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La legge 5 gennaio 1994, n. 36, me-
glio nota come “legge Galli”, ¢ la
prima in materia di acque che, alme-
no a livello programmatico, si pro-
pone una visione globale della risor-
sa acqua e ne delinea una disciplina
organica sotto il profilo della tutela
e, principalmente, della gestione.
In realta, il capitolo introduttivo del-
la riforma della politica dell’acqua
era stato, precedentemente, il dispo-
sto normativo della 1. 18 maggio
1989, n. 183 sulla difesa del suolo
(“Norme per il riassetto organizzati-
vo e funzionale della difesa del suo-
10”); una legge a cui si riconosce un
carattere di decisiva rottura con il
tradizionale approccio legislativo ai
problemi delle acque e del suolo.
Tale legge ha posto alcuni principi
di base, delineato il quadro organiz-
zativo fondamentale, individuato
I’ambito territoriale di riferimento
nel bacino idrografico, istituito le
Autorita di bacino quali organismi
specializzati esercitanti le compe-
tenze pit rilevanti, introdotto uno
strumento pianificatorio - il Piano
di bacino - destinato a sostituirsi ai
diversi piani settoriali esistenti.
La legge 183 ha lasciato pero sco-
perti i seguenti aspetti:

la tutela delle acque, affrontata

soltanto in via incidentale;

le concessioni di derivazione,

disciplinate dal testo unico del

1933 (come modificato dal d.lg

n. 275 del 1993);

1 servizi idrici, cui la legge n.

183 dedica il solo art. 35 conte-

nente norme insufficienti.

¥ LA LEGGE SUL
SERVIZIO IDRICO
INTEGRATO COME
“LEGGE OPERATIVA
DEL SETTORE"

Con la legge n. 36 del 1994 si ¢ in-
teso eliminare la lacuna relativa ai

servizi, riorganizzando in maniera
del tutto innovativa la materia della
gestione dei servizi idrici. La legge
n. 36 si pone cosi come “legge
operativa del settore”. Cid non si-
gnifica che, tuttavia, manchi nella
legge un contributo di ulteriori
principi fondamentali in tema di
utilizzazioni delle acque e di rap-
porti reciproci delle stesse.

In realta, proprio per 1’ampiezza
dell’oggetto trattato, per 1’introdu-
zione di ulteriori principi innovati-
vi e la complessita degli strumenti
e delle strutture previste, la 1. 36/94
viene ad interferire con I’intero
complesso delle fonti che discipli-
nano, con scopi ed oggetti diversi,
la materia dell’acqua.

La stratificazione delle normative
derivanti da tali fonti che sono set-
toriali, eterogenee e mai ben coor-
dinate tra loro, ha contribuito a
creare un quadro di difficile inter-
pretazione, nel quale unico punto
certo ¢ stata ’assenza non soltanto
di un vero e proprio “governo” del-
le acque ma anche di una pil limi-
tata “polizia” delle acque.

I tentativi di programmazione suc-
cedutisi negli ultimi decenni non
hanno perso il carattere settoriale
proprio degli interventi normativi di
inizio secolo, e per questo motivo &
mancata comunque una ponderazio-
ne globale degli interessi coinvolti
ed una considerazione unitaria delle
possibili utilizzazioni delle acque,
spesso tra loro incompatibili.

Cosi, ad esempio, il piano regola-
tore generale degli acquedotti di
cui alla legge 4 febbraio 1963, n.
129, o i piani di risanamento delle
acque di cui alla legge 10 maggio
1976, n. 319, non hanno determi-
nato quel “salto” necessario per
poter parlare di governo delle ac-
que nel nostro ordinamento che ha
costituito, invece, 1’obiettivo prin-
cipale della legislazione piu recen-
te (1. 183/89 e 1. 36/94).



Tale stratificazione normativa im-
plica non soltanto confusione e
mancanza di unitarieta nella politi-
ca e governo delle acque, ma anche
una difficolta nell’applicazione
delle norme per I’intreccio e la so-
vrapposizione di istituti in esse
previsti e la mancanza di un ade-
guato riordino della normativa sul-
le acque.

Per quanto concerne, in particola-
re, la legge Galli, un primo tentati-
vo di coordinamento con la norma-
tiva precedente ¢ dato dall’art. 32
che si limita ad abrogare espressa-
mente gli art. 17 bis e 17 ter della
legge Merli e I’art. 12 del d.lg. 12
luglio 1993, n. 275, e demanda ad
un regolamento del governo, ai
sensi del comma 2 dell’art. 17 del-
la legge 400/1988, da adottarsi en-
tro sei mesi dall’entrata in vigore
della legge, I’individuazione degli
atti normativi incompatibili con la
legge, da considerarsi abrogati con
effetto dalla data di entrata in vigo-
re del regolamento medesimo.

In attuazione del presente articolo
¢ stato emanato il DPR 18/2/1999,
n. 238.

B LA SEMPLIFICAZIONE
ANMMINISTRATIVA IN
MATERIA DI ACQUE

Connesso al problema dell’indivi-
duazione delle fonti incompatibili
¢ da menzionare anche quello rela-
tivo alla semplificazione, regola-
mentazione uniforme e razionaliz-
zazione dei procedimenti ammini-
strativi in materia di acque.””

L’art. 2, comma 7, della legge 24
dicembre 1993, n. 534 “Interventi
correttivi di finanza pubblica”,
emanata contestualmente alla legge
finanziaria 1994, nell’allegato
elenco 4 comprende, tra i procedi-
menti da semplificare ed uniforma-
re, quello di concessione per 1’ap-

provvigionamento di acqua pubbli-
ca da corpo idrico superficiale na-
turale o artificiale o da acque sot-
terranee riconosciute pubbliche,”
nonché il procedimento di autoriz-
zazione agli scarichi di acque re-
flue.

