle condizioni richiaraatalla sentenza “Altmark” affinché le compensaizjmer
OSP non rientrino nel campo di applicazione degli di Stato.

In particolare, il ricorso ad affidamenti con prduee ad evidenza pubblica escluderebbe — propriorza

del meccanismo concorrenziale - la presenza dias@ampensazioni, mentre questa condizione va
dimostrata nel caso di affidamenti diretti (cosimeoin quello di procedure nell’ambito delle qualkene
presentata una sola offerta). Infatti, non appertdo i SIEG a quelli svolti dalle amministrazioeila veste

di pubbliche autorita, in entrambi i casi le comgeegioni erogate rientrerebbero altrimenti a tuiteffetti
nella disciplina degli aiuti di Stato.

riguardo G.Bruzzone e R.Marzulli, La disciplina dervizi pubblici locali nel D.L. 179/2012, ottab2012. Secondo
gli autori: “Oggi, pur restando la possibilita di contestare base all'articolo 106, paragrafo 1, del Trattato la
compatibilita con il diritto europeo di una detemaita esclusiva, non € sicuro che un’azione basal@a sul carattere
non necessario dell’esclusiva ai sensi dell'art@wdl06, paragrafo 2, avrebbe successo; sembrerekbemsi piu
promettente, se ve ne sono le condizioni, un’azi@sata sull’applicazione congiunta dell’articol®@, paragrafo 1, e
dell'articolo 102 sull'abuso di posizione dominahtp. 12).
9 Sull'economia di risorse pubbliche cfr. la citaantenza Corbeau della CGE e la Raccomandazion€atesiglio
europeo del 10 luglio 2012 sul programma naziowialgforme 2012, in ordine al perseguimento din“durevole
miglioramento dell’efficienza e delle qualita defipesa pubblicain Italia.
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8. COSTITUZIONE DELLE SOCIETA MISTE

La societd mista rientra nella categoria dei “cattitdi partenariato pubblico e privato” ai sensll'drt. 3,
comma 15-ter, D.Lgs. 163/2006. Oggetto del comrpttdo essere anche la fornitura di un servizio ficib
locale, con allocazione dei rischi ai sensi detkesprizioni e degli indirizzi comunitari vigenti.

L'affidamento del servizio in favore di societa meigpud avvenire mediante gara di appalto o conuessli
servizi (ai sensi dell’art. 3, comma 36, D.Lgs. /8®6). Su quest'ultima modalita di affidamento si
rammenta che, ai sensi dell’'art. 30 D.Lgs. 163/2@0&d eccezione di quanto specificatamente poemisit
medesimo articolo, la disciplina del codice dei tcatti pubblici non si applica integralmente se non
espressamente previsto da disposizioni di leggd bahdo di gara.

Con riferimento alla redazione del bando di gartergga presente che:

a) la gara unica a doppio oggetto per la sceltgpdeher e I'affidamento dei servizi deve definire
esattamente 'oggetto dei servizi medesimi (deattarsi di servizi “determinati”);

b) devono essere noti i criteri di selezione egdjiadicazione;

¢) non devono esserci clausole discriminatorie \& dessere garantita la trasparenza (informazioni
sullo statuto del costituendo ente, sul patto siarasti e sugli accordi che regolano sia il rappor
contrattuale tra I'ente pubblico ed il partner pti, sia il rapporto tra I'ente pubblico e la sti&ie
mista);

d) la selezione dell'offerta migliore deve esseapportata non solo alla solidita finanziaria
dell'offerente, ma anche alla capacita di svoldengrestazioni specifiche oggetto del contratto;

e) il rapporto instaurando deve avere durata peeadata, con rinnovo della procedura di selezione
alla scadenza.
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9. SOCIETA PUBBLICHE

In ordine ai presupposti per la costituzione diat@cpubblica o mista, I'art. 3, comma 27, dell€244/2007
si preoccupa di individuare un’essenziale connessfanzionale fra ente costituente e societa, dispdo
che quest’ultima dovra essere strettamente nedessaril perseguimento delle finalita istituzionaioprie
dell’ente. A ben vedere la norma non limita, mazfanalizza la costituzione di societa in materiselivizi
pubblici locali, in quanto questi ultimi rientrameella piu vasta categoria di servizi pubblici dieiresse
generale.

