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Complemento alla relazione

L'avvicendarsi della disciplina normativa sui seivpubblici locali ha avuto una particolare accafone a
partire dalla prima riforma delle autonomie localseguito della quale si sono succeduti numerdsivienti
normativi: talvolta vere e proprie riforme, talaltritocchi di semplice assestamento (I. 8 giugn@01®. 142,
art. 22; poi art. 35, I. n. 448 del 2001; art. d4, n. 269 del 2003, conv. in I. n. 326 del 2088;15 d. |. 223

del 2006; ecc.).

Da ultimo I'abrogazione referendaria del giugno 20t avuto ad oggetto la cancellazione della diseip
dedicata per la prima volta in Italia ad un favpeg i produttori privati di servizio pubblico loeal(art. 23bis,

d.l. 25 giugno 2008, n. 112e del coevo regolameartioativo di cui al d.P.R. 7 settembre 2010, n.)1d&
aveva superato quasi del tutto il vaglio di cogtitnalita proposto in via diretta da alcune Regitaliane
(Corte Cost. 3 novembre 2010, n. 325; Id., 27 tu@dO04, n. 272;d.,20 novembre 2009, n. 307;ld., 21

novembre 2011, n. 320).

La vigentedisciplina post referendaria,se introdadeune novita orientate a rafforzare e promuovere
concorrenzanel mercato, per altro ripropone nei fini I'impiantaepsistente la consultazione popolare,
delineandoil quadro e le direttrici di sviluppo dsdttore in un’ottica complessiva di rafforzamedilla
concorrenza nel settore dei servizi pubblici ladiafilevanza economica, confermando la scelta digenza
per I'affidamento a terzi o in societa mista gigysti dalla precedente normativa oggetto di reféuen (art.

4, d.l. 13 agosto 2011, n. 138, conv. in .14 seftes 2011, n. 148, poi mod. dalla |. 12 novemi@r&l2 n. 183

e da ultimo dal d.l. 24 gennaio 2012, n. 1, c.ctref® “Cresci Italia” al momento non ancora contefin



legge).

a.La novita si evidenzia nella scelta che debbonaaypegli enti locali tra ricorso al mercato e #fttizione di
diritti di esclusivaprevedendoa carico degli eatidli I'obbligo di una verifica preventiva circafdealizzabilita
di una gestione concorrenziale dei servizi pubblagali di rilevanza economicda limitando con cid
I'attribuzione di diritti di esclusiva alle ipotesi cui la libera iniziativa economica privata nasulti idonea a
garantire un servizio rispondente ai bisogni detlenunita,il tutto previa individuazione dei contérapecifici
degli obblighi di servizio pubblico e universalet(at, co. 1 d.l. 138 del 2011, come modificatol'del 25,

lett. b), n. 1), d.Il. 1 del 2012 cit.).

Ove non sussistano comprovate ragioni per il mamiemto del regime di esclusiva del servizio, gltien
territoriali sono tenuti all'apertura al mercatoi d@oduttori, compatibilmente con le caratteriséclli

universalita e accessibilita del servizio.

I mantenimento del regime di esclusiva - o monapetel servizio pubblico locale deve essere dggdituna
previa istruttoria della realta economica localen gonderazione degli interessi pubblici e privatcon

adeguata motivazione.

La dismissione del regime di esclusiva si affermai @ualvolta 'amministrazione non riesca a dimas che
tale limitazione del mercato dei produttori sia eexsale alla gestione del servizio pubblico locdle.
mantenimento dell’esclusiva dipende dall’esistedizeagioni tecniche o economiche tali da impedine ta
missione affidata al gestore del servizio pubblaxale possa essere svolta in regime di concorréarzal 06,

co. 2°, TFUE).

Lamotivazionedella deliberazioneillustrera le ranjie i benefici per la comunita locale della scelitaottrarre

alla liberalizzazione determinati settori (cfr.df@gato d.P.R. n. 168 del 2010, cit.).

Rispetto alla precedente normativa, gli enti loga@n avranno piu I'onere di evidenziare i fallimedel
sistema concorrenziale, ma potranno altresi vauton la nuova delibera I'opportunitd di procedere

allaffidamento simultaneo con gara di una pluéaldi servizi pubblici locali nei casi in cui possasere

1 Sj definiscono servizi pubblici di rilevanza ecamioa tutti quelli aventi ad oggetto la produzioriebéni ed attivita
rivolte a realizzare fini sociali e a promuovereshiluppo economico e civile delle comunita locadin esclusione dei
servizi sociali privi di carattere imprenditoriale.



dimostrato che tale scelta sia economicamente ggiaisa (art. 4, co. 2, d.I. n. 138 del 2011, cit.).