Successivamente, la legge 15 mar-
z0 1997, n. 59 “Delega al Governo
per il conferimento di funzioni e
compiti alle Regioni ed Enti locali,
per la riforme della pubblica am-
ministrazione e per la semplifica-
zione amministrativa”, nell’allega-
to 1 prevede un ulteriore elenco di
procedimenti amministrativi ogget-
to di delegificazione. Tra questi so-
no compresi, oltre i due gia men-
zionati dalla legge del 1993, anche:
il procedimento per la richiesta di
escavazione di pozzi e per la con-
cessione di utilizzo d’acqua per
uso industriale;” il procedimento
relativo alla organizzazione territo-
riale del servizio idrico integrato®
ed il procedimento per il rilascio
delle autorizzazioni per lo scarico
idrico al suolo.”

L art. 20, comma 8, della suddetta
legge n. 59/97, prevede che per la
semplificazione di tali procedimen-
ti verranno “emanati appositi rego-
lamenti ai sensi e per gli effetti del-
I’art. 17, comma 2, della legge 23
agosto 1988, n. 400”.

¥ IL SERVIZIO IDRICO
INTEGRATO E IL
CITTADINO-UTENTE

La legge 36/94 ha recepito buona
parte dei principi elaborati in sede
europea, (si veda, ad esempio, la
Carta Europea dell’Acqua di Stra-
sburgo del 1968), introducendo
delle regole che impongono al set-
tore idrico italiano 1’obiettivo di
una riorganizzazione del sistema,
che realizzi un quadro di chiarezza
e certezza all’interno di un “merca-

to” caratterizzato da una richiesta
di servizi sempre piu selezionati ed
orientati al cittadino-cliente.

La concezione del cittadino come
consumatore o come cliente ¢ dive-
nuta ormai centrale nella riorganiz-
zazione dei servizi idrici in termini
di efficacia, oltreché di efficienza
economica.®

Oggi tutti gli enti erogatori hanno
il preciso obbligo di adottare, in
base alla Direttiva della Presidenza
del Consiglio dei Ministri del gen-
naio '94, una “Carta” che definisce
gli obiettivi e gli standard qualitati-
vi del servizio e i diritti dei clienti-
utenti, secondo lo schema generale
di riferimento specifico per i vari
settori.” L’adozione della Carta di
riferimento per il servizio idrico,
da parte degli operatori pubblici e
privati, dovrebbe contribuire ad as-
sicurare 1’erogazione del servizio
idrico in modo da soddisfare le at-
tese di qualita da parte della collet-
tivita.

Il AUTORITA D'AMBITO
E SOGGETTI GESTORI

L’evoluzione normativa del settore
idrico ha contribuito ad introdurre
un quadro di certezza e trasparenza
di regole comportamentali per tutti
i soggetti che operano all’interno
del sistema idrico. Riassumiamone
1 tratti salienti.

Un ruolo di primo piano ¢ stato as-
segnato alle Autorita di ambito ed
agli operatori-gestori. Alle Autori-
ta d’Ambito, in quanto titolari del
servizio, spetta il compito di pro-
grammare gli interventi e control-
larne I’effettiva realizzazione, agli
operatori-gestori quello di espri-
mere modelli organizzativo-gestio-
nali per assicurare alla collettivita i
livelli qualitativi richiesti.

Di estrema importanza, per il citta-
dino fruitore del servizio, sono
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dunque le scelte dell’Autorita
d’Ambito, in relazione alla forma
gestionale e all’affidamento della
gestione del servizio.

Queste scelte dovranno essere il ri-
sultato di una valutazione compa-
rativa effettuata su una pluralita di
operatori, in grado di esprimere
una grande esperienza maturata
nella gestione del servizio pubbli-
co, un consolidato e specifico
know-how tecnologico, una solidi-
ta patrimoniale e finanziaria. A ga-
ranzia di una maggiore tutela della
collettivita rappresentata dall’Au-
torita d’ Ambito, € opportuno che le
valutazioni di quest’ultima siano
supportate da elementi quantitativi
e da precise comparazioni tra le di-
verse ipotesi esaminate e si svolgo-
no — laddove previsto — nel rispetto
delle regole comunitarie in tema di
appalti pubblici.

Altrettanto importante per la rior-
ganizzazione e razionalizzazione
del SII sono gli strumenti del Pro-
gramma d’Ambito e della Conven-
zione di gestione del servizio.

La redazione di un preciso e pun-
tuale Programma o Piano d’Ambi-
to offre all’Autorita la sicurezza
del raggiungimento dei livelli di
servizio definiti e della realizzazio-
ne degli investimenti nell’arco
temporale previsto, mentre la Con-
venzione di gestione garantisce al
gestore 1’evoluzione tariffaria per
recuperare i costi operativo-gestio-
nali e remunerare gli investimenti.

@ IL NODO DEGLI
INVESTIMENTI

La riqualificazione del sistema idri-
co richiede perd ingenti investi-
menti, unitamente ad un’esperienza
consolidata nella gestione di servizi
pubblici da parte degli operatori.

Si ritiene, infatti, che 1 effettiva
riorganizzazione del sistema idrico
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italiano dipenda, in larga misura,
dalla capacita e dall’iniziativa degli
operatori del settore. Infatti, per la
sempre maggiore esiguita di finan-
ziamenti agevolati, gli investimenti
— in totale circa 30.000.000,00 di
euro® — dovranno essere remunera-
ti secondo la logica del mercato. E
il gestore dovra farsi carico di una
parte significativa del finanziamen-
to degli investimenti che 1’ Ambito
riterra necessari.

La presenza del capitale privato nel
servizio idrico potra assumere varie
forme, dal contratto classico di con-
cessione al ricorso ad operazioni di
project financing divenuto possibile,
sotto il profilo normativo, anche nel
nostro ordinamento.