Tuttavia la necessita di raggiungere la finalitZzahtenimento dei costi e di salvaguardia dellacooenza,
ha indotto il legislatore a porre in essere vinewicora piu stringenti per gli enti locali mediagli, cio
attraverso I'utilizzo della dimensione demografitee diviene, pertanto, il vincolo di legge per paetrare
la sostenibilitd delle partecipazioni societarielldl specifico, I'art. 3, comma 27, della L. 244020deve
essere letta in combinato disposto con quellavaterta successivamente e contenuta nell’art. 1o
32, L. 78/2010 che nell'ordine:

1. vieta, in generale, ai comuni con popolazione iofera 30.000 abitanti di costituire societa, quale
che siano ed anche a prescindere quindi dall'iagergpubblico da soddisfare. Entro il 31 dicembre
2012, tali enti, sono obbligati a mettere in licaatbne le societa gia in essere ovvero a cederne le
partecipazioni, salvo che, alla data indicata, tp@bbiano: a) il bilancio in utile negli ultimietr
esercizi; b) non abbiano subito, nei precedenticeseriduzioni di capitale conseguenti a perdite
bilancio; c) non abbiano subito, nei precedenti@si perdite di bilancio in conseguenza dellelgua
il comune sia stato gravato dell'obbligo di procedd ripiano delle perdite medesime;

2. l'obiettivo del conseguimento di economie di scatdtese alla norma si evince dalla lettura della
norma che esclude dalla liquidazione o cessiongudie le societa con partecipazione paritaria
ovvero con partecipazione proporzionale al numeglidabitanti, costituite da piu comuni la cui
popolazione complessiva superi i 30.000 abitanti;

3. i comuni con popolazione compresa tra 30.000 e0BOabitanti possono detenere la partecipazione
di una sola societa.

Di contro debbono ritenersi non applicabili allecista pubbliche, preposte all’erogazione di un igerv
pubblico (anche a rete) di rilevanza economicanhidzioni, soppressioni e/o accorpamenti di cliagl 9

D.L. 95/2012 in quanto dette societa non esercitdasvolgono né funzioni amministrative ex ar3 thst,
né funzioni fondamentali ma erogano, appunto, gepuibbilici.
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10. OGGETTO DEGLI AFFIDAMENTI

Le decisioni relative ai servizi da affidare e eliativi livelli quantitativi e qualitativi, succeisamente alle
verifiche concorrenziali, dovrebbero essere cotiegdla definizione degli OSP e tenere conto dedigenze
di eliminare duplicazioni e, ove esistano, privitgg i piu adeguati servizi alternativi di soddstme dei
bisogni (ad esempio mobilita, energia, eccetera).

La fase di programmazione e di riorganizzazionesdetrizi costituisce quindi adempimento preliminatee
precede successive decisioni in ordine a comeaabokofferta di servizi fra i singoli affidamentiale a
dire, 'oggetto degli affidamenti.

In ordine al perimetro geografico, fatio primaria dell’art. 3-bis della L. 148/2011 e ilpgramento della
frammentazione orizzontale nell’'offerta di servimibblici locali attraverso la promozione di prod¢edis
concentrazione: di qui il richiamo alle economiesciila e alle economie di differenziazith&’ in funzione
di questo obiettivo che andrebbe intesa I'ottiraakit 'omogeneita degli ambiti territoriali, di rdgodi
dimensione “almeno” provinciale.

