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1. Introduzione

Raramente la regolamentazione di una commodity ha suscitato dibattiti tanto accessi

nell’opinione pubblica, così come tra studiosi delle scienze sociali, principalmente tra gli

economisti ed i giuristi. È quello che è accaduto con riferimento alla gestione delle risorse

idriche in Italia, a seguito della riforma c.d. Ronchi-Fitto, successivamente abrogata dal

referendum del 12-13 giugno 20111.

Due sembrano essere le visioni che si sono fronteggiate.

Da un lato la mobilitazione referendaria, tesa ad affermare un governo pubblico dell’acqua, si

ispira ai principi dell’ “economia morale dell’acqua bene comune”2, su cui si fondano, almeno

∗ Testo rielaborato della relazione presentata alla tavola rotonda organizzata dal Centro Studi sul Federalismo sul

tema “La valorizzazione delle differenze nel regionalismo italiano. Modelli di organizzazione dei servizi”,

Fondazione Luigi Einaudi, Torino, 23 settembre 2011.

* Testo rielaborato della relazione presentata alla tavola rotonda organizzata dal Centro Studi sul Federalismo sul

tema “La valorizzazione delle differenze nel regionalismo italiano. Modelli di organizzazione dei servizi”,

Fondazione Luigi Einaudi, Torino, 23 settembre 2011.

1 Sulle particolarità tecnico-giuridiche di tale referendum si v. A. GIORGIS, F. DEALESSI, L’ (incerto) oggetto

giuridico dei referendum sulle modalità di gestione del servizio idrico, in AIC- Rivista dell’Associazione Italiana

dei Costituzionalisti, 2/7/2010, in www.rivistaaic.it.

2 Si v. E. FANTINI, Bene comune o business? Il referendum sulla gestione dell’acqua, in Agg. sociali, 2011, 209-

210.
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in parte, importanti iniziative precedenti, quali quelle elaborate dalla Commissione Rodotà

per la riforma degli articoli del codice civile del 1942 sui beni pubblici3.

Da un diverso punto di vista la riforma Ronchi-Fitto, che in parte condivide alcuni spunti con

proposte elaborate da precedenti governi, risulta animata prevalentemente da motivazioni di

tipo concorrenziali. Sua finalità principale è quella di instaurare nel settore una concorrenza

per il mercato4, dato che il particolare configurarsi del servizio idrico come monopolio

naturale5 rende difficile ipotizzare una presenza, in uno stesso ambito, di più operatori e

quindi il realizzarsi della diversa concorrenza nel mercato. L’apertura ai privati veniva

dunque obbligata o fortemente incentivata, in modo diverso per le società pubbliche quotate o

non quotate. In tal modo si intendeva aumentare l’efficienza delle gestione, riducendo gli

sprechi di una preziosa risorsa come l’acqua (i dati ufficiali indicavano, infatti, che le perdite

idriche in Italia risultano superiori al 30%6) e rendere possibili gli ormai improcrastinabili

investimenti infrastrutturali nel settore7.

Visto sotto un diverso angolo visuale tali interventi normativi sono stati letti, in chiave critica,

come un’espressione, non priva di elementi di ambiguità e problematicità, delle logiche della

globalizzazione neoliberale in cui la privatizzazione appare come una “nuova modalità di

governo e di rappresentanza del politico, attraverso il ricorso al mercato e a intermediari

privati” 8. A ciò potremmo obiettare che tali elementi di criticità risultano caratterizzare ogni

rapporto di delega, sia in ambito pubblico che privato, con in più l’aggravante, nel primo

3 Tale Commissione venne istituita presso il Ministero della Giustizia il 21 giugno 2007. Sul punto si v. A.

LUCARELLI, Proprietà pubblica, principi costituzionali e tutela dei diritti fondamentali. Il progetto di riforma del

codice civile: un’occasione perduta, in A. LUCARELLI (a cura di), Beni comuni. Proprietà, gestione, diritti, in

Rass. Diritto pubblico comparato europeo, 2007, 11 ss.

4 Da intendersi come la “sottoposizione periodica a gare per la gestione dei servizi pubblici locali sul

presupposto che la periodica gara per il mercato determini una efficienza nell’erogazione dei servizi”. Sul punto

si v. F. MERUSI, Lo schema della regolazione dei servizi di interesse economico generale, in Dir. Amm.,2010,

320 e F. TRIMARCHI BANFI, La gestione dei servizi pubblici locali e la tutela della concorrenza, in Amministrare

2010, 339 ss. Peraltro, sugli aspetti problematici dell’abbinamento del modello concettuale della gestione

integrata con il meccanismo della concorrenza per il mercato si sofferma A. MASSARUTTO, La cultura del fare

(e del disfare): il cantiere infinito della riforma dei servizi idrici, in An. Giur. Ec., 2010, 122.

5 Il monopolio naturale è caratterizzato dal fatto che in esso la funzione di costo di un’impresa è sub-additiva per

l’intero tratto rilevante della domanda, per cui la duplicazione delle reti fisse di acquedotti e fognature non risulta

efficiente. Sul punto si cfr. R. CIFARELLI, Il servizio idrico integrato e l’antitrust, in An. Giur. Ec., 2010, 194 e L.

ARNAUDO, Gestione giuridica delle acque e concorrenza nei servizi idrici, in Mercato concorrenza Regole,

2003, 601 ss.

6 Tale percentuale si riferisce al volume non fatturato sul volume totale immesso nelle reti idriche così come

dichiarato dai gestori; per tali dati si v. Comitato per la vigilanza sull’uso delle risorse idriche, Rapporto sullo

stato dei servizi idrici, vol. I, Luglio 2009, in www.conviri.it

7 Si calcola infatti che il fabbisogno di investimenti per i prossimi trent’anni per l’ammodernamento degli

impianti ed il completamento delle reti di depurazione e fognatura sarà superiore ai 64 miliardi di Euro. Per tali

dati v. C. DE VINCENTI, Acqua: pubblica, privata o la terza via dell’acqua?, Festival dell’economia, Trento, 5

giugno 2011, slides della relazione in www.astrid-online.it.

8 Cfr. E. FANTINI, Bene comune, cit. 209 ss.
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caso, della ricerca del consenso politico-elettorale che può spingere a non elevare le tariffe e

conseguentemente a mantenere lo status quo, senza effettuare alcun tipo di investimento.