Il ricorso a tale strumento nel settore
idrico potrebbe essere piu utilizzato,
almeno per progetti di investimento
di dimensione sufficientemente ele-
vate. Infatti, la lunga durata degli
impianti che caratterizza il settore ¢
particolarmente indicata a ripagare,
su un arco di tempo pluriennale, i
costi di finanziamento mediante i
proventi del servizio. Inoltre, il livel-
lo di rischio dei progetti nel settore
idrico appare relativamente contenu-
to nella fase di operativita dell’im-
pianto, dato che la domanda del ser-
vizio puo essere in genere prevista
con bassi margini di errore.
Considerata I'importanza degli in-
vestimenti privati, occorre, quindi,
che nel Piano d’Ambito, oltre alla
determinazione del livello tariffa-
rio, dei conteggi di gestione e del-
I’ammontare totale degli investi-
menti, sia prevista, per rendere at-
trattiva la domanda di servizio, una
remunerazione degli investimenti
che tenga conto dei livelli di remu-
nerazione dei servizi pubblici.

In tal modo il gestore, sulla base
delle proprie capacita organizzativo-
gestionali (economie di scala) e di
acquisizione dei finanziamenti sul
mercato (recupero del denaro al mi-

nor costo), verifichera gli spazi di
remunerazione per il suo intervento
e formulera la sua migliore propo-
sta, garantendosi un livello di remu-
nerazione ritenuto soddisfacente.

Se spetta all’Autorita d’Ambito il
compito di pianificare gli interven-
ti ritenuti necessari per il comple-
tamento e I’adeguamento degli im-
pianti, determinando quindi 1’am-
montare delle reali risorse finan-
ziarie occorrenti, spetta al gestore-
imprenditore il compito di detta-
gliare, ottimizzare e realizzare nel
tempo, in base a precise priorita, le
attivita indispensabili per soddisfa-
re la qualita richiesta.

Il soggetto gestore, con I’esperien-
za maturata nella gestione dei ser-
vizi pubblici e con un consolidato
e specifico know-how tecnologico,
potra ottimizzare le attivita stretta-
mente connesse alla gestione del
servizio con la pianificazione ed
effettuazione degli investimenti.
Inoltre il gestore, per garantirsi un
livello di remunerazione soddisfa-
cente e per proporre al cittadino-
utente il miglior servizio, sara sti-
molato, sulla base della sua solidita
finanziaria e patrimoniale, a ricer-
care, in termini di costo del finan-
ziamento, la migliore sinergia tra
capitale proprio, indebitamento e
autofinanziamento.

Occorrono, quindi, operatori capa-
ci di affrontare la complessita del
nuovo quadro gestionale e in grado
di esprimere un insieme di caratte-
ristiche tecnico-gestionali e patri-
moniali necessarie per attuare
I’ambizioso progetto di riforma
previsto dalla legge 36/94.

@ IL NODO DELLA
TARIFFA

L’ Autorita d’Ambito ha una gran-
de responsabilita nell’evoluzione
tariffaria del servizio idrico che,



ove richiesto, puo essere corretta
da parte del soggetto gestore.
Infatti I’evoluzione tariffaria deve
assicurare, da un lato, la sostenibi-
lita del costo del servizio da parte
della collettivita nell’arco tempora-
le previsto, dall’altro rendere at-
trattivo sia I’ingresso di “nuovi ca-
pitali” nel settore idrico, indispen-
sabili del resto per la ristrutturazio-
ne e riorganizzazione del sistema,
sia la copertura dei costi per eroga-
re un servizio di buon livello quali-
tativo.

Un’attenta politica tariffaria realiz-
zata dagli Ambiti, pud dunque con-
tribuire notevolmente alla realizza-
zione degli investimenti necessari
per I’adeguamento delle infrastrut-
ture idriche, ai fini di un migliora-
mento della qualita del servizio of-
ferto. Da qui I'importanza, nella
valutazione della scelta del sogget-
to gestore, del requisito della capa-
cita imprenditoriale del soggetto
stesso, a cui dovra essere deman-
dato il compito sia di pianificare,
dettagliare, finanziare ed effettuare
gli investimenti, sia di presidiare e
controllare le attivita esecutive.

 RUOLO PUBBLICO
DI GOVERNO E RUOLO
PRIVATO DI GESTIONE

La legge 5 gennaio 1994, n. 36
(cosiddetta legge Galli), all’art. 9,
prevede che i Comuni e le Provin-
ce di ciascun ambito territoriale ot-
timale organizzino il servizio idri-
co integrato e vi provvedano trami-
te le forme, anche obbligatorie,
previste dalla legge 142/90 come
integrata dall’art. 12 della legge
498/92 e successive modificazioni,
ora confluite nel Testo Unico sul-
I’ordinamento degli Enti Locali
(D.Lgs. 18 agosto 2000, n. 267).

Al successivo comma 7 dell’art. 10
si stabilisce inoltre che, nel caso in

cui le Regioni, le Province, gli Enti
Locali o altri enti pubblici siano ti-
tolari di servizi idrici, essi ne affi-
dino la gestione nelle forme previ-
ste dall’art. 22, comma 3, lettere
b), c) ed e) della legge 142/90 (ora
art. 113, comma 1, lettere b), ¢) ed
e) del D.Lgs. 267/2000).

In senso analogo hanno legiferato
ormai tutte le Regioni.
Successivamente 1’art. 35 della
Legge Finanziaria per il 2002 (leg-
ge 28 dicembre 2001, n. 448) e
I’art. 14 del decreto legge 269/2003
convertito con la legge 24 novem-
bre n. 326, integrate in seguito con
la legge 350/2003 (legge finanzia-
ria 2004), hanno integralmente so-
stituito 1’art. 113 del Testo Unico
degli Enti Locali, introducendo im-
portanti modifiche alle modalita di
gestione del Servizio Idrico Inte-
grato.