Da notare che, a seguito della conversione in lelghg®.L. 179/2012, si é chiarito che il legamefteaATO

e lotti di affidamento non e cogente. Mentre itifitesto originario dell’art. 34 (comma 13) sarache fe
procedure di conferimento della gestiohe] sono effettuate unicamente per ambiti o baciniiteniali
omogenei...]", il testo definitivo dell’art. 34 (comma 23tabilisce chelé funzioni di organizzazione dei
servizi pubblici locali a rete di rilevanza econa@ai compresi quelli appartenenti al settore deiutif
urbani, di scelta della forma di gestione, di deterazione delle tariffe all’'utenza per quanto dnguetenza,
di affidamento della gestione e relativo controlono esercitate unicamente dagli enti di governglide
ambiti o bacini territoriali ottimali e omogeneititiiti o designati ai sensi del comma 1 del preésen
articolo”. Lo spostamento di enfasi dal territorio all’ectampetente sul territorio appare significativo dell
volonta del legislatore di rendere maggiormentssilgle il rapporto fra ATO e lotti di affidamento.

In effetti I'identificazione fra ambiti ottimali tti di affidamento sarebbe stata per pit motidpportuna:

a) per un verso essa sarebbe potenzialmente in acties$a finalita concorrenziale della stessa ngrma
posto che questa prevede in linea di principiodadguanto esteSi Al contrario, allentare una tale
corrispondenza pud favorire forme di “concorrenpmparativa® tra i diversi gestori operanti,
seppure in forza di diritti esclusivi (ancheisehousg, in diverse aree territoriali all'interno di uno
stesso Ambito Territoriale Ottimale;

b) per altro verso, I'enfasi posta dall’artb8 sulle economie di scala e di differenziazione naqiLe,
sui costi di produzione — comdriver di delimitazione degli ambiti ottimali non implica
necessariamente I'unicita dell'impresa affidatania, potrebbe anche realizzarsi mediante consorzi o
associazioni fra imprese farebbero venir meno bypante delle economie di scala.

2 Queste ultime da intendersi come offerta congiditservizi attraverso processi di integrazionetivate (relativi a
diversi stadi della filiera produttiva) o orizzah fra modalita diverse.
2L Sotto questo profilo, incipit dell'art. Bis (“A tutela della concorrenza e dell’lambierjte.]”) sarebbe stato pitl
adeguatamente collocato nell’art. 4.
2 Tramite la concorrenza comparatiyaidstick competitionil regolatore simula un mercato competitivo atnao il
confronto delle prestazioni di gestioni tra loravguarabili.
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La scelta della dimensione degli affidamenti —ssito il profilo geografico che dei volumi di offar— va
dunqgue sottoposta a verifica di economicita e ghatto concorrenziale.

| criteri generali per valutare la dimensione dedfidamenti sotto i profili indicati sono dunque:
a) l'economicita delle gestioni, in funzione delle eomie di scala;
b) la salvaguardia di un accettabile grado di conc@ager comparazione;
c) la maggiore possibilita di compensare gli onetmiversalita del servizio;
d) la vantaggiosita del ricorso ad affidamenti congidnpiu servizi.

Con riferimento al tema della concorrenza si puéspmere che tanto maggiore € la dimensione degli
affidamenti quanto minore e il numero degli affatate dunque: (i) piu elevati i requisiti soggettil cui
debbono disporre gli operatori interessati allatigee e piu alte barriere all’entrata sul mercéiip;minore

la concorrenza per comparazione (tanto piu utilecaso di affidamenti diretti). A questo riguarda v
nuovamente richiamato I'art. 106 del TFUE, la cuierpretazione dovrebbe condurre a concludere che
anche le restrizioni alla concorrenza per comparezidovrebbero essere giustificate dalla missione
assegnata. Principio, questo, espressamente riattiadalla sentenza “Corbeau” con riferimento a un
affidamentoin house.La conciliazione fra economicita e concorrenza ifacte I'obiettivo sotteso alla
definizione dell'oggetto dovrebbe tendere a indinice la dimensione minima ottima dell’affidamento,
guale non necessariamente coincide con la dimemsimima ottima dell'impresa.