Si sono già cercate di illustrare9 le forti pregiudiziali ideologiche ed anche le distorsioni

informative che, a parere di chi scrive, hanno accompagnato la presentazione dei quesiti

referendari, confondendosi impropriamente, il piano della titolarità del bene che rimaneva

dichiaratamente pubblica da quello della gestione10. Al proposito si è ricordato come

l’ingresso dei privati nella gestione dei servizi pubblici, secondo il noto schema che disgiunge

la titolarità del bene pubblico e delle infrastrutture dalla gestione del servizio, risulta un

modello comunemente accolto nella teoria dell’organizzazione dei servizi pubblici che non

pare, in quanto tale, trovare particolari “ostacoli di natura dogmatica”11.

Particolarmente deboli poi apparivano le argomentazioni a sostegno del secondo quesito

referendario, che ha portato all’abrogazione della norma contenuta nel c. 1 dell’art. 154 del

D.lgs. 152/2006, con riferimento all’“adeguata remunerazione del capitale investito”12. A tale

riguardo se risulta condivisibile la volontà di impedire extra profitti ai gestori, dato che finora

con il metodo normalizzato del 1996 il costo di capitale da imputare alla tariffa veniva fissata

in modo automatico al 7% del valore del capitale investito, dall’altro occorre garantire la

copertura degli investimenti, soprattutto laddove questi derivino dal costo del finanziamento a

debito, risultando del tutto irrealistico pensare di finanziare il settore con la fiscalità generale,

né tanto meno desiderabile che per non aumentare le tariffe idriche si taglino altri servizi

necessariamente pubblici come scuola, sanità o assistenza sociale.

Il divieto della remunerazione del capitale investito sembra inoltre trovare ostacoli nelle stesse

direttive comunitarie di settore13.

9 Sul punto cfr. L. MUSSELLI, I modelli di governance per i servizi idrici, in P. BILANCIA (a cura di), Modelli

innovativi di governance territoriale, Milano, Giuffrè. 2011, in part. 243 ss.

10 Sul punto cfr., per una lettura in chiave problematica delle vicenda referendaria, A. BOITANI, A MASSARUTTO,

Referendum sull’acqua: le domande giuste, in www.lavoce.info, 17/05/2011; F. BASSANINI, I servizi pubblici

locali tra riforma e referendum, in C. DE VINCENTI, A. VIGNERI (a cura di), I servizi pubblici tra riforma e

referendum, Maggioli, Rimini, 2011, 10 ss e C. DE VINCENTI, Dietro l’acqua pubblica la rendita di monopolio,

in Italianieuropei, 5/2011.

11 Al riguardo si vedano, in ottica più generale, le lucide riflessioni di G. ROSSI (Principi di diritto

amministrativo, Torino, Giappichelli, 2010, 394). L’Autore afferma come “assumere o istituire il servizio per un

ente territoriale significa semplicemente garantire che la sua prestazione sia svolta con modalità tali da assicurare

adeguati livelli di garanzia di un interesse a protezione necessaria. Non significa escludere i privati dall’esercizio

libero dell’attività; non significa, nemmeno quando il servizio è assunto in monopolio, che la gestione deve

essere svolta direttamente dall’ente territoriale o da altro soggetto pubblico, in quanto si deve distinguere tra i

concetti di titolarità e gestione”. Anche T. E. FROSINI (Dare un diritto agli assetati, in An. Giur. Ec., 2010, 35)

sottolinea come “la natura di diritto fondamentale non sottrae all’acqua la possibilità di essere gestita da privati”.

12 Non è un caso, infatti, che tale quesito abbia diviso l’area di centro sinistra ove alcuni autorevoli esponenti si

sono espressi per il no.

13 Vd. ad esempio il c. 1 dell’art. 9 della Direttiva 2000/60/CE che afferma che “Gli Stati membri tengono conto

del principio del recupero dei costi dei servizi idrici, compresi i costi ambientali e relativi alle risorse, prendendo
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Il problema della definizione della tariffa appare oggi, almeno in parte superato, dalla

previsione contenuta nel decreto sullo sviluppo (art. 10 D.L. 70/2011) di un’Autorità di

regolazione funzionalmente indipendente rispetto al Governo, denominata Agenzia nazionale

di vigilanza sulle risorse idriche, a cui si sono assegnati importanti funzioni in materia

tariffaria14.

Come noto il referendum ha avuto un grande successo arrivando a quote assai elevate di

quorum e portando all’abrogazione del quadro previgente che non riguardava solo il servizio

idrico, ma tutti i servizi pubblici di rilevanza economica.

Si cercherà dunque di dar conto, in modo necessariamente schematico, del quadro normativo

vigente, con particolare riferimento ai modelli gestori ed al quadro più generale di governance

territoriale, con l’avvertenza però che, trattandosi di colmare per via interpretativa un vuoto

normativo15, in un momento caratterizzato da un altissimo tasso di incertezza del diritto,

quanto segue costituisce solo una prima riflessione sul tema.

2. Le modalità di gestione dei servizi idrici.

Partiamo dunque dalle novità che la riforma Ronchi-Fitto, e cioè l’art. 23 bis del d.l. 25

giugno 2008 n. 112, dal titolo “servizi pubblici di rilevanza economica”, modificato dal d.l 25

settembre 2009, n. 135 (“Disposizioni urgenti per l’attuazione di obblighi comunitari e per

l’esecuzione di sentenze della Corte di giustizia delle Comunità europee”)16, si proponeva di

introdurre.

in considerazione l’analisi economica effettuata in base all’allegato III e, in particolare, secondo il principio “chi

inquina paga”.

14 Tale decreto è stato convertito, con modificazioni, nella legge 12 luglio 2011, n. 106. In particolare ai sensi del

c. 14 lett. d) L’Autorità “predispone il metodo tariffario per la determinazione, con riguardo a ciascuna delle

quote in cui tale corrispettivo si articola, della tariffa del servizio idrico integrato, sulla base della valutazione dei

costi e dei benefìci dell’utilizzo delle risorse idriche e tenendo conto, in conformità ai princìpi sanciti dalla

normativa comunitaria, sia del costo finanziario della fornitura del servizio che dei relativi costi ambientali e

delle risorse, affinché siano pienamente attuati il principio del recupero dei costi ed il principio «chi inquina

paga», e con esclusione di ogni onere derivante dal funzionamento dell’Agenzia …”.