E stato cosi ridisegnato il modello
gestionale dei servizi pubblici lo-
cali proveniente dal vecchio art.
113 T.U.EE.LL. e sono stati intro-
dotti concetti quali “servizi pubbli-
ci locali con rilevanza industriale”
(e quelli privi di tale rilevanza —
art. 113 bis —), “regime di concor-
renza nell’erogazione del servizio”
ecc...

Soprattutto, si ¢ introdotto il prin-
cipio della gara come unico stru-
mento per I’affidamento della ge-
stione dei servizi pubblici locali,
ad eccezione del servizio idrico.
Per intendere il significato delle nor-
mative introdotte, ¢ opportuno riper-
correre brevemente quella vigente
fino allo scorso 31 dicembre 2001.
Le forme gestionali consentite per il
Servizio Idrico Integrato erano tutte
quelle indicate dall’art. 113 citato
(gestione in economia, concessione
a terzi, azienda speciale, S.p.A.
pubblica maggioritaria, S.p.A. pub-
blica minoritaria), escludendo, inve-
ce, “I’istituzione”, in quanto orga-
nizzazione non imprenditoriale.

Si ipotizzava, dunque, che il Servi-
zio Idrico Integrato potesse essere
gestito, a seconda delle scelte de-
gli Enti Locali interessati o dei lo-
ro consorzi, in una delle seguenti
forme:
a mezzo di affidamento ad
azienda speciale;
in concessione a terzi, imprese
private;
a mezzo di societa mista a mag-
gioranza pubblica o di societa a
responsabilitd limitata a mag-
gioranza pubblica;
a mezzo di societa mista a mi-
noranza pubblica.
In definitiva, le recenti novita legi-
slative in materia di Servizio Idrico
Integrato possono essere cosi sinte-
tizzate:
la procedura ordinaria per I’affi-
damento del servizio idrico inte-
grato ¢ quella della gara con
procedura ad evidenza pubblica;
in alternativa alla gara, € possi-
bile I’affidamento diretto del
servizio in favore di societa di
capitali, composte unicamente
da Enti Locali, che fanno parte
dello stesso ambito territoriale
ottimale;
tale facolta poteva essere eserci-
tata entro diciotto mesi dalla
data di entrata in vigore della
Finanziaria 2002;
I’affidamento diretto ha una du-
rata massima fino al 31.12.2006;
entro questa scadenza, gli enti
locali hanno I’obbligo (a pena
di revoca dell’affidamento di-
retto) di cedere almeno il 40%
della propria partecipazione
nelle societa di capitali a sog-
getti privati scelti tramite proce-
dura ad evidenza pubblica.
Nella modifica dell’art.113 I’affi-
damento del servizio idrico inte-
grato ¢ stato considerato meritevo-
le di una speciale attenzione dal
momento che all’art. 35 il comma
5 si ¢ interamente ed esclusiva-
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mente dedicato agli affidamenti
compiuti dai soggetti competenti a
norma dell’art. 9 della Legge 36/94
(Legge Galli), ossia dalle Autorita
d’Ambito per il servizio idrico in-
tegrato.

Tali soggetti, in base al comma 5,
hanno potuto affidare il s.i.i. diret-
tamente, entro il termine di 18 me-
si dall’entrata in vigore della legge
(30 giugno 2003), a societa di ca-
pitali partecipate unicamente da
enti locali facenti parte dello stesso
ambito territoriale ottimale, a con-
dizione che il periodo massimo di
durata dell’affidamento non fosse
superiore a cinque anni e vi fosse
I’obbligo per le societa di gestione
di dismettere a mezzo gara, entro
due anni dall’affidamento stesso,
almeno il 40% del patrimonio in
favore di soggetti privati.

Dal comma 5 dell’art. 35 sono
dunque emersi tempi e modalita di
affidamento della gestione del s.i.i.
totalmente diversi da quelli previsti
in generale per gli altri servizi pub-
blici locali; in sostanza, si € intro-
dotto un principio di gradualita
nella libera concorrenza del settore
idrico consentendo a tutti gli ope-
ratori di abituarsi lentamente al-
I’idea di un “mercato unico”, co-
munque inevitabile.

In pratica, guardando piu da vicino
le date di riferimento del comma 5,
il legislatore ha imposto alle Auto-
rita d’ Ambito, una volta intrapresa
la strada dell’affidamento diretto,
di realizzarlo (in concreto delibe-
rarlo con opportune decisioni del
competente organo assembleare)
entro il 30 giugno 2003 e di stabi-
lirne la durata per un periodo non
superiore ai 5 anni e quindi al mas-
simo fino al 30 giugno 2008, dan-
do atto perd che le societa di ge-
stione entro il 30 giugno 2005 do-
vevano consentire 1’ingresso del
partner privato nella compagine so-
ciale.
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La materia del servizio idrico e piu
in generale quella dei servizi pub-
blici locali ¢ stata successivamente
modificata con il Decreto Legge
269/03 convertito con la Legge
326/03; il provvedimento ha inno-
vato la disciplina contenuta nel-
Part. 113 dando questa volta con-
notazione economica e non piul in-
dustriale ai servizi pubblici oggetto
dello stesso articolo.
Il distinguo tra ““servizi pubblici lo-
cali di rilevanza industriale” conte-
nuti nell’art. 113, come sostituito
dall’art. 35 della Legge Finanziaria
2002, e quelli “di rilevanza econo-
mica” inclusi nello stesso articolo,
questa volta modificato dal Decre-
to Legge 269/03, non ¢ di poco
conto anche perché, mentre 1’indi-
viduazione dei primi veniva de-
mandata ad un regolamento gover-
nativo onde permettere 1’esatta ap-
plicazione ed attuazione della leg-
ge, 1 sevizi di carattere economico
sono individuati a discrezione del-
Iinterprete.
Con il Decreto 269 pare che il legi-
slatore italiano abbia voluto prose-
guire e rimarcare la strada degli affi-
damenti “in house”, delle regole ela-
stiche, della “scarsa” concorrenza.
Il principio della procedura ad evi-
denza pubblica e della erogazione
dei servizi da parte di societa di ca-
pitali in regime concorrenziale &
stato, con tale Decreto, fortemente
attenuato; lo si evince innanzi tutto
dalla nuova struttura dell’art. 113
che al comma 5 prevede I’eroga-
zione del servizio secondo discipli-
ne di settore e nel rispetto della
normativa dell’Unione Europea ed
inoltre statuisce il conferimento
della titolarita del servizio a tre ti-
pologie di imprese:
1. societa di capitali individuate
con gara;
2. societa miste con partner priva-
to scelto con gara;
3. societa a capitale interamente