La verifica deve essere svolta entro un anno dufb¢a in vigore del decreto (dunque: 13 agost@P@lpoi
periodicamente secondo i rispettivi ordinamentilideqti locali ed in ogni caso deve essere adotataa di

procedere al conferimento e al rinnovo della gestidei servizi.

L'autonomia di scelta degli enti locali tra affidanto direttoe ricorso al libero mercato e stata
ulteriormentelimitatadal c.d. decreto “Cresci al{d.l. 24 gennaio 2012, n. 1), che prevede oggpiul rigido

iter da seguire per giustificare la necessita di evitamgara pubblica.

Il parere dell’Autorita Garante della Concorrenzded Mercato € obbligatorio ma non vincolante pente
locale che decida di attribuire diritti di esclusiyart 4, co. 3 e 4, d.I. 138 del 2011, cit.,comedificato
dall'art. 25, lett. b), n. 2 e 3, d.l. 1 del 20t#&,), non € invece stata ripropostala previgemgeiplina secondo
la quale maturava un silenzio assenso decorsoniirie di 60 giorni dall'invio all’Autorita Antitrus(art. 23

bis, co. 4, d.l. 112 del 2008).

Il parere dell’Autorita - che dovra pronunciarsitrensessanta giorni dalla trasmissione della dediiene
quadro -¢ requisito procedimentale imprescindipée I'adozione della delibera quadro di cui all'at co. 2,

d.l. 138 del 2011, cit.

| primi pareri espressi dall’Autorita garante datlancorrenza e del mercato in applicazione deltghto art.

23 bis, co. 4°, d.I. n. 112 del 2008 (pareri n. 5884, 515, 518 del 2009) evidenziavano come liandi
mercato svolta dall’ente locale per valutare lasmtienza delle situazioni giustificative dell’affichentoin
housefosse finalizzata a verificare I'eventuale presesal mercato di operatori in grado di offrire ngzi
oggetto di affidamento. L'analisi deve essere catapled adeguata e non pud limitarsi al riscontro di
preventivi di spesa di soggetti contattati a segditun avviso pubblico (parere n. 515/2009). Nsifjenza,
pur legittima, di prevedere clausole di protezisneiale per la tutela dell'occupazione per quevige(come

il trasporto pubblico) caratterizzati da una congrte maggioritaria del costo del lavoro sul totiée costi di

produzione non é di per sé idonea a giustificaneaihcato ricorso al mercato (parere n. 518/2009).

b. Nel caso in cui I'ente locale a seguito della prigtscverifica abbia deliberato di procedere altiuzione

di diritti di esclusiva, il conferimento della geste di servizi pubblici locali & sottoposto alpesimento delle



procedure competitive ad evidenza pubblica indeg#krispetto dei principi del Trattato sul funziomanto
dell'Unione europea e dei principi generali suitratii pubblici (art. 4, co. 8, d.l. n. 138 del 2Qkit.), salvo i
casi d’eccezione di conferimenito house providingProcedure competitive ad evidenza pubblica cheme
vedremo — possono avere ad oggetto I'affidamernésza del servizio pubblico locale oppure la pafagzione

ad una societa mista con I'ente locale affidante.

Si é cosi rafforzato- in linea con I'abrogato &8 bisd.l. n. 112 del 2008, cit., - l'ipotesi limite dina
disciplina nazionale dicbncorrenza integrale imponendo di rivolgersi al mercato per I'affidanto e la
gestione dei servizi pubblici locali, anche soldax@orma della societa a capitale misto pubblicwgto per la
quale si richiede una gara per la scelta del spdi@to che abbia ad oggetto «al tempo stessouwaditd di
socio di capitale in misura minima predefinita (ahm «il 40%>» del capitale sociale)«specifici compiti

operativi connessi alla gestione del servizio» @rto. 12, d.I. n. 138 del 2011, cit.).