15 In tal senso si esprime A. BONANNI, L’”anno zero” dei servizi pubblici locali, in www.contratti-pubblici.it,

giugno 2011. Si ritiene infatti che l’abrogazione referendaria abbia travolto anche il D.P.R. 7 settembre 2010, n.

168, “Regolamento in materia di servizi pubblici locali di rilevanza economica, a norma dell’art. 23-bis c. 10, del

decreto legge 25 giugno 2008, n. 112, convertito, con modificazioni, dalla legge 6 agosto 2008, n. 133”.

16 Il riferimento completo che dà atto di tutti i successivi passaggi normativi è il seguente: art. 23 bis del d.l. 25

giugno 2008 n. 112 “Disposizioni urgenti per lo sviluppo economico, la semplificazione, la competitività, la

stabilizzazione della finanza pubblica e la perequazione tributaria”, convertito con modificazione nella l. 6

agosto 2008, n. 133, come modificato dall’art. 30, c. 26 della l. 23 luglio 2009, n. 99 recante “Disposizioni per lo

sviluppo e l’internazionalizzazione delle imprese, nonché in materia di energia” e dall’art. 15 del d.l. 25

settembre 2009, n. 135, recante “Disposizioni urgenti per l’attuazione di obblighi comunitari e per l’esecuzione

di sentenze della corte di giustizia della Comunità europea”, convertito con modificazioni, in legge 20 novembre

2009, n. 166. Per un commento problematico a tali nuove previsioni si v. F. TRIMARCHI BANFI, La gestione dei

servizi pubblici locali, cit., 348 ss.
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Come si è ricordato, tali interventi risultavano orientati a liberalizzare il settore, caratterizzato

finora da una prevalenza di affidamenti diretti secondo il modello definito in house, ove il

privato era relegato in ruoli marginali.

Ai sensi della nuova normativa le modalità “ordinarie” di gestione del servizio idrico

risultavano essenzialmente due: l’esternalizzazione e cioè l’affidamento a soggetti privati

(“imprenditori (…) o società in qualunque forma costituite”) ed il partenariato pubblicoprivato

(PPI) istituzionalizzato, rappresentato dalle società a capitale misto pubblico-privato17.

L’ammissibilità di tale seconda forma veniva duplicemente condizionata al fatto che il socio

privato, scelto mediante gara, dovesse svolgere “compiti operativi connessi alla gestione del

servizio”18 e che detenesse almeno il 40% del capitale.

La gestione c.d. in house, mediante affidamento diretto a società pubbliche, veniva ammessa

dal c. 3 nel rispetto dei principi di diritto comunitario, come deroga eccezionale, laddove vi

fossero eccezionali “situazioni che, a causa di peculiari caratteristiche economiche, sociali,

ambientali e geomorfologiche del contesto territoriale di riferimento, non permettano un

efficace e utile ricorso al mercato”.

I punti problematici della riforma erano, almeno a mio modo di vedere, da leggersi non tanto

nella c.d. privatizzazione dell’acqua, quanto nel profilo della compressione dell’autonomia

decisionale degli enti in ordine alle modalità gestorie che venivano rigidamente

predeterminate, in assenza, tra l’altro, di una “vera” Autorità di regolazione del settore, dato

che la Commissione nazionale di vigilanza sulle risorse idriche non poteva certo fregiarsi di

tale titolo19.

La previsioni di regole uniformanti per tutti i servizi pubblici locali di rilevanza economica,

compresi quelli idrici, oltre che accumunare realtà economiche dai tratti assai eterogenei (e

difatti con la legge Galli negli anni Novanta i servizi idrici erano stati sottoposti ad un diverso

regime “speciale” 20), solleva degli interrogativi circa la sua compatibilità con i principi di

17 Per la ricostruzione dell’evoluzione delle forme gestorie cfr. M. A. SANDULLI, Il servizio idrico integrato, in

www.federalismi.it, 4/2011.

18 Sulle caratteristiche di tali gare “a doppio oggetto” si cfr. V. PARISIO, La gestione del servizio idrico integrato

tra diritto interno e diritto dell’Unione europea in V. PARISIO (a cura di), La fruizione dell’acqua e del suolo e la

protezione dell’ambiente tra diritto interno e principi sovranazionali, Milano, Giuffrè, 2010, 114-115.

19 Sul punto si v. L. ARNAUDO, I servizi pubblici dall’anarchia al disordine: a proposito di un’Autorità per

acqua e rifiuti, in www.astrid-online.it. Per un inquadramento del problema si v. anche G. NAPOLITANO, Per

un’autorità indipendente di regolazione dei servizi idrici, Rapporto sulla regolazione dei servizi idrici,

presentato all’incontro “Acqua e Autorità” organizzato da Federutility, Roma, 23 aprile 2010, il cui testo si può

leggere in www.astrid-online.it.

20 Per una critica dell’abbondono del regime speciale di disciplina delle acque a favore di una loro inclusione nel

quadro generale dei servizi pubblici locali cfr. V. PARISIO, La gestione del servizio idrico integrato, cit. 111. Sul

punto, per i profili problematici della “coabitazione” tra disciplina generale e settoriale nei servizi a rete, si v. L.

AMMANNATI, , La forza espansiva del modello di affidamento in house. Il settore del gas tra assimilazione alla
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differenziazione e di autonomia, oltre che con il canone generale di ragionevolezza. Se in

alcune zone della penisola si assisteva in effetti a gestioni pubbliche inefficienti, a carenze

infrastrutturali ed ad assenza di reti di depurazione tale assunto non risultava

generalizzabile21.

La determinazione inoltre della tariffa a livello statale22, ancora oggi fondata sul c.d. metodo

normalizzato, con l’esclusione della partecipazione regionale alla determinazioni delle

componenti tariffarie, sembrava inoltre andare in una direzione diversa, ed in un certo senso

opposta, rispetto a quella a cui si informa il processo di federalismo fiscale.