pubblico dove I’ente o gli enti
esercitino sulla societa un con-
trollo analogo a quello esercita-
to sui propri servizi e la societa
realizzi la parte pili importante
della propria attivita con 1’en-
te/enti che la controllano (affi-
damento in house).
Dalla lettura dell’articolo emerge
prima di tutto il rimando operato
nei confronti delle normative setto-
riali e della normativa europea, ri-
mando che nel caso del servizio
idrico vuol dire Legge Galli e Di-
rettive e, meglio ancora, Decreti di
recepimento delle stesse quale ad
esempio il D.Lgs. 157/95 (in mate-
ria di appalti di pubblici servizi nei
settori cosiddetti “esclusi”).
Il riferimento a tali normative &
certamente posto in maggiore evi-
denza nel Decreto 269/03 piuttosto
che nella precedente versione del-
Part. 113, ma ¢ soprattutto la di-
versa indicazione delle tipologie
societarie a fare la differenza tra la
norma precedente e quella attuale.
Se prima, infatti, il principio da ap-
plicare era quello della gestione
del servizio pubblico attraverso so-
cieta di capitali scelte con gara, og-
gi ¢ quello della gestione mediante
non solo societa di capitali scelte
con gara ma anche societa miste
(punto 2.) e societa interamente
pubbliche (punto 3.).
Il Decreto 269 non dimentica que-
gli affidamenti diretti, resi possibili
dall’art. 35 comma 5 della Finan-
ziaria 2002, effettuati dalle Autorita
d’Ambito in virtu proprio di quel
disposto legislativo che ha rappre-
sentato I’eccezione alla regola ge-
nerale dell’affidamento mediante
procedura ad evidenza pubblica.
Sebbene tale comma 5 sia stato
espressamente abrogato dal Decre-
to 269, 'ipotesi delle concessioni
rilasciate dalle Autorita competenti
senza espletare la gara ¢ presa in
considerazione nel comma 15 bis



(introdotto proprio dal Decreto) nel
quale si prevede una modifica alla
durata di tali affidamenti (prima
possibili fino ad un massimo di 5
anni) destinati a cessare entro e
non oltre il 31 dicembre 2006 (sen-
za peraltro apposita deliberazione
dell’Ente).

Le sole eccezioni alla suddetta sca-
denza sono date dagli affidamenti
decisi in favore delle societa miste
e delle societa partecipate intera-
mente da enti pubblici (di cui ai
precedenti punti 2. e 3.), cioe di
quelle societa possibili titolari del-
I’erogazione del servizio ai sensi
della vigente normativa.

Cosl, le Autorita d’ Ambito, che al-
la data del 30 giugno 2003 hanno
deliberato di affidare a societa con
capitale pubblico, sono oggi in gra-
do di mantenere le decisioni assun-
te se le affidatarie danno prova di
“apertura” nella gestione del servi-
zio loro concesso attraverso 1’in-
gresso, secondo 1 principi della ga-
ra, del socio privato nella struttura
societaria, oppure se, laddove il ca-
pitale continui ad essere detenuto
interamente dagli enti pubblici,
I’affidataria realizzi con questi ulti-
mi la parte pit importante della
propria attivita.

In definitiva, il legislatore, nella vi-
gente formulazione dell’art. 113,
ha inteso affiancare alla procedura
di espletamento della gara quella
dell’affidamento diretto per il con-
ferimento della titolarita dei servizi
pubblici locali in capo alle varie
societa, e, cosi facendo, ha permes-
so la sopravvivenza di quegli affi-
damenti specifici, svolti nel settore
dei servizi idrici, che sono avvenu-
ti entro il giugno 2003 in virtu del
vecchio comma 5 art. 35 Legge fi-
nanziaria 2002.

L’abrogazione espressa di questo
comma, quindi, pare non vada in-
terpretata nel senso di una disappli-
cazione degli affidamenti ormai di-

sposti poiche, se davvero fosse sta-
to questo l'intento del legislatore,
non ci sarebbe stata la possibilita di
conferimento alle societa miste e a
quelle in house ma soltanto la pro-
cedura di gara. Siccome cosi non ¢
stato, gli affidamenti decisi sono
destinati a sopravvivere al comma
5 dell’art. 35 e a rimanere per sem-
pre, quindi oltre la scadenza del
31.12.2006, sempreche vengano
pienamente rispettate le condizioni
dettate dall’art. 15 bis al quale si
faceva riferimento poc’anzi.