Si afferma cosi I'eccezionalita di ogni diversanfia di affidamento e gestione in particolare dillgu®rma di
derivazione europea denominata house providing che costituisce un modello di autorganizzazione,
qualificata dalla stessa Unione europea in termirdelegazione interorganica (C. Giust. CE, 18 nuwe
1999, C-107/98,Tecka), attraverso il quale '’Amministrazione “autopradi beni, servizi o lavori senza

ricorrere al mercato.

Nel libro bianco pubblicato il 1° marzo 1998, la fimissione europea definisce appalti housequelli
aggiudicati all'interno della Pubblica amministca®, ad esempio tra Amministrazione centrale eléooa

ancora, tra una Amministrazione ed una societadmntente controllata.

In deroga all’'obbligatorieta della procedura addewza pubblica per la scelta del contraente di nte e
pubblico, con riferimento all'organizzaziome houseé riconosciuta la possibilita dell'affidamentoetio di
servizi da parte dellAmministrazione che su diaesserciti un «controllo analogo® quello esercitato sui

propri servizi. A tutela della concorrenza si impoall’organizzazionen houseli svolgere la «parte piu

2La sussistenza del controllo analogo viene esdlugaesenza di una compagine societaria compostiacada capitale
privato, essendo necessaria la partecipazione isaltokalitaria. Infatti, la partecipazione (purénoritaria) di un’impresa
privata al capitale di una societa, alla qualegzpi anche I'ente affidante escluderebbe cheente possa esercitare su
detta societa un controllo analogo a quello cha sgslge sui propri servizi (C. Giust. CE, 19 ap2il®7, causa C-295/05,
Asociacion de Empresas Forestales vs. Transformaggraria SA (TRASGA); Id., 21 luglio 2005, causa2@1/03,
Consorzio Azienda Metano Coname; 11 gennaio 2005%5ac@426/03, Stadt Halle RPL Recyclingpark Lochau 8mb
Cons. St., Sez. V, 13 luglio 2006, n. 4440; Id.dg@2mbre 2005, n. 7345).



importante della propria attivita con I'ente o girenti locali che la controllandpin maniera tale da impedire

all'organizzazione stessa di operare come libeprémditore e competitore di mercato.

Il “controllo analogo” e la “destinazione prevalemtell'attivita” valgono a garantire che I'eméhousenon sia
terzo rispetto alllAmministrazione controllante, noastituisca lalonga manusdella stessa.ll requisito
economico dell'attivita completaquello decisiond& controllo analogo e dimostra I'appartenenzéatek in

housall'organizzazione dell Amministrazione controllant

L’attivita principale dell’organizzazione housenon € dunque liberamente decisa dai soci in ragubel
maggiore utile economico che una determinata sciiltapresa pud assicurare alla societa ed ai desss
l'interesse alla produziona houseé ex legevincolato alla soddisfazione alla cura dei bisogttribuiti

dall'ordinamento alla competenza dei soci.

In materia di affidamenti diretin housel'art. 4, co. 13, d.I n. 138 del 2011 cit. era dap@ intervenuto
ampliando la possibilita per gli enti locali di alersene,consentendo loro di procedere ad affidentbretto
ove il valore del servizio oggetto dell’affidamerftzsse pari o inferiore a 900.000 euro, a condiiohe la
societa avesse i requisiti richiesti dall'ordinattereuropeo per la gestianehouse cosi innalzando il
precedente limite previsto dei 200.000 euro. llrdiec“Cresci Italia’ha poi nuovamente riportatosiaglia di
valore al previgente limite (€ 200.000), ma la dks®a automatica per gli affidameintihouseoltre la soglia
consentita € slittata al 31 dicembre 2012, conimwia di nove mesi rispetto alla previgente scadeiigsata al

31 marzo 2012.

E da rilevare in ogni caso che il suddetto limitevalore ha un significato parzialmente diverspeiso a
quello che aveva nella normativa precedente, desiraeva rilevanza ai fini dell'espressione del ngare
preventivo da richiedersi all'Autorita Garante delloncorrenza e del Mercato. Ora tale parere @éntogni
caso tra gli elementi necessari al fine dell'adoeidella deliberazione quadro a prescindere daltdogia di
gestione ritenuta piu idonea dall’ente locale sdglia di valore fissata segna lo spartiacque’dtzbligo per
I'ente locale di procedere ad affidamenti medigtecedure ad evidenza pubblica e la facolta pestghisi di

procedere ad affidamenti diretti.

