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ALLEGATO A

NECESSITÀ DI RISTESURA DEGLI ARTICOLI SECONDO LE REGOLE DEL DRAFTING.

ART. 4

Dopo “articolo 22, comma 3, lettera”, inserire “a) e”

L’art. 22 della l. 142/1990 è stato abrogato e sostituito dagli artt. 112 e 113 del D. Lgs. 267/2000. La sua citazione è, pertanto, inattuale.

Dopo "della l. 142/1990, "inserire "dall'art. 113 comma 1, lettera a) e c) del D.L. 267/2000, dall'art. 133 bis comma 2 del D.L. 267/2000 aggiunto dal comma 15 dell'art. 35 della legge 448/2001, su espressa volontà dell'Ente Locale manifestata con delibere assunte a maggioranza relativa e che si impegnino a soddisfare i".

Il riferimento agli artt. 113 e 133 bis del D. Lgs. 267/2000 non è congruo, si ritiene che si volesse richiamare l’art. 113 bis.

ALLEGATO B

RILEVAZIONE DEI NODI CRITICI SOTTO IL PROFILO SOSTANZIALE: LA NORMATIVA COMUNITARIA E LA NORMATIVA NAZIONALE.

ART. 4, COMMA 1

L’art. 4, comma 1, della PDL 560 propone che siano salvaguardati gli organismi di gestione esistenti, ivi comprese le aziende speciali, “secondo quanto stabilito dall’art. 22, comma 3, lett. a) e c) della l. 142/1990, dall’art. 113 bis, comma 1, lett. a) e c) del D. Lgs. 267/2000”.

Rispetto alla vigente normativa le proposte di modifica rafforzano la salvaguardia degli organismi di gestione esistenti, ma ciò genera taluni problemi di rilevanza giuridica.

1 – SERVIZI PUBBLICI DI RILEVANZA ECONOMICA E PRIVI DI RILEVANZA ECONOMICA.

Si sottolinea che i riferimenti normativi contenuti nella proposta di legge risultano non più attuali a causa della copiosa produzione legislativa intervenuta nel frattempo. In particolare, è stata abrogata la legge 142/1990 ed è stata introdotta la distinzione tra gestione delle reti ed erogazione dei servizi pubblici locali di rilevanza economica, regolata dall’art. 113 del d. lgs. 267/2000, e gestione dei servizi pubblici locali privi di rilevanza economica, regolata dall’art. 113 bis .

Poiché tale ripartizione è determinante ai fini dell’applicazione della disciplina comunitaria a tutela della concorrenza (di cui la normativa sopra richiamata dovrebbe costituire riflesso), è essenziale comprendere che cosa il legislatore intenda per “economico” e, soprattutto, se il servizio idrico integrato si possa ritenere tale. 

Ai sensi dell’art. 35 della l. 448/2001, ora abrogato, il Governo avrebbe dovuto indicare per via regolamentare i servizi pubblici di rilevanza economica. Non vi ha, tuttavia, mai provveduto così anticipando un futuro orientamento della Commissione europea. Questa ha, infatti, recentemente affermato che la rilevanza economica di un servizio pubblico locale non può essere cristallizzata in un elenco, essendo essa un concetto dinamico e relativo
 la cui esistenza deve essere valutata in concreto.

Sulla scia di tale affermazione, la più recente giurisprudenza amministrativa ha sottolineato che l’individuazione delle attività è rimessa alla determinazione dell’interprete. Questi deve prendere in esame la natura dell’attività in concreto svolta, utilizzando criteri oggettivi di valutazione, quali la considerevole organizzazione di uomini e mezzi, l’impiego di capitale e la complessità delle operazioni svolte
.

E’, in definitiva, presumibile che il compito di valutare la rilevanza economica, per la parte non espressamente disciplinata dalle normative nazionali di settore e dalle leggi regionali di attuazione, sarà demandata alle amministrazioni locali 
. La valutazione dell’attività sarà determinante ai fini dell’individuazione della disciplina legislativa applicabile.

2 – LA SCELTA DEL GESTORE DI SERVIZI PUBBLICI LOCALI : DISCIPLINA ATTUALE.

La disciplina legislativa dei servizi pubblici locali e, quindi, del sistema idrico integrato, contenuta negli artt. 113 e 113 bis del d. lgs.  267/2000 è stata recentemente modificata con il decreto legge 269/03 (convertito nella legge 326/03) e con l’art. 4 della l. n. 350/2003 (legge finanziaria 2004).