In definitiva, com’è stato di recente osservato, i recenti interventi normativi evidenziano, in

una visione d’insieme, un quadro contrassegnato dalla “contradditorietà delle politiche

legislative; l’autonomia degli enti locali non è mai stato tanto enfatizzata quanto,

contemporaneamente, compressa”23.

Sul punto occorre ricordare come la legittimità costituzionale della riforma Ronchi-Fitto,

proprio sotto il profilo della compatibilità con le autonomie di cui sono portatori i vari livelli

viene affermata, con un approccio decisamente “centralista”, dalla Corte costituzionale nella

importante sentenza n. 325/2010, sulla base del richiamo alla competenza esclusiva statale in

materia di tutela della concorrenza e dell’ambiente24.

In particolare la normativa di cui all’art. 23 bis rientrerebbe nella categoria delle misure

legislative che perseguono il fine di assicurare procedure concorsuali di garanzia mediante la

strutturazione di tali procedure, in modo da realizzare la “più ampia apertura del mercato a

tutti gli operatori economici”, rectius delle misure dirette a tutelare la concorrenza per il

mercato25.

disciplina generale dei servizi pubblici locali e incertezza del modello comunitario, in Riv. It. Dir. Pubbl. Com.,

2005, 1709 ss.

21 Casi, spesso ricordati, di gestione pubblica efficiente sono, ad esempio, quello milanese realizzato dalla società

pubblica Metropolitana Milanese SpA, la quale, tra l’altro, garantisce tariffe tra le più basse d’Italia o quello

della Società metropolitana acque Torino (SMAT).

22 Tale principio viene affermato ripetutamente dalla Corte; sul punto cfr. le sent. 246/2009, 142/ 2010 e

325/2010. In particolare nella sentenza n. 142/2010 viene dichiarata l’illegittimità costituzionale di una norma

(art. 48 c. 2 lett.e)) della l. reg. n. 26 del 2003 sui servizi locali di interesse economico generale, così come

modificata dalla l. r. n. 1 del 2009, ove si prevedeva che l’Autorità d’ambito determinasse il sistema tariffario “in

conformità alle prescrizioni regionali che tengano conto anche dell’esigenza di graduare nel tempo le eventuali

variazioni tariffarie e articolare le tariffe per zone territoriali e soggetti svantaggiati”.

23 Così si esprime G. ROSSI, Ricomporre il quadro normativo delle società di gestione dei servizi pubblici locali-

Alla ricerca del filo di Arianna, 4, Federutility 28.6.2011, in www.astrid-online.it.

24 Tale sentenza viene giustamente ritenuta da M. A. SANDULLI (Il sistema idrico integrato, cit. 10) come “la

pietra miliare dei rapporti tra i diversi enti in materia di regolazione dei servizi pubblici locali in genere e del

servizio idrico integrato in specie”. Per una sintetica ricostruzione della precedente giurisprudenza costituzionale

in materia sia consentito il rinvio a L.MUSSELLI, I modelli di governance, cit., in part. 247 ss.

25 Come noto, la Corte ha ricondotto alla nozione di concorrenza, oltre a tali misure, quelle che hanno ad oggetto

direttamente gli atti e i comportamenti delle imprese anti-concorrenziali (misure antitrust) e quelle legislative di
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La previsione di regole concorrenziali più restrittive rispetto al diritto comunitario in ordine al

ricorso all’in house venivano lette dalla Suprema Corte come espressione della possibilità in

ambito interno di modulare verso l’alto le prescrizioni concorrenziali europee26.

L’esito del referendum ha avuto sicuramente il merito di riespandere l’autonomia di scelta

degli enti locali e di riaffermare la loro libertà di auto-organizzazione27, con però, come limite

“esterno”, il rispetto della normativa comunitaria.

La non reviviscenza delle normative precedenti (e cioè in sostanza dell’art. 113 TUEL28),

affermata chiaramente dalla Corte costituzionale nella sentenza n. 24 del 26 gennaio 201129

pone all’interprete il problema della ricostruzione delle norme oggi applicabili.

Il punto di partenza è dunque rappresentato da quanto affermato dalla Corte costituzionale

nella sentenza n. 24/2011, e cioè l’“applicazione immediata nell’ordinamento italiano della

normativa comunitaria relativa alle regole concorrenziali minime in tema di gara ad evidenza

pubblica per l’affidamento della gestione di servizi pubblici di rilevanza economica”.

Tale affermazione, peraltro, non sembra costituire una grande novità, attesa la nota e pacifica

“comunitarizzazione” del settore degli appalti.

Cerchiamo dunque di fornire alcuni ulteriori elementi per specificare tale indicazione

generale.

A titolo di premessa possiamo ricordare come il diritto comunitario mantenga un

atteggiamento neutrale circa la titolarità pubblica o privata dei soggetti gestori dei servizi

pubblici30; si consente cioè che la gestione degli stessi avvenga sia da parte di soggetti privati

che pubblici, ma si esige che non sia alterata la concorrenza.

promozione volte primariamente ad aprire un mercato (misure di concorrenza “nel” mercato). Sul punto si v. F.

TRIMARCHI BANFI, La gestione dei servizi pubblici locali, cit. 357 ss.

26 Afferma, infatti, la Corte che “è innegabile l’esistenza di un “margine di apprezzamento” del legislatore

nazionale rispetto a principi di tutela, minimi ed indefettibili, stabiliti dall’ordinamento comunitario con riguardo

ad un valore ritenuto meritevole di speciale protezione, quale la tutela della concorrenza “nel” mercato e “per” il

mercato”. Sul punto per una chiara ricostruzione del significato che assume la tutela della concorrenza

nell’ambito della disciplina dei servizi pubblici locali v. L. AMMANNATI, La tutela della concorrenza nella

riforma costituzionale: come definire e realizzare un “valore” comune a Stato e Regioni, in Studi in onore di

Berti, Napoli, Jovene, 2005, Vol. I, 45 ss.

27 Sul punto si v. C. IAIONE, Pubblico, privato e comune nei servizi pubblici locali in www.astrid-online.it e G.

ROSSI, Ricomporre il quadro normativo delle gestioni dei servizi pubblici locali, cit., p.8 e

28 Al riguardo però si ricordi come tale articolo non era stato abrogato in toto, ma solo nei limiti della

incompatibilità con la nuova disciplina.