3C. Giust. CE, 18 novembre 1999, C-107/96ckal



L’ambito territoriale-o perimetro di attivita- dellsocieta di servizi pubblici localisi afferma agierimento al
divieto peri soggetti titolari a qualsiasi titolelth gestione di servizi pubblici non affidati madie procedure
competitivédi acquisire la gestione di servizi ulteriori o ambiti territoriali diversi da quelli oggetto di
affidamento diretto, né svolgere servizi o attiyigr altri enti pubblici o privati, né direttament& tramite
loro controllanti, controllate o partecipate, nétpeipando a gare,cosi ribadendoil vincolo di esielta tra le
predette societa e gli enti affidanti ed il divigter esse di svolgere attivita extraterritoriake. (@, co. 33, d.l. n.
138 del 2011, cfr. gia I'abrogato art. B8&). Si concede ai soggetti affidatari senza procedd evidenza
pubblica la facolta di partecipare a procedure tiedela altri enti pubblici a partire dall’'ultimo ao di

scadenza dell'affidamento dei servizi da essi ti€ati. 4, co. 33, mod. art. 9, co. 2, |. n. 1&3 2011 cit.).

Al divieto non sono comunque sottoposte le societ@nza affidamento concorrenziale — che siancatpioei
mercati regolamentati e sue controllate, nonclebtgeta a partecipazione mista pubblica e privasitaite ai

sensi dell’art. 4, co. 12,d.l. n. 183 del 2011 cit.

c. L’Autorita Garante della Concorrenza e del Merdagorilevato che il sistema di esenzioni dall’'obblidi
gara si presta a comportamenti elusivi delle anstriazioni che non intendono procedere alle garehpoé

sufficiente frazionare gli affidamenti in tantedtrche” di valore inferiore alla soglia indicata legé.

La legislazione vigente pone il divieto espressogoticedere al frazionamento del servizio e deltikada
affidamento per contrastare I'elusione dei limiGrmativi all'affidamento diretto della gestione d®irvizi
pubblici locali, al fine di garantire I'unitarie@@el servizio oggetto dell'affidamenia houséart. 4, co. 13,d.l.

n. 138 del 2011, come modificato dall’art. 9, cpl. 2. 183 del 2011 cit.).

Il legislatore ha fatto propria I'esigenza espreda#l’ Antitrust di accompagnare il processo di rifa del
settore con misure di garanzia dell'efficienza #adgualita della gestione del servizio, disponetidbbligo
per gli enti affidatari di rendere pubblici i dabncernenti il livello di qualita del servizio resbprezzo medio

per utente e il livello degli investimenti effettu@ di ogni ulteriore informazione rilevante, rdichiarato

4L’ampiaformulazione della norma ricomprende «leis@g le loro controllate, controllanti e contrédlada una medesima
controllante, anche non appartenenti a Stati med#fUnione europea, che, in Italia o all'esteestiscono di fatto o per
disposizioni di legge, di atto amministrativo o mentratto, servizi pubblici locali in virtt di affamento diretto, di una
procedura non ad evidenza pubblica ovvero nonraigiel comma 12, nonché i soggetti cui e affidatgestione delle
reti, degli impianti e delle altre dotazioni patdmali degli enti locali, qualora separata dalliath di erogazione dei
servizi».

5Atto di segnalazione dell’Autorita Garante della Comenza e del Mercato, 26 agosto 2011, n. 864.



intento di assicurare il progressivo miglioramenglla qualita di gestione dei servizi pubblici lbca di
effettuare valutazioni comparative delle diversstigai (c.d. attivita dbenchmarkiny (d.l. n. 138 del 2011,

art. 4, co. 33-his;l. 12 novembre 2011, n. 183,%rto. 2,lett. m).

La nuova disciplina demanda la definizione degliedts di dettaglio, che daranno piena attuaziongualdro
delineato, al decreto ministeriale da emanarsioeiht81 marzo 2012dal Ministero per gli Affari Regali, il
Turismo e lo Sport, di concerto con i Ministri delonomia e delle Finanze e dell'Interno, sentiéa |
Conferenza unificata (art. 4, co. 83, d.l. n. 138 del 2011, come modificato dall’art. 85t. b), n. 8), d.[. n. 1
del 2012 cit.).Tale decreto definira in particola@ i criteri per la verifica della realizzabilita dha gestione
concorrenziale di servizi pubblici locali di rilevaa economica e per I'adozione della delibera quadr
ricognitiva dell'istruttoria svolta dall’entdb) le modalita attuative dell’obbligo anzidetto di flibita dei dati
concernenti il servizio reso previsto dal commab83-c) ulteriori misure necessarie ad assicurare la piena

attuazione delle disposizioni di cui al presenteaio.

d. Le disposizioni in esame (art. 4, d.I. n. 138 d¥ D)si applicano a tutti i servizi pubblici locdli rilevanza
economica e prevalgono sulle relative disciplinseattore in quanto incompatibili, con I'ecceziore skrvizio

idrico integrato (art. 4, co. 34, d. I. cit.).