Ai sensi dell’art. 113 bis, i servizi pubblici locali privi di rilevanza economica sono gestiti mediante affidamento diretto a:

a) istituzioni;

b) aziende speciali, anche consortili;

c) società a capitale interamente pubblico a condizione che gli enti pubblici titolari del capitale sociale esercitino sulla società un controllo analogo a quello esercitato sui propri servizi e che la società realizzi la parte più importante della propria attività con l'ente o gli enti pubblici che la controllano (affidamento in house).

In relazione, invece, ai servizi locali aventi rilevanza economica, l’obbligo di tutela della concorrenza imposto dalla normativa comunitaria ha indotto il legislatore nazionale a introdurre  la gara pubblica quale procedura di selezione dell’ente gestore; facendo salvo l’affidamento diretto solo quando la società sia a capitale pubblico.

In particolare, l’art. 113, comma 4, afferma che, ove sia separata dall'attività di erogazione dei servizi, per la gestione delle reti dei servizi pubblici locali di rilevanza economica gli enti locali si avvalgono: 

a) di soggetti allo scopo costituiti, nella forma di società di capitali con la partecipazione totalitaria di capitale pubblico cui può essere affidata direttamente tale attività, a condizione che gli enti pubblici titolari del capitale sociale esercitino sulla società un controllo analogo a quello esercitato sui propri servizi e che la società realizzi la parte più importante della propria attività con l'ente o gli enti pubblici che la controllano (affidamento in house) 
; 

b) di imprese idonee, da individuare mediante procedure ad evidenza pubblica.

Ai sensi dell’art. 113, comma 5, l'erogazione del servizio dei servizi pubblici locali di rilevanza economica avviene secondo le discipline di settore e nel rispetto della normativa dell'Unione europea, con conferimento della titolarità del servizio: 

a) a società di capitali individuate attraverso l'espletamento di gare con procedure ad evidenza pubblica; 

b) a società a capitale misto pubblico privato nelle quali il socio privato venga scelto attraverso l'espletamento di gare con procedure ad evidenza pubblica che abbiano dato garanzia di rispetto delle norme interne e comunitarie in materia di concorrenza; 

c) a società a capitale interamente pubblico a condizione che l'ente o gli enti pubblici titolari del capitale sociale esercitino sulla società un controllo analogo a quello esercitato sui propri servizi e che la società realizzi la parte più importante della propria attività con l'ente o gli enti pubblici che la controllano (affidamento in house).

Tale normativa determina un contrasto tra la disciplina giuridica nazionale e l’ordinamento comunitario. Lo stesso art. 113, comma 1, sottolinea tale discrepanza, allorquando afferma che le disposizioni “che disciplinano le modalità di gestione ed affidamento dei servizi pubblici locali concernono la tutela della concorrenza”. La tutela della concorrenza, principio cardine della legislazione comunitaria, non è, infatti, compatibile con l’affidamento diretto; essa presuppone, al contrario, che la scelta del soggetto erogatore del servizio avvenga tra soggetti selezionati con gara.

L’apertura all’affidamento diretto è già stata ampiamente contestata dalla Commissione Europea che, in data 8.11.2000, ha inviato al Governo italiano una lettera di messa in mora, ritenendo che “la Repubblica Italiana…avesse violato gli obblighi che Le incombono in virtù della direttiva 92/50/CEE
, della direttiva 93/38/CEE
, ed altresì degli articoli 49 e seguenti del Trattato CE e dei principi di trasparenza e parità di trattamento”.

Come anche l’Autorità Garante della Concorrenza ha già avuto modo di affermare, l’affidamento diretto è una “misura derogatoria rispetto al normale regime concorrenziale, che deve in generale considerarsi giustificata solo se condizionata da presupposti e limiti stringenti di cui l’ente locale affidatario deve dare pieno e circostanziato conto nella delibera di affidamento del servizio. Tale regime deve, invece, ritenersi sicuramente ingiustificato nelle ipotesi in cui sia prescritto ex lege e non trovi fondamento in motivi attinenti alla salvaguardia del pubblico interesse.” 

3 – LA SCELTA DEL GESTORE DI SERVIZI PUBBLICI LOCALI: LA DISCIPLINA NEL PERIODO TRANSITORIO.

Allo scopo di graduare il processo di liberalizzazione, il legislatore ha previsto un periodo transitorio durante il quale è prevista la parziale prosecuzione dell’attuale regime.