29 Per un commento a tale sentenza si v. A. LUCARELLI, Commento alla sentenza n. 24 del 2011, in Giur. Cost.,

2, 2011.

30 Su tale punto si v. chiaramente D. U. GALETTA, Forme di gestione dei servizi pubblici locali ed in house

providing nella recente giurisprudenza comunitaria e nazionale, in Riv. It. Dir. Pubbl. Com., 2007, 17 ss.
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Quindi, con riferimento alle regole applicabili alle gare, la norma di generale applicazione31 è

rappresentata dall’art. 30 del Codice appalti sulle concessioni di pubblico servizio ed ai

principi in esso contenuti, di trasparenza, adeguata pubblicità, non discriminazione, parità di

trattamento, mutuo riconoscimento, proporzionalità.

Venendo invece al modello gestorio dell’in house, formula organizzativa che “indica una

particolare relazione tra amministrazione aggiudicatrice ed un soggetto da essa controllato che

non necessita dell’evidenza pubblica della disciplina comunitaria nell’affidamento dei

servizi”32, direttamente collegata alla c.d. libertà di autoproduzione dei servizi, questo sembra

ora riespandere la sua portata. La giurisprudenza comunitaria, come noto, ha limitato il suo

ricorso alla presenza di alcuni requisiti, essenzialmente riconducibili all’esercizio da parte

dell’ente pubblico di un controllo analogo a quello esercitato sui propri organi e della

prevalenza dell’attività della società in house a favore dell’ente o degli enti controllanti33.

Rimane inoltre certamente ammissibile il ricorso alle società miste, ove però la scelta del

socio privato deve avvenire con gara a doppio oggetto, senza più il limite, a dire il vero

abbastanza incomprensibile, del 40% delle partecipazioni azionarie.

Meno certo appare invece il quadro con riferimento all’ammissibilità di altri moduli

organizzativi, i quali potrebbero essere rappresentati o da modelli già sperimentati, come

l’azienda speciale, o maggiormente innovativi.

In via di prima battuta possiamo affermare che la riespansione della capacità organizzativa

degli enti sembrerebbe almeno in linea teorica far propendere per l’ammissibilità di figure

organizzative anche “innominate”.

Al riguardo più che il modello dell’azienda speciale, che per vari motivi sembra essere stato

superato da altre figure organizzative34, ma di cui non sembra neppure possa escludersi a

31 Come ricorda F. BASSANINI, Liberalizzazioni dimenticate, intervista di S. Righi, in Corriere Economia, 4

luglio 2011.

32 In tal senso v. G. GRECO, Le figure soggettive degli appalti pubblici comunitari e i modelli organizzativi

nazionali, in Argomenti di diritto amministrativo, 3° ed., Milano, Giuffrè, 2008, 44.

33 Sul punto vd. Corte giust., 18 novembre 1999, in causa C-107/98, Teckal e Corte di giust., 7 dicembre 200, in

C-94/99, Arge. Per un’analisi di tali requisiti e dell’evoluzione successiva vd. R. VILLATA, Pubblici servizi -

Discussioni e problemi, Milano, Giuffrè, 2008, 317 ss., L. AMMANNATI, La forza espansiva del modello in

house, cit. 1723 ss. e D. U. GALETTA, Forme di gestione dei servizi pubblici locali, cit.

34 Di “fuga dalla municipalizzazioni” verso il modello della società per azioni parla F. MERUSI, Cent’anni di

municipalizzazione: dal monopolio alla ricerca della concorrenza, in Dir. Amm., 2004, 45 ss. Tale fenomeno

viene giustificato sulla base dei minori oneri procedimentali per la costituzione di una società rispetto all’azienda

speciale, nonché per la possibilità di poter far entrare altri soggetti, pubblici o privati, interessati alla gestione del

servizio. Nell’attuale situazione di crisi finanziaria la scelta societaria diviene in taluni casi obbligata per gestire

in modo efficiente i servizi.
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priori un suo utilizzo35, di maggiore interesse risultano alcune figure che, com’è stato

efficacemente descritto, potrebbero costituire una “terza via” tra gestione pubblica e gestione

imprenditoriale classica36.

Alludo, ad esempio, alle ipotesi di cooperazione di utenza o a forme di public company locali

con azionariato diffuso.

La cooperazione di utenza, da taluni fatta rientrare nell’ambito di un più ampio modelli delle

Non-profit Utilities, presenta due tratti distintivi: la partecipazione di tutti gli stakeholders,

attraverso loro rappresentanze, nella governance societaria e una clausola di reimpiego dei

profitti per il potenziamento/ammodernamento delle infrastrutture37. Tale modello, che

costituisce una diretta esplicazione del principio di autoorganizzazione degli enti locali,

determinerebbe numerosi vantaggi tra cui, in primis, quello di aumentare il grado di

coinvolgimento e responsabilizzazione degli utenti. D’altro lato però si pongono in evidenza

anche alcune criticità di tale modello che sembra poco adattarsi a realtà locali di ampie

dimensione (ed infatti forme di cooperazione di utenza si ritrovano in Italia, prevalentemente

in piccole comunità montane vd. ad es. il Consorzio di Mezzana Montaldo nel Biellese) e

ponendosi da taluni più radicalmente in dubbio la possibilità di un suo impiego con

riferimento ad un bene che costituisce monopolio naturale38.

Un altro modello, questa volt profit, è invece quello dell’azionariato diffuso.

In tal senso si potrebbe ipotizzare un tetto massimo di partecipazioni nella società da parte

degli utenti-risparmiatori con la garanzia di una remunerazione ad un tasso fisso appetibile sul

mercato. È questo un modello a cui alcune Regioni come la Toscana, che in passato ha

sperimentato in modo spinto forme di gestioni miste pubblico-privato, con esiti peraltro non

sempre soddisfacenti, almeno sotto il versante delle tariffe, sembrano guardare con particolare

interesse39.

Tali modalità gestorie, oltre che rafforzare la coesione territoriale, potrebbero divenire

espressione di quel “rinnovato spirito del tempo”, auspicato in dottrina40, che trae ispirazione

dall’approccio di Enrico Mattei nella “condivisione dei profitti con le popolazioni

35 In tal senso sembra esprimersi l’ANCI “Prime osservazioni sull’affidamento dei servizi pubblici locali e sulla

tariffa del servizio idrico integrato in esito al referendum abrogativo del 12 e 13 giugno 2011”, Nota

interpretativa.