Tale articolo, infatti, come del re-
sto I’art. 5 che elenca la terna degli
affidamenti validi, si sofferma sui
requisiti delle societa stesse per
stabilirne I’idoneita e 1’aderenza al
dettato normativo; in tal senso si
dispone che le societa miste debba-
no garantire la scelta del socio pri-
vato mediante procedure ad evi-
denza pubblica che abbiano dato
garanzia di rispetto delle norme in-
terne e comunitarie in materia di
concorrenza mentre, per le societa
a capitale interamente pubblico, la
condizione ¢ che gli enti pubblici
titolari esercitino sulla societa un
controllo analogo a quello esercita-
to sui propri servizi e che la societa
realizzi la parte pitt importante del-
la propria attivita con I’ente o gli
enti pubblici che la controllano.
Peraltro, il tenore di tali disposizio-
ni fa pensare non solo a meccanismi
di assegnazione dei servizi secondo
strumenti di carattere amministrati-
vo, ma anche a istituti propri del di-
ritto commerciale e finanziario.

In buona sostanza, i problemi che
Iinterprete oggi si pone alla luce
delle recenti riforme sui servizi
pubblici locali sono di diversa na-
tura e vanno affrontati a livello tra-
sversale attingendo da fonti di tipo
amministrativo-procedurale, com-
merciale, soprattutto in riferimento
alla riforma del diritto societario, e
finanziario.

DOSSIER

Al di la comunque di queste consi-
derazioni, alle quali bisogna pero
prestare  attenzione  soprattutto
quando si vuol stabilire il significa-
to di espressioni quali “...garanzia
di rispetto delle norme interne e
comunitarie in materia di concor-
renza...” oppure “...controllo ana-
logo a quello esercitato sui propri
servizi...”, il ragionamento sin qui
seguito credo possa risultare utile
per affermare che la riforma dei
servizi pubblici, tra i quali il servi-
zio idrico, se da un lato, con il De-
creto 269, ha soppresso il principio
guida dell’affidamento con gara,
dall’altro lato, nell’ottica della sal-
vaguardia del principio della tra-
sparenza, ha posto condizioni e li-
miti agli affidamenti alternativi ri-
tenuti comunque modelli gestionali
efficaci ed efficienti.

L’ultima novita legislativa relativa
all’art. 113 del T.U.EE.LL. & rap-
presentata dalla Legge Finanziaria
2004 (Legge 350/2003) la quale
apporta al detto articolo alcuni
commi aggiuntivi tra i quali il 5 bis
che testualmente recita: “Le nor-
mative di settore, al fine di supera-
re assetti monopolistici, possono
introdurre regole che assicurino
concorrenzialita nella gestione dei
servizi da esse disciplinati preve-
dendo, nel rispetto delle disposi-
zioni di cui al comma 5, criteri di
gradualita nella scelta delle moda-
lita di conferimento del servizio”.
Il riferimento alle normative di set-
tore rappresenta un rafforzativo del
principio di specialita e quindi di
prevalenza delle norme settoriali su
quelle generali e soprattutto rimar-
ca ’espressione gia utilizzata e fat-
ta propria dal Decreto 269 a propo-
sito delle modalita di erogazione
del servizio pubblico (art. 5).

Anzi, la questione dell’affidamento
e le sue possibili varianti, tanto nel
Decreto 269 quanto nella Finanzia-
ria 2004, sembra appartenere esclu-
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sivamente, al di la di alcuni princi-
pi-base, alle norme di settore e a
quelle dell’Unione Europea.
D’altra parte cid non deve stupire
dal momento che, secondo i piu re-
centi contributi avvenuti in sede di
dibattito politico-istituzionale sul
tema del riparto di competenze tra
Stato e Regioni alla luce del nuovo
testo costituzionale, pare che la ma-
teria dei s.p.l. appartenga alle Re-
gioni ex art. 117 comma 4, mancan-
do tra quelle di competenza statale
sia esclusiva che concorrente, anche
se, indubbiamente, essa ha natura
trasversale e investe pill settori.

A tal proposito va brevemente ri-
cordato che molte delle previsioni
aventi ad oggetto la disciplina del
servizi pubblici rientrano nella ma-
teria della tutela della concorrenza
(art. 117 lett. e), che & ricompresa
tra quelle di competenza legislativa
esclusiva dello Stato ed anche la
determinazione dei livelli essenziali
delle prestazioni concernenti i dirit-
ti civili e sociali che devono essere
garantiti su tutto il territorio nazio-
nale (art. 117 lett. m) ¢ di compe-
tenza statale; questi settori, a ben
vedere, alimentano e sono essi stes-
si alimentati dalla materia dei servi-
zi pubblici rappresentandone in al-
cuni casi, come per i livelli essen-
ziali delle prestazioni, il cuore.

In ogni caso ¢ interessante vedere
come nella Finanziaria 2004 si fac-
cia riferimento a criteri di graduali-
td, quasi a introdurre lentamente,
ma con costanza, una situazione
concorrente in un sistema che an-
cora non lo &.

Si ¢ tornati sostanzialmente ad as-
sumere una posizione elastica, che
c’era prima della manovra finan-
ziaria del 2002 ma che poi, sotto i
colpi di quella legge, era parsa va-
cillare lasciando spazio all’indero-
gabilita (tranne alcune eccezioni)
della procedura ad evidenza pub-
blica.
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L’altro comma nuovo di un certo
rilievo introdotto dalla finanziaria
2004 ¢ il 5 ter che prevede 1’obbli-
go per i soggetti gestori, in ogni
caso in cui la gestione della rete,
separata o integrata con ’erogazio-
ne dei servizi, non sia stata affidata
con gara, di provvedere all’esecu-
zione dei lavori connessi alla ge-
stione della rete esclusivamente
mediante contratti di appalto ag-
giudicati a seguito di procedure ad
evidenza pubblica; se, invece, I’af-
fidamento ¢ avvenuto in favore di
soggetti scelti con gara, essi stessi
possono realizzare direttamente i
suddetti lavori.