Se restano salve le procedure di affidamento gidater alla data di entrata in vigore (13 agosto120del

decreto(art. 4, co. 35, d.I. n. 138 del 2011 qite), ogni altra & disposta una minuziosa discigliaasitoria.

Cessanosenz'altro 8lL marzo 20138li affidamenti a societa mistecostituite a segdifgrocedure ad evidenza
pubblica che non abbiano avuto ad oggettoal tentgsss la qualita di socio e l'attribuzione dei cdimp
operativi connessi alla gestione del servizio (@rco. 32, lett. a), d.l. 138 del 2011 come madifd dall’art.
25, lett. b), n. 6), d.I. 1 del 2012, cit.). Progego dunque fino alla scadenza prevista nel cdatditservizio

ove la selezione del partner sia avvenuta tranaita g.d. “a doppio oggetto”.

Proseguono del pari sino alla scadenza di contgittaffidamenti che al 1° ottobre 2003 sono sthtti a
societd a partecipazione pubblica gia quotate isaa tale data - o loro controllate - a condiziche la
partecipazione dei soci pubblici - calcolata aldfdsto 2011 - si riduca anche progressivamentedns®
giugno 2013 ad una quota non superiore al 40% &d @r31 dicembre 2015 in misura non superior8Gto,

a seguito di un’evidenza pubblica o forme privateallocamento presso investitori qualificati oadustriali.



In difetto cessano improrogabilmente e senza niaesB apposita deliberazione dell'ente affidante,

rispettivamente, alla data del 30 giugno 2013 d3daficembre 2015.

CessanoaBl dicembre 2013li affidamenti diretti di valore economico supegoa 200.000 eurooVvero”
non conformi alla disciplina dettata per gli affidantiin housedall’art. 4, co.13, d.l. 138 del 2011, cit.,cio¢ gl
affidamenti pari o inferiori a 200.000 euro, a st@ia capitale interamente pubblico, di cui I'adfite abbia il

controlloanalogo e la cui attivita sia in prevalarmolta per gli enti pubblici controllanti.

Sempre al31 dicembre 2012cessanoanche tutti gli altri affidamenti diretth (house o misti) non

espressamente disciplinati dalle norme transitorie.

e. In deroga all'indicata disciplinaé ammesso I'adfidentoin hous@er un triennio - anche per importi
superiori ai 200.000 euro - ad un’unicaziendg@estore d'ambito o di bacino, cheporti come rigalta
all'integrazione operativaperfezionatantro il 31 dicembre 2012 - di preesistenti gestidinette (anche
societa miste) i houséart. 4, co. 32, lett. a), d.I. 138 del 2011, camadificato dall’art. 25, lett. b), n. 6), d.l.

1 del 2012 cit.).

La normafavorisce I'accorpamento delle imprese aptmel settore dei servizi pubblici locali e lescita
dimensionale delle stesse, introducendo nel de¢&sci Italia” un significativo tassello che vaesuperare

la cessazione anticipata degli affidamémthouse.

Il contratto di servizio dovra prevedere indicazipantuali riguardanti il livello di qualita del sgzio reso, il
prezzo medio per utente, il livello degli investimie programmati ed effettuati, nonché obiettivi di

performance, il cui rispetto sara verificato anmehte da parte dell’Autorita di regolazione di @t

Singolare é l'effettosanante che tutte le normensitarie recano aipreesistenti affidamenti,che groio
procedere sino alla scaderealegeo sino quellaprevista da contratto. Delle nornamgitorie occorre dunque
offrire un’interpretazione restrittiva, non solo éonformita alla natura giuridica eccezionale dstiesse, ma
ancor prima per la necessita di offrire un’intetpzéone conforme al dettato dei principi posti

dall’'ordinamento dell’'Unione europea in materiacdihcorrenza.