36 Cfr. C. DE VINCENTI, Acqua: pubblica, privata o la terza via dell’acqua?, Relazione presentata al Festival

dell’economia di Trento, 5 giugno 2011 e C. IAIONE, Pubblico, privato e comune nei servizi pubblici locali cit.

37 Così C. IAIONE, Pubblico, privato e comune nei servizi pubblici locali, cit.

38 Così C. DE VINCENTI, Acqua: pubblica o privata, cit.

39 Si v. l’intervista di G. Santilli a Enrico Rossi, presidente della Regione Toscana “Se vince il sì una legge per

coinvolgere i privati”, in Il Sole 24 Ore, 5 giugno 2011.

40 Così B. PIZZETTI, Dal decreto Ronchi ai referendum: quale futuro per l’industria idrica italiana?, in

Italianieuropei, 5/2011.
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“proprietarie” della risorsa, così da realizzare una modalità di creazione di valore dell’impresa

che, pur estraendo profitto, non risulti predatoria”

2. Servizi idrici e livelli territoriali.

La dimensione organizzativa dei servizi idrici, dopo aver trovato un importante momento di

stabilizzazione normativa con la l. 5 gennaio 1994, n. 36 (c.d. legge Galli)41, è stato al centro

di incessanti modifiche normative42.

Alla base della riforma apportata dalla legge Galli vi era la volontà di realizzare una maggiore

efficienza, efficacia ed economicità nelle gestioni43. In tal senso si era introdotta la

separazione tra le funzioni di indirizzo e quelle di controllo rispetto alla gestione del servizio

idrico e si era giunti ad una “integrazione funzionale” e “territoriale” dello stesso44. Il servizio

idrico integrato viene dunque inteso come l’insieme dei “servizi pubblici di captazione,

adduzione e distribuzione di acqua ad uso civili, di fognatura e di depurazione delle acque

reflue”. Sotto il profilo organizzativo la legge provvedeva a riorganizzarlo sulla base di un

ambito territoriale più ampio di quello comunale, denominato ambito territoriale ottimale

(ATO), al fine di superare le frammentazioni del settore e realizzare economie di scala. In tal

senso i nuovi “ambiti territoriali” traducono in concreto quell’indirizzo (politico) di favor per

le forme di associazionismo comunale accolto a partire dalle c.d. leggi Bassanini, per

garantire primariamente il principio di adeguatezza45.

L’individuazione degli ambiti e la loro modifica era rimessa alle Regioni che dovevano

rispettare precisi criteri: unità del bacino idrografico, unicità della gestione, adeguatezza delle

dimensioni gestionali.

41 Per l’evoluzione normativa della materia si v. G. CAIA, Organizzazione territoriale e gestione del servizio

idrico integrato, in N. Rass., 1996, 747 ss.; J. BERCELLI, Organizzazione e funzione amministrativa nel servizio

idrico integrato, Rimini, Maggioli, 2001; G. BOTTINO, I Servizi idrici, Milano, Giuffrè, 2002; A. FIORITTO, I

servizi idrici in S. CASSESE (a cura di), Trattato di diritto amministrativo, Diritto amministrativo speciale, vol.

III, Milano, Giuffrè, 2003, 2505 ss.; N. LUGARESI, F. MASTRAGOSTINO, La disciplina giuridica delle risorse

idriche, Rimini, Maggioli, 2003; S. CIMINI, Acqua, in S. MANGIAMELI (a cura di), I servizi pubblici locali,

Torino, Giappichelli, 2008, 419 ss.; V. PARISIO, Acqua, servizio idrico e liberalizzazione, in Foro amm.- CDS,

2007, 1289-1307; G. SIRIANNI, I servizi idrici tra programmazione e mercato, 22/11/2007, in

www.amministrazioneincammino.luiss.it.

42 Sul punto si cfr. E. LEONETTI, La disciplina del servizio idrico integrato: un quadro di sintesi, in Analisi giur.

Ec., 2010, 89 ss. Il profilo della mancanza di una stabilità normativa costituisce un forte elemento di debolezza,

scoraggiando i finanziamenti nel settore.

43 Per un’efficace sintesi dei contenuti innovativi della legge si v. G. MURARO, La gestione del servizio idrico

integrato in Italia, tra vincoli europei e scelte nazionali, in Mercato concorrenza regole, 2003, 408 ss.

44 Sul punto si v. S. CIMINI, Acqua, in S. MANGIAMELI (a cura di), I servizi pubblici locali, Torino, Giappichelli,

2008, 420 ss.

45 Per tale lettura v. le interessanti riflessioni di A. IUNTI, Le Autorità d’ambito tra normativa statale e scelte del

legislatore regionale, in Ist. Federalismo, 2008, 81 ss.

www.federalismi.it 11

Normalmente l’estensione territoriale degli ATO veniva fatta coincidere con l’ambito

provinciale, anche se in alcuni casi l’ATO coincideva con l’intera Regione46.

Presso ciascun Ambito veniva istituita un’Autorità d’ambito (AATO), qualificabile come ente

a struttura associativa47. L’adesione obbligatoria (a seguito dell’adozione del Codice

ambiente) a tali Autorità da parte dei Comuni48, fungeva da limite circa la capacità

organizzatoria degli stessi in ordine alle modalità gestorie49.

Da questo momento, e tale esito non risulterà più messo in discussione, il servizio idrico non

risulta più qualificabile come servizio pubblico (meramente) municipale, ma come servizio

pubblico di ambito sovracomunale50.

Alle Autorità d’ambito erano attribuite importanti funzioni di governo del settore tra cui

quelle relative all’organizzazione del servizio idrico, alla determinazione della tariffa,

all’affidamento ed al controllo delle gestioni, nonché in materia di programmazione delle

infrastrutture idriche. Più in particolare le Autorità d’ambito dovevano predisporre il piano

d’ambito, selezionare il gestore del servizio e predisporre la convenzione di gestione con lo

stesso51 .