Conclusivamente I’intera ratio del-
I'impianto normativo contenuto
nell’art. 113 sembra quella di ap-
prestare un percorso che faciliti il
raggiungimento dei fini perseguiti
dalla legislazione di settore ed an-
cora lontani dall’essere raggiunti:
I’aggregazione delle gestioni (an-
cora ampiamente frammentate e
ancora nella forma di gestione in
economia) e la privatizzazione pro-
gressiva delle medesime.Occorre
precisare la distinzione tra ruolo
pubblico di governo esercitato dal-
I’ Autorita d’ambito e il ruolo pri-
vato di gestione esercitato dal-
I’operatore.

I AFFIDAMENTI
DIRETTI A SOCIETA
MISTE E RAPPORTI
CON LA DISCIPLINA
COMUNITARIA:

LA PROCEDURA DI
INFRAZIONE
N. 1999/2184

L’istituto dell’affidamento diretto a
societa miste della gestione di ser-
vizi pubblici locali ¢ stato sottopo-
sto, negli ultimi tempi, ad un atten-
to controllo da parte della Com-
missione Europea. In particolare, si

¢ posto il problema della compati-
bilita delle forme di gestione dei
servizi pubblici locali previsti dalla
legislazione italiana con quanto
dettato dalla Direttiva Comunitaria
n. 92/50/CEE in materia di appalti
pubblici di servizi.

A tale proposito, in data 8 novem-
bre 2000, la Commissione europea
— Direzione Generale del Mercato
interno — ha avviato nei confronti
della Repubblica italiana una pro-
cedura di infrazione, ai sensi del-
I’art. 226 del Trattato CE, relativa-
mente agli artt. 22 e seguenti del
capo VII della legge 8 giugno
1990, n. 142, in materia di servizi
pubblici locali.

Il nucleo centrale della suddetta
procedura concerne la lettera e)
dell’art. 22 della legge 142/90
(confluito successivamente nell’art.
113, lettera e) del D.Lgs. 18 agosto
2000, n. 267 e recentemente sosti-
tuito dall’art. 35 della legge 28 di-
cembre 2001, n. 448 - Legge Fi-
nanziaria 2002). Secondo quanto
rilevato dalla Commissione, “dalla
lettura della disposizione sopra ci-
tata ... non ¢ dato conoscere la na-
tura dell’affidamento di cui trattasi.
In particolare, non & dato sapere se
I’affidamento possa consistere nel-
I’attribuzione di un servizio dietro
pagamento di un corrispettivo (nel
qual caso configurandosi come un
affidamento di un appalto pubblico
di servizi) oppure possa consistere
nell’affidamento di un servizio in
cambio della gestione dello stesso
come corrispettivo (nel qual caso
configurandosi come un affidamen-
to di una concessione di servizi ai
sensi del diritto comunitario)”.
Sempre secondo quanto sostenuto
dalla Commissione, 1’interpreta-
zione data alla disposizione di cui
alla lettera e) dell’art. 22 della leg-
ge 142/90 avrebbe consentito di
addivenire sia ad affidamenti diret-
ti di concessioni di servizi ai sensi



del diritto comunitario, senza ri-
spettare 1’obbligo di trasparenza,
sia ad affidamenti di appalti pub-
blici di servizi senza I’esperimento
di gare ad evidenza pubblica.
Peraltro, la normativa italiana sem-
brerebbe essere in contrasto anche
con quanto disposto dalla Direttiva
Comunitaria n. 93/38 relativa alle
procedure d’assegnazione degli ap-
palti nei settori dell’acqua, del-
I’energia, dei trasporti e delle tele-
comunicazioni. Tale Direttiva, in-
fatti, consente il ricorso alla proce-
dura negoziata senza il rispetto del-
le condizioni di concorrenza solo
in talune ipotesi eccezionali tassa-
tivamente indicate.

Tralasciando, in questa sede, di
scendere nel merito della procedu-
ra di infrazione avviata dalla Com-
missione nei confronti della Re-
pubblica italiana, preme sofferma-
re l’attenzione sulla natura della
stessa e sui possibili effetti che
questa puo avere nel nostro ordina-
mento.

Lart. 226 del Trattato CE stabili-
sce che “la Commissione, quando
reputi che uno Stato membro abbia
mancato a uno degli obblighi a lui
incombenti in virth del presente
trattato, emette un parere motivato
al riguardo, dopo aver posto lo sta-
to in condizioni di presentare le
sue osservazioni. Qualora lo Stato
in causa non si conformi a tale pa-
rere nel termine fissato dalla Com-
missione, questa puo adire la Corte
di giustizia”.

Lo scopo della procedura di cui al-
I’art. 226 del Trattato CE ¢ triplice:
“ assicurare il corretto adempimen-
to, da parte degli Stati membri, de-
gli obblighi derivanti dal diritto co-
munitario;

*“ contribuire al raggiungimento di
un accordo non contenzioso tra gli
Stati e la Comunita;