Il regime transitorio di cui all’art. 113, comma 15 ter, stabilisce che il termine del 31 dicembre 2006, entro il quale devono cessare le concessioni rilasciate con procedure diverse dall’evidenza pubblica, può essere differito ad una data successiva, previo accordo, raggiunto caso per caso, con la Commissione europea, alle condizioni sotto indicate: 

a) nel caso in cui, almeno dodici mesi prima dello scadere del suddetto termine si dia luogo, mediante una o più fusioni, alla costituzione di una nuova società capace di servire un bacino di utenza complessivamente non inferiore a due volte quello originariamente servito dalla società maggiore; in questa ipotesi il differimento non può comunque essere superiore ad un anno; 

b) nel caso in cui, entro il termine di cui alla lettera a), un'impresa affidataria, anche a seguito di una o più fusioni, si trovi ad operare in un ambito corrispondente almeno all'intero territorio provinciale ovvero a quello ottimale, laddove previsto dalle norme vigenti; in questa ipotesi il differimento non può comunque essere superiore a due anni.

Sono esentate dal rispetto di tali regole le società a capitale misto il cui socio privato sia stato selezionato con procedure ad evidenza pubblica e le società  che rispondono al modello dell’affidamento in house.

La legge finanziaria 2004, inoltre, ha individuato ulteriori ipotesi eccezionali rispetto alla generale previsione della cessazione anticipata delle gestioni esistenti a  far data dal 31 dicembre 2006. Essa ha, infatti, stabilito che sono altresì escluse dalla cessazione:

a) le società già quotate in borsa e quelle da esse direttamente partecipate alle quali la gestione del servizio risulti affidata alla data del 1° ottobre 2003, a condizione che siano concessionarie esclusive del servizio; 

b) le società originariamente a capitale interamente pubblico che entro la stessa data abbiano provveduto a collocare sul mercato quote di capitale attraverso procedure ad evidenza pubblica.

4 - CONCLUSIONI

Alla luce di quanto evidenziato, si ritiene che il dovere di salvaguardia degli organismi di gestione esistenti, previsto dalla PDL 560, possa porsi in contrasto con la vigente normativa comunitaria, soprattutto se gli stessi sono stati selezionati con modalità, quali l’affidamento diretto, tali da garantire un vantaggio concorrenziale all’impresa prescelta, e se l’affidamento diretto dovesse continuare ad essere preferito quale modello di individuazione dei soggetti gestori del sistema idrico integrato.

ART. 2, COMMI 1 E 2

ART. 3, COMMA 1

La riforma italiana nel campo dei servizi idrici, introdotta con la l. 36/1994, è nata al fine di superare l’estesa frammentazione del settore e punta tra l’altro a favorire:

· l’aggregazione territoriale, assegnando all’unico gestore un territorio di riferimento sufficientemente ampio da sfruttare le economie di scala;

· l’aggregazione funzionale, collocando nella stessa gestione i servizi di acquedotto, fognatura e depurazione;

· la gestione industriale del servizio, soggetto a trasparente pianificazione e a vincolo di bilancio
.

Gli emendamenti in questione sembrano attribuire agli enti locali la facoltà di aderire o meno all’ambito territoriale ottimale. Così facendo, tuttavia, eludono la norma e contravvengono allo spirito riformatore che la contraddistingue. L’ente locale che decidesse di non aderire all’ambito territoriale ottimale, infatti, invece di diventare parte di un più ampio sistema organizzativo almeno teoricamente imperniato su confini idrografici, sarebbe costretto a continuare la propria gestione limitatamente ai propri assai ristretti confini amministrativi. 

ART. 4, COMMA 2

L’abrogazione dell’art. 7, comma 4, della l. r. 13/1997 pare inopportuna. L’articolo, infatti, stabilisce che, qualora le Autorità d’ambito si siano avvalse degli organismi di gestione esistenti, esse revocano le salvaguardie a quei soggetti gestori che entro i successivi cinque anni non provvedano alla gestione sovracomunale unitaria del servizio idrico integrato di cui all’art. 4, comma 1, lettera f) della l. 36/1994. 

Anche in questo caso l’emendamento mira a salvaguardare le forme di gestione esistenti, e in particolare la gestione frammentaria del servizio. Ciò si pone in evidente contrasto con quanto disposto dall’art. 8, comma 1, lett. b) della legge 36/1994.

� Documento COM (2001) 598.def.


� Si veda la sentenza del Consiglio di Stato n. 2380/2003.


� Si veda il commento di Mara Chiosi, Legge n. 326/2003 e Finanziaria 2004: come cambiano i servizi pubblici locali?, in Ambiente&Sicurezza, n. 15/2004, p.51.


� La lett. c) risponde al modello dell’”affidamento in house“ che, secondo il Consiglio di Stato, dovrebbe essere riportato “ad un fenomeno giuridico assimilabile a quello delle aziende municipalizzate di cui al R.D. 15 ottobre 1925, n. 2578”, enti sottoposti a “penetranti poteri di vigilanza da parte dell’Amministrazione”.


� Dir. 18.6.1992, n. 92/50/CEE Direttiva del Consiglio che coordina le procedure di aggiudicazione degli appalti pubblici di servizi.
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