Il modello previsto nella legge Galli, fondato sugli ATO, che nel frattempo seppure con un

certo ritardo vennero istituiti (nel numero di 91), fu mantenuto, pur con alcune modifiche52,

nel Codice dell’ambiente.

Recenti interventi normativi, motivati prevalentemente da esigenze di contenimento della

spesa pubblica, hanno determinato, in questi ultimi anni, la sostanziale scomparsa del modello

organizzativo delle Autorità d’ambito.

In un primo momento l’art. 2 c. 38 della l. 24 dicembre 2007, n. 244 (legge finanziaria 2008)

aveva fissato una data, il 1° luglio 2008, entro cui le Regioni avrebbero dovuto riorganizzare

46 Come nel caso della Valle d’Aosta, della Puglia, della Basilicata, del Molise e della Sardegna. La scelta nella

definizione delle Autorità di privilegiare i bacini idrografici risulta uno dei compromessi politici della legge Galli

che ne ha influenzato negativamente l’applicazione, sul punto si cfr. G.MURARO, La gestione del servizio idrico,

cit. 409.

47 In tal senso si cfr. A. IUNTI, Le Autorità d’ambito, cit. 92.

48 Fatta eccezione per i Comuni con popolazione inferiore ai 1000 abitanti facenti parte di una comunità montana

(art. 148 c.5 D.lgs. n. 152/2006).

49 In tal senso cfr. TAR Lombardia, sez. Brescia, II, 2238/2009.

50 Così S. CIMINI, Acqua, cit. 426 e la dottrina ivi citata.

51 Sul punto v. E. LEONETTI, La disciplina del servizio idrico integrato, cit. 94.

52 Che determinano, sostanzialmente, un’accentuazione delle competenze statali ed un ridimensionamento di

quelle degli enti locali. Sul punto si v. G. DI GASPARE, La gestione delle risorse idriche e il servizio idrico

integrato nel decreto legislativo n. 152 del 2006 attuativo della legge di delega n. 308 del 15 dicembre 2004, in

www.amministrazioneincammino.it.
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il servizio idrico integrato, individuando nella Provincia o in una diversa forma associativa tra

Comuni, tra quelle previste dall’art. 30 del TUEL, il soggetto giuridico di riferimento53.

Con l’art. 2 c. 186-bis, introdotto invece con la legge 23 dicembre 2009, n. 191 (legge

finanziaria 2010)54, si è previsto da ultimo la soppressione delle Autorità d’ambito territoriale,

di cui agli articoli 148 e 201 del d.lgs. n. 152/2006, prevedendosi un termine, successivamente

prorogato al 31 dicembre 201155, entro cui “ogni atto compiuto dalle Autorità d’ambito

territoriale è da considerarsi nullo”, dovendo le Regioni “attribuire con legge le funzioni già

esercitate dalle Autorità nel rispetto dei principi di sussidiarietà, differenziazione ed

adeguatezza”.

La misura adottata era mossa, oltre che dall’intento di ridurre la spesa pubblica dalla volontà

di semplificare il quadro degli enti intermedi. Tale scelta era stata anche dettata da una

valutazione sostanzialmente negativa dell’esperienza delle Autorità d’ambito, sia come

soggetti pianificatori, che come titolari del potere di affidamento dei servizi e di regolazione

tariffaria56.

L’eliminazione delle Autorità d’ambito ha determinato un vuoto istituzionale bisognoso di

essere colmato in tempi rapidi, in primo luogo per garantire gli affidamenti dei servizi.

La questione principale che si è posta all’indomani della riforma appare dunque quella

relativa all’individuazione del nuovo soggetto istituzionale di riferimento.

Al riguardo occorre subito premettere come l’ottica più corretta in cui inquadrare la questione

appaia ancora una volta di tipo multi-livello, in modo da coniugare i vantaggi di una

regolazione accentrata e decentrata57.

Se tale ottica appare l’unica percorribile, anche nello spirito della definizione di un “sistema

regionale degli enti locali”58, più problematica diviene poi la definizione in concreto del

diverso ruolo giocato dai vari soggetti pubblici coinvolti anche alla luce delle continue

modifiche normative.

53 Per un’accurata ricostruzione della vicenda si v. A. IUNTI, Le Autorità d’ambito, cit. 103.

54 Tale comma viene inserito dall’art. 1 del D.L. 25 gennaio 2010, n. 2, convertito dalla L. 26 marzo 2010, n. 42.

55 Tale proroga è stata prevista dall’art. 1 del c.d. “decreto milleproproghe” (d.l. 29 dicembre 2010, n. 225

“Proroga di termini previsti da disposizioni legislative e di interventi urgenti in materia tributaria e di sostegno

alle imprese e alle famiglie”) in origine al 31 marzo 2011, poi estesa con D.P.C.M., all’attuale termine del 31

dicembre 2011.

56 Sul punto vd. CNEL, Osservazioni e proposte “il ciclo idrico integrato” ed il rapporto di ricerca dal titolo

“Organizzazione industriale del servizio idrico integrato: stato dell’arte e criticità emergenti”

57 Sul punto si v. L. DANESI, M. PASSARELLI, P. PERUZZI, Quale livello di regolazione per i servizi idrici?, in

Mercato concorrenza regole, 2008, in part. 408 ss.

58 Su cui si v. P. BILANCIA, Per un difficile sistema integrato Regioni-Enti locali, in P. BILANCIA (a cura di),

Modelli innovativi di governance territoriale, Milano, Giuffrè, 2011, 1 ss.
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La soluzione emersa in un primo momento sembrava quella di una rivalutazione del ruolo

delle Province59. In tal senso si è ad esempio mossa la Regione Lombardia, tra le prime ad

adottare una normativa ad hoc, la legge regionale 27 dicembre 2010 n. 2160.

In tale legge si identifica chiaramente la Provincia come ente responsabile degli ATO (ad

eccezione del macro ambito del Comune di Milano, per il quale le funzioni sono svolte dal

Comune stesso) e a tale soggetto sono trasferite le funzioni prima facenti capo alle AATO.