“ chiarire, qualora la procedura di
infrazione dovesse sfociare in un

procedimento di fronte alla Corte
di Giustizia delle Comunita euro-
pee, 'interpretazione da dare alla
normativa comunitaria oggetto del
procedimento.
La procedura di infrazione, che
viene sempre avviata nei confronti
dello Stato membro consta di tre
fasi:
procedura “informale”: la Com-
missione notifica, in via infor-
male, allo Stato membro la vio-
lazione di una norma di diritto
comunitario, alla quale lo Stato
deve fornire adeguata risposta.
Generalmente, quasi un terzo
delle procedure di infrazione
termina in questa prima fase;
procedura “formale”: la Com-
missione avvia una procedura
formale di notifica di infrazione
invitando lo Stato a fornire ido-
nee controdeduzioni. La Com-
missione, valutate le osservazio-
ni dello Stato membro, formula
un “parere motivato” invitando
lo Stato stesso a cessare dal-
I’adottare comportamenti con-
trari all’ordinamento comunita-
rio (spesso senza limiti di tempo
prestabiliti);
qualora lo Stato non si adegui
alle direttive contenute nel pa-
rere motivato espresso dalla
Commissione, questa puo adire,
senza limiti di tempo, la Corte
di Giustizia delle Comunita eu-
ropee richiedendo, se del caso,
misure cautelari.
Qualora la Corte di Giustizia
accerti che uno Stato membro
ha mancato ad uno degli obbli-
ghi ad esso incombenti in virtu
delle norme di diritto comunita-
rio, tale Stato ¢ tenuto a prende-
re i provvedimenti che I’esecu-
zione della sentenza della Corte
di Giustizia comporta. Se ritie-
ne che lo Stato membro in que-
stione non abbia preso detti
provvedimenti, la Commissio-
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ne, dopo aver dato a tale Stato
la possibilita di presentare le
sue osservazioni, formula un
parere motivato che precisa i
punti sui quali lo Stato membro
in questione non si ¢ conforma-
to alla sentenza della Corte di
giustizia. Qualora lo Stato
membro non abbia preso entro
il termine fissato dalla Commis-
sione i provvedimenti che I’ese-
cuzione della sentenza della
Corte comporta, la Commissio-
ne puo adire la Corte di Giusti-
zia. In questa azione essa preci-
sa 'importo della somma forfe-
taria o della penalita, da versare
da parte dello Stato membro in
questione, che consideri ade-
guato alle circostanze.

In conclusione:
la procedura di infrazione, di cui
all’art. 226 del Trattato CE, vie-
ne avviata, da parte della Com-
missione, esclusivamente nei
confronti degli Stati membri;
essa ha come obiettivo finale
quello di assicurare il rispetto,
da parte dei singoli Stati, del di-
ritto comunitario prescrivendo,
se del caso, modifiche al siste-
ma legislativo degli stessi;
in caso di inadempimento dello
Stato membro alle prescrizioni
impartite dalla Commissione, ¢
facolta della Corte di Giustizia
imporre il pagamento di somme
di denaro a titolo di penalita.

I'In tema di semplificazione ammini-
strativa vale ricordare che, contestual-
mente alla legge finanziaria per il 1994,
veniva emanata la legge n. 534/93 conte-
nente una delega al Governo a riordinare
e semplificare una serie di procedimenti
amministrativi indicati in un elenco alle-
gato. Sulla base di tale provvedimento
vennero emanati vari regolamenti di dele-
gificazione (i c.d. “decreti Cassese”) volti
a sburocratizzare una serie di procedure
amministrative.

Con la legge n. 59/97 I’operazione ¢
stata ripetuta per 112 procedimenti. Tale
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legge prevede anche che il Governo, ogni
anno, presenti un disegno di legge per la
semplificazione di altri procedimenti. Tra
i criteri per I’emanzione dei regolamenti
di semplificazione, costituisce una novita
assoluta la previsione di forme di inden-
nizzo automatico e forfettario a favore
dei cittadini e utenti in caso di ritardi nel-
la conclusione dei procedimenti e nel-
I’emanazione degli atti amministrativi.

2 Regolamento di cui al R.D. 14 ago-
sto 1920, n. 1285; T.U. 1775/1933; L. 24
gennaio 1977, n. 7; D.PR. 616/1977;
D.L. 312/85 e relativa legge di conversio-
ne 431/85, c.d. legge Galasso; D.Lgs. 12
luglio 1993, n. 275.

3 R.D. 11 dicembre 1933, n. 1775 ¢
successive modificazioni.

4 Legge 16 aprile 1987, n. 183;
D.PR. 24 maggio 1988, n. 236; legge 18
maggio 1989, n. 183; legge 5 gennaio
1994, n. 36.

5 Legge 10 maggio 1976, n. 319.

6 La tutela dell’interesse pubblico &
stata recentemente sintetizzata in due di-
rettive:

nella D.p.c.m. del 27 gennaio 1994,

che fissa alcuni principi fondamentali

sull’erogazione dei servizi pubblici;
nella D.p.c.m. del 4 marzo 1996, che
fissa i livelli minimi del servizio idri-
co integrato che deve essere garantito
in ciascun ambito territoriale.

7 Lo “schema generale di riferimento
per la predisposizione della carta del ser-
vizio idrico integrato” & stato adottato
nell’aprile 1996 con decreto del Presi-
dente del Consiglio dei Ministri. I sog-
getti erogatori avrebbero dovuto procede-
re, entro 120 giorni dall’emanazione, al-
I’adozione delle proprie carte.

Lo schema riproduce, anche per il
servizio idrico integrato, i principi fonda-
mentali sull’erogazione dei servizi pub-
blici, contenuti nella direttiva del presi-
dente del Consiglio del 27 gennaio 1994:
eguaglianza ed imparzialita di trattamen-
to per gli utenti, continuita del servizio,
partecipazione e cortesia nel rapporto ge-
stori-utenti, efficienza ed efficacia del
servizio, chiarezza, condizioni principali
di fornitura.

Vengono poi individuati i livelli mini-
mi dei servizi, cosi come stabilito dal
D.p.c.m. 4 marzo 1996 in tema di risorse
idriche: standard minimi per le utenze
domestiche (dotazione pro-capite giorna-
liera non inferiore a 150 litri per abitante,
portata minima erogata al punto di conse-
gna non inferiore a 0,10 1/s per ogni uni-
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ta), standard di sicurezza e di qualita
(controlli in rete, prelievi e analisi di la-
boratorio), tempi contrattuali del rapporto
con ’utente.

8 11 fabbisogno di investimento com-
plessivo per 1’adeguamento della rete
idrica, di quella fognaria e degli impianti
di depurazione ¢ stato valutato in circa 3
miliardi di euro annui nell’arco del pros-
simo decennio, il che significa un impor-
to superiore all’attuale fatturato annuo
complessivo del settore.