L’economicita a livello di affidamento va intesane® minimizzazione dei costi totali, dati i livelli la
gualita dei servizi da erogare.

Come anticipato, i fattori che influenzano il lileeldei costi possono essere distinti in (i) proditét dei

fattori, (ii) costi di acquisto dei fattori prodivit (iii) costi di agenzia. | primi due definiscorla dimensione
ottima dell'impresa (0 meglio dell’affidatario); Intoro insieme i tre fattori determinano la dimeors

ottima dell’affidamento.

La produttivita dei fattori & inter alia - legata all'ottimizzazione della dimensione pritida di ciascuna
impresa.

Un secondo elemento riguarda la capacita di ecarrare negli acquisti dei fattori, la quale é funzalella
forza contrattuale e dunque della dimensione dejli@ente, il quale puo essere rappresentato daingala
impresa oppure in forma associata da un consoizimgtese affidatarie che organizzino gli acquisti
pooling

L’economicita del servizio affidato e funzione diee della dimensione del lotto di affidamento, &ia
termini geografici che, soprattutto, di volumi otfeL’obiettivo da perseguire & la minimizzaziodei costi
totali derivanti dalla fornitura dei servizi, dativelli di qualita, considerando congiuntamenia iscosti di
produzione che i costi di agenzia:

a) andrebbe individuata la dimensione minima ottimiaf&édatario (singolo o associatpyale a dire
la scala produttiva e organizzativa che consentepatatore di minimizzare i costi unitari di
produzione, di sfruttare le economie di differeminae e rispondere al meglio agli stimoli del
mercato;
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b) i costi di agenzia (costi per la ricerca e la delez dell'impresa, per la raccolta delle informaujo
per l'attivita di controllo, per Enforcementel contratto, per eventuali contenziosi, perdpestura
dai rischi, ecc.) gravano per lo piu sull’ente @dfite in quanto sostenuti con l'obiettivo che
I'affidatario operi nel suo interesse. La loro ohemnza sui costi totali € in ragione inversa con la
dimensione dell’affidamento, sia perché si traitaasti fissf®, sia a causa dei limiti, quantitativi e
professionali, delle burocrazie locali e della idifta di disciplinare una pluralitd di rapporti di
affidamentd*.

La dimensione minima ottima di un lotto di affidam & quella che — per effetto di entrambe le tig@ di
costo — minimizza i costi totali in rapporto alleita di servizio.

Per quanto riguarda il peso del servizio universaierebbe ricercata la massima omogeneita fra gli
affidamenti al fin e di contenere l'incidenza detlempensazioni pubbliche. A tale riguardo si tretbee di
garantire una compensazione di tali oneri finardaaindeficit dei segmenti meno convenienti cosurplus

dei servizi remunerativi, sgravando in tal modpaso del finanziamento pubblico.

Ultimo aspetto da considerare riguarda la scelaatiedere ad affidamenti singoli o plurimi.

Con l'abrogazione dell’art. 4 del D.L. 138/2011 €nuto meno anche I'espresso obbligo di dimostrare |
vantaggiosita economica di affidamenti congiuntpidi servizi.

Tuttavia, alla luce dei principi sopra enunciatida ritenere che scelte in tal senso debbano essere
adeguatamente motivate nella sede della relazioneuid all’'art. 34, comma 20, del D.L. 95/2012,
dimostrandone la convenienza economica rispettoagab di affidamenti singoli, attraverso la stima di
economie di scopo e di scala, e dei vantaggi pensumatori quanto a qualita dei servizi.

% va precisato perd che, nella misura in cui i cafitiagenzia consistano anche nella copertura dehiri la

“moltiplicazione” degli affidamenti potrebbe pertteze la diversificazione dei rischi e, dunque, vitazione della

relativa componente di costo.

24 Ragione aggiuntiva, quest'ultima, che milita adavdella costituzione di autorita o agenzie regiiodi regolazione.
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