Nel nuovo art. 1 c. 48 della l. r. 26/2003 la Provincia viene esplicitamente indicata come

l’ente titolare di funzioni di governance del servizio idrico integrato, che essa dovrà svolgere

“secondo il principio di leale collaborazione, impostando le modalità migliori al fine di un

coinvolgimento dei comuni dell’ambito nelle fasi decisionali e in quelle dell’indirizzo

politico”. Tuttavia, in considerazione del rilevante interesse pubblico all’organizzazione e

attuazione del servizio idrico e proprio in attuazione dei principi sopra menzionati, si prevede

la costituzione di un’azienda speciale61, l’Ufficio di ambito, come ente di riferimento per il

settore (c.1 bis).

La Provincia dunque, tramite l’Ufficio d’ambito, svolgerà tutte le funzioni in materia62; la

presenza di tale organismo di raccordo tra i diversi enti coinvolti, laddove divenga sede

genuina di rappresentanza di effettive esigenze di differenziazione tra gli enti, diviene un

interessante modello di raccordo orizzontale, nell’ottica dei principi di paritarietà e

collaborazione tra enti63.

Il modello lombardo dunque, nonostante alcuni profili di criticità che, almeno all’apparenza,

sembrano complicare il quadro dei soggetti di riferimento (con particolare riguardo alla

previsione dei due soggetti, Provincia e Ufficio di ambito), presenta degli aspetti

particolarmente apprezzabili, sia con riferimento alla precisazione del ruolo della Provincia

nella governance idrica che alla definizione delle competenze regolatorie degli enti

territoriali64.

59 Tale tendenza istituzionale rappresenta, peraltro, la soluzione più soddisfacente sotto il profilo del nesso tra

territorio e funzione amministrativa. Sul punto vd. F.MERUSI, Acqua e istituzioni, in Dir. Ec., 2009, 32.

60 “Modifiche alla legge regionale 12 dicembre 2003, n. 26 (Disciplina dei servizi locali di interesse economico

generale. Norme in materia di gestione dei rifiuti, di energia, di utilizzo del sottosuolo e di risorse idriche), in

attuazione dell’art. 2, comma 186 bis, della legge 23 dicembre 2009, n. 191”.

61 La disciplina generale di tale figura organizzativa si ritrova nell’art. 114 del TUEL che viene espressamente

richiamato.

62 A titolo esemplificativo si ricordano quelle di indirizzo, di vigilanza, di determinazione tariffaria, di

approvazione del piano d’ambito, oltre a quelle volte all’emanazione di provvedimenti amministrativi (ampliativi

o restrittivi della sfera giuridica dei soggetti).

63 Sul punto si v. G.MARCHETTI, Il governo sul territorio attraverso il principio di collaborazione tra Regioni ed

enti locali, in Modelli innovativi di governance, cit., 23 ss.

64 Si cfr. ad esempio il nuovo art. 48 c. 2 lett. f) della l. 26/2003 con riferimento all’attività di vigilanza sul

gestore “anche nell’interesse dell’utente”.
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Le recenti manovre estive dettate dall’impellente necessità di contenimento della spesa, in

conseguenza di una crisi economica dai tratti oramai globali, hanno portato (forse) al

superamento del quadro prospettato.

Il ruolo della Provincia sembra oggi entrare in crisi, prima con la proposta di soppressione

delle Provincie più piccole o meno popolose e poi con l’approvazione l’8 settembre 2011 da

parte del Governo di un disegno di legge costituzionale intitolato “Soppressione degli enti

intermedi” e conferendo ad una “legge regionale adottata previa intesa con il Consiglio delle

autonomie locali di cui all’art. 123 Cost., istituire sull’intero territorio regionale forme

associative fra Comuni per l’esercizio delle funzioni di governo di area vasta nonché definirne

gli organi, le funzioni e la legislazione elettorale”.

A questo punto, al di là di quella che sarà la sorte di tale disegno di legge e di quelli che, in

caso di esito positivo, saranno i modelli organizzativi per le aree vaste in concreto adottati

dalle singole Regioni ciò che sembra incontestabilmente emergere è un generale indirizzo di

favor verso le forme di associazionismo comunale.

In tale ottica con particolare riferimento ai servizi pubblici locali, per risolvere

quell’inevitabile disallineamento esistente fra i livelli territoriali esistenti e quelli necessari

per l’espletamento efficiente dei servizi65, la forma organizzativi a cui si guarda con

particolare interesse sembra essere quella dei Consorzi di Comuni66.

In conclusione, le continue modifiche normative nel settore dei servizi pubblici locali, il cui

epilogo è rappresentato da quanto contenuto nella manovra estiva67, con riferimento però a

servizi pubblici locali diversi dall’acqua; le tensioni tra principi diversi, di concorrenza, ma

anche di autoorganizzazione degli enti territoriali68, che si evidenziano plasticamente nei

numerosi giudizi di costituzionalità sollevati in via principale, rendono ancora oggi

particolarmente attuale la definizione delle vicende normative dei servizi pubblici ricorrendo

alla formula descrittiva dei “servizi pubblici instabili”69.

65 Disallineamento in qualche modo endemico in quanto derivante dalla non coincidenza tra la realtà naturale dei

bacini idrografici rispetto alla delimitazione territoriale degli enti locali ed in particolare delle Regioni; sul punto

v. F.MERUSI, Acque e istituzioni, cit. 33 ss.

66 Tale opzione viene ad esempio indicata da G. ROSSI, Ricomporre il quadro normativo, cit. 6. I Consorzi,

utilizzati sovente per i servizi sanitari e sociali, ma anche per la gestione degli acquedotti, si qualificherebbero

dunque per essere una particolare categoria di “enti di tipo comunitario” configurati come “organizzazioni

permanenti per la realizzazione e la gestione di opere o servizi di interesse comune ai vari consociati”, sul punto

cfr. A. M. SANDULLI, Manuale di diritto amministrativo, XV ed., Napoli, Jovene, 1898, 363 ss.

67 Sul punto vd. l’art. 4 del D.L. 13 agosto 2011, n. 138, convertito ora nella l. 14 settembre 2011, n. 148.

68 Per i rapporti, spesso conflittuali, tra tali principi si v. L. AMMANNATI, La forza espansiva del modello in

house, cit. in part. 1723 ss.

69 Il riferimento, ovviamente, è al testo di F.MERUSI, Servizi pubblici instabili, Il Mulino, Bologna, 1990.